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INTRODUCCION

El delito de abuso de confianza al adquirir su configquraci6n autfno-
ma, contribuy6 a la especificidad de los tipos penales, ya que no obstante su
escasa advertencia, posefa caracterfsticas peculiares que hacfan necesaria su
legislacifin particular, normatividad que podrfa adquirir caracterfsticas técni
cas mis precisas y contundentes en su contenido y denominacifn, por lo que su
comparacifn y andlisis con el Derecho Extranjero pemite verificar el grado de
evolucitn y especializacifn de nuestra actual codificacifn.

El estudio de los presupuestos de naturaleza procesal penal, materia
les o tipicos del abuso de confianza y del ejercicio de la accisn penal por es
te delito, tiene particular importancia en cuanto a que tales requisitos presu
puestales, deben satisfacerse para el correcto ejercicio de la accibn persecu-
tora y la inooaccifn del proceso penal, ya que en el evento contrario, importa
ria la conculcacifn de los derechos tutelados en beneficio de los gobernados.

En efecto, tales presupuestos referidos al delito y a la accifn pe-
nal, obstaculizan o impiden la persequihilidad del hecho con apariencia ilfci-
ta, por lo que el Ministerio Pblico se encuentra impedido de ejercitar la ac-
ci6n penal en el caso de inobservancia de estos presupuestos, sin necegidad de
entrar 2l estudio de fondo que detemninarfa presuntivamente la respongabilidad
y el cuerpo del delito, excepciSn hecha de la prescripcitn.

En este orden, los tribunales también se encuentran incapacitados en
la instruccifn del proceso, de su tramitacidn y conclusién, ya que por la ami-
si6n de estos elementos, aGn cuando pudiera establecerse la responsabilidad del
autor del hecho, el aspecto sustantivo de fondo se encuentra condicionado a -
presupuestos de naturaleza procesal penal, tales camw la querella y la pres—
cripcifn de la accibn penal, o bien presupuestos de naturaleza material y sus



tantiva, cam la transmisiGn de la tenencia del objeto del delito, el regue-
rimiento formal y el juicio de rendicién de cuentas, par lo que su ausencia
hace suprimir en la conducta o en el hecho el cardcter de delito, esto es, -
la falta de los presupuestos o su existencia en el caso de la prescripeién,-
impiden el nacimiento y calificacifn del delito.

Tales presupuestos se manifiestan entonces, camw condiciones espe-
ciales referidas al hecho y a la accién penal del abwuso de confianza, en el
caso del presupuesto tfpico del ilfcito, relativo a la transmisién de la te-
rencia de la oosa, cuya finalidad jurfdica ha de ser violada, su inexisten——
cia, podrfa implicar ademfs, la variacién del tipo delictivo, es decir, se-
rfa irexistente el abuso de cnfianza, pero podrfa ro impedir la calificacién
delictuosa del hecho, verbigracia el delito de robo.

No obstante el principio de oficialidad de la accidn punai imperan
te en nuestro pafs, cuya facultad para su ejercicio o desestimacién es mono-
polistica del Ministerio Pdblico, ésta se encuentra en el caso del abuso de
confianza, condicionada a que se surtan los presupuestos relatives a la mis-~
ma, por ello, la querella se erige camo un requisito previo y necesario a la
accibn penal, en este sentido deberd contemplarse el estudio de la querella,
la determinacién de su naturaleza jurfdica, sus requisitos y formalidades. -
Desde luego, en la determinacién de la naturaleza jurfdica de la querella, -
la reglamentaci6n relativa a la accifén penal y su titularidad, han de impor-
tar de manera notable, por ese motivo se hard referencia al Perecho compara-—
do, en especial a la cxdificaciones en las cuales se establecen la existen—
cia de delitos semipliblicos y privados, en donde la querclla es paralela y -
agotadora de la accidn penal, es decir, los ofendidos tienen la posibilidad
del sostenimiento de la pretensién peral.

En la doctrina, la querella adquiere matices contradictorios, por
lo que en particular, ser@n objeto de referencia las diversas alternativas -
de soluci6n, que la consideran principalmente oomo una condicidn objetiva de
punibilidad, camo un presupuesto procesal, una institucién de naturaleza mix
ta, o bien, caw una condici@n o presupwesto de procedibilidad. En este sen
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tido, también se referirdn los diverscs criterics referentes a las formali-
dades de la querella y sus aspectos diferenciales con la denuncia, Institu-
ciones que en nuestro pafs se constiuyen como los medios excitativos de 1la
actividad investigadara y persecutora del Ministerio Pdblico, monopolio ab-
soluto de la accidn penal.

El presuwpuesto del delito de aluso de confianza cometido por man-
datario, consistente en el previo juicio de rendici6n de cuentas, cuya inob
servancia es contraria al principio de legalidad de la que se encuentra im-
bufda la materia penal. la exigencia de este presupuesto debe exclusivamen-
te reconducirse a casos particulares, tal prohlemitica presupuestal origina
incertidunbre y desconocimiento en su aplicacifn prdctica, estimindoce inco
rrectamente también, aplicable a todos los cascs de mandato, de ahf el re--
lieve de su reflexi6n y su necesidad incluso, de contenerse dentro de la Le
gislacifn en el que concluya la imposibilidad de proceder en contra del man
dataric por el delito de abuso de confianza, cuando sea excepcionable su en
cargo por la rendicién de cuentas, juicio de naturaleza civil que altera —
sustancialmente la actividad persecutara en la esfera penal,

Asimismo, la prescripcifn se constituye en un obstficulo presupues
tal de la accifin persecutora, pues impide la incoaocién del proceso penal,-
de ahf la importancia de su estudio en cuanto a sus consecuencias jurfdicas
en la calificacifn de los hechos aparentemente comstitutivos del delito de
abuso de confianza.



CAPITULO PRIMERO

CONSIDERACIONES GENERALES EN RELACION
AL ABUSO DE CONFIANZA



RESERA HISTORICA

Resalta en forma particular la evolucibn histérica --
que ha tenido como delito especffico el abuso de confianza, el
cual ha tomado una fisonomfa jurfdica diferenciada de los ----
otros atentados patrimoniales, esto se logr6 a través de una -~
lenta elaboracifn hist&rica que es preciso examinar en sus =---
grandes lineamientos para hacer comprensible su entendimiento-
como instituci6n relativamente moderna.

Dentro de los antecedentes histfricos m&s destacalos,
se seflalan tantec del C6digo de Mand como el Levitico, pero s6-
lo encuentra su individualidad, como delito auténomo, en la --
Ley Francesa de 29 de septiembre de 179l. Con posterioridad,-~
esta ley sufrif modificaciones, ampliando los casos tipifica--
dos en la Ley de 25 Brumario del afio VIII. Las actuales legis
laciones, encuentran su antecedente histérico, en relacién con
el denominado abuso de confianza o apropiacién indebida en la-
codificacién francesa.

El Derecho Romano, no capt6 la diferencia entre el rg
bo y el abuso de confianza; y tampoco certeramente la diferen-
cia de dichos delitos con el fraude o estafa. A estos Gltimos
se les denomind como "esteliocnatos". 1 En efecto, en la anti
gliedad no se conocfa legalmente la distincifn entre el furtum-
y el abuso de confianza por atenderse a un rasgo comfin; —--=---
apropiacién injusta del bien ajeno. Poco interesaba gque este-
resultado ilfcito se obtuviese por la vfa de la toma no consen
tida de la cosa, o por el abuso de la posesi6n material; en el
Derecho Romano segin Mommsen, en materia de furtum: "se reputa
ba apropiacién de una cosa no s6lo cuando se apoderaba alguno-
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de 1la que se hallaba en posesién legftima de otro, sino también
cuando se extralimitaba delictuosamente en el derecho que de ~--
usarla le corresponderfa, sobre todo cuando el propietario hu -
biera concedido a otro la posesifn o tenencia de la cosa y el -
poseedor no hiciera de esta el uso que se le hubiera fijado o -
el que racionalmente debiera hacer".

La Jurisprudencia Francesa continué la tradicién roma-
na; Muyart de Vouglans decfa: "el robo no se comete solamente -
por la sustraccibn, sino también por el abuso que se hace de la
cosa de otro. La ley nos da por ejemplo: el deposnitario que se
sirve de la cosa depositada en sus manos, el acreedor prendario
que se sixve de la prenda dada por el deudor, etc. Los robos -
de esta especie se distingquen de los precedentes en cuanto a la
pena”.

Es evidente que no se sefialaba en forma contundente -~
las caracterfsticas diferenciales del abuso de c¢confianza, que -
dando subsumido o asimilado al furtum o robo y a la estafa o -~
fraude, teniendo tales delitos el elemento caracteristico de la
sustraccibén, la autbénoma configuraci6n del delito se perfila y-
se erige con su especial denominacién de abuso de confianza en-
el articulo 408 del C6digo Penal Francés de 1810 y en sus modi-
ficaciones de 28 de Abril de 1832 y 13 de Mayo de 1863, de don-
de se expande a otros C8digos de la Epoca, sentando el preceden
te de las actuales legislaciones modernas. Petrocelli al efec-
to manifiesta: "una nocibn eminentemente té&cnica del delito, --
con una manifestacifn neculiar del caricter sintético que asume
en general en la legislacibn germénica en contraposicién a la -
casulstica francesa, fue dada en el parigrafo 229 del Cédigo --
Bdvaro de 1813, obra en gran parte de Feuerjbach, y como bhien=-
se ha dicho, el primero de los Cbdigos germ&nicos modernos. En

una breve f6rmula, la nocién de la apropiacibn indebida, llama-

2 .
Derecho Penal Romano, cit,pos Gonz&lez de la Vega, Francisco,
P, 2re

4 . .
Le Traite, cit.pos Gonzdlez de la Vega, Franecisco, P. 226



da "retenci6n de cosa dada en confianza", es resumida de manera
que puede decirse no superada por los C&digos modernos. Su no-
ta esencial se hace consistir, con gran simplicidad y claridad,
en la apropiacibn ilegftima de la cosa que se tiene en posesibn
0 custodia por cuenta de otro".? El maestro Jiménez Huerta --
apunta: "ésta amplia y genérica formulacibn se ha ido imponien-
do en las legislaciones modernas, en las que ya no se hace una-
casufstica enunciacifn, a modo de la contenida en el articulo -
408 del C6digo Penal Francés, de los titulos a virtud de los —--
cuales la cosa se haya en poder del sujeto activo, sino que, ==
por el contrario, se contiene tan solo una nocibn sintética en-
la gque se recogen las notas esenciales del delito, a la manera-
del Cédigo Penal Bivaro de 1813".5

La Legislaci6n Espafiola, tiene comc su primer antece--
dente del abuso de confianza la figura inclufda dentro de las--
estafas y otros engafios, siendo agentes del delito los que en -
perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o
cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido en depb6sito, -
comisifn o administraci6én, o por otro tftulo que produzca obli-
gacién de entregarla o devolverla, o negaren haberla recibido.

La Legislaci6én Italiana adoptando un sistema mis evolu
cionado llama al delito como apropiacifn indebida, establecien-
do su persecusifén por querella necesaria, regla que nuestra le-
gislacibn actual ha adoptado siguiendo fundamentalmente la dog-
trina italiana. La evolucién indicada, dej6 también su huella-
en la legislacién de M&xico, pues, en tanto que en el artfculo
407 del C6digo Penal de 1871 se hizo mencibn especifica del ---
titulo =-"alguno de los contratos de prenda, mandato, dep6si --
to, alquiler, comodato u otro de los que no transmiten el domi-
nio”-. El artfculo de cita sufrib6 reformas el 26 de Mayo de —--
1884 y 5 de Septiembre de 1896, quedando definitivamente conce-
¢ g’Agprapriazione Indebita, cit.pos Jiménez Huerta, Mariano,
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Porrtia, 1982, P, 110
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bido en la sigquiente forma: "el gue fraudulentamente y con per-
juicio de otro, disponga en todo o en parte de una cantidad de-
dinero en numerario, en billetes de banco o en papel moneda; de
un documento que importe obligacién, liberacién o transmisibn -
de derechos, o de cualquiera otra cosa ajena mueble que haya --
recibido en virtud de alguno de los contratos de prenda, manda-
to, depSsito, alquiler, comodato u otro de los que no transfie-
re el dominio, sufrird la misma pena . . ." El Maestro Marti-
nez de Castro, en su exposicifn de motivos del C6digo Penal de-
1871, que introdujo la figura en nuestro Derecho, la justifica-~
en las siguientes palabras: "el abuso de confianza no tiene hoy
por nuestras leyes otro cardcter que el de circunstancia agra--
vante y la Comisién le ha considerado bajo ese aspecto y al mis
mo tiempo bajo el de un delito especial, como lo han hecho el -
C6digo Francés y todos los posteriores, porque actualmente son-
dos delitos diversos el apoderarse algunc de una cosa ajena mue
ble, sin derechd y sin consentimiento de su duefic que es lo que
constituye el robo, y el disponer indebidamente de una cosa aje
na que se recibi6 en convenio o a virtud de un contrato gue no-
transfiere el dominio." 6

En el C6digo de 1871 los delitos de robo, abuso de --
confianza, fraude contra la propiedad, gquiebra fraudulenta, des
pojo de cosa inmueble o de aguas, amenazas, amagos, violencias-
fisicas y destrucciones o deterioros causados en propiedad aje-
na por incendio, por inundacifn o por otros medios, se compren-
dfan en el Tftulo I del Libro Tercerc llamado "Delitos contra -
la Propiedad", denominaci6én equfvoca en cuanto a ser restringi-
da, pues el derecho protegido a través de las normas no lo cons
titufa Gnicamente la propiedad, sino ademés se tutelaba la le--
si6n de otros derechos patrimoniales comoc por ejemplo, los dere
chos de un poseedor, de un usuario, de un usufructuario, de un-
acreedor o, en general de cualquier titular de derechos sobre =
los bienes en que recaiga el delito.

6 Cit.pos. Gonzdlez de la Vega, Francisco, p. Zi&.



El C6digo Penal de 1871 muestra la evolucibn del pa ~
recho comparado al hacer una certera e indispensable diferen--
clacién del abuso confianza, obedeciendo fundamentalmente a la
influencia de la Ley Francesa de 1863, propiamente la legisla-
cidn de 1929 reiterS los preceptos jurfdicos de su predecesor-
cuerpo normativo, adoptando incluso la misma denominacién de -
delitos contra la propiedad e incluyendo en el Titulo Vigési -
mo los siguientes delitos:"del robo en general {Capftulo I, --
Artfculos 1112-1119); del robo sin violencia (Capftulo II, Ar-
ticulos 1120-1138); del robo con violencia (Capftulo III, Artf
culos 1139-1143); del abuso de confianza (Capfitulo IV, Articu-
los 1144-1150);: de la estafa (Capftulo V, Articulos 1151-1170):
de la quiebra culpable y fraudulenta (Capftulo VI, Articulos -
1171-1179); del despojo de cosa inmueble o de aguas (Capftulo-
VII, Artfculos 1180-1183); de la destruccién y del deterioro -
de la propiedad por incendio (Capftulo VIII, Artfculos 1184- -~
1199); de la destruccibn y del deterioro causado por inunda --
cidén (Capftulo IX, Articulo 1200-1207); de la destruccién, del
deterioro y de los dafios causados en propiedad ajena por otros
medios (Capfitulo X, Articulos 1208-1218).

El Maestro Gonzilez de la Vega manifiesta que tanto -
el c6digo de 1929 como el de 1931 aceptaron la reforma propues
ta en los trabajos de revisién. El texto original de 1931, --
que fue posteriormente reformado, decia: "se eplicaran prisi6n
de tres dfas a seis afnos y multa de cinco a dos mil pesos, al-
que, con perjuicio de tercero disponga para si o para otro de-
una cantidad de dinero numerario, un billete de banco o en pa-
pel moneda, de un documento que importe obligacidn o transmi--
sidn de derechos, o de cualquiera otra cosa ajena mueble, de la
cual se le haya transferido la tenenciaymoel dominio". Dicho
articulo 382 fue reformado por Decreto de 31 de Diciembre de -
1945 (Diario Oficial de 9 de Marzo de 1946), nuevamente refor-
mado por Decreto de 29 de Diciembre de 1350 (Diario Oficial de
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15 de Enero de 1951); por Decreto de 29 de Diciembre de 1975 =
(Diario Oficial de 30 de Diciembre de 1975), se intervino nue-
vamente en dicho precepto aument&ndose el monto del abuso como
el de la multa. Posteriormente, fue reformado por Decreto del
26 de Diciembre de 1981 pulillicado en el Diario Oficial el 29 -
del mismo mes y afo, por las mismas consideraciones ya sehala-
das. La redaccifn actual es la siquiente: "al que, con perjui
cioc de alguien, disponga para si o para otro, de cualquier co-
sa ajena mueble de la que se le haya transmitido la tenencia -
y no el dominio, se le sancionari con prisib6n hasta de un afio-
y multa hasta de cien veces el salario, cuando el monto del -~
abuso no exceda de doscientas veces el salaric. S1 excede de-
esa cantidad, pero no de dos mil veces el salario, la prisibn-
serd de uno a seis afios y la multa de cien hasta de ciento ---
ochenta veces el salario. Si el monto es mayor de dos mil ve-
ces el salario, la prisidn serd de seis a doce afios y la multa
de ciento veinte veces el salario".?

Se hacfa referencia de la denominacibn que adopta el-
Cédigo Penal de 1931 al cambiar la terminologia usada anterior
mente de "delitos contra la propiedad" para utilizar el té&rmi-
no "delitos en contra de las personas en su patrimonio", térmi
no mis correcto, ya que el primero de los criterios, salvo el-
supuesto de que fuese considerado en una connotacifén amplia, -
adoleceria de ser impropia la significacién, pues no abarcaria
los diversos derechos patrimoniales que no se encuentran en la
esfera del propietario, tales como los derechos del poseedor -
aun en su forma de tenencia precaria y de los derechos reales-
en general, estos bienes asimilados al patrimonio est&n prote-
gidos penalisticamente en su carfcter de derechos subjetivos,-
es por ello, que resulta preferente la denominacifn de"delitos
contra el patrimonio”, cuya mayor amplitud precisa mejor el ob
jeto de la custodia penal.

4
Op.ecit, P. 225
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DIVERSIDAD DE CONCEPTOS

El examen de las diversas legislaciones nos permite pre
cisar que el delito de abuso de confianza, tambié&n llamado apro-
piacifn indebida en otros CBdigos, ha sido incluido, bien dentro
de la reglamentacién del robo o como una especie de defraudacién,
aungue hay otra tendencia consistente en darle autonomia separ&n
dolo de las citadas especies de delitos patrimoniales, es por --—
ello, que a continuacibn se refieren algunos de los conceptos -

trascendentes en el Derecho comparado moderno.

El C6digo Espafiol, en su articulo 535, sehala: "a los -
que con perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, --
efectos o cualquier otra cosa muebles que hubieren recibido en -
depbsito, comisién o administracién o por cualquier tftulo gue -
produzca obligacidn de entregarla o devolverla, o negaran haber-
la recibido".g Se considera al abuso como uno de los ardides po-
sibles para obtener la defraudacibn patrimonial, disciplinando -
al abuso de confianza dentro de las defraudaciones, sin embargo-
el Cédigo Espafiol lo sitfia en una seccidn independiente.

El Articulo 159 del C6digo Suizo, bajo la denominacibn-
"gestibn desleal", construye el delito con extremada latitud, en
lo siguientes términos: "el que por disposicifn de la ley o con-
tractualmente tenga la obligacibn de velar intereses patrimonia-
les ajenos y los haya perjudicado, serd castigado con prisién. -
La pena seri de prisién hasta cinco afios, y multa si el agente =~
ha obrado con propésito de lucro. La gestién desleal en perjui-
cio de allegados o familiares ser& perseguible s6lo por querella”.

El C6digo Griego utiliza la expresién de "abuso de con-
fianza" en el Articuleo 390 de su cuerpo normativo y sefiala: "el-
que intencionalmente causa perjuicio a los bienes de otro del —--
cual tenga (en todo, en parte o por un solo acto concreto) la ad
ministracién o la gerencia en virtud de la ley o de un acto juri

6 Op.cit, p. 87

9 Millan, Alberto, Los Delitos de la Adminiotracidn fraudulenta-
v desbaratamiento de derechos acordados, Buenos Aires, Cooperd
Aopa de Dereche n Ciencias fociales, p. 24,
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dico, serd castigado con pena de prisién".

Dentro de las legislaciones latinoamericanas, el C6digo
de Paraguay en su artfculo 404 dice textualmente: "la pena (pe-
chniatia) serd elevada al doble si en los casos de los tres ar =~
- ticulos anteriores el delito fuere cometido sobre cosas confia -
das o entregadas al culpable por razbn de su respectiva profe---
si6én, industria, oficio o servicio". Y en ocho incisos menciona
al que estd8 investido de un oficio al que la ley atribuye fe pG-~
blica, empleados bancarios y de comercio e industria, comisionis
tas y auxiliares de comercio, empresarios de transporte, deposi-~
tarios necesarios, tutores, curadores o abogados, procuradores,-

sindicos o administradores, sirvientes y peones de campo.11

El Artficulo 470 del C6digo de Venezuela expresa: "cuan-—
do el delito previsto en los articulos precedentes (apropiacibn-
indebida y abuso de firma en blanco)se hubiere cometido sobre ob
jetos confiados o depositados en razdén de la profesifn, indus --
tria, comercio, negocio, funciones o servicios del degositario -
o cuando sean por causa de depésito necesario. . ." 12

El C6digo Noruego tambié&n utiliza la expresién de abuso
de confianza al saﬁcionar en su articulo 275: "serd castigado --
por abuso de confianza aquél que, con el propdsito de procurar -
para si o para un tercero un provecho injusto o para dafiar, per-
judique los intereses de otro del cual tenga la administracifn -
[} \.rigilancia".]'3

El C6digo Finlandés, en su Capitulo XXXVIII manifiesta:
"los tutores, administradores de bienes pertenecientes a Institu
ciones, sociedades o asociaciones, los mandatarios, los sfndicos
de las guiebras y todos los gue tengan facultades en negocios --
y les hayan sido confiados, perjudiquen a esos intereses, serén-
castigados por abuso de confianza".
10 rpid, p. 26
11
12
13
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El C&4digo de Austria emplea la denominacién de "gestién
inflel" al tipificar en el artfculo 205, letra inciso c¢), "el --
que con propésito de lucro abuse concientemente de la facultad -
de disponer del patrimonio de otro o de obligarse por otro, en =~

virtud de la ley, de un mandato de las autoridades o de un acto =«
juridico y de este modo haya perjudicado el patrimonio de aquél,
serd considerado culpable de infidelidad".

El C6digo de Polonia expresa en su Artfculo 269: "el --—
que en virtud de una disposicifn legal o contractual se ocupe de
los negocios materiales de otro y obre en su perjuicio, serd cas

~ . _ 18
tigado con reclusidn hasta de cinco afios".

Otro grupo de leyes es el que deslinda tajantamente el-
abuso de confianza comGn de la administraci6én fraudulenta. Asi-
lo hacia el C6digo Toscano. El Cédigo Argentino distingue den--
tro del catélogo de abusos de confianza, el delito de retencién-
indebida (articulo 173 inciso 2); la administracién fraudulenta-
(artficulo 173 inciso 7); la defraudacién desbaratadora de dere--
chos acordados (artfculo 173 inciso 11). Como seaprecia en el -
C6digo Argentino, el llamado abuso de confianza comprende tanto-
la "retencitn indebida" como la "administracién fraudulenta", --
pudiende ademds incluirse en el la apropiaci6n de la cosa perdi-
da o de la parte del tesoro correspondiente al propietario de --
suelo; la apropiacién de una cosa ajena por aquél que tiene su -
tenencia en virtud de un error o un caso fortuito, y la venta de
la prenda o su apropiacién, sin las formalidades legales, por --
parte del acreedor prendario. Respecto de la defraudacidn previs
ta en el artfculo 173 inciso 2 identificada como apropiacién in-
debida, al decir del Maestro Eusebio Gémez que "no es de buena -
técnica cuando se interpreta una ley, sea por autores o por jue-—
ces, cambiar las denominaciones creadas por ésta. Correctas o -
no, ellas son las que deben usarse sin perjuicio de sugerir o --
accnsejar su rectificacibn, si se tiene por conveniente. Con re
ferencia el Cédigo Argentino, es de observar que no corresponde-

ria llamar "apropiacién indebida" Gnicamente a la prevista en el

Idem, p. 27
15
Tdem
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incise 2 del artfculo 173. EL articuleo 175, en sus incisos 1,2 -
y 3 contempla casos especiales de defraudacién cuya objetividad -
material, de acuerdo con las palabras empleadas en esos textos, -
consiste en apropiarse de una cosa ajena. Son verdaderas apropia
ciones indebidas, por lo que en todo caso, seyga imgrocedente li-
mitar la denominacifn al hecho del inciso 2".

La Legislacibn Alemana distingue, dentro de lo que po --
drfamos llamar abuso genérico de confianza, dos figuras fundamen-—
tales: la Unterschlagung, que consiste en la apropiacién de una-
cosa mueble que se tiene en posesibn o custodia; y la Untreue, --
infidelidad, que castiga a los tutores curadores, apoderados, =---
etc., que actfian intencionalmente en perjuicio de la persona con-
fiada. De este modo se diferencian la apropiacién indebida y la-
administracifén fraudulenta. En la Doctrina Italiana, Carmignani-
y Carrara, distingufan del abuso de confianza (truffa) la frodata
amministrazione, que constitufa una especie de aguella, de la ---
cual se distingufa a su vez, segn Carrara: "porque el hecho, en-
que este Gltimo delito, recae sobre un conjunto de cosas; porque-
las cosas, a veces, no han estado antes en posesién del perjudica
do; y porque no consiste en apropiarse sino en no dar filel y exac
ta cuenta. Esta distincifn alemana y toscana, sin embargo no se-
manifiesta mayormente en las legislaciones, en las que suelen en-
contrarse en una sola disposicidn las formas del abuso y de la —-
infidelidad, no obstante las diferencias sefialadas, que no son --
del todo indiferentes, porque es muy distinta la accibébn de apro -
piarse de la accidn de operar fraudulentamente en contra de una -
persona cuyos intereses nos han sido confiados. En nuestra ley,-
ese distingo ha sido eco, aunque no muy cuidadosamente, cosa nada
extrafia si se tiene presente que la figura b&sica misma aparece -
confundida con figuras de estafa".17

Sebastian Soler dice que: "en la Legislacién moderna, la
diferencia acentuada entre las figuras de la estafa y las de abu-

Ie Gémez, Eusebio, Derecho Penal, Tomo IV, Madrid 1955, p.252
17

Cit.pos Pavén Vasconcelos, Franeisco, p, 47
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so de confianza tiene origen en el C6digo Francés, el cual se =
sirve de ese titulo para separar de'la escroguerie,’ la circun--
vencién de incapaces, el abuso de firma en blanco, el abuso de-
confianza propiamente dicho o simple y la sustraccibn de piezas
procesales por el mismo sujeto. Algunas de esas figuras, segfin
hemos visto, no responden en nuestra legislacién a la idea de -
abuso de confianza".lg

Dentro del Derecho Mexicano, Gonzflez de la Vega en ==
cuentra justificada la separacidn establecida por las modernas-
legislaciones entre el abuso de confianza y el robo, sefalando-
que: "mientras el primero es un atentado en que se desposee a -
la victima, en el abuso el agente tiene licitamente la posesibn,
consistiendo su realizacibn en la disposicién indebida del bien.
De ah{ se infiere que el abuso se distingue del robo, por la na
turaleza de los hechos que lo constituyen, por el menor peligro
que entrafia para la propiedad y por la criminalidad muy infe --
rior del agente". El propio autor sefiala las diferencias del
abuso con el fraude, expresando que: "el abusario obtiena la --
cosa lfcitamente sin emplear engafos, errores, maquinaciones o~
artificios; su actividad dolosa surge después cn el momento de-
la disposicién. El autor de fraude recibe la cosa como resulta
do de su engafiosa qptitud; su dolo es anterior a la posesibn y-
es causa de esta".d

El C6digo Penal contempla el delito de abuso de con --—
fianza genérico dentro del Articulo 382 y sanciona los tipos pe
nales equiparables al abuso de confianza en los dispositivos --
383 y 384 que textualmente se reproducen: "Articulo 382.- Al que,
c¢on perjuicio de alguien, disponga para s{ o para otro, de cual
quier cosa, ajena mueble, de la que se le haya transmitido la -
tenencia y no el dominio, se le sancionard con prisién hasta de
un afio y multa de cien veces el salario, cuando el monto del -

abuso no exceda de doscientas veces el salario . . ."; Articulo

18 Derecho Penal Argentino, Tomo IV, Buenos Aires, 1946,cit.pos.

Pavsn Vasconcelos, Francisco, p. 88
Op.eit. p. 823
Ibid,

13
20
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383.~. "Se considera como abuso de confianza para los efectos de
la pena:. I.~ El hecho de disponer o sustraer una cosa, su duefio,
si le ha sido embargada y la tiene en su poder con el caricter-
de depositaric judicial, o bien si la hubiera dado en prenda y-
la conserva en su poder como depositario a virtud de un contra-
to celebrado con alguna institucién de cré&dito, en perjuicio de
ésta: IX.- El hecho de disponer de la cosa depositada, o sus ==
traerla el depositario judicial o el designado por o ante las =
autoridades, administrativas o del trabajo; III.- El hecho de -
que una persona haga aparecer como suyo un depbsito que garanti
ce la libertad caucional de un procesado y del cual no le co --
rresponda la propiedad". Artficulo 384.~ "Se reputa comu abuso-
de confianza la ilegitima posesién de la cosa retenida si el te
nedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser requeri-~
do formalmente por quien tenga derecho, o no la entrega a la --
autoridad para que c¢sta disponga de la misma conforme a la Ley".
El estudio de los ilicitos sancionados como abuso de confianza-
en nuestra Legislacifn, serdn objeto de estudio amplio en el in
ciso siguiente del presente capitulo.

Del an&lisis comparativo de las fuentes y haciendo me-
moria de la evolucidén sistemdtica de la cuesti6n, puede concluir
se gue el derecho moderno se ha orientado con firmeza al siste-
ma de la discriminacidn de la retencidén indebida y la adminis-~
tracibn infiel o fraudulenta genérica. Es el caso del Derecho-
Alem&n ya sefialado que sanciona por un lado la retencifn indebi
da (Unterschlagung) Yy el otro la infidelidad (Unterngungdel), -
en las cuales en el primero de los tipos, el sujeto pasivo ha -
hecho entrega no sblo a titulo de administracidn, sino en dep6-
sito, comisibén u otro titulo que produzca obligacidn de entre--
gar o devolver de uno o més bienes muebles, perfectamente deter
minados que no se encontraban anteriormente en su poder y pasa-
ron a manos del sujeto activo a titulo precario de indisponibi-
lidad. En la administracién infiel, en cambio se trata de un -
conjunto de cosas y bienes algunos de los cuales pudieron inclu

80 no haber estado nunca en poder del sujeto pasivo, por haber-



sido adquiridos por el administrador con destine a su mandato,
Lo que en principio confiqura el injusto es que se realice la-
distraccion injustificada de los bienes que constituyen el ac-
tivo, disminuyendolo de tal forma que se lucra a expensas del-
mandante en perjuicio de su acervo patrimonial.
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. ELEMENTOS - INTEGRADORES

El delito que la Legislacibn de Mé&xico denomina, si --
guiendo la nomenclatura francesa, de abuso de confianza y que -
el C6digo Italiano y Espahol como ya se ha referido la denomi -
nan como apropiacibn indebida, consiste en la antijurfdica apro
piacidn que el sujeto activo hace de la cosa ajena mueble que -
obra en su poder por hab&rsele transmitido la tenencia, abusan-
do de la confianza en &l depositada. Trasciende de la anterior
sint&sis conceptual expuesta por el conspicuo tratadista Maria-
no Jiménez Huerta, que la esencia del delito radica en la apro-
piacién indebida del objeto material sobre el que recae la con-
ducta tfipica, y que el abuso de confianza recae en la circuns—-
tancia qgue el agente aprovecha para realizar la apropiacién.

El Articulo 382 proyecta la sancibn que para el delito
de abuso de confianza estatuye, "al que con perjuicio de alguien
disponga para sf o para otro de cualquier cosa ajena mueble, =--
de la que se le haya transmitido la tenencia y no el dominio -

. .". El nGcleo de esta descripeibn tipica es "disponer". Em
pero, el término debe entenderse en su acepcifén gramatical am--
plia que incluya no sdlo los actos de enajenacién, sino de aque
llos que impligque el aduefiamiento de las cosas, esto es, el acto
de apropiaci6n consistente en la violaci6n de la finalidad jurl
dica para la cual habia sido transmitido en tenencia el bien.

INTERES PATRIMONIAL TUTELADO.

El objeto de la tutela penal en el delito en estudio -
es el interés juridico patrimonial que tiene la persona que trans
fiere a otra la simple tenencia de una cosa, en que le sea res-
titufda llegado el instante de la devoluci6n, Es, por tanto, -
un derecho subjetivo de naturaleza obligacional -~elemento activo
del patrimonio-~, el interé&s patrimonial tutelado en el delito -
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de abuso de confianza. No dejan de ser elocuentes las signi -
ficaciones utilizadas en el Artficulo 382 al hacer referencia -
a-la persona ofendida al precisar "al que en perjuicio de al--
guien” en vez de la de "en perjuicio del duefic o propietario";
y el que el Articulo 384 al indicar la persona que puede exi--
gir formalmente la devolucidn de la cosa no menciona exclusi -
vamente al duefio o al propietario, expresando que dicho regue-
rimiento lo puede verificar la persona que tenga derecho a ha-
cerlo., Siguiendo al Maestro Jiménez Huerta, es cierto gque en-
la mayoria de los casos, el propietario resulta dafado, pero -
también lo es que en otros, el sujeto pasivo no es el propieta
rio sino el arrendatario, el usufructuario o el comodataric --
que transmitid la tenencia de la cosa al sujeto activo del de-
lito, sin perjuicio de que el propietario ejerza las corres --
pondientes acciones civiles en contra de ellos por haber perdi
do la cosa. Es por esto, que en oposicidn algunos autores como
Manzini, Marsico y Antolicei que estiman que el interés patri-
monial tutelado es la propiedad o dominio que sobre la cosa =--
objeto material del delito tiene el propietario, el abuso de -
confianza implica una tutela mayor que los derechos del propie
tario, ingresandose a los derechos patrimoniales subjetivos -—
como ya ha quedado sefialado. En este sentido se estima adecua
da la denominacidn del rubro utilizado por el Cédigo de 1931 -
al incluir al abuso de confianza en "los delitos en contra de-
las personas en su patrimonia”.

Por otra parte, Petrocelli, considera que'el inter&s-
protegido es la confianza depositada en la persona a gquien se-
transmite la tenencia de la cosa."g‘ Tal posicifén es desvir-
tuada por el Maestro Jiménez Huerta al indicar que: "en primer
término, dicha confianza no implica de por s! un interés juri-
dico de naturaleza patrimonial, en segundo lugar, el abusoc que
de ella hace el sujeto activo no tiene otra significacibn, que
la de ser el medio de que el agente se vale para lesionar un -

interés patrimonial. Certeramente Nuvolone subraya que el ele

a1
Cit.pos, Jiménes Huerta, p.111



mento de la' confianza que estd en la base de la relacidén contrac
“tizal-es esencialmente subjetivo, e incluso, extrafic al objeto --
del” vinculo obligatorio, y pues s6lo es un motive interno de la-~
voluntad. La confianza es la fntima persuacién de la lealtad de
una persona gue induce a tratar con ella mejor que con otra. EI
interés protegido ha de radicar, pues, en la efectiva lesién que
se infiere a un elemento active del patrimonio, y nunca en la ip
terna motivacifn que determina el vinculo obligacional que crea-
el presupuesto tipico de la anti-juridica apropiacién"f

PRESUPUESTO BASICO DEL DELITO.

El abuso de confianza requiere como condicién necesaria
que la cosa en que recae el delito haya sido remitida previamen-
te al abusario a titulo de simple tenencia y no de dominlo; la -
tenencia de la cosa supone una posesidn precaria del bien en que
su tenedor tiene la obligacidn de restituirlo o destinarlo al --
fin para que le fue remitido. Tal presupuesto tIpico se enmarca
dentro del propio Articulo 382 del C6digo Penal que exige que al
sujeto activo "se le haya transmitido la tenencia y no el domi -
nio” de la "cosa ajena mueble".

Al referirse al presupuesto de la conducta tipica, el -
Maestro Jiménez Huerta concluye que: "esta transmisién previa --
es presupuesto ontoldgico de la conducta tipica, y viene a ser -
el antecedente f8ctico que abre paso y enmarca la posible reali-
zacién de la subsecuente conducta ejecutiva. Necesario es, por-
tanto, establecer con la debida precisibn cuando se ha opereéo -

la transmisi6én de la tenencia al sujeto activo del delito".””

En este mismo sentido, el Artfculo 382 no realiza espe-
cificacibn alguna respecto del tftulo o actos juridicos gque hu -
bieren motivado la transmisidn, por lo que, debe entenderse que=
se refiere a todos los actos de contenido restitutorio, desde --
luego la transmisifn de la tenencia, implica al poseedor tener--
22 L'Infedeitd Patvimonial nel Diritto Penale, cit.pos.,Jiménesz

1

Huerta, .

23 Op.ecir. r.2I¢
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autonomfa e independencia sobre la cosa, concedida mediante el-
acto juridico por el cual se le entrega, estando obligado el te
nedor a restituir la cosa o a destinarla para el fin al gque le-
fug'remitida. El abuso de confianza, requiere pues, como presu
pﬁesto de la conducta tipica que el bien mueble sea transmitido
al activo del delito a titulo de simple tenencia y no de domi -
nio, la tenencia constituye una posesién precaria del bien que-
implica jurfdicamente independizar el poder de hecho sobre la -

cosa de la persona que efectfia la transmisién.

En términos generales, debe decirse que los actos jurl
dicos que son traslativos de la tenencia, guarda, uso o adminis
tracién de la corporeidad de la cosa, son los presupuestos tIpi
cos del delito de abuso de confianza, el cual por tanto, s6lo -
puede ser cometido por persona que tiene la tenencia legftima -
del objeto material en virtud de un tftulo o acto jurfdico tras
lativo de dicha tenencia.

Referente al presupuesto tipico del abuso de confian -
za, me permito transcribir algunas de las ejecutorias sustenta-
das por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en su Primera
Sala y los Tribunales Colegiados de Circuito, que al tenor indi-
can:

ABUSO DE CONFIANZA, NO INTEGRACION DEL
DELITO DE.- Para que exista abuso de -
confianza, precisa que los bienes obje
to del delito se hallen en poder del -
agente, con motivo de un acto jurfdico
no transferente del dominio, sino de -
la simple tenencia o posesifn precaria
y el abusario disponga de tales bienes
haciendo variar el destino para el -—-
cual le fueron confiados.

Directo 2086/1961.- Antonio Ceballos -~
Peral. Resuelto el 8 de Septiembre de-
1961, por unanimidad de 5 votos. Po -
nente el sefior Mtro. Mercado Alarcén,-
srio. Licenciado Fernando Castellanos-
Tena. Primera Sala.-Boletfn 1961, Pagi
na 585.



ABUSO DE CONFIANZA, INEXISTENCIA DEL
DELITO DE.~ Para la tipificacién del
delito de abuso de confianza, es ne-
cesario que al agente activo se le -
transmita la tenencia y no el domi -
nio de las mercancias objeto del ilf
cito, lo que no acontece cuando el =
inculpado, por diversas circunstan--
clas, las tiene a su alcance, en su-
carfcter de almacenista o jefe del -
departamento de refacciones de la --
empresa ofendida, porque obviamente-
sus actos en relacibn con los obje -
tos no eran autbnomos, por estar su-
jeto a las instrucciones, vigilancia
y direccién del Gerente General en -
cargado de la negociacidn, méxime --
que las refacciones no fueron vendi-
das al precio original, sino que el-
quejoso se apoderS de ellas, hacien-
dolas suyas, para venderlas fuera --
del establecimiento comercial en los
domicilios de los compradores, sin -
notas y a menor precio, obrando en -
consecuencia con &nimo de duefio.

Amparo en Revisién 453/76-Joaquin =--
Cruz Hernéndez.- 18 de Noviembre de-
1976.~ Unanimidad de Votos.—-Ponente:
Rafael Barredo Pereira. Tribunal --
Colegiado del Décimo Circuito {(Villa
hermosa) . -

Tribunales Colegiados S&ptima Epoca,
Volumen Semestral 103-108, Sexta Par
te, P&gina 14.

ABUSC DE CONFIANZA, CONFIGURACION --
DEL DELITO DE.=- Si bien es cilerto --
que el artfculo 323 del Cé6digo Penal
del Estado de Michoacén, al descri -
bir el abuso de confianza, sefiala co
mo elemento del delito que se haya -
transmitido la tenencia de la cosa,-
tal disposicidn no debe interpretar-
se en sentido restrictivo, estimando
que la transmisién deba hacerse pre-
cisamente por el ofendido, pues el -
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delito se configura aun cuando el ding
ro o los objetos los recibe el autor -
de 1a infraccién de una tercera perso-
na, como sucede cuando el comisionista
obtiene no del comitente, sino de ter-
ceros, cantidades pertenecientes a es-
te y dispone de ellas, puesto que la -
entrega le ha sido hecha en virtud del
contrato de comisién mercantil.

Amparo Directo 7764/1966.- Sacramento-
Romero Andrade. Diciembre 7 de 1966.
Unanimidad 5 Votos. Ponente: Mtro. ---
Manuel Rivera Silva. Primera Sala In =
forme 1967, Pdgina 21.

ELEMENTOS DEL DELITOC.

Los elementos del delito de abuso de confianza pre -~
visto y sancionado por el articulc 382 del C6digo Penal para-
el Distrito Pederal son tres: a).- Que se haya entregado la-
cosa en confianza o en virtud del contrato sin transferir el-
‘dominio; b).- Que la confianza se haya alcanzado con fin dis-
tinto que el de disponer de lo ajeno; c¢).- Que se haya dis-—--
puesto de la cosa.

La conducta del delito de abuso de confianza, consig
te en la disposicidn para sf o para otro de la cosa ajena mug
ble de la cual se tiene la tenencia y no el dominio, término-
que sirve para diferenciar este delito del robo y del fraude.
El Maestro Pavdn Vasconcelos sefiala que: "la palabra disposi-
cidn, es equivalente a apropiacién, usada comunmente en legis
laciones extranjeras y como tal acto expresa la actividad ti-
pica y determina el momento consumativo, se ha tratado de pre
cisar su alcance, existiendo al respecto dos corrientes: a).-
La que estima que el delito se integra cuando el sujeto dis--
pone o se apropia de la cosa, porfcuanto realiza en ella ac--
tos de dominio y b).- Cuando el sujeto invierte la cosa "cri-
men reversionis". 24 Por tanto, el problema consiste en de -
terminar cudndo se dispone o se apropia y cudndo se invierte.

29 op.cit, p. 111
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El tratadista italiano Crivellari, estima que "el sujeto se apro
pia de la cosa cuando la incorpora a su dominio, privando de ~--
ella ‘a su dueno y sin &nimo de restitucién.” 25 El maestro Cue
llo Calén considera que “hay apropiaci6n, cuando el agente hace-
suya la cosa incorpordndola a su patrimonio con &nimo de dispo--
ner de ella como duefio." 2t Por su parte Ernesto J. Ure estima
gue "apropiarse de una cosa es establecer sobre ella relaciones-
equivalentes o §nélogas a las del propietario sin la intencifn -

de devolverla”.

Francisco Pavén Vasconcelos sefala que dispo-
ner de una cosa es apropiarse de la misma con &nimo de dominio -
28. En igual sentido se expresa el Maestro Jim€nez Huerta al --
indicar que "la esencia de la conducta tipica radica en que el -
agente "disponga" del objeto material del delito. DPisponer de -
una cosa, tanto significa como apropiarsela, esto es, como hacer
se duefio de ella de propia autoridad."

Concluye Pav6n Vasconcelos "ahora bien, la postura de -
nuestra ley penal es acertada cuando precept@a que se disponga -
para si o para otro porque acoge la doctrina correcta rechazando
aquella fundada en la inversi6n de la cosa. Tanto la disposi -~
cién o apropiacifn como la inversién, suponen la tenencia de la-
cosa mediante un acto voluntario; la entrega de la cosa debe im-
plicar el &nimo de despojarse de la posesién y mientras la dispo
sici6n constituye un concepto de mayor amplitud que la inversién,
dado que, cuando una persona dispone de la cosa la invierte, no-
siempre que hay inversifn se dispone de ella. Estimando los té&r
minos de la ley, hay gue separar claramente los casos en que se-
dispone de la cosa y aquellos en gue se viola el contrato o el -
acto," %Y

La disposicifn de un bien, debe entenderse como el he--
cho de que su precario poseedor, violande la finalidad juridica-

de la tenencia, se aduefle de el, obrando como si fuera su propie

25

Cit.poa. Favdn Vasconceloa, p. 112
26 Cit.pos. Favén Vasconcelos, p. 112

s
4 Op.cit. p. 230
9 Op. eit. p. 114
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tario, sea para apropiarselo en forma de ilfecita retencibn "dis
poner para si", o sea disip4ndolo en su personal satisfaccién -
o en beneficio de otra persona -disponer para otro-. Estos ac-
tos consisten siempre en la distracci6n de la cosa para que fue
entregada, implicando un injusto cambio de destino del objeto.-
La consecuencia de la disposicién es el incumplimiento de la --
obligaci6n de restituir la cosa.

En referencia a la conducta del delito de abuso de con
fianza consistente en la disposicién o apropiacién del bien re-
cibido en tenencia, se transcriben las siguientes ejecutorias -
sustentadas por los Tribunales Colegiados de Circuito.

ABUSO DE CONFIANZA, DISPOSICION COMO CONDUC
TA TIPICA EN EL. CONCEPTO.- No es exacto =-
gue por disposici6bn deba entenderse Gnica--
mente actos de enajenacién o de gravamen, -
pues la conducta tfpica se integra por todc
acto de apropiacifén de la cosa o bien posei
do, a titulo de duefio; esto es, cuando el -
sujeto agente se hace de la cosa de propia-
autoridad, beneficiindose de su disfrute, -
como si fuese propietario de ella.

Amparo en Revisi6n 215/1974. Jaime Espinoza
Mandujano. Agosto 29 de 1974. Ponente: Ma--
gistrado Renato Sales Gasque. Tribunal Cole
giado del Décimo Circuito (Villahermosa).

Tribupales Colegiados, S&ptima Epoca, Volu-
men 63, Sexta Parte, P&gina 15.

Tribunales Colegiados Informe 1974, Tercera
Parte, Pdgina 332.

ABUSO DE CONFIANZA, DISPOSICION DEL BIEN -~
COMO ELEMENTO DEL DELITO DE.-~ No puede te--
nerse por demostrada la existencia de los -
elementos disposicibn y perjuicio que, a --
mas de otros, integran el cuerpo del delito
de abuso de confianza, cuando no se preten-—
de ni se demuestre en autos que el quejoso-
hubiera llevado a cabo un acto de apropia -
cifn o de aduefiamiento del vehfculo, sino,-
en tode caso, que lo utilizé sin autoriza -
cifn de su propietario cuando se encontraba

29
" Op. cit. pp., 114 y 115
80 Fonzdlec de la Vepa, Franciseo, op. eit, p. 009
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en un taller con el objeto de ser reparado.

Amparo en Revisibn 608/79.~ Adolfo Macfas -
Jufrez.~ 28 de Noviembre de 1979.- Unanimi-
dad de Votos.- Ponente: Luis Alfonso Pérez-
y P8rez., - Segundo Tribunal Colegiado del -
Tercer Circuito (Guadalajara).

Tribunales Colegiados Séptima Epoca, Volu -
men Semestral 133-138, Sexta Parte, Pagina-
189.

Tribunales Colegiados Informe 1980 Tercera-
Parte, Tesis 1, P&gina. 213.

Respecto de los tipos penales de abusc de confianza -
impropio, previsto por el articulo 383 y que en el incisoc a) -
establece: "el hecho de disponer o sustraer una cosa, su duefio
si le ha sido embargada, y la tiene en su poder con el carlc =~
ter de depositario judicial". Se justifica plenamente la crea
cidn de esta figura delictiva, pues sanciona la conducta con--
sistente en la disposicién o sustraccién de la cosa por el de-~
positario judicial, cuando éste lo es el propietario, pues se-
le limita su derecho de disposicién al través del acto de la =~
autoridad judicial para evitar perjuicios a terceros cuando la
cosa le ha sido embargada, es evidente que el activo del deli-
to conserva la propiedad de ella,y el hecho de gque se encuen--
tre en posesibn de la misma es por virtud del cargo de deposi-
tario conferido.

A este respecto el distinguido tratadista Antonio de-
P. Moreno sefiala: "el propietario de la cosa, cuando le ha si-
do embargada, conserva la propiedad de ella y la tiene en su -
poder como depositaric. De esta manera conserve la tenencia -
y el dominio de la cosa. Sus derechos de propiedad, no obstan
te, est@n restringidos por virtud del mandamiento judicial. -
Y la tenencia que de la cosa conserva, no es consecuencia ya -

de su cardcter de propietario, sino del de depositzrio que se-



le atribuyé. Técnicamente no puede configurar la dZsposicién
que de la cosa haga el propiletaric de ella, el delito de abu-
so de confianza, porgque aun cuando sea en forma restringida -
congerva la tenencia y el dominjo de la cosa. La ley, sin em
bargo, para no dejar sin sancibn la injusta lesifn que el due
fio de la cosa causa en los derechos de otro, a tener garanti-
zado el pago de las prestaciones reclamadas, y su preferencia
en el mismo, sanciona el acto de disponer o distraer la cosa-
su propietario, que sea el depositario judicial de la misma,-
con la pena aplicable al abuso de confianza".31

A este efecto me permito citar en forma textual la -
siguiente tesis sutentada por la Primera Sala de la Suprema -
Corte de Justicia de la Nacibn, que al tenor 1nd1ca=‘

ABUSO DE CONFIANZA.- El articulo 382 del --
C6digo Penal del Distrito Pederal, no exige,

- para la configuracién de este delito, que la
cosa de la cual se disponga indebidamente --
sea propiedad del acusado, como si lo hace -
el 383, en su parte primera, al considerar -
como abuso de confianza para los efectos de-
la pena, el hecho de que el duefio de la co =
sa, que le haya sido embargada y la tenga en
su poder con carfcter de depositaric judi --
elal, disponga de ella o la sustraiga.

Directo 3831/1958.~ Eduaxdo Valdez Lebn. 29-
de Septiembre de 1958. Unanimidad de 4 vo -
tos. Ponente: Mtro. Mercado Alarcén. Srioc. -
Lic. RaGl Cuevas. Primera Sala. Boletin 1958,
P&gina 581.

Respecto del inciso b) del articulo de cita, que lite-
ralmente sefiala: "el hecho de disponer de la cosa depositada, -~
o sustraerla el depositario judicial o el designado por o ante-
las autoridades, administrativas o del trabajo". Esta segunda-
hip6tesis legal no hace referencia al duefio de la cosa, sino a-
cualquier otro depositario judicial o designado por las autori-
31 N

Curso de Derecho Penal Mexzicano, Parte Especial, M&zico,
Editorial Jua, 1968, p.84
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dades administrativas o del trabajo. Este inciso también lo ~
comenta el Maestro de P. Moreno, que indica; "que en realidad-

" aqui la ley no equipara el caso al abuso de confianza. Incu -
rre en una tautologfa. Repite que es caso de abuso de confian
za lo que en realidad lo es., E1 depositario judicial dispone-
o sustrae la cosa, dispone lo que ha recibido con trasferencia
de la tenencia y no del dominio".sg

El Maestro Jiménez Huerta al comentar esta fraccién -
sostiene que: "ademds de la disposicifn, es factible su comi -
g16n mediante la sustraccién de la cosa. El propio C6digo Pe~
nal hace una clara alusiéfn a esta comisiva forma, toda vez que
al estatuir en la fraccién II del artficulo 383 gue se conside-
ra abuso de confianza, estd admitiendo expresamente que la --
sustraccifn es unn de los medios de comisi6n del delito. Pien
sese en el depositario de un aparato mecdnico de inmejorable -
fabricaci6n alemana gue le sustrae del lugar en que Se encuen-—
tra depositado y le sustituye por otro de Infima calidad. Y -
la misma alusién hfllase contenida en la fraccién I del mismo-
articulo en orden al propietario que sustrae la cosa que le ha
sido embargada y que tiene en su poder con el cardcter de depo
sitario judicial., Empero, como los términos sustraer o sus --
traerla, contenidos respectivamente, en las fracciones I y II-
del articulo 383 no significan, en su valoracidn tipleca, cosa-
diversa que. dispener para si, pues, en puridad son un medio -~
factico para realizar la apropiacién, obvio es gue dicho medie
fictico esta tambilén conceptualmente comprendido en la frase -
disponga para si contenida en el artficulo 382, No podemos sin
embargo silenciar, que el empleo de los tfrminos sustraer y ==
sustraerla es altamente desafortunado, pues el depositario ju-
dicial en cuanto tiene la cosa en su poder no la sustrae sinoc-
que se la apropia alejéndola materialmente del lugar en que --
estd depositada o, lo que es lo mismo, mediante su extraccibn-
de dicho lizgar."3

Ibid.
Op.eit., p. 118

32

38
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En referencia a la tercera de las hip6tesis legales --
previgtas por este disvositivo en su inciso c¢) sefiala: "el he=-
cho de que una persona haga aparecer como suyo un dep8sito que-
‘garantiza la libertad caucional de un procesado y del cual no-~
le corresponde la propiedad". La tipicidad de la conducta con~-
tenida en esta disposicién, establece una naturaleza especilal -
del delito, diferente del abuso de confianza, cuya creacién fun
damentalmente atiende a evitar abusos en perjuicic de los proce
sados, que dada su situacifén jurfdica no resulta diffcil la cau
sacibn de perjuicios.

Finalmente dentro de los tipos penales equiparados al-
abuso de confianza, el articulo 384 del C6digo Penal para el --
Distrito Federal amplia la descripci6én tfpica del numeral 382 -
del mismo cuerpo normativo, hasta abarcar la ilegitima posesitn
de la cosa retenida, cuya definicién se transcribe a continua--
cién: "Se reputa como abuso de confianza la ilegitima posesién
de la cosa retenida, si el tenedor o poseedor de ella no la de-
vuelve a pesar de se requerido formalmente por quien tenga de--
recho, o no la entrega a la autoridad para que esta disponga de
la misma conforme a la ley". El articulo de cita, seré objeto -
de mayor amplitud en su estudio en el capftulo III de este tra-
bajo.

OBJETO MATERIAL DEL DELITO

En los t&rminos del articulo 382 del C6digo Penal, el-
objeto material lo constituye una cosa ajena mueble, en la redac
cifn original del C6digo Penal de 1931, antes de su reforma, --
mencionaba como posibles objetos materiales en que podfa recaer
la accibn delictiva de abuso de confianza: "una cantidad de di-
nero en numerario, en billetes de banco o en papel moneda, un -~
documento gue Importe obligacifn, liberacifm o transmisién de -
derechos, o cualquier otra cosa ajena mueble". En realidad los
bienes enumerados inclufan dentro de su definicién una naturale

za mueble, motivo por el cual la reforma del precepto estable--
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cif una definicidn genérica de "cualquier cosa ajena mueble".

El destacado tratadista Irureta Goyena considera que en
la aplicaci6n préctica el Derecho Penal rechaza en parte el concep
to que de cosa mueble nos entrega el Derecho Civil al sehalar que:
"el vocablo mueble, empleado por el tipo penal, no debe de ser in-
terpretado con la acepcién que impera en el campo del derecho c¢i -
vil. Mueble, desde el punto de vista penal, equivale a movible y-
toda cosa que tenga esa cualidad es, por tanto, mueble y puede ser
objeto de apropiacién. No importa el momento en que la cosa revis
ta esa calidad, puede adquirirla hasta por las maniobras inheren--
tes en la ejecucifn del delito". Ampliando el comentario el pro=--
pio autor indica que jurfdicamente se entiende que una cosa es aje
na cuando no es propiedad del autor de la apropiaciénq

El tratadista mexicano Mariano Jiménez Huerta, sefiala -
con relacién a este punto: "Son objeto del delito de abuso de con-
fianza todas las cosas corporales susceptibles de apropiacibn. --
Pueden hallarse en estade s6lido, liguido y gaseoso, con tal que -
los liquidos estén embasados y los gases contenidos en tanques u -
otros recipientes. Tambi&n la energfa eléctrica acumulada en bate
rias puede ser cbjeto de tipica apropiacién. La cosa, empero, ha-
de tener algGn valor apreciable en dinero, pues si asi no fuera —-
la apropiacién no serifa punible, habida cuenta de que el C6digo Pe
nal no contiene en relacién con el delito de abuso de confianza un
precepto especial, como acontece en el delito de robo, para cuando
la cosa no pueda estimarse en dinero o no fuera posible fijar su--—
valor“.ss

El término "cualquier cosa ajena mueble", involucra co-
mo materia del delito todas las cosas corporales susceptibles de -
apropiacibn, sin embargo tales cosas deben tener un valor extrinse
co apreciable en dinero, de esta manera no tiene la actual codifi-
cacibén (reforma del 29 de diciembre de 1950) el cardcter limitati-
vo que planteaba la redacecidn original, ello implica que podrdn --
ser materia de la disposicién no s6lo el dinero o valores, sino -=-

cualquier otra cosa de naturaleza mueble, incluyendo documentos y-

54 Cit.pos, Pavon Vasconcelos, r. !I!
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titulos en los cuales se contengan derechos de naturaleza patrimo-
nial.

Respecto del problema de la ajeneidad del objeto mate--
rial del delito, el articulo 383 parece romper el planteamiento --
del tipo penal, al establecer que el propietario de la cosa puede-
perpetrar este delito, si habiéndole sido embargada o teniéndola ~
en su poder con el carfcter de depositario judicial o si habiéndo-
la dado en prenda y conservado en su poder como depositario en vir
tud de un contrato celebrado con alguna institucién de crédito, --
dispone de la cosa o la sustrae. Este supuesto es excepcional res
pecto del delito de abusc de confianza, sin gque sea posible admi--
tir otros diversos que los expresamente sefialados por tal articu -
lo.

LA CUESTION DEL PERJUICIO

Todos los delitos patrimoniales considerando sus efec--
tos en la persona que resiente la accibén ilicita, tiene la pecu---
liar caracterfistica de importar un perjuicio patrimonial para la -
victima; la consecuencia de todos ellos es la injusta disminucién-
de los bienes patrimoniales del sujeto pasivo, quien resiente mer-
ma en la utilidad que le procuran los elementos activos de su pa--
trimonio. En el abuso de confianza el perjuicio o dafio patrimo -~
nial a la victima,es corolario de la disposici6n indebida. Dicho-
dafio consiste en la disminucifn que de hecho sufre el ofendido en-
sus bienes o derechos por el acto de apropiacifn cometido por el -
protagonista del delito. Los ofendidos resentidores del perjuicio
pueden ser los propietarios, los poseedores legitimos o cualesquie
ra personas que tengan derechos sobre la cosa distraida. E1 dafio-
al patrimonio se percibe en el momento mismo en que, debido a la -
criminal maniobra sobre la cosa, no se logra su restitucién o no -

36
se puede hacer uso de los derechos sobre ella. ’

La significacifn "con perjuicic de tercero" de la redac
cifn originaria del precepto, a la f6rmula "con perjuicio de al --

3 op.cit, p, 120

36 . .
Y Gonndles de la Vega, Francicco, op.cit, p. 071
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guien"; usada en la reforma de 1946, debe entenderse en el senti-
‘do‘de éue el perjudicado sea una persona distinta del protagonis-
; ta;del“injusto; por lo general el perjudicado es la misma persona
quégtfansmite la tenencia del bien al abusario, pero también pue-
de ‘ser” cualquiera que resiente en su patrimonio la acci6én ilfei -
‘ta;lpor tanto no es necesario, que el perjuicio lo sufra el pro--
“'pietario de la cosa objeto de la ilfcita apropiacién, pues, puede
también recaer sobre el usufructuario, el arrendatario, el comoda
‘tai:io y demds personas que en forma legftima hubieren transmitido
‘al agente 'la tenencia de la cosa.

El Maestro Jiménez Huerta sefala: "el perjuicio con
siste en la lesién inferida al bien patrimonial, contemplada des-
de ‘el punto de vista del que la sufre, esto es, del paciente. Es-
un concepto eminentemente normativo surgido de una valoracidén ba-
sada en las proyecciones materiales, jurfdicas y econdmicas que =
emanan de la conducta tfpica. El perjuicio encarna unas veces en-
la consuncién material del objeto corporal del delito; otras, en-
su definitiva irrecuperabilidad por cualquier ¢ircunstancia oriun
da de la conducta tipica; otras, en la privacién temporal que ha-
sufrido el propietario, usufructuario, arrendatario, etc., de ---
usar y disfrutar de la cosa; y otras, en la ganancia lfcita que -
dejaron de obtener dichas personas por la ilegitima apropiacién.-
Basta que 5e manifieste en cualquiera de las maneras expresadas -
para que pueda afirmarse su realidad conceptual tfpica, aunque --
frecuentemente en un mismo hecho puede confluir varias de dichas-

. . n 37
diversas formas de presentacibn. 37

Como todo delito patrimonial entrafia una lesi6n eco
némica mediante la injusta disminuci6n de los bienes del sujeto pa
sivo, esto tiene gue ser determinadeo con criterio objetivo, por -
lo gue, para efectos de la pena,resalta el interé&s del monto del-
abuso, el cual es deteminado fijando el valor del objeto apropia
do, sin que la especificacibn pecuniaria del dafic patrimenial sea
parte de la tipicidad del delito, toda vez que la indeterminacidn

57 Op.eit, 125
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del dafio patrimonlal no puede ser 6bice para gue por su omisibn -
'sea desintegrada 1a figura delictiva.

: : Antolisei c1tado por Jiménez Huerta sefiala que el ele-
:mento tipico del perjuicio, no consiste en aquello que el sujeto-
‘pasivo reputa como tal, sino en lo gue, segfin el juicio de la ge~
-neralidad de los hombres, constituye una pérdida patrimonial. Y-
es indudable, que en dicha valoracién deben ser tenidas en cuenta

las particularidades del caso concreto, y, por consiguiente los -

8
intereses patrimoniales del sujeto pasiv&t

En referencia a la cuestién perjuicio me permito citar

en forma textual las siguientes ejecutorias sustentadas por la --
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

‘LA TENTATIVA

ABUSO DE CONFIANZA.~- El arreqglo gue el responsa
ble del delito haga con la persona ofendida, ==
para pagar el dinero que sustrajo, no implica -
la inexistencia del abuso de confianza ya que -
si concurrieron todos los elementos constituti-
vos del delito citado, el convenio posterior so
bre la forma de reparar el dano, no desvirtfia -
la naturaleza juridica del acto delictuoso come

tido.
Pags.
Tomo XLII - Contrerzs L6pez Alfonso 3499
Tomo LV - Solis JosE. 920
Tomo LXXXIV -~ Valdés Valdez Manuel 1615
Tomo CXT ~ Martfnez Flores Ismael y
Coag. 167
Tomo CXV - Toca 1730-48. 771

JURISPRUDENCIA 2 (Quinta Epoca), Pig. 3, Volu--
men la. SALA Segunda Parte Apéndice 1917-1875;-
anterior Apéndice 1917-1965 JURISPRUDENCIA 2 --
Pdg. 15; en el Apéndice de fallos 1917-1954, con
el titulo: "ABUSO DE CONFIANZA, DELITO DE", JU-
RISPRUDENCIA 5, Pdg. 21 (En nuestra ACTUALIZA -

CION I PENAL, tesis 14, P&g. 5).

Para el eminente Maestro Cuello Calén

"es muy diffcil =~

concebir la tentativa o la frustracibén en este delito, pues hallin

38

Manuale, Parte Speciale, Tomo I, p.p. 188 y 189,

Jimdnes Hueria, p.12§

cit.pos.
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dose la cosa en posesidn del agente, no puede surgir ningfn obs

39 -
- tdculo que impida su apropiacibn". Sebastian Soler apunta que:
"no puede sorprender, en consecuencia, que la tentativa sea de-

ffcilmente concebible como lo es en la figura referida".40 -

Por su parte, Antolisei sefiala que: "la doctrina prevaleciente-
niega que en la apropiacién indebida sea configurable la tenta-
tiva, y eso por la razdn que se tratarfa de un delito insubsis-
tente. Ranieri estima: "que es admisible la tentativa en rela-
cibén a las peculiaridades del hecho".41 . En este sentido, --
Maggiore dice "es admisible la posibilidad de la tentativa, con
fesando lo raro de ese acontecimiento por hallarse la cosa en -
poder o posesién del culpable. Es el caso del individuo que es
sorprendido en el acto de depositar a su propio nombre en el --
banco, la suma confiada para hacer un pago. Rechaza en cambio-
como tentativa, ddndole trato de consumacibén, a la oferta de --
wventa que el poseedor haya hecho sobre la cosa".42 . Por Glti
mo Jiménez Huerta considera que: "como el delito de abuso de --
confianza es material o de resultado, pues produce un cambio --
en el mundo exterior, esto es, la apropiacién o disposicibn de-
la cosa ajena, es configurable la tentativa, siempre que el pro
ceso ejecutivo de la apropiacidn se integre por esa serie comi-
siva de actos constitutivos de la conducta plurisubsistente. -
Es cierto que en aquellas hipbtesis fdacticas en que el delito -
queda consumado por un Gnico acto, la tentativa no puede adqui-
rir relieve tipico; pero en aquellos otros en que la consuma---
cién del delito exige la realizacibn progresiva de una diversi-

dad de actos, la tentativa es perfectamente ccnfiqurable".43

59 Cit.pos, Pavin Vasconcelos, p. 126

20 1hed.

41 Manugle di Dirito Penale, Parte Speciale, I, Milano, 1954,

¢it.pos, Pavdn Vasconcelos, p. 126

Diritto Penale, Parte Generale, Milano, 1955, ¢it.pos.Pavén
Vasconcelos, p. 1Z¢ €

droeit, p. 126



38

PEMALIDAD

Adn cuando la indeterminacién del dafio patrimonial -
no es un elemento integrador del tipo de abuso de confianza,-
para los efectos de la pena deberd ser objeto de precisibn, -
tal como lo dispone el artfculo 382 que toma como base el mon
to del abuso cometido. En efecto, conforme a la reforma del-
artfculo 382 de fecha 26 de diciembre de 1981, ". . .se san--
cionarf con prisién hasta de un afo y multa hasta de cien ve-
ces el salario, cuando el monto del abuso no exceda de dos---—
cientas veces el salario (pdrrafo primero). S5i excede de esa
cantidad, pero no de dos mil, la prisién serd de uno a seis -
afios y la multa de cien hasta ciento ochenta veces el salario
(pirrafo segundo). 5i el monto es mayor de dos mil veces el~
salario, la prisifén seri de seis a doce afos y la multa de —--

ciento veces el salario" (pirrafo tercero).
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DIFERENCIAS CON OTROS DELITOS

: Antes de abordar las diferencias con los diversos de-
Jlitos*patrimoniales contenidos en la legislacibn penal, es im-
portante precisar el concepto de patrimonio y las diferentes -
doctrinas que definen su naturaleza jurfdica.

Sobre el patrimonio se han elaboradec fundamentalmente
dos conceptos, uno de cardcter econdmice y el otro jurfdico. -
Desde un punto de vista econfémico, patrimonio es, el conjunto-
de los bienes mediante los cuales el hombre satisface sus nece
sidades y, en sentido jurfdico es el conjunto de relaciones ju
ridicas economicamente valuables. Tales definiciones son apor
tadas por el tratadista Maggiore."La nocidén civilista tradi--
cional ha considerade al patrimonio como una universalidad de-
derechos y obligaciones, pecuniariamente apreciables pertene--
ciente a una persona. Tal definicién comprende los elementos-
activo y pasivo, penalmente el concepto civilista resulta ina-
decuado, pues tinicamente la parte activa del patrimonio puede-
ser afectada por las acciones tfpicas que conforman delitos --
patrimoniales y el valor econdmico del objeto del delito"44

En este sentido, Quintano Ripoll&s estima que "la pro
teccibn penal no siempre resulta mds restringida en lo penal -~
que en lo civil, por més que asf pareciera a primera vista en-
atencién a la naturaleza sancionadora del ordenamiento primiti
vo. En efecto, mientras las deudas de juego no son exigibles-~
en términos de la legislacidén civil, pueden sin embargo origi-
nar responsabilidades penales, en el caso de haberse obtenido-
el beneficio mediante trampas, de igual manera son incrimina--
bles cjertas conductas como la sustraccién o el fraude de co--
sas ilfcitamente posefdas por la victima o pasivo del delito,-
pues en tal manera no rige el impedimento de causa ilfcita o =~

torpe que quebranta el vinculo obligacional”, ¥?

44 Cit.pos, Pavén Vasconcelos, p. 13
€5 Crarado de la Parte Especial de Derecho Penal, I, Madrid,-
Fevista de Derecho Privado, 1877, r.376
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Jiménez Huerta subraya el diverso sentido y la mayor -

amplitud del término patrimonio en la disciplina punitiva, al -

expresar que: "la tutela penal se proyecta rectilineamente so--

bre cosas yderechos que forman el activo de la concepcibn civi-

lista, alejéndose por ello de la idea de patrimonio segfin el De

recho Privado, en tanto su mayor amplitud deriva del alcance ==

de la tutela penal, extendida a cosas que carecen de valor eco-

némico”.

46

Sobre la existencia de una doctrina del patrimonio depn

tro del Derecho Penal, se destacan tres corrientes:

48

47

48

a)

b}

La teorfa de la identidad de la nocidn penal del -
patrimonio con la del Derecho Civil. Esta teorfa,
como lo sefiala Maggiore, sostiene la identidad de-
las nociones y reconoce cardcter exclusivamente --
sancionador al Derecho Penal.

Tebrfa de la autonomfa del concepto del patrimonio
en el Derecho Penal. Maggiore la estimacomo la -
mds atendible, no sélo porque se ha comprobado ina
ceptable en sentido absoluto la concepcifn sancio-
nadora del Derecho Penal, sino porque no siempre -
es posible transferir los conceptos civiles en la-
esfera, ya restringida ya més amplia, sefialada por
la necesidad de la tutela pena1?47 En igual sen -~
tido se inclina Eugenio Cuello Calén, al afirmar -
que "las necesidades de la administracién de justi
cia no permiten siempre la estricta observancia de
los preceptos civiles, sino en ocasiones obligan a
reformarlos".45 Dentro de esta teorfa, Jiménez --
Huerta sefiala con mayor precaucién que'el Derecho-
Penal persigue diversa finalidad que el Derecho --

Civil, precisa la orientacién de la teorfia en la -

Op.cit, p.10
Cit,pou, Pavon Vasconcelos, p. 1g

Ibid.
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influencia que dicha finalidad puede tener respec
to a la significacién de un instituto referido --
en dos normas, una civil y la otra penal, para =--
externar la opinién de que tal problema no puede-
resolverse en forma general y excluyente, sino en
razén del caso concreto. 49

La existencia de una gran cantidad de criterios clasi-
ficatorios respecto de los diversos delitos patrimoniales, atien
den a que no obstante que se tiene el mismo objeto juridico en-~
cuanto ofenden al patrimonio, las diferencias existentes entre-
uncs y otros dependen de una serie de elementos y circunstan---
cias que va desde el nfivero de elementos, la modalidad de la ag
cibn criminosa, la naturaleza y especie del objeto material, y-
la intencifn del - agente, entre otros, elementos que por afadi-
dura frecuentemente se conjugan, desde luego su tutela penal au
ténoma obedece a la necesidad de sancionar enérgicamente las -~
diversas conductas antijuridicas que lesionan al patrimonio. -
Por ello sefialaré a continuacidn algunos de los intentos clasi=
ficatorios m&s destacados.

El Maestro Sebastian Soler adopta por hase clasificado
ra la forma en que se produce el desplazamiento del bien jurfdi
co, al sefalar que: "una persona puede perder el bien que se --
encuentra bajo su dominio s6lo de dos maneras fundamentales: --—
sin consentimiento y con consentimiento viciado. Cuando el des
plazamiento patrimonial se produce sin el consentimiento, la --
lesiBn s6lo puede resultar del hecho de gue el autor despliegue
una actividad que importe una material invasién positiva dentro
de la esféra de dominio de la victima, y que concluva cuando --
sea necesario, en el empleo de violencia o fuerza ante la resis
tencias eventuales de la victima., Pero no solamente por ese --
procedimiento puede preoducirse un desplazamiento patrimonial -
injusto. A veces, el reo logra su objeto sirviéndose precisa -

49 Op.eit, p. 15
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mente de la voluntad del propietario mismo y por ello, en vez

de actuar directamente sobre la cosa, actua sobre la volun -

tad, de manera que alcanza el fin delictivo por una via indi -
' w90

recta y torcida".

Carrara clasifica los delitos contra el patrimonio =~
en dos grupos, segfin los diversos fines del culpable. En el-
priﬁero incluye todas aquellas ofensas que prcceden de avidez

‘de lucro . En el sequndo, aquellas otras que son oriundas --
del &nimo de venganza. Jiménez Huerta realiza la critica a -
esta clasificacién, sefialando que“dentro del derecho penal me
xicano entrarfan en el primer grupo todos los delitos patrimo
niales existentes en nuestro ordenamiento, salvo el de dano -
en propiedad ajena, que serfa encuadrable en el segundo, y --
apunta que esta clasificacidén trata de fundarse en las refe--
rencias subjetivas que yacen en las vivencias de los tipos pe
nales, concluyendo gque tal clasificacifn es inoperante en ---
nuestro ordenamiento positivo, pues , por un lado nada obsta-
culiza que un sujeto se apodere de una cosa ajena con fin de-
apropiacién y &nimo de venganza; y por otro, también es posi-
ble que se destruya la cosa ajena sin &nimo de venganza y con
el finico fin de lucrarse el dafiador al eliminar una comercial
competenci5:51

El destacado autor italiano Pedrazzi considera que -
en algunas figuras delictivas corresponde al reo toda la par=-

te activa del proceso lesivo,'pues &l realiza por si solo, o-

con sus cbmplices, cufinto se necesita para producir el resulta
do patrimonial: es el caso del robo, de la rapifa, de la ---

ofensa a los intereses de naturaleza inmobiliaria, del dafio y

del abuse de confianza, esta clasificacién se encuentra unifi
cada por una nota com@n que corresponde al arbitrio unilate -

5
ral con que el sujeto activo invade la esféra ajenét”g

50 .
;] Derecho Penal Argentino, IV, eit.pos, Jiménez Huerta, p.18

Op.cit, p. 17

“ Inganno ed Errore Delitti il Patrimonio, 1655 cit.pos.di-
ménes Huerta. p. 115 : !
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Mezger clasifica los delitos patrimoniales en dos gru
pvos. "En el primero incluye aquellas conductas que se dirigen-
contra determinados derechos particulares o gue presuponen una
ofensa localizada, como acontece en el robo, en el que es con-
culcado el derecho patrimonial singular que se tiene sobre una
cosa mueble. En el segundo se contemplan aquellas otras accio
nes que se dirigen contra el patrimonio en conjunto, esto es,-
contra cualquier elemento del mismo no especificado en el tipo
legal, como, por ejemplo, acaece en el fraude en cuyo delito -
la disminucifn del patrimonio es el punto bisico que singulari
za la conducta criminal?Ss

El autor alemin Hegler formula su clasificaci®n 2ivi-
diendo a los delitos patrimoniales en delitos de desplazamien-
to patrimonial y delitos de dafio al patrimonio,''consistiendo -
los primeros en extraer un elemento de un patrimonio e incor--
porarlo a otro distinto; mientras que, la segunda clasifica —-

) 3 : : N Py : : ng
cidn estriba en ocasionar un simple perjuicio patrimon1al.°4

El tratadista argentino Ricardo C. Nffiez afirma que-
son tres las caracteristicas comunes a los delitos contra la-
propiedad: 1).- El delito recae siempre sobre un bien; 2).-
El autor es movido siempre por una intencibén especifica, y --
3).- El perjuicio a la propiedad debe ser "invito dominc", --
agregando que s8lo la debida consideracién a esas tres carac-
teristicas comunes a todos los delitos contra la propiedad --
permite delimitar claramente el margen del tftulo del Cé&digo-
Penal . La denominacién de delitos contra la propiedad es-
inadecuada en cuanto a que restringe tal denominacién los de-
rechos patrimoniales que no le competen al propietario , tales
como los derechos del usufructuario, comodatario, devositario,

y en general de los derechos del poseedor legftimo que tiene-
59 Strafrecht-Ein Studienbuch, Bensonderer Teil, 1955, cit.pos,
diménez Huerta, p.20

Vergleichende Darstellung desdeutschen und, Benaonderer Teil,
Vol., VII, cit.pos, Jiménez Huerta, p.20
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-tenencia-de :un-bien, afin.en su-forma mds.precaria;:derechos

‘gue. son considerados como constituyentes del patrimonio y sobre
los cuales puede existir una injusta dismlnuclén en perjuicio-
del sujeto 0351vo.

. Para Cuello Calén las notas diferenciales en los deli

tos contra el patrimonio las ubica en dos grupos: "1).- Los de

litos cuya caracteristica es el enriquecimiento como f£in, o la
adquisicién ilfcita de bienes ajenos, sefalando especificamen-

te

.el robo, el hurto, la usurpaci6n, las defraudaciones, las -

macquinaciones para alterar el precio de las cosas, en cuanto a

estas son maniobras fraudulentas empleadas por especuladores -
habidos para la obtencifin de lucros ilicitos; las infrezcciones

relativas a la usura y a los casos de préstamos sobre prendas-

en

cuanto facilitan o son ocasibfn de defraudaciones en prove--

cho de los prestamistas, y el encubrimiento con 4nimo de lucro;

2)

.~ Los delitos caracterizados por la lesibén de la propiedad-

ajena, no con &nimo de apropiarsela o de utilizarla en interés

propio, sino mediante hechos encaminados a destruirla o dete -

riorarla, a menoscabar su valor , sefialando entre ellos el in

cendio y otros estragos y los dafos"

Las opiniones expuestas con anterioridad reflejan la-

gran diversidad sobre las cuales pueden darse las clasificacio
nes, en consideracién a la gran amplitud de perfiles sobre los
que pueden manifestarse los diversos delitos patrimoniales,va-
atendiendo a las circunstancias de ejecucifn del delito, a la-

cosa material, al sujeto pasivo, al sujeto activo, etc, en ge-

neral a sus diversas circunstancias que sobre el particular -~

tutelan los tipos penales especificos.

A diferencia del té&rminc "cCelitos contra la propiedad"

debe estimarse que la expresifn "delitos ccntra el patrimonic"

es mis acertzda ye que cu utilizacién comprende lcs derechos ==
del propietaric, ampliando adem&s el objeto de la tutela penal-
a otrcs derechos constituyentes del patrimonio comr lo =on lcs-

55

¥

Delitos contra la propiedad, Buenoc Airen, 1841, ¢it.pos, -
TavSn Vagconcelos, p. 17

Sveelo, o, TR u oan.



derechos del poseedor, aun en su forma de precaria tenencia y-
los derechos reales en general

. Remitiéndonos al NDerecho Penal mexicano, el tftulo --
XXII del Libro Segundo del C6digo Penal vigente, bajo la deno-
minacién genérica de "Delitos en contra de las personas en su-
patrimonio, enumera bajo esa epigrafe los siguientes delitos:-
I.- Robo; II.- Abuso de confianza; III.- Fraude; IV.- Delitos-
cometidos por los comerciantes sujetos a concurso, actualmente
delitos de quiebra; V.- Despojo de cosas inmuebles o de aguas;
y VI.- Dano en propiedad ajena.

La significacién utilizada por el C6digo de 1931 es -~
més adecuada para identificar la tutela juridica de los tipos-
previstos en este capftulo, va que el término de "delitos con-
tra la oropiedad" nggbarcaria, como va se menciond los diver -
sos derechos patrimoniales gue no se encuentran en la esfera -
del propietario, modificacifn terminol6gica que refleja la evo
luci6én del Dereche mexicano.

Jiménez Huerta realiza una serie de clasificaclones -
acerca de los delitos patrimoniales,que a continuacibn se ci--
tan:

Atendiendo a las diversas acciones perjudiciales dis-
minuidoras del patrimonio ajeno, y al procedimiento de ejecu--
cibn.

a) En el robo, la accibn lesiva del .agente radica -
en el apoderamiento violento, astuto o subrepti--

cio, de la cosa mueble objeto del delito.

b). En el abuso de confianza, en la disposicifn inde-
bida, cambio ilfcito de destino, del bien mueble-
confiado previamente al agente en precaria tenen-
cia.



c):

a).:

.e)

£)
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+En:los-fraudes, salvo casos especiales, en-el en-
,;gaﬁp o en: el aprovechamiento del error para lo =-
"Q£§: la entrega del bien o la obtencibn de un lu-
‘cro cualguiera.

Enlos delitos de comerciantes quebrados, en per-

juicic a los acreedores causado mediante la sus -

pensién de pago por actos culvables o fraudulen--

tos.

En los despnjos, por la ocupacibén violenta, fur-
tiva, amenazante o engafiosa, del inmueble o de -
las agquas,

En el dafio, por la destruccién total o parcial =/ -
de 'la cosa. [ .

~ Considerando los efectos de los delitds patrimonia. -
les en el sujeto activo, ejecutante de la- infraccibn, pueden-
clasificarse en dos grupos:

a)

Delitos patrimoniales de enriquecimiento indebi--
do, entre los que se incluye el abuso de confian-
za, los fraudes, el despojo v los de quiebra, es-
decir, salvo el dafio en propiedad ajena, todos ~--
los delitos que componen el tftulo. En ellos los
efectos del delito no se limitan al verjuicio re-
sentido por las victimas al disminuirse sus valo-
res patrimoniales, sino que se traducen, de hecho,
en un enriquecimiento i1lfcito del delincuente ob-
tenido por la aprcpiacifn del bien o derecho. --
Esta apropiacibn, que nuede ser en el pronio pro-
vecho del autor o de una tercera nersona, se lo -
gra por la via del apoderamiento en el robo; por-
la disposicibn indebida en el abuse; por el engafio

-en el fraude, o por la ocupacibn en el despojo.
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‘Pelitos patrimoniales de simple injuria, esta cla

sificaci6n esta constitufda por un sblo delito ==
patrimonial, el liamado dafio en proviedad ajena,-
en €1, la accifn se limita a perjudicar los bie-~
nes ajenos por su destruccibn total o parcial. -
Por reala general el delincuente To se beneficia
con el delito, cuvo efecto inmediato y directo —-
es la injuria, el simple perjuicio, la lesi6n del
patrimonio extrafio. Precisamente porque el dafio-
en propiedad ajena no supone especial provbsito -
subjetivo de beneficiarse, se define exclusivamen
te por el perjuicio a la cosa, sin considerar --
si el agente obtiene en ello alquna ventaija; pre-
cisamente porque el dafio es delito de simple in--
juria, es por lo que eg la infraccién patrimonial
gue puede admitir la forma de comisién ovor impru-
dencia.

Desde el punto de vista de la naturaleza mueble o in-
mueble del bien objeto del delito, podemos distinguir tres di-
ferentes gruvos:

a})

b)

o)

El robo y el abuso de confianza seafin la descrip
ci6én tfipica, se pueden cometer (inicamente en bie
nes muebles.

El despojo como su nombre lo indica, recae en in
muebles. El despojo de aguas igualmente, porgue

la ley se refiere indudablemente a las destinadas

al. servicio de los predios.

Los fraudes, quiebras delictuosas, y dafio en pro
piedad ajena, pueden reconocer como objeto mate-
rial indistintamente los bienes muebles o los in
muebles,



Con objeto de ampliar el estudio de las diferencias =
de los delitos patrimoniales, se transcriben a continuacién --
las siquientes ejecutorias sustentadas por los Tribunales Cole
glados de Circuito y la Primera Sala de la Suprema Corte de --
Justicia de la Nacién, tanto en lo relativo a precedentes como
jurisprudencia definida:

ABUSO DE CONFTIANZA Y FRAUDE. DIFERENCIAS.-Una

cosa es disponer de la cosa entregada en con-

fianza v otra lograr la confianza de alquien--
para que entreque la cosa, si en el primer ca

so se dispone del objeto se esti en vresencia

del abuso de confianza; en el seaundo, lo que

existe es el agotamiento del delito de fraude

gen8rico, pues la disposicidn gratuita u one

rosa recae sobre el bien obtenido mediante el

Proceso enganoso.,

Amparo Directo 2391/1965. Armando Aburto Her
néndez. Julio 29, 1965. Unanimidad de 4 Vo-
tos. Ponente: Mtro. Abel Huitrén y A.

Primera Sala Informe 1965, PAgina 20, Abuso -
de Confianza y Fraude. Tesis 26, P&gina 9, -
actualizacifén I Penal.

ABUSO DE CONFIANZA Y FRAUDE, DELITOS DE.- En-
el fraude la conducta es activa desde que el-
agente, por medio de engafios, consique deter-
minadas prestaciones; en el abuso de confian-
za la conducta es pasiva puesto gque se le ---
transmite por otra persona la tenencia y no -
el dominio de algo sin que sea menester acti-
vidad algquna del vrevenido.

Directo 57/1956. Ruben Gémez Mufioz, Enero 9-
de 1957, Ponente: Mtro. Ruiz de Chidvez. Prime
ra Sala Boletin 1957, Pidina 69.

ABUSO DE CONFIANZA Y FRAUDE. LEGISLACION DEL
DISTRITO Y TERRITORIOS FEDERALES.- La diferen
cia esencial de tales infracciones, radica en
aque en el primer tivo el sujeto activo obtie-
ne la cosa en forma licita v sin emplear enga
fios, errores, maquinaciones o artificios, sur
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giendo nosteriormente su actividad dolosa, al -

. disponer indebidamente de aguella v en perjui -
cio ‘del sujeto pasivo. En la segunda figura --
el agente recibe la cosa como resultado de una-
actividad engafiosa, por lo que su dolo es ante-
rior a la posesi6n y €sta es consecuencia de --
aquel.

Directo 3849/1960. Antonio Leal o Lefn Franco.
Junio 9 de 1961, Por unanimidad de 5 votos. -
Ponente: Mtro. Mercado Alarcén. Primera Sala-
Boletin 1961, Pagina 395.

ABUSO DF. CONFIANZA Y FRAUDE EN FUNCION DEL MIS
HO BIEN. COEXISTENCIA DE LOS DELITOS.- Cuando
el sujeto activo digpone de un bien cuya tenen
cia se le transfirio, cambiando el destino del
mismo, comete abuso de confianza, Si valiéndo
se del mismo objeto material logra inducir a -
error a un segundo sujeto pasivo, obteniendo -
indebidos lucrns, se tipifica ademis delito de
fraude., La sentencia que condena bor ambas in
fracciones no es violatoria de garantfas. -

Directo 7019/1959. Jesfis Reyes Reyes. Febre-
ro 26 de 1960, nor unanimidad de 5 votos. Po--
nente: Mtro. Chivez S&nchez. Srio. Lic., Fernan
do Castellanos. Primera Sala Boletin 1960, --=
Pagina 143.

ROBO Y NO ABUSO DE CONFIANZA, DELITO DE.-En el
caso de un velador que dispone de las cosas a-
su cuidado sin consentimiento de quien nodfa -
disponer de ellas conforme a la ley, se tipifi
ca el delito de robo en los términos del arti-
culo 381 fraccién IV del C6digo Penal para el-
Distrito v Territorios Federales, sin que pue-
da estimarse en forma alguna, que vor la cir -
cunstancia de tener el velador a virtud de su-
cargo, la obligacién de cuidar los objetos com
prendidcs dentro del area de la negociacibn, =~
y esta misma en su integridad, se hubiera ope-
rado en su favor la "tenencia simple”, en aten
cibn a que no existe transmisifn de la pose --
si6n ni adn precaria en favor de un "velador'-
que (inicamente tiene a su cuidado bienes, de--
sempefando esa actividad nor la que percile un
salario, y al ser esto asf, es manifiestc que-
no se reunen los elementos del delito de abuso
de confianza.



Amnaro Directo 6040/1967. 'Erasmo Perales Her

néndez. Marzo 29 de 1968. 5 Votos. Ponente:

Mtro. Ernesto Aguilar Alvarez. Primera Sala. -
Sexta Epoca Volumen CXXIX. Segunda Parte. --

P&gina 26,

ROBO Y NO ABUSO DE CONFIANZA, DELITO DE,- Mien
tras que el poseedor derivado que dispone del=
bien comete el delito de abuso de confianza, -
el precarista lo que ejecuta es un roho; una -
directriz correcta wara diferenciar al preca--
rista del poseedor derivado, es la gue predica
que mientras cl primero (precarista) tiene den
tro de su esfera el objeto a virtud de un acto
jurfdico, cuya materia principal es una presta
cifin personal en relacifn con el duefio del mis
mo, en el segundo, (poseedor derivado) el bien
llega a poder de quien se convertiri en acti -
vo, a virtud de un acto jurfdico cuvo objeto -
principal estd constituido nor un comwvortamien
to en relacién con el obieto: tal es el caso —
del doméstico v del depositario, respectivamen
te. As{, en el caso de un obrern empleado en=
un taller, los instrumentos que usa para el de
sempefio de su trabajo, no tienen porque ser =--
considerados como posefdos en forma derivada,-
sino a titulo precario.

Amparo Directo 4906/1967. Genaro Neri Dfaz, -
Enero 15 de 1968. Unanimidad de 4 votos. Ponen
te: Mtro. Abel Huitrén v Aguado. Primera Sala=
Sexta Epoca, Volumen XCCVII, Segunda Parte, =--
Pdqina 15.

No existe base jurfdica o doctrinal que excluya la -~
posesibn precaria de la posesibén derivada, té&rminos que en lo-
personal estimo asimilables y correctos vara identificar el --
presupuesto material del delito de abuso de confianza, conside
racifn que se encuentra en oposicién a la ejecutoria sustenta-

.da . por la Primera Sala dc la Corte de Justicia que ya ha cueda
do referida, la cual establece el criterio de que el poseedor-
vrecaric es el potencial generador del delito de robo, en tan-
to que el noseedor derivado lo que comete al través de la con-

ducta es el abuso de confianza, Son identificables los tér--
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minos de posesibn derivada y precaria, s6lo que su valoracibén -
surge de supuestos distintos, se considera vrecaria la posesién,
atendiendo a la obligacién del tenedor de restituir la cosa, --
es decir, es una posesifn temporal, en tanto que la califica --
ci6n derivada, es en funcifn de que la posesibn del objeto se -
recibe a virtud de un acto jurfdico por varte del propietario o
de quien legftimamente puede disponer, incluyéndose a la autori
dad, la posesién derivada pues, se encuentra en antagonismo a -
la posesibn originaria. Tales concentos de posesibn, son obje-
to de mayor amnlitud en el Capitulo III del presente trabajo.

Concluyendo, considero incorrecto el criterio que se--
flala que la posesibén precaria es el presunuesto material del --
delito de robo, en referencia a la ejemnlificacién realizada -~
por la tesis precedente, el caso de un obrero emnleado en un ta
ller, cuyos instrumentos que usa en el desempefio de su trabajo,
no pueden estimarse posefdos a titulo precario, pues en reali -
dad nunca se verifica la traslaci6én de posesibn,que exige que--
la detentacifn material del objeto se realice en forma auténoma,
-situacién que evidentemente no acontece en tal ejemplo, ya que-
el propietario de la negociacién, no ha concedido un poder inde
pendiente sobre las herramientas de trabajo, sino tan s6lo la -
utilizacibn en el taller, por lo que es inexistente la autono -
mia en la detentaci6n, en consecuencia no toda detentaci6n mate
rial significa la posesién de un bien, aun en su forma m&s pre-
caria, sino que ademds exige para que se considere posefda una-
cosa, clerto grado de autonomfa e independencia respecto del -~
propietario que rompa la relacién de custodia o vigilancia del-
duefio sobre la cosa.

ROBO, ABUSO DE CONFIANZA Y PECULADO. DIFEREN -
CIAS.- La circunstancia de que el inculpado --—
preste sus servicios a la sociedad ofendida y-
que esta sea una filial de un organismo descen
tralizado del poder vlblico, no es 6bice para=-
que los elementos que configuran el delito de-
robo, sean diversos a los gue integran los de-~
peculado y abusc de confianza, pues en aquel -
basta que el acusado no se encuentre en poder-—
de la cosa robada, en tanto que en el peculado
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o abuso de confianza al active se confiere la
tenencia de la cual dispone para sf o para ~--
otro. En consecuencia si a dicho inculpado -
no se le transmitif la tenencia de numerario-
para su administracién, al apoderarse de &},-
cometis el delito de robo.

Amparo Directo 1572/1975 Santiago Llavens —-=
Ocafna. Agosto 25 de 1975. Ponente. Mtro. Ma--
nuel Rivera Silva. Primera Sala. Séptima Epo-
ca. Volumen B0 Pig., 53.
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PUNTOS DE VISTA DEL AUTOR

Resalta en forma particular la evolucién histbrica --
que ha tenido como delito especffico el abuso de confianza, --
el cual segdn se ha examinado al través del derecho comparado
y de nuestra legislacifn nacional, se ha imbufdo del principio
de especialidad tan necesario en el Derecho Penal Modexrno, es-
tableciéndose con precisién los elementos integradores del ti-
po penal, de esta manera encuentre su individualidad frente a
los diversos delitos patrimoniales.

£n las antiqguas legislaciones, no se seflalaba en for-
ma contundente las caracteristicas diferenciales del abuso de
confianza, quedando subsumido ¢ asimilado al furtum o robo y a
la estafa o fraude, teniendo todos estos delitos el elemento -
caracterfstico de la sustraccifn, reput8ndose la misma como la
apropiacifn injusta de la cosa como objetivo final de tales -
ilfcitos, es evidente que no se realizaba la distincibn y estu
dio de los medios comisorios para obtener la sustraccibn, moti
vo que fué fundamental e impidi6 la configuracién auténoma del
abuso de confianza, resultando errfnea la apreciacibn de las -
diversas codificaciones al incluir ese delito dentro de las fi
guras de la estafa, pues la entrega no tiene su origen en el -
engafio fraudulento del activo, sino que la entrega se hace en
forma espont&nea y por virtud de un acto jurfdico, lo Gnico -
que se guebranta es la confianza que el tenedor de la cosa tie
ne respecto de su duefio. En los mismos términos y respecto --
del furtum es notoria la intrascendencia de que el resultado -
se obtuviera por la vfa de la apropiacibn no consentida o por
el abuso de la posesi6n material.

£8 a partir del C6digo Francés de 1810, identificado
como el CO6digo NapolefSnico, en el gue se plasma la creacién —-
del, delito ya considerado como particular, estableciéndose co-
mo nota esencial y caracterfstica de los diversos tipos de abu

so de confianza y sus diferentes denominaciones, la apropia -
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réién ilegftima de la cosa que se tiene en posesién o custodia,

La evolucifn indicada, también dejo huella en el dere-
cho penal mextcano, en el C6digo Penal de 1871, hay independen-
cia respecto de los delitos de robo y fraude, poseyendo caracte
risticas peculiares, va con anterioridad se hacia mencién en la
exposicibn de motivos de dicho Cbdigo,que al abusc de confianza
se menciona como figura muy discutida en cuanto a su concepcidn
doctrinal, concediéndosele autonomfa como circunstancia agravan
te del hurto, y desde luego, acertadamente se detall§ que el -
beneficio obtenido por el agente del ilicito, era atendiendo -~
a la disposici6n indebida de una cosa ajena recibida por virtud
de un convenio ¢ contrato no transferente de dominio, lo ante--~
rior constituy6 un punto importante en tal definicién, el hecho
que la cosa fuera recibida por el agente del ilfcito, en funcién
de un convenio o contrato sin que operara la transmisién de do-
minio.

El C8digo de 1871, ya realiza una certera e indispensa
ble diferenciaci6n del abuso de confianza, propiamente la legis
lacibén de 1929, reitera los preceptos jurfdicos de su predece -
sor cuerpo normativo, finalmente en el C6digo de 1931,en el ---
cual resalta el cambio en la terminologia usada en los C8digos-
anteriores como "delitos contra la propiedad”, para adoptar en-
su tftulo décimo segundo el término de "delitos en contra de --
las personas en su patrimonio", en tal Cédigo posterior a las -
diversas modificaciones realizadas, queda precisado en su forma
actual el abuso de confianza genérico (art. 382} y en los artf-
culos siguientes (art. 382 y 384), se sefialan las figuras asimi
lables y equiparadas al abuso de confianza.

En este sentido, se estima necesario delimitar aun -=--
mds los tipos penales equiparados al abusc de confianza, e in =
cluso la propia figura prevista por el artSculo 382, hipStesis-
legales gque no han logrado el grado de especificidad y técnicig
mo alcanzado en otras legislaciones gue han sido objeto de refe

rencia, entre las que se destacan las codificaciones de alema -
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nia, Argentina e Italia (por cierto nuestra legislacién nacio-
nal ha segquido a la corriente italiana en las reglas relativas-
al abuso de confianza).

En efecto, la legislacién alemana distingue con firme-
za la retencifn indebida y la administracibn infiel o fraudulen
ta. Por un lado la retencifn o apropiacif6n indebida "la unters
chlaglung", que consiste en la apropiacifn de una cosa mueble--
que se tiene en posesibn o custodia; y la "untreue",gque se re -
fiere con mayor precisibn a los activos aue act@an intencional-
mente en perjuicio de la persona confiada {(tutores, curadores,-
mandatarios, apoderados, etc.).

Analizando con mayor detenimiento ambas figuras, se —--
advierte que en la apropiaci6n indebida, el sujeto pasivo ha he
cho-la entrega a tftulo de depbsito o cualquier otro titulo gque
produzca obligacién de entregar o devolver el bien o los bienes
perfectamente determinados que pasaron al sujeto activo a tftu-
lo precario de indisponibilidad.

En la administracién fraudulenta, en cambio, no se tra
ta de un objeto singular sinc de un conjunto de cosas y bienes,
algunos de esos bilenes pueden incluso no haber estado en poder-
del sujeto pasivo, por haber sido adquiridos por el administra-
dor con destino a lo que administra y puede darse el caso de --
que no se quede, que no retenga o que no se apropie de ninguno
en concreto, lo que en principio configura el injusto, es que--
las partidas del "debe" no correspondan a la realidad, siendo -
incrementadas en forma indebida, o bien que en lo relativo al -
"haber" este sea disminuido por el administrador sin justifica-
cibén alquna, de esta manera se da la existencia de lucro en per
juicio del patrimonio del mandante. En este orden, lo que ca -
racteriza la administraci6n fraudulenta y la distingue de la --
apropiacién indebida, es que en la primera se dan relaciones de
mayor volumen y de proyecci6n temporal, volumen de bienes que--
hace indispensable un ajuste final o rendicifn de cuentas, lo



56

que excluye el manejo mas limitado de la anroniacién indebida,
que sblo puede referirse en el supuesto de que haya omisi6n en
la rendicién de cuentas, esto es, que no tenga lugar &sta.

Esta distincién que adqutere razgos no del todo indi-
ferentes, ya que la accifn de aproplarse es distinta de la ac-
cibn de operar fraudulentamente en contra de la persona que ha
confiado sus intereses patrimoniales, en tal virtud, resulta re
comendable la adecuada distincifn de estas figuras jurfdicas,
ya que no sb8lo los elementos intearadores son diferentes, sino
ademds la conducta desplegada es mds peligrosa y dafina que el
abuso de confianza identificado como apropiacifn indebida, por
el volumen de bienes que son confiados al mandatario o adminis
trador.

En este orden, el mandatario al tener la obligacifn -
de ejecutar actos por cuenta de su mandante, demuestra una ma-
yor confianza del pasivo del delito hacia el activo, va que ég
te debe ejecutar no sb6lo una conducta, sino diversas tendien -
tes a administrar, cuidar e incrementar el acervo patrimonial-
del mandante; en este sentido, el abuso de confianza cometido-~
por mandatario "que es objeto de estudio en el capfitule III" -
deberfa considerarse por lo menos en nuestra legislacifén como-
una circunstancia agravante del delito, dado que se reitera --
la mayor peligrosidad del delincuente, por virtud de que la -=-
conducta cue desmlieqa, consta de diversos actos respecto de -
bienes que en cantidad son muy superiores respecto de la apro-
piacién indebida.

Sin embargo, tal administracién infiel, s6lo debe re-
ferirse a la relacién contractunl de mandato o Aadministracibn-
en general en donde hava partidas de "debe y haber", y en los-
que el mandatario excediéndose en el ejercicio del mandato, =--
realiza actos lesivos para el patrimonio de su mandante, dispo
niendo indebidamente de¢ los bienes entregados »nara la ejecu --

cién del mandato, dando como consecuencia el incuymmlimiento de
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las obligaciones en el contrato, y que por la naturaleza de la
relacién contractual hace necesaria la liquidacién de cuentas,
con objeto de que se verifique la existencia del manejo abusi-
vo del mandato, liquidacién de cuentas que se constituye en un
presupuesto del delito, que debe ser satisfecho, ya que en ca-
so contrario, la sola inconformidad del mandante no es sufi---
ciente para que nazca la accién penal en contra del administra
dor, atendiendo al principio de legalidad, pues tal inconformi
dad quedarfa subjGdice y sujeta a las pruebas que en centraric
nudiera ofrecer el mandatario en relacién con la rendicién de-
cuentas.

Atento a lo anterior, debe considerarse el gue se in-
cluya como presupuesto del delito de administraci6én infiel o -
fraudulenta asimilado como abuso de confianza, en donde especf
ficamente se requiere por la naturaleza de los actos objeto --
del encargo, partidas de "debe" y "haber", consideraci6n que -~
debe ser literal en la legislacién, pues en la prictica judi -
cial, hay desconocimiento de este elemento presupuestal para -
el ejercicio de la accién penal por el delito de abuso de con-
fianza, o bien éste previo juicio de rendicién de cuentas, se-
estima incorrectamente como reqla aplicable a todos los casos-~
del mandato, situacién que no es correcta, pues no se puede --
exiglr en todos los mandatos, la previa rendici6én de cuentas,-
presupuesto gue s6lo ha lugar a exigirse, cuando por la mate -
ria del encargo surjan las partidas de "debe"™ v "haber", caso=~
contrario es el hecho en que el mandato sea especifico o el ne
gocio s6lo se refiera a una sola conducta que debe ejecutar --
el mandatarioc, ¢ cuando se dispone de sumas de dinero entrega-
das para la aplicacién en especifico, por tanto, es contunden-
te que en estos supuestos no se requiere el referido presubues
to.

Por otra parte, deben también considerarse los crite-
rios que son contrarios a la existencia de los requisitos pre-
vios para la iniciacién del proceso, interpretacibén que se fun
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da:en que dada la extraordinaria e injustificable dilaci6n que
. existe en la préctica judicial, muy especialmente en el proce-
dimiento civil, el mismo vendria a cobstaculizar el ejercicio -
de la accifn penal, ya que muy dififcilmente podria lograrse --
la prosecusién de un proceso penal por esta clase de delitos,=-
8i se sujetara al presupuesto de la rendicibén de cuentas en --
juicio civil y ordinario, que es muy lento, y si a todos los —
poderdantes se les sujetara para querellarse en contra de sus-
apoderados por abuso de confianza, a la condicifn de seguir -
ante la accifn civil por rendicifén de cuentas, se argumenta --
que se darfa carta de impunidad a toda clase de administrado-=-
res de bienes ajenos, que esperarfan la demanda civil y a que-
el juicio respectivo se prolongara indefinidamente, 10 que da-
rfa lugar a un medio méds efectivo de causar perjuicio patrimo-
nial al pasivo del delito, ya que esperaria la resolucién del-
juicio de rendicifn de cuentas, para que en ¢ltima instancia -
s6lo se verificara la devoluci6n, sin temor alguno a la sancibn
penal por la disposicif6n indebida del patrimonio ajeno.

También se arguye como factor contrario al requisito-
previo, la posibilidad de iniciarse incidentes civiles en los-
procesos penales, lo que facultarfa al juez penal a conocer --
la rendici6n de cuentas como incidente dentro del proceso, por
lo gue, el juez penal aGn limitado en el alcance jurfdico de -
sus resoluciones a los efectos relacionados con la accién pe -
nal, podria resolver el incidente civil de la rendici6n de ---
cuentas.

En lo personal, estimo contrario al principio de lega
lidad, el que no tenga observancia el presupuesto del delito -
de abusc de confianza identificado como administracifn infiel,
la rendicién de cuentas es un requisito previo que debe satis-
facerse exclusivamente en la relacién contractual en que sur--
jan partidas de "debe" y "haber", porgue en oposicibn a los ar
gumentos anteriores, no existirfa seguridad juridica para los-
administradores en la ejecucibn de sus encargos, pues con la -
simple apreciacién subjetiva, unilateral del mandante, podria-
imputarse el delito de abuso de confianza al mandatario, y por
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ende la posibilidad de privarlo de la libertad (dependiendo --
del monto involucrado) hasta la resoluci6n del juez penal, es-
por esc, que 8616 en este caso, se requiere practicar una reso
luci6n definitiva en la cual deben expresarse todos y cada uno
de los accidentes legales gue hayan resultado del ejercicio --
del mandato, y hecha tal liquidacifn y siempre que se demues--
tre que el mandatario no llené el fin cometido, sino que dispu
so indebidamente en nerjuicio del mandante, entonces sf podria
reputarse la existencia del delito de abuso de confianza, so--
bre el particular he de referirme con mavor amplitud en el ca-
pftulo III del presente trabajo, relativo a la previa rendi---
cifn de cuentas en el mandato.

Continuando con las observaciones cque son contrarias-
a la existencia de este presupuesto del delito, se apunta con-
toda certeza la detestable administracifn de justicla que hay-
en nuestro pafs, la cual con independencia de los numerosos in
cidentes y recursos que hav en materia civil, el factor humano
influye de manera determinante para la dilacifn de los procedi
mientos, sin embargo, éste razonamiento no constituye un argu--
mento de valor:que supere los principios de legalidad y seguri
dad jurfdica que tienen los gobernados, lo que hay que modifi-
car, eso si con urgencia, son las conductas que cbservan los -~
administradores de justicia.

En referencia a los incidentes civiles que pueden ser
objeto de conocimiento en el proceso penal, es contundente que
las resoluciones del juez penal no pueden trascender a las re-
laciones civiles entre el querellante y el presunto responsa--
ble, como es el caso de la rendicién de cuentas, la cual debe-
ser regulada por el juez civil en el juicio respectivo.

Considerando la definicifn aplicada en la legislacién
nacional respecto del abuso de confianza, el maestro Jiménez -
Huerta lo hace consistir en la antijqridica avropiacidédn que el
sujeto activo hace de la cosa ajena mueble, que obra en su po-

der, vor habersele transmitido la tenencia, abusando de la con
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fianza en &l depositada, de tal conceptualizacién se infiere --
que la esencia del delito radica en la apropiacién indebida, --
residiendo €sta en la distraccidn o disposicién en sentido am -
plio, de la cosa ajena mueble que se ha recibido en precaria te
nencia por contrato o acto jurfdico no traslativo de dominio.

Efectivamente, de la definicifn legal del artfculo 382
del C6digo Penal para el Distrito Federal, estatuye que "al =w=
que con perjuicio de alguien disponaa para sf o para otro de --
cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido -
la tenencia y no el dominio . . .", se desprende que el término
"disposicién”, debe entenderse en sentido amplio equiparable al
término de apropiacién y al de distraccifn de la finalidad ju -
ridica para la que fue entregado en tenencia el objeto, esto --=
es, tal figura se integra mediante la distraccién de la cosa -~
recibida a virtud de confianza o de un contrato no transferente
de dominio, violéndose la finalidad de la posesién del bien, --—
lo que constituye la apropiacifn o aduefiamiento de la cosa, es-—
decir, cuando el sujeto activo se hace de la cosa de propia au-
toridad beneficiandose de su disfrute, en ese orden, el artfcu-
lo 384 del propio cuervo normativo, amplia la descripcién del -
abuso de confianza, hasta abarcar la ilegfitima posesién de la -
cosa retenida o retencifn indebida, puesto gue la negativa a de
volver la cosa a pesar de ser requeridec para ello, también vio-
la la finalidad juridica de la tenencia.

Debe interpretarse en sentido amplio el término "dispo
sicidn” que se utiliza en el tipo penal respectivo, tal denomi-
nacién incluye la apropiacién de la cosa en cuanto se realiza -
en ella actos de dominio y cuando el sujeto invierte la cosa,
es pues, conceptualmente sinénima de las ideas de aduefiamiento-
y apropiacién. Debe advertirse que la violacién de la finalidad
juridica tenga como consecuencia un acto de apropiacién, pues -~
el incumplimiento de las obligaciones contenidas en un contrato
sin que se produzca la apropiacifn del tenedor, no pueden consi
derarse como constitutivas del delito de abuso de confianza, in
cumplimiento que tan s6lo faculta al ejercicio de acciones civi
les.



61

’ g Desglozando la definicién del tipo penal descrito, se -
requlere como presubuesto de la conducta tfpica que el bien mue-
ltxdo al activo del delito a tftulo de simple te -
:nencla B4 n0»de domxnlo, la tenencia constituye una posesidn pre-
 car1a del b1en, en que el tenedor de la cosa tiene la obligacibn

Ade restltulrla o destinarla al fin para el que le fue remitida.-

"Tal tenenc1a precaria, consiste precisamente en la obligacién --
‘dekdevolyer la cosa, este término es asimilable al de la pose --
éidﬁ‘detivada en aptagonismo con la posesidn originaria de un --
‘bien, pues’ tal posesién en el delito, se recibe a través de un -
conﬁ:ato o acto jurfdico, concediéndosele al activo el derecho -
de retenerla temporalmente.

En efecto, la legislacidn civil prevé la posesién ori--
“ginaria 'y derivada, en las gue el propietario afin cuando no de -
“tente materialmente el bien, se le concede el titulo de poseedor
~originario, pues salvo excepciones, es quien verifica la entre -
ga; y el que tiene el poder de hecho en sentido material, tiene-
la ‘posesién derivada, en el caso a estudio el abusarioc, en tal -
virtud, el artfculo 382 requiere una auténtica posesién deriva--
da, que le permita al poseedor tener autonomfa sobre la cosa, --
concedida mediante el acto jurfdico por el cual se le entrega, -
constituyendo. precisamente la transmisifn de tenencia el presu--

puesto material del delito de abuso de confianza.

Se ha hecho referencia a la similitud y equivalencia de
los términos de la posesién precaria y derivada, pues es motivo-
de constante incertidumbre la utilizacidn de estos t€érminos. Es
claro que la condicibn previa del ilfcito consiste en la pose --
sién de la cosa, tal posesidn no constituye la conducta ilfcita-
del agente, sino que el hecho delictuoso se configura por la ne.
gativa a devolver la cosa, después del requerimiento formal por-
quien tiene derecho a ella, desde luego nos referimos al tipo pe
nal previsto en el articulo 384 equiparable en forma doctrinaria
a la retencifn indebida.
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La legislaci6n vigente adobta el término genérico de -~
que "se haya transferido la tenencia y no el dominio”, sin preci
sar como lo hacia su antecedente codificacién de 1871, de esta -
manera, se comprenden todos aquellos actos de entrega de una co-
sa mueble sin transmisién de dominio, ni limitando que esa entre
ga se realice por virtud de un contrato, conteniéndose dentro de
la posibilidad delictiva los contratos restitutorios y los actos
jurfdicos como son la tutela, el albaceazgo, el secuestro y =---~-
otros, en virtud de los cuales también se transfiere la tenencia
precaria del hien.

Respecto del objeto material del delito, ha quedado ---
planteada la evolucifn histérica de su conceptualizacién, adqui-
riendo en la legislacién vigente el término genérico de "cual -~
quier cosa ajena mueble", con la observacifn de que la ajeneidad
de la cosa objeto del delito, se encuentra salvada en forma ~---~
excepcional con la disposiciSn normativa que se contiene en el -
articule 383 fraccién I, relativa a los delitos equiparados al -
abuso de confianza,

El término "cualquier cosa ajena mueble” involucra como
materia del delito todas las cosas corporales susceptibles de --
apropiacién, sin embargo tales cosas deben tener un valor extrfn
seco.

La excepcidn a la ajeneidad de la cosa, se constrife --
exclusivamente al artfculo 383 fraccién I, supuesto gue prevé es
ta conducta delictiva y en el que se relnen los caracteres de —-
propietario y depositario judicial en una misma persona, y que -
teniendo este iltimo carfcter lleve a cabo actos de disposicién-
o sustraccién de la cosa, pues mediante el acto de autoridad que
le confiere el cargo de depositario, lo obliga a custodiar la --
cosa, restringiéndole los derechos de propiedad aunque sin per--
derlos, sin embargo la detentaci6n material de la cosa, no se dg
riva del tftulo de propiedad del abusario, sino del mandato judi
cial que le impone el cardcter de depositario, FIl espfritu de -
esta disposicifn es sancionar al propietarie que teniendo el car
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gé de depositario judicial realiza actos de sustraccibn o enaje
nacidn en perjuicio de los derechos de terceros, mismos que tie
nen al través de la cosa materia del delito, la garantia de las
prestaciones que reclama.

En referencia al elemento perjuicio, debe destacarse -
que la tipicidad planteada en el dispositivo 382, alcanza al --
igual que los otros elementos, un carcter general,no limitati-
vo, pues el pverjuicio patrimonial no necesariamente lo sufre el
propietario de la cosa objeto de la ilfcita apropiacibn, puede=
también recaer sobre cualquier otra versona que legitimamente --
hubiese transmitido al agente del delito, la tenencia de la co-
sa, tal interpretacibn se infiere de la frase empleada por el -
articulo de referencia "al que con verjuicio de alguien".

La accibn ilicita ejecutada, tiene por caracteristica-
en este delito el imvortar un perjuicio patrimenial para la vic
tima, consistente en la lesién inferida al bien patrimonial, --
tal perjuicio se refleja en la irrecuperabilidad de la cosa, en
la privacifn temporal o en la privacién de cualquier ganancia -~
licita resentida por la ilegftima aproniaci6n.

Como todo delito patrimonial, el abuso de confianza --
entrafia una lesifn econémica mediante la injusta disminuci6n --
de los bienes del sujeto pasivo, tal disminucién debe ser deter
minada con criterio objetivo, por lo que, para efectos de la pe
na, resalta el interés del monto del abuso, el cual es determina
do fijando el valor del objeto avropiado. sin que la especificg
cifn pecuniaria del dafio patrimonial, sea parte de la tipicidad
del delito, toda vez que la indeterminacifn del dafio patrimo =--
nial no puede ser 6bice, mara que por su ‘omisibn sea desinte -
grada la figura delictiva.

Por otra parte, la reparacifn del dafio ne destruye la-
existencila del perjuicio, puesto que este puede ser de carcter
temporal, ni la restitucibn posterior o el pago de indemniza ~-
cibn son suficientes para evitar la confiquracifn del deli.o, -
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ya que’la conducta ya fue desarrollada por el agente.

Dentro de los delitos patrimoniales, ya ha guedado revi
sada la evolucibn y surgimiento auténomo del abuse de confianza,
quedando también referidas las discusiones doctrinales de los di
versos té&rminos, con que se denomina al grupo al que pertenece,-
corrientes que fundamentalmente descansan en los postulados —---

"delites contra la propiedad"” "delitos contra el patrimonioc".

El primero de los criterios, salvo el supuesto de que -
el término de "delitos contra la propiedad" fuese considerado --
en una connotaci6n amplia, adolecerfa de ser impropia la signifi
cacién, pues no abarcarfa los diversos derechos ratrimoniales --
que no se encuentran en la esfera del propietario, tales como --
los derechos del poseedor aln en su forma de precaria tenencia -
v de los derechos reales en general, estos bienes asimilables al
patrimonio esté&n protegidos por el derecho penal, en su carédcter
de derechos subjetivos, es por ello que resulta preferente la de
nominacifn de "delitos contra el patrimanio", cuva mayor ampli -
tud precisa mejor el objeto de la custodia penal.

También resulta certera la apreciacidn del maestro Se--
bastian Soler, al considerar que podria impugnarse tal termino--
logfa, por tener el inconveniente del excesc, dado que lo abs —--
tracto del concepto, hace incluir en €l no s6lo a los bienes, --
sino también a las deudas, es nor ello que vropone su limitacibn
a la parte activa del patrimonio. Destaca para la solucién del-
problema, la corriente teb6rica que establece una autonomfa de la
nocién penal del patrimonio con respecto a la sostenida en el--
&mbito del derecho civil, sirven de fundamento para tal concep -
cién, el que el derecho penal persiga una finalidad diversa que-
las otras ramas del derecho, haciéndose necesario una orienta —-
¢ibn distinta en relaci6n al patrimonio, ya que no siempre es --
posible realizar la adecuacidn de los conceptos civiles a la es-
fera penal, que puede ser mis amplia o restringida atendiendo al

caso y sus circunstancias en particular, en consecuencia, es m&s
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atendible esta corriente gque genera la relativa independencia -
de la nocién de patrimonio en el derecho penal, limitando el --
concepto civilfstico al excluir a las relaciones pasivas que --
segtin el derecho privado forma parte de la nocifn de patrimonio.

La pluralidad de tipos penales patrimoniales, atiende-
a la diversidad de conductas, circunstancias, formas de lesién-
del patrimonio, asi como el objeto material del delito, poxr lo-
que resulta particularmente importante, el establecer la delimi
taci6n y alcance de los elementos tipicos de cada delito, que--
tiene como caracterfistica comln el perjuicio patrimonial que --
resiente el pasivo del delito, variando cada tipo en los proce-
dirmientos de ejecucifn por virtud de los cuales el agente obtie

ne el beneficio en menoscabo del patrimonio de la victima.

Ya se refiri6 el cambic de denominacién que sufrid el-
titulo que contempla los ilfcitos en los cuales el pasivo tiene
un perjuicio patrimonial a partir del C6digo Penal de 1931, —---
pues sus predecesores cuerpos normativos adoptaban la terminolo
gfa de "delitos contra la propiedad", significacibn que por las-
razones expuestas se considera impropio, ya que el objeto de la-
tutela penal de este tfitulo, no se constrifie al derecho de proc--
piedad, sino también al derecho de posesién y a los derechos rea
les en general, esto es, todos los bienes que forman parte del -
patrimonio desde una nocibn del &Gmbito penal, son objeto de pro-
teccibn.

De relevante interés es la precisifén de los perfiles --
auténomos del delito de abuso de confianza con relacién a los --
diversos delitos patrimoniales que tipifica el C6digo Penal de -
nuestro pafs. En referencia a los procedimientos y mecanismos -
de ejecucibn, el abuso de conflanza y el fraude, tienen como una
de las notas diferenciales, el hecho de que en el primero de los
tipos, el sujeto activo obtiene la posesibn de la cosa en forma
licita y sin emplear enganos, aprovechamiento del error o ma -

quinaciones, surgiendo posteriormente su actividad dolosa, al --




disponer indebidamente de aquella y en perjuicio del ofendido,-
es pues una conducta esencialmente pasiva, puesto que al activo
le transmite otra persona la tenencia en el dominio del objeto,
sin que sea menester actividad algquna para su obtencifn. En la
segunda figura, es decir en el fraude, el agente recibe la cosa
como resultado de una actividad engafosa, por lo que su dolo es
anterior a la posesibn, y ésta es consecuencia de aquel, este -
dolo se manifiesta en el engafio o en el aprovechamiento del —---
error en el que la victima se encontraba, medios sin los cuales
no hubiera alcanzado ese objeto o el lucro propuestos, siendo--
en consecuencia una conducta activa, que requiere la positivi--
dad de los actos.

En relacién con la otra de las figuras importantes que
constituye el robo, hay identidad en estos delitos, no sblo en-
cuanto al perjuicio patrimonial, sino ademés en funcién del ob-
jeto material del delito que recae sobre un bien mueble ajeno,-
el perfil diferencial se establece en cuanto a la conducta des-
plegada por el agente, pues en el robo, la accibn lesiva radica
en el apoderamiento violento, astuto, subrepticio, y sin que -~
exista consentimiento del pasivo reswvecto de la cosa objeto del
delito, mientras en el abuso de confianza, la conducta ilfcita-
es la disposicién indebida de una cosa recibida en virtud de un
contrato o acto no transferente de dominio, violando la finali-
dad jurfdica de la precaria tenencia de la cosa entregada por -
el pasivo, esto es, existe el consentimiento del pasivo en la -
entrega de la cosa.
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NATURALEZA JURIDICA DE LA QUERELLA

Uno de los mayores problemas con los que se enfrenta --
la doctrina al momento de establecer la naturaleza juridica de -
la querella, ha sido precisamente el de delimitar la naturaleza-
sustantiva o formal de dicha institucién. En la doctrina extran
jera, es abundante la literatura acerca de esta controversia, --
fundamentalmente las teorfas que han surgido al respecto, pueden
seflalarse en tres grupos:

a} Doctrinas que defienden el cardcter sustantivo de--
la querella, configur&ndola como un elemento del --
tipo o como una condicibn objetiva de punibilidad.

b} Doctrinas que mantienen el cardcter mixto, esto --
es, la naturaleza procesal y sustantiva de la que-
rella.

c) En la actualidad, la doctrina dominante concluye--
que la naturaleza juridica de la querella es de --

exclusiva pertenencia al derecho procesal.

A continuacibn se referirdn los tratadistas mds desta-
cados en cada una de las corrientes de cita, antes de ingresar-
al estudio de la legislacién nacional.

LA QUERELLA COMO CONDICION OBJETIVA DE PUNIBILIDAD.

La configuracidn jurfdica de la querella como institu-
cién marcada en el Derecho Penal fue elaborada mediante las deng

minadas “condiciones objetivas de punibilidad”.

Dicha doctrina aparece en Alemania, pafs en el cual --
surgen las condiciones de referencia, enmarcindolas dentro de -
la estructura del delito, para los autores gue mantienen tal --
naturaleza, la querella es una condicibén objetiva de la punibi-



69

lidad, puesto que en los delitos privados de su interposicibn
ante el organo jurisdiccional competente, depende de definiti
va el que se castigue o no al responsable del delito. La que
rella determinarfa la definitiva integracién del delito al ma
nifestarse como una condicién "sine qua non" para que pueda -
actuar la pretensibn punitiva del Estado.

Entrana considerable dificultad el establecer no sé-
lo el concepto de las mencionadas condiciones objetivas, sino
también no existen criterios uniformes al establecer si for--
man parte del hecho punible, de la tipicidad, de la antijuri-
cidad o de la culpabilidad.

El tratadista espaiiol Vicente Gimeno Sendra concibe-
a las condiciones objetivas de punibilidad'como parte integran
te del delito, pero extrinsecas a la antijuricidad y culpabi-
lidad, en cuanto que son independientes de la voluntad del --
activo hay que extraerlas de la esfera de la culpabilidad?57

En este sentido, el tratadista aleman Rittler, las -
define"como aquellas condiciones de las que el legislador ha-
ce depender, en una serie de casos, la efectividad de la pena
conminada y que por ser estrinsecas e independientes del acto
punible mismo, no han de ser abarcadas por la culpabilidad --
del agente" 58

En la Doctrina Italiana, en términos semejantes se -
pronuncian las definiciones de Battaglini y de Riccio, que -~
conciben a las condiciones objetidas de punibilidad como: ---
"aquellas condiciones que deben estar presentes a fin de que-
un hecho, siendo lesivo de intereses, asuman la figura de de~-
1ito. Riccio las concept@a como: “"condiciones que estin fue-
ra del hecho punible, y por lo tanto, son extrinsecas a la re

lacibn de voluntad y de causalidad”.”’

57 1a Querella, Editorial Bosch, Barvelona, 1877, p. 17

58 Cit.pos., Gimeno Sendra, p. IV

59 Ibid, p. 75



La querella privada, dicen los partidarios de las te-
sis sustantivistas, serfa una condicién de punibilidad puesto-
que de la interposicién de la misma por el particular ofendido
depende el que se castigue o no al autor del delito. La quere
lla se manifestarfa, como una ggndicién indispensable para la-
punibilidad del acto jurfdico.

En México se han ocupado especialmente de las llama--
das condiciones objetivas de punibilidad los autores Arturoc --
Gil Ramirez y Rafael Milldn Martinez, el cual expone al respec
to que: "en puridad no son, por tanto, condiciones de crimina-
lidad, sino requisitos posteriores al delito, necesarios para-
poder aplicar la sanci6én, de tal modo que mientras "conditio -
pendent" aquella queda suspendida y el delito firme en su onto
logfa 61

Para los autores que estiman que la querella privada-
no es una condicibn objetiva de punibilidad, citaremos al au -
tor italiano Riccio que sefiala: "que parece extrafio que el --
evento futuro, la condicién estrinseca, pueda ser realizada --
por el mismo sujeto pasivo. El delito, no es creacif6n de un -
particular, sino de la ley: nace de una valoracién colectiva-
¥ tiene una naturaleza publicista. Concibiendo la gquerella -~
como una condicitn de punibilidad, se negarfa tal principio; -
el particular crearfa el delito, el cual serfa desnaturalizado
en su misma esencia". En efecto, concebir la querella como --
una condici6én de punibilidad supone afirmar que el particular-
ofendido detenta en su libre arbitrio el poder de otorgar a =-
una accién tipica antijurfdica y culpable el carfcter de deli~
to, mediante la interposicién o no de la querella' 62

En la propia Doctrina Italiana, objeta el autor Mar--
sich a la tesis sustancialista en les siguientes términos: --
"la querella no puede ser elemento del delito porque este es -
un acto de veoluntad y de conocimiento completamente autdnomo -
de quien es sujeto pasivo de la accién delictuosa, v esto’'es ~
un hecho totalmente extrafio a la actividad subjetiva del autor

PR,
bU—Gimeno Sendra, Vicente, Op.cit, p. 19
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del delito".f3

Bataglini sefiala en su critica a la querella como --
condicifn objetiva de punibilidad que: “"con arreglo al concep
to mismo de delito es totalmente errfneo hablar de delito no-
punible. Si la punibilidad entra imprescindiblemente en la -
esencia propia del delito, es inconcebible un delito no puni-
ble. Faltando la condicibn de punibilidad, es imposible de -~
cir que el delito est& completo con todos sus elementos. Pa-
ra poder incluir la querella entre las condiciones de punibi-
lidad, seria necesario poderla entender como "instanza di puni
zione". Pero sf es exacto considerar que la"instanza di pro-
cedimento" del ofendido como elemento mediante el cual se rea
liza la condicibn de procedibilidad, las cosas no son del mis
me modo cuando se quiere sostener, como hace Leone, que la --
"instanza di punizione" del particular realiza la condicién -
de punibilidad., Se trata de una tesis que no tiere fundamen-~
to, porque esti claro con luz meridiana, que pedir que se in-
frinja la pena, presupone el delito ya completo con todos sus
elementos, punibilidad comprendida".64

En el Derecho Espafiol, Vicente Gimeno Sendra sefala-
que: "“el contenido de la querella como institucibén procesal,
no puede consistir en una veticifn de condena. Mediante la -
quereclla no se deduce la pretensién punitiva, sino que simple -
mente se ejercita la accifn penal. La peticifn de condena --
o pretensién procesal penal es el objeto de los escritos de -
calificaciones. En el proceso penal, solamente en el momen--
to de las calificaciones definitivas puede afirmarse que se -
ha deducido en su inteqridad la pretensibn punitiva. La que-
rella Gnicamente tiende a preparar la interposicién de la pre
tensi6n penal". 65

¢l Encayo sobre las condiciones objetivac de punibilidad, Mé-
xico, UNAM, 1961,p. 33 u 34.
2 pirito Penale, Milan, 1961, e¢it.pos, Gimeno Sendra, p.20
63 Apunti oulla querella, ¢it. pes, Gimeno Sendra, p. 19
a4 .
Op. =gty p.o 21
(13
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"Es de advertirse gue en el Derecho Espafiol, no es simi
lar el tratamiento que se d& a la accibn penal, dada la existen
cia de delitos semi-p@blicos y privados en los que la querella-
representa ademds de la*"notitla criminis" el contenido mismo --
de la acecifin penal, a diferencia de otras codificaciones, entre
ellas la nuestra en que la accibn penal se rige por el princi -
pio de oficialidad, al hacer exclusiva del Ministerio P@blico -
la accibn penal,monopolizando la posibilidad de su ejercicio --
o desestimacibn.

El propio autor Gimeno Sendra destaca diversos argumen
tos de Indole procesal que cuestionan severamente la naturaleza
jurfdica de la querella como condicién objetiva de punibilidad,
al sefialar que el acto procesal de querella presupone un delito
ya realizado con todos sus elementos que no necesita ser perfec
cionada mediante su interposicién como cumplimiento de una con-
dici6én objetiva de punibilidad. Apunta el propio autor que'el-
problema mis diffcil se presenta respecto de la naturaleza sus-
tantiva o procesal de la querella, es el de determinar qué cla-
se de sobreseimiento devendrfa necesario cuando un sumario por-
delito privado o semi-p@iblico fuera iniciado sin la preceptiva-
querella del particular ofendido. Si se concibe la querella --
como condicifn de punibilidad o como elemento del tipo, el so -
breseimiento lo serd por razones de fondo (inexistencia del de-
lito), mientras que si la naturaleza de la querella es exclusi-
vamente procesal, el sobreseimiento debe serlo por razones de -

forma (nulidad de actuaciores).t?

LA QUERELLA PRIVADA COMO INSTITUCION DE NATURALEZA MIXTA.

Para otro sector de la doctrina, la querella privada-
tendrfia una naturaleza hfbrida. Por una parte, y en tanto en-

cuanto de su interposicién depende la aplicacifn de una pena -

&6
Jbid.

B
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en los delitos privados, la querella participaria de naturale-
za sustantiva., Por otra, la querella tendrfa naturaleza proce
sal puesto que mediante ella se ejercita la accibn penal y se-
posibilita el nacimiento de la relaci6n juridico-procesal.

Cronolégicamente el primer autor gue mantuvo la men--
cionada teorfa fue el tratadista alemin Binding, al sostener =
que: “"Con base a la consideracién de que el Estado pone sus --
ius puniendi al objeto de mantener el prestigio de la norma y-
al mismo tiempo para dar satisfacci6n al particular ofendido -
por el delito. La no presentacibn de la querella, juega como-
un perdén, demostréndose que el ofendido no siente m&s la nece
sidad de satisfaccidn penal. La querella es, un instituto de-
doble naturaleza. Exteriormente es un presupuesto de la ac --
cién penal y como todo presupuesto procesal pertenece al Dere-
cho Procesal, pero en su esencia encierra el fundamento necesa
rio de la pena plblica, y por lo tanto es un instituto del De-
recho Penal material®®?

Otro importante grupo de autores para guienes la natu
raleza jurfdica de la querella no se pueda reconducir en todo-
momento a una condicién objetiva de punibilidad o a una condi-
cién de procedibilidad, se destacan como exponentes Von Liszt
en Alemania, Alimena en Italia y en Espafia Quintano Ripollés.

Para Von Liszt: "ciertas lesiones de bienes jurfdi--
cos s6lo tienen importancia para el ordenamiento pGblico, cuan
do el ofendido la siente como tal lesifn y lo declara en la —-
forma prescrita {por medio de la querella). El tocamiento im-
plGdico a una muchacha puede ser considerado por ella como una-
caricia o como una deshonra. Por tanto, la integracién del de
lito en determinadas figuras delictivas, se produce mediante -
la valoracién que el sujeto pasivo realiza de una determinada-
conducta como antijurfdica. Valoracibn que se expresard y ten

€7 Cit.pos. Gimeno Sendra. p. 31
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dr4 relevancia para el derecho cuando el particular ofendido -

‘interponga la correspondiente querella?ss

Gimeno Sendra al realizar la crftica a la teorfa de -~
Von Liszt sefiala que no obstante ser bastante sugestiva esta -
teorfa, es inadmisible por encontrarse en completa contradic -
ci6n con las concepciones modernas del delito y del progeso --
penal. El delito, no puede ser creacifn de los particulares,-
su existencia es independiente de la voluntad de los mismos, -
por tanto, la valoracién del ofendido no tiene ninguna impor -
tancia por lo que se refiere a la existencia del delito, la ob
jetividad jurfdica del cual existe junto con los elementos que
abstractamente, pero con precisidn, la norma penal ha venido —
designando como constitutivos de las particulares figuras crimi
nosas.

Por otra parte, si la existencia del delito estd con-
dicionada a la valoracién del sujeto pasivo, no se comprende -
entonces la necesidad del proceso penal. Es 16gico que la fi-
nalidad del mismo es determinar si el hecho que el ofendido es
tim6 como delito, jurfdicamente puede considerarse como tal al
adecuarse a los tipos penales previstos por la legislacibn, --
con independencia de la estimacidn del ofendido.

Contrarios a la doctrina que considera a la querella-
como institucibn de naturaleza mixta, debe sefialarse al autor-
italiano Vannini, gue estima: "No es v&lido concebir una cir-
cunstancia la cual sea al mismo tiempo condici6n de punibili--
dad y presupuesto procesal, porque el concepto mismo de presu-
puesto procesal representa un “posterius” 1lSgico frente a la--—
subsistencia del delito, es decir, frente a lo gque es negacién
de la falta de una condicién de punibilidad. Condicibn de pu-
nibilidad y presupuesto procesal son dos conceptos entre si in
compatibles®.

8 rdem, p. 32

69 Idem.
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) En este mismo sentido se manifiesta Bataglini al reali
zar la crftica de esta doctrina: "mediante tal construccibn, -
singular fenbmeno de hermafroditismo jurfdico, no solamente na-
da de interés se afiade a la naturaleza jurfdica de la querella,
sino que burdamente se confunde la relacidn proceso-derecho. La
funcién del proceso es la satisfaccibén jurfdica, mediante la ac
tuacién de la ley, o sea, del derecho en sentido objetivo. Cla
ro estl que sin la guerella en los delitos privados no hay posi
bilidad de pena ni de proceso, pero la aplicacién de aquella se
efectda al través del proceso. Lo que parece inadmisible es --
pensar que la guerella consista en un poder de disposicién de -
la punibilidad del hecho, reconocido a la voluntad privada, o -
en una manifestacién de voluntad del sujeto pasivo de pedir la-
punicibn del delito, porque ni en la querella se ejercita la --
pretensién punitiva, ni en manos del particular ofendido est& -
el poder aplicarle una pena al ofensor".70

En conclusibn, la querella no puede tener otra natura-
leza jurfdica que la de ser una institucién perteneciente al or
denamiento procesal, cuestibn que debe determinarse es que den-
tro del derecho procesal, la querella debe considerarse como --
presupuesto procesal o como una condicibn de procedibilidad, --
En este orden, adquiere cierta relevancia el tipo de legisla --
cién relativa a la accién penal, es decir, si la querella cons-
tituye tan sélo la posibilidad del ofendido de dar la notitia -
criminis o bien, paralelamente a esta se contiene el ejercicio-
de la accidn penal por los delitos perseguibles a instancia de-
parte. Sin embargo, se puede afirmar que no obstante el tipo -
de reglamentacién, el sujeto pasivo del delito no es el titular
del "ius puniendi” que sigue correspondiendo al organo jurisdic
cional, el cual no puede vincularse por la calificacién de la -
parte ofendida y en la graduacibn de la pena.

Sn.eit, p. 35
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LA QUERELLA PRIVADA COMO PRESUPUESTO PROCESAL.

Se insiste en la advertencia de que atendiendo al ti-
po de ordenamiento procesal, ha de depender la calificacifn --
de la naturaleza jurfdica de la querella,

La querella con presupuesto procesal se encuentra --
regida fundamentalmente por la doctrina germana y secundada -
por el Derecho Espafiol, en los cuales la reglamentacién de la
accibén penal depende del tipo de delito en especifico, encon-
tréndose dos manifestaciones. La accibn penal es pfiblica cuan
do el Ministerio Pfiblico, cuardi&n de la legalidad es quien -
la ejercita por la posible comisi6n de un delito.; y es priva
da la acci6n penal cuando el ofendido directamente excita el-
funcionamiento de los tribunales penales con la finalidad de-
que se sancione al responsable de la conducta antijurfdica y-~
se le restituya del dano causado.

En este sentido, la querella privada se rnanifiesta -
como un acto procesal de la parte acusadora {ofendida), me --
diante el que, junto con la denuncia en los delitos semi-pd -
blicos, se ejercita la accién peral privada y se prepara la -
interposicifn de la pretensibén peral privada.

La querella comc tcdo acto procesal es independien--~
te de su contenido, como lo sefiala el autor Fairen,"en pureza
el concepto de accién pertenece al campo del derecho polftico
(derecho de peticifn). La querella es el instrumento idéneo-
para ejercitar tanto la accién penal p@blica como la privada’
71 La querella en los delitos semi-pGblicos y privados es -
pues, el instrumento procesal adecuado para el ejercicio de ~
la acci6n penal.

Cronolfgicamente, el primer autor que elabor6 los --
presupuestos del proceso fue Oscar Bulow, basindose de la con

?1
La accidn, el Deracho Procesal y el Derecho Polftzco, eit.
pes, Gimeno Sendra, p. §4.
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cepcibn del proceso como relaci6n juridica, describiéndolo co-
mo: "prescripciones que deben fijar los requisitos de admisi-
bilidad y las condiciones previas para la tramitacibn de toda-
relaci6n procesal. Esto es, los configurd como elementos cons
titutivos de la relaci6n juridica procesal, de tal manera que-
un defecto en cualguiera de ellos impedirfa el surgir del pro-
ceso Yy en consecuencia la ausencia de alguno de elles origina-
rfa una ‘absclutio ab instancia’ (rechazamiento de la demanda -~
por inadmisibles). A juicio del autor germano, corresponde a-
las partes alegar la ausencia de los presupuestos procesales,-
pero el tribunal no tiene que esperar a que el reo acuse el =--
defecto, debe considerarlo siempre, cualquiera que sea quien -
los haya denunciado”. 2

La tesis de Bulow fué recogida en Italia vor Chioven-
da, el cual, partiendo de la misma base del citado autor, esti
mé que: "las condiciones formales para gque nazca la obliga --
cién del juez de prcnunciar en cuanto al fondo, y quizi la misg
ma demanda judicial, pueden en conjunto designarse como presu-
puestos de la relacibn jurfdica procesal, o mis simplemente, -
como presupuestos procesales. Estas condiciones formales que-
dan l&gicamente cefiidas a determinadas reglas referentes a la~
competencia y a la capacidad subjetiva del organo jurisdiccio-
nal, a la representaci8n de las partes y a las formas de comu-
nicaciGn".73

La configuracién de los presupuestos procesales, con-
cebida en el Derecho Procesal Civil, no tard6 en ser aplicada-
en el Derecho Procesal Penal. Autores como Massari, Riccio, -
Sabattini, Crisdfolli, limitaron los presupuestos procesales -
a la esfera de los sujetos del proceso y en especial a la cons
titucibn, determinacién o fundacién de los poderes juridico-pro

cesales.

7 .
2 Excepciones proceeales y precupuestos procesales, Trad.Rosas,

Miguel Angel, Buenos Aires, 1964, p. §

73 Saggi di Diriti Procesuale civile, Homa, 1830, cit.pos, Gime
g El * 3 —

no Sendra, p. 61
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La concepcién de los presupuestos crocesales tal y --
como la habfa formuladoe Bulow v secundado Chiovenda sufri6 bas
tantes crfticas en la doctrina, entre las que se destacan las-
de Goldschmidt y Rosenberg.

Objeta Goldschmidt el creador de la doctrina de los -
presupuestos del proceso que las condiciones formales que, se-
gln Bulow, figuran como presupuestos del proceso, no lo son en
verdad, puesto que han de susténciarse en el nrcceso mismo, --
mas hien son presupuestos de una sentencia sobre el fonde. En
términos gimilares se pronuncia Rosenberg al indicar que: "no~
debe concluirse del nombre que sin uno de estos presupuestos -
no puede existir proceso. Es cierto que esa fue la opinibn --
del fundador del concepto de wresupuestos procesales, Oszar --
Bulcw quien los definfa como las condiciones previas para el -
nacimiento de toda relacifn procesal. Pero no son tal cosa, -
los presupuestos procesales no lo son del proceso, en el senti
do de que sin ellos no sea posible proceso alguno; pues ellos-
mismos son objeto de examen y resolucibn en el proceso y presu
ponen su existencia, por lo gue no pueden al mismo tiempo ser-
presupuestos de esa existencia”

Gimeno Sendra concluye en la critica a la teoria civi-
lista que si lo que condicionan los presupuestos es el nacimien
to de la relacibn jurfdica procesal, no ovueden discutirse den--
tro del proceso porque la relacifn jurfdica procesal ya est8 --
constitufda y ademis, circunscribir los presupuestos a la esfe-
ra de la Constitucién de la relaci6n juridica procesal, supone-
limitar los presupuestos procesaleg a la esfera de los sujetos=-
del proceso (capacidad de las partes, competencia del tribunal,
etcétera) y excluir de los mismos los referentes al objeto y a-
la actividad.

74 Tratado de Derecho Procesal Civil, II, ¢it.pos, Gimeno Sendra
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Goldschmidt sefiala que los vinculos juridicos que na-
cen entre las partes no son propiamente relaciones jurfdicas -
(consideracifn est&tica del derecho), esto es, no son faculta-
des ni deberes, sino situaciones juridicas, es decir, situacio
nes de expectativa, esperanzas de la conducta judicial que ha-
de producirse y en Gltimo término, del fallo judicial futuro -
en una palabra; expectativas, posibilidades y cargas.?5

Si la naturaleza jurfdica del proceso penal no puede-
reconducirse a una relacién jurfdica, los presupuestos procesa
les no pueden limitar sus efectos al nacimiento y constitucién
de esta relaci6n jurfdica. El1 &mbito de dichos presupuestos -
ha de ser mis amplio, de otro modo, la aparicifén de un presu -
puesto procesal cuando el proceso ha sido ya iniciado, esto --
es, cuando la supuesta relacifn jurfdica procesal ha sido ya ~
constituida, traerfa como consecuencia la nulidad absoluta de-
las actuaciones practicadas. Los presupuestos procesales pena
les, no son pues, presupuestos de la relacién jurfdica proce--
sal gue, por otra parte, en el proceso penal no se sabrfa deli
mitar con exactitud su constitucién,

Los presupuestos procesales dice Goldschmidt: "no lo-
son en realidad del proceso, son simplemente presupuestos, re-
quisitos previos de la sentencia de fondo, sobre los que se —-
resuelve en el proceso."

Gimeno Sendra seflala que la ausencia de la querella -
impide, pues, al juez entrar en el fondo del asunto y condenar
al autor del delito, pero impide también gue el proceso penal-
pueda incoarse, ya que las acciones penales que nacen de los -
delitos, tampoco podrén ser ejercitadas en manera distinta a =
la querella. Esto es, la querella privada constituye un presu
puesto procesal que lo es a la vez de la sentencia y de la ini
ciacibén del proceso penal, o si se quiere, constituye la admi-

sibilidad del procedimiento. Continuando en el &mbito del de-

oFv., 7imeno Sendra, p. 63

Jii.pou. Timeno Sendra, p. itd
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recno espaiol, hay gue tener en cuenta gue en los procesos pe-
nales instaurados por la comisién de un delito privado son dos
los presupuestos procesales especiales de la incoaccifn del su
mario: La especial legitimacién activa y la querella. En vir
tud del primero de ellos, ha de ser necesariamente el ofendido
quien ha de iniciar el proceso penal ejercitando al efecto la-
accién penal. Y en virtud del seqgundo, dicho ejercicio de la-
accién penal ha de realizarse insustituiblemente mediante la -
guerella. El motivo de lo anterior, es porque mediante la que
rella el ofendido se convierte en acusador y en el proceso pe-
nal por delitos privados en acusador exclusivo, en tales deli-
tos, se considera que la lesi6n social es minima o inexistente
y por lo tanto, la sociedad al través del Ministerio Fiscal de
be abstenerse de intervenir.

En conclusién, el Derecho Espafiol, en el cual tratdn-
dose de delitos de cardcter privado hay abstencién del Ministe
rio Fiscal en el ejercicio de la accién penal, por lo que como
lo estima Gimeno Sendra: "La comisifn del delito constituye -
el contenido de la accidén penal. Sabemos que la accifn es un-
poder reconocido a los particulares por la ConstituciSn consis
tente en provocar la actuacién de los tribunales. Pero en el-
proceso penal dicho poder (especie de derecho de peticibn) se-
expresa mediante la comunicacibn al organo jurisdiccional de -
un hecho que reviste la apariencia de delito. $i mediante la-
notitia criminis se pone en funcionamiento y se agota la ac --
cibn penal. Porque, a pesar de que autores diversos hayan man
tenido la existencia de tales presupuestos, la accién penal, -
creemes no puede estar sometida en el estado de derecho a nin-
gdn requisito”.

77 op.eit, p.p. P31y 74
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LA QUERELLA COMO CONDICION DE PROCEDIBILIDAD.

La construccién de la querella como condicibn de la -
accién penal o condicién de procedibilidad, fue elaborada por-
la Doctrina Italiana, la que en su mayorfa se ha inclinado por
dicha naturaleza, en este sentido nuestra Legislacién Nacional
ha segquido los fundamentos de esta corriente.

A la nocién de presupuestos procesales elaborados por
la boctrina Germana, la doctrina Italiana opone las denomina -
das condiciones de procedibilidad. Dichas condiciones son de-
finidas por Sabatini como: "manifestaciones de la voluntad de-
determinados sujetos pfiblicos o privados, a los cuales esti su
bordinada la actividad del Ministerio PGblico, porque faltando
obstaculiza el ejercicio de la accién penal".”€

Santoro, tambi&n autor italiano las conceptualiza en~
los siguientes términos: “condiciones a las que por la ley es
tin subordinados el comienzo o el ulterior ejercicio de la ac-
cién penal".7‘9

Es ostensible que para la Doctrina Italiana, todos -~
los medios de iniciaci6n del proceso penal en los delitos per-
seguibles a instancia de parte, son condiciones de la procedi-
bilidad, porque se manifiestan como condiciones de cuya exis -
tencia depende el inicio de la accién penal o su ulterior ejer
cicio.

La Doctrina Italiana no niega la existencia de los pre
supuestos procesales, aungue si los restringe en cuanto a su -
cometido y sus efectos. Para Riccio presupuestos procesales -
son: "los antecedentes necesarios para la instauracién de la-
relacifn procesal, elementos objetivos, a cuya preexistencia -
estid condicionada el nacimiento de la accién procesal y del --
proceso, mientras que las condiciones de procedibilidad no se~

78

Principi di Diritto, cit. pos, Gimeno SYendra, p. 39

7% Manuale 4i Divitto, cit.pos, Fimeno Sendra, p. 39
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refieren a tales elementos en si considerados, sino a la efec
tuacién de actos jurIdicos".aa

Los presupuestos procesales son considerados por el -
citado autor, como elementos estdticos (el Ministerio PGblico,
el juez competente, el imputado, la parte civil, etcétera), --
en tanto que las condiciones son dindmicas, incidiendo directa
mente sobre la accién penal o sobre el proceso.

En la actualidad las tesis de otro autor italiano ==--
Massari son las predominantes en la doctrina, y constituyen --
quiz& el criterio de distincién de lcs presupuestos y condicio
nes de procedibilidad para los autores que sostienen la natura
leza jurfdica de la querella como una condici&n de procedibili
dad.

Massari estima que: "en la doctrina se llaman presu-
puestos procesales todas aquellas condiciones objetivas y sub-
jetivas de cuya realizacifn depende la instauracifn de la rela
cibn procesal"8! | para Massari los presupuestos procesales -
condicionan el proceso y las condiciones de procedibilidad, la
accidén penal o su ejercicio, acentfla su diferenciacibn en los-
distintos efectos que la ausencia de cada uno de ellos ocasio-
nan en el proceso, "La falta de un presupuesto procesal produ
cird la inexistencia del proceso y como tal, debe ser declara-
do de oficio por el juez, en tanto que la omisifn de una condi
cidén de procedibilidad instaura vilidamente el proceso gque de-
berd concluirse con una sentencia procesal y no de fondo, que-
constate la inexistencia de la condicibn y por tanto la impro-
ponibilita y la improposequibilita de la accién penal”.

Por otra parte, Marsico concluye que la querella esi-
"una simple condici6n de procedibilidad y no presupuesto del -

proceso porque su falta no conduce a un proceso inexistente --

80

La natura giuridica della querella, eit. pos, Gimeno Sendra,
P
a1 Cit.pos, Gimeno Sendra, p.p. 40 y 41

3
g2 Idem, p. 42
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83
sino a una sentencia de no deberse proceder".

En el Derecho Italiano la querella ha adquirido re =~
levancia como condicién de procedibilidad, atendiendo desde -
luego a las reglas procesales relativas al ejercicio de la ac
cibn penal, en este pafs el Ministerio P@blico detenta el mo-
nopolio de la accibén penal, pues se considera a la accién pe-
nal como p@iblica, por lo que en el supuesto de ser necesaria-
la querella, no puede iniciarse de oficio ni en cuanto a su =
ejercicio.

El titular de la accibn penal es el Estado, gquien a-
través del Ministerio Pliblico tiene encomendado su ejercicio,
reservindose para los particulares la persecucibn de aquellos
delitos cuya lesién al interés social es menor: delitos priva
dos y de doble lesifén (derecho italiano).

Como consecuencia del principio de oficialidad de la
accién penal recogido por el Ordenamiento Procesal Italiano,-
es correcto concebir a la querella como un impedimento que --
condiciona el libre ejercicio de la accién penal por parte---
del Ministerio PGblico, guedando tal ejercicio subordinado --
a la interposicifn de la misma por el ofendido del delito.

En los ordenamientos procesales en los que el Minis-
terio PGblico o Ministerio Fiscal no tiene la titularidad mo-
nopolistica de la accibén penal, y por ende, de su ejercicio,-
es mucho mds discutible el concluir que la naturaleza jurfdi-
ca de la querella es el que constituya una condicién de proce
dibilidad. 8i el Estado no detenta la titularidad de la ac--
cibén penal, no se puede concebir la querella como un obsticu-
lo al ejercicio de la accién penal, porque el ofendido del -~
delito al dar la "notitia criminis" est& conteniéndose dentro
de &sta la accién wpenal y el sostenimiento de la pretensién -

83 Cit.pos, Gimeno Sendra, p. 43



punitiva en este tipo de delitos.

Para el autor argentino Alfredo Vélez Mariconde, la -
idea general respecto de la querella es que: "hay casos excep-
cionales en que la ley reconoce y tutela en primer término un-
interés individual cue condiciona la satisfaccién del interés-
pdblico; este no surge con eficacia si aquél no se manifiesta.
Al ofendido se le acuerda, entonces, el exclusivo poder de re-
clamar la reaccién estatal, el que no se identifica con el po-
der formal de ejercer la accibén, sino que constituye el de pro
vocar el inicio de la misma".89

Buscando la razbn existencial de la guerella, encon -
tramos la idea constantemente expuesta de que la persecucibn -
de ciertos hechos, por su especial forma de presentarse, por -
la afectacibn que causan a intereses protegidos, as{ como por-
la trascendencia gue por la investigacibn y la persecucifn --
producen, son dejados a criterio o la voluntad del ofendido =~-
que debe manifestarse por €l o su causabiente ante el Ministe-
rio PGblico, expresando la peticién de persecucibn, esto es, -
la formulacibn provia de la querella.

Hay una relacifn constante entre los hechos y la que-
rella, efectivamente siempre se vincula el hecho con el dere -
cho del ofendido, dando preferencia a este respecto de la so--
ciedad en orden a la perseguibilidad, esto hace que frecuente-
mente se recuerde la expresién del”strepitus fori'de Von Liszt
Y que sea la simple voluntad del ofendido la que haga que el -
hecho sea perseguible; de esa posibilidad de perseguir los he-~
chos naceri la calificacibn de verdad legal definitiva, antes-
s6lo maneiada con arariencia de delitoﬁ85

Dentro del Derecho Nacional, se debe advertir que las
reglas relativas a la querella y por ende a su naturaleza juri

64 Depeche Procesal Peral II, Ediciones Lerner, Buenos Aires,-

1938, p. 248.

Cit.nos, Carnelluti, F., Lecciones sobre Derecho Praceqal -
Fenal 11, Edieciones Jurfdicas Europa-América, Buenos Aires,

1082, rop. 22 . il
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dica, han de asimilarse a las consideraciones expuestas por -

la Doctrina Italiana, constituyé&ndose la querella en una dis-

minucién al principio de estatizacién del"ius puniendi} ya que
el poder-deber del estado en la persecucién de los delitos, -

est8 sometido a la voluntad del ofendido, en los casos de he-

chos que requieren de la querella, es pues, una forma previa~-

a la acci6n penal, o un requisito de procedibilidad, no como-

parte integrante de la accibn penal.

ACCION PERSECUTORIA Y QUERELLA

Con objeto de establecer la diferenciacidn entre ac-
cibn persecutoria y querella del ofendido, es preciso clrcuns
cribirse a los ordenamientos penales en los que la accibn pe-
nal es considerada como pGblica, partiendo del principio de -
oficialidad de la accibn.

Planteada la cuestifn, lo primero es distinguir al -
titular en cada caso; en la accibn persecutoria, en un siste-
ma como el nuestro, indudablemente lo es el Estado, monopolio
absoluto es el que otorga la legislacifn nacional al Ministe-
rio Pfiblico.,: en cambio la querella es un derecho gue le co ~
rresponde al ofendido {titular del interxrés afectado por la -~
conducta tfpica), que puede ser un particular, un ente, o el-
mismo Estado, segln sea el hecho motivador de la afectacifén -
del inter&s tutelado en la norma.

En segundo término, la accidn es la base sustancial-
para todo proceso penal, mientras que la querella es requisi-
to para la procedencia de la accibn en los casos perseguibles
a instancia de parte, es decir, saber si un hecho es o no de-
lictuoso y su autor o autores son responsables, siempre se --
requiere gue el Ministerio PGblico acuda ante el juez, en --

ejercicio de la accibn persecutoria.
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La quexella como facultad o derecho del ofendideo del

~delito, puede impedir o dar curso a la accibn penal o persecu
toria, segfin sea la voluntad o desconocimiento del titular -~

"del derecho o interés involucrado. Depende de este titular -
la posibilidad de la calificacifn, como lo dice Carnelutti --

"que una ofensa no sea punible sino a querella de parte, sig-

nifica que depende en primer lugar del juicio del ofendido, =

su castigo, no en el sentido de que tal juicio sea suficien -

te, sino en el de que es necesario; no obstante la querella,-

un hecho puede no ser castigado, pero sin ella no puede ser -
86
castigado”.

86

Op.ett,, p. 34
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REGLAS DE LA ACCION PENAL PARA LOS DELITOS

DE QUERELLA

Remitiéndonos al estudio en forma exclusiva de la -
legislaci6n nacional, el artifculo 21 Constitucional estable-
ce el fundamento de las reglas a las gue se encuentra sujeta
la accibén penal. En efecto, el articulo 21 Constitucional -
en su parte conducente sefiala que: "La persecucién de los -
delitos incumbe al Ministerio P(Gblico y a la Policia Judi --
cial, la cual estar& bajo la autoridad y mando inmediato de-
aquel . . .". La funcibén persecutoria, consiste precisamen-
te en investigar vy perseguir los hechos con apariencia de -
delito, reuniendo los elementos necesarios con ohjeto de que
sus autores sean sancionados por su responsabilidad.

Asimismo la actividad que contempla la funcién per-
secutoria, consiste en el llamado ejercicioc de la accifn pe-
nal, que es objeto de estudio en el capfitulo anterior, sien-
do indiscutible que el Estado como representante de la socie
dad ejerce en forma monopolf{stica la titularidad de la ac --
cién penal, competiéndole la estimaci6n de su ejercicio o ~-
inactividad, es pues clara, la facultad en abstracto del Es—
tado, de persegquir los delitos, ese derecho de persecucién —
lo constituye precisamente la accién penal.

La actividad del Estado tendiente a que se sancione
la conducta del autor del hecho delictucso, lo constituye --
precisamente el ejercicio de la accidn penal, por tanto, de-
be decirse que la accibn penal es pGblica, quedando excluida
de log Smbitos privados,

Al tratar el tema de la accién penal, el tratadista
mexicano Manuel Rivera Silva sefiala que: "la acci6n proce -

sal penal estd regida por el principioc de la legalidad, te -
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niendo el Estado en sus manos el ejerecicio de la accién penal,
no se deja a su capricho el propio ejercicio, sino que, por --
mandate legal siempre debe llevarse a cabo. La accifn penal -
esti animada por el principio de legalidad, cuando se ejercita
siempre que se den los presupuestos necesarios que la ley fi—-
ja. En estos casos, no se atiende para nada a la utilidad o -
perjuicio que pueda ocasionarse con el ejercicio de la accibén-
penal. El principio de la oportunidad se inspira en la jidea -
de que para el ejercicio de la accién penal no basta que se --
den los presupuestos necesarios, sino qu2 es preciso que los -
6rganos competentes lo reputen conveniente, previa valoracién-

de las circunstancias." 87

S6lo son aceptadas como instituciones que permiten ==~
el conocimiento del delito, la denuncia y la querella o acusa-
cibn, seglin lo establece el artficulo 16 Constitucional que en-
su parte conducente sefala: "No podrd librarse ninguna orden-
de aprehensibén o detencifn, a no ser por la autoridad judicial
sin que preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho de
terminado que la ley castique con pena corporal, y sin que es-
tén apoyadas aquellas por declaracién bajo protesta, de perso-
na digna de fe o por otros datos que hagan probable la respon-
sabilidad del inculpado, hecha excepcién de los casos de fla--
grante delito en que cualquiera persona puede aprehender al de
lincuente y a sus c6mplices . . ,"

Estudiando por separado la querella, que constituye =
la condicibn de procedibilidad de la accién penal en el delito
de abuso de confianza, debe considerarse materialmente, como -
la relacibn de hechos expuesta por el ofendido ante el Srgano-
investigador con el deseo manifiesto de que sc persiga al au--
tor del delito.

La base legal para considerar el abuso de confianza--
como delito perseguible por querella necesaria, lo establece -
el artfculo 399 Bis del C6digo Penal para el Distrito Federal,

87 P .
El Procedimiento Penal Mexicano, México, Porria, 1875,p.€7
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que viene a ser la disposicifn sustituta del derogado artfcu-
lo 385 del mismo cuerpo normativo: ". . ,los delitos de abu-
so de confianza y dafio en propiedad ajena siempre se persegui
rén a peticién de la parte ofendida. . .",

Es interesante el precisar los diversos criterios --
relativos a la querella y sus requisitos, para que se pueda -
tener por legalmente formulada y agotando al propio tiempo el
presupuesto de procedibilidad que seflala como condicibn pre--
via la referida norma. En este sentido me permito citar en =~
forma textual las siguientes ejecutorias de la Suprema Corte-~
de Justicia de la Nacibn en su Primera Sala, asf como de los-
Tribunales Colegiados de Circuito:

QUERELLA NECESARIA, FORMA ILEGAL DE LA.-Si -
en el escrito en el cual se denuncia ante el
Ministerio P@iblico la comisi6n de un delito-~
que se persigue a petici6n de parte, el de--
nuncliante manifiesta que se abstiene de acu-
sar a persona determinada como autor del de~
lito, y Gnicamente deja en pié la denuncia ~
de los hechos, a fin de que el Ministerio --
PGblico mande a abrir la Averiguacibn respec
tiva, para que si encuentra comprobados los-
elementos constitutivos de alglin delito, de-
duzca contra los responsables la accién per-
secutoria que le reserva el artfculo 21 Cons
titucional, el denunciante no se querelld en
forma legal; pues al denunciar, los hechos -
delictuosos no acusa a persona determinada,-
Y la querella requiere que se enderece con -
cretamente en contra de una persona determi-
nada.

Quinta Epoca, Tomo XXVI, P&gina 664, Abusaid
Juan.

QUERELLA, NO ES NECESARIO QUE SE PRODUZCA --
CON FORMALIDADES.- La circunstancia de que -
el ofendido, en el delito de injurias, haya-
ocurrido ante la autoridad competente a sefa
lar los hechos en que consistif aquél, es su
ficiente para concluir que existe querella =
sin que sea necesario que se diga expresamen
te que se presenta "querella", u otra frase=
parecida.



Amparo en Revisibn 568/1969 E.C.S.C. Julio 24
de 1970, Unanimidad.

Tribunal Colegiado del Segundo Circuito (Tolu
ca).

QUERELLA, NO REQUIERE FORMALIDADES SINO, UNI-
CAMENTE, DE LA VOLUNTAD DEL QUE AL VIERTE DE-
PONER EN ACTIVIDAD A LA AUTORIDAD PARA QUE ~-
SANCIONE EL HECHO DELICTUOSO.

Amparo Directo 2527/1969, Noviembre 29,1980.~

Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Ma-
teria Penal.

ABUSO DE CONFIANZA, PARA PERSEGUIRLO ES INDIS
PENSABLE QUERELLA EXPRESA Y CIERTA.- Si el de
lito de abuso de confianza se persigue a peti
cifn de parte ofendida, esto es, por querella
necesaria y, del escrito eh que se pusieron -
en conocimiento de las autoridades los hechos
se ve que se trata de una denuncia, en donde-
se dice que se formula para que se ejercitase
o no accién penal (sin voluntad especifica al
respecto), es clarc que no hay querella y por
tanto no puede procederse contra el inculpa--
do.

Amparo en Revisién 56/1971. A.L.N. Mayo 7 de
1971. Unanimidad de Votos.

Tribunal Colegiado del Segundo Circuito -----
(Toluca) .

Es clara la diversidad de criterios, existente respec
to de los requisitos que debe contener la querella, en lo per-
sonal, estimo que para considerar existente la querella ademis
de encontrarse satisfecho el problema de la legitimacién del -
querellante, se constituya ésta como la'notitia criminis; mani
festando adem&s el desec de que se ejercite la accibén penal en
contra de persona determinada.

En este mismo sentido, respecto del abuso de confian-~
za, es contundente que debe determinarse la persona o personas
contra las cuales se endereza la querella, pues resultarfa in-

suficiente la utilizaci6n de la frase "quien o quienes resul-
L)
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ten responsables®, dada la naturaleza del delito que como va

queds referido en el capfitulo anterior, el agente del delito

recibe en precaria tenencia el bien mueble que ha de ser obje
to de apropiacién indebida por parte del ofendido, en conse-

cuencia, &ste se encuentra en aptitud de precisar al autor -

o autores del hecho y contra los cuales ha de exigir la apli

cacifn de la sancibn penal, lo cual no justifica la omisién-

en el sefialamiento expreso de las personas probables respon-

sables del delito.
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PERSONALIDAD DEL QUERELLANTE

De acuerdo al sistema penal y procesal al que se -
encuentran regidos los delitos persequibles a instancia de-
parte, entre los que se ubica el de abuso de confianza, se-
impone dentro del artfculo 16 Constitucional el requisito -
de la querella, fiqura muy diferente a la denuncia, el cual
es el otro medio que posibilita la investigqacién y persecu-
cibn de los hechos con apariencia de delitos. Es importan-—
te el precisar quién es la persona que se encuentra legiti-
mada para la presentacién de la guerella y por ende la Gni-
ca que se encuentra en posibilidad de estimular el ejerci -~
cio de la accifn penal por parte del Ministerio PGblico, -
titular de la accién persecutoria.

El autor argentino Rubianes sefiala gue querellante
es: "el ofendido o agraviado por el delito, sujeto del pro
ceso penal que en calidad de parte interviene como acusador,
aungue en funcién pGblica, ejerciendo la accibén penal. Se-
distingue, seglin gque se ejerza la accibn pGiblica o privada.
El querellante por delito de accifn pliblica es el que actfa
promiscuamente con el fiscal; también se le denomina quere-
llante conjunto. Mientras que si la accibén es privada, se-
trata de una querella exclusiva, pues en estos casos no in-
terviene el fiscal en el ejercicio de esa accién".ga

Un querellante asf entendido, no tiene cabida en -

nuestro sistema procesal, en el cual se insiste, la accifbn =
penal es exclusiva del Ministerio Pdblico, en todos los ca-
Sos; esto es, no hay delito de accién pGblica y de accifn -
privada. Lo que es indudable es la existencia del querellan
te como informador necesario, cuya ausencia implica la impo
sibilidad de investigar y consecuentemente de ejercitar la-

8 Rubianes F., Carlos, Manual de Derecho Procesal Penal, -
II, Ediciones de Palma, Buenos Aires, 1977, p.p. 41 y 42.



“accibén penal respecto de los hechos vperseguibles a instancia
-de parte, ya gue no estarfa satisfecha la condici6n de proce
dibilidad de 1la querella que impide al Ministerio PGblico --
el ejercitar la accién penal por el delito, sin necesidad de
entrar al estudio de fondo, estando igualmente incapacitados
los tribunales para instruir el proceso y condenar al presun
to agente del ilfcito so pena de conculcar las garantias in-
dividuales y los derechos tutelados en beneficio de los go--
bernados. No hay duda también gue en México no existe el -~
querellante conjunto y menos el auténomo, en todo caso duran
te el proceso el ofendido se constituye como c¢oadyuvante =---
del Ministerio P@blico.

En México, el querellante es un sujeto que en aten-
cibn a que la accibn penal es ptiblica y la persecucifn de --
los delitos atribucién del Estado, es tan s6lo un especial -
informador, indispensable para ciertos hechos, y que debe sa
tisfacer las condiciones especiales de personalidad que la -
ley requiere. En este sentido el Maestro Sergio Garcia Ramf
rez dice que: " a diferencia de los delitos perseguibles de-
oficio, que pueden ser denunciados por cualquiera, los san--
cionables a instancia de parte s6lo pueden serlo si el quere
llante satisface el requisito de procedibilidad que la ley -
ha puesto en sus manos. Por la misma virtud, s6lo ciertas -
personas pueden actuar en un procedimiento a tftulo de quere
llantes." ¢

En este orden, me permito citar las siguientes eje-
cutorias relativas a la personalidad del guerellante:

PERSONALIDAD, ESTUDIO DE OFICIO DE LA.- Es de
considerarse que la legitimacifén para actuar-
dentro de un procedimiento comin o administra
tivo, debe acreditarse previamente como pre-
supuesto de procedibilidad de la accibn -~---
que se intenta, y que es facultad de toda ---

48 Curgo de¢ Derecho FProceaal Ivnusl, Paorrda, México, 1974,

cit.pos. Vela Trevifto, p. 327
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autoridad en la esfera de su competencia, exa-
minar de oficio la cuestifn relativa a la per-
sonalidad y comprobar que quien actda tiene in
terés en el derecho o bien controvertido; y el
desechamiento de una pretensifn que no cumple-
con los indicados presupuestos de procedibili-~
dad no implica indefensi6n ni consiguiente vio
lacibn de carantfas, vues quien quiera poner -
en movimiento los 6rganos jurisdiccionales o -
administrativos, tiene oportunidad previa de -
satisfacer las condicicnes legales que para lo
grar dicho movimiento se exigen. -

Amparo en Revisisn 582/1969. Lawer California-
Fisheries Association. Julio 25 de 1%69. Mayo
ria de votos. Ponente: Mgdo. Arturo Serrano =<
Robles.

Segundo Tribunal Colegiado del Primer Circuito
en Materia Administrativa.

El distinguido profesor Rafl F. Cirdenas respecto de
la facultad para formular querella es igual a referirse a : -
" poner el ofendido los hechos en conocimiento del Ministe
rio PGblico para que se ejercite la accién penal en contra de
los autores del hecho descrito por la Ley Penal, es decir, =--
tratindose de ciertos hechos, adguiere el derecho de dar la -
‘notitia criminis al Ministerio Pliblico; esas personas son los
ofendidos, titulares de la querella, y los hechos que la ley-
ha valorado que sflo pueden ser motivo de persecuci6n habien-
do querella . Se trata, en sfntesis, de un especial informa-
dor, de un denunciante con especiales caracterfsticas".

Queda as! precisado que en el sistema mexicanoc admi-
tiéndose la figura del querellante la limita a ciertos hechos
Yy a las personas. Los primeros son los especfficamente con--
signados en la ley {(abuso de confianza, rapto, injurias y ---
otros) y las personas son precisamente los titulares del dere
cho afectado.

50 Estudios Penales, Editorial Jue, México, 1977, p. 322.
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No obstante la titularidad de la querella en favor -
del ofendido, la accifn nunca deja de ser del Egtado y ejerci
table al través del Ministerioc Pdblico, porque este es el sen
tido del articulo 21 Constitucional.

Relativo a la titularidad del dereche ofendido y por
ende la posibilidad de formular querella, se cita la siguien-
te ejecutoria sustentada vor los Tribunales Colegiados:

QUERELLA. REQUISITC DE PROCEDIBILIDAD. DEBE ~--
FORMULARLA QUIEN SUFRA EL DARO EN SUS INTERESES
O SU REPRESENTANTE LEGAL.- Aun cuando el chofer
que manejaba el autobfis, manifest$, ante la au-
toridad investigadora, que se querellaba vor el
delito de dafio en propiedad ajena contra la de-
tenida o quien resultare responsable, no puede-
darse a esta manifestacifn el cardcter de una -
querella, pues ésta necesariamente debe prove--
nir del sujeto lesionado directamente en su pa-
trimonio, que, en el caso seria el propietario-
del autobfis. De acuerdo con el artfculo 62 del
Cédigo Penal, cuando por imprudencia se ocasio-
ne Gnicamente dafio en propledad ajena que no --
sea mayor de diez mil pesos, s6lo se perseguird
a petici6n de parte. Luego, con respecto al da
fio en propiedad ajena relativo al autobGs en -—
cuestién, no pudo haberse ejercitado legitima -
mente la accibn penal, y, por ende, tampoco se-
justifica el auto de sujecibn a proceso.

Amparo en Revisi6n 67/1976. Lia del Pilar S&n =
chez. Julio 30 de 1976. Unanimidad de Votos.-
Ponente: Victor Manuel Franco.

Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer-
Circuito.

El tratadista mexicano Marco Antonio Dfaz de Lefn --
sostiene el criterio que: "la accibn en lo penal, para su co-
rrecto ejercicio, requiere de ciertos requisitos de procedibi
1idad que pueden ser resumidos bisicamente en: cuerpo del de-
lito y presunta responsabilidad del inculpado, agregando el -
de la querella, para aquellas causas que sb5lo son persequibles
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a instancia del agraviado. Luego, de lo referido se infiere
que en nuestro Estado existe monopolio del Ministerio PGblico
para el ejercicio de la accién penal, afin en los delitos que-
necesitan de la querella para consignarse al organo jurisdic-
cional".gl

No estamos de acuerdo en que la naturaleza juridica-
de la querella sea similar a la del cuerpo del delito y la -~
presunta responsabilidad como presupuestos, sin embargo, se--
concluye correctamente que el ejercicio de la accibn penal --
por los delitos, alin los perseguibles por querella, es facul-
tad monopolistica del Ministerio PGblico. En apoyo a lo ante
rior, se cita la siquiente tesis de la Suprema Corte de Justi
cla de la Nacifn en su Primera Sala:

ACCION PENAL.- Aun cuandc el delito que se per-
siga sea del orden privado, la accifin penal co-
rrespondiente s6lo puede ejercerse por el Minis
terio PGblico ante los Tribunales, teniendo s6-
lo la parte ofendida el derecho de presentar su
querella ante el representante de aquella insti
tucibn, pues el articulo 21 Constitucional ha =
bla de los delitos en general, y no hace distin
e¢ifn alguna sobre si son del orden privado o ~-=
del orden nGblico.

Semanario Judicial de la Federacidn. Quinta Epo
ca. Tomo XIII, Pigina 924. Cortés Bautista --
Marfa Esther.

La querella considerado como requisito indispensable
exige que sea formulada como se ha dicho por la parte ofendi-
da, pues en los delitos que se persiguen por querella, se ha-
estimado que es mis relevante el inter&s particular que el da
fic sufrido por la sociedad en la comisién de los delitos espe
ciales,estoes, en los delitos de querella no es eficaz actuar-

oficiosamente, porque con tal proceder, podrian ocasionarse al
ofendido mayores dahos. En este sentido se han manifestado en
contra de la existencia de delitos de querella, diversos auto-

91 Teorfa de la Aecidn Penal, cit.pos, Vela Trevifio, Sergio;-

La Prescripeidn en Materia Penal, p. 327
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res que fundamentalmente sustentan que el Derecho Penal debe~
tomar en cuenta intereses sociales y no abrazar situaciones -
que importen caracteristicas exclusivamente particulares, y -
sl el acto quebranta la armonfa social, debe perseguirse in -
dependientemente de la opinifn del ofendideo del delito; y si-
por el contrario el acto no afecta el interés social o el mis
mo es tan tenue gue desaparece ante la presencia del interé&s-
particular, entonces tal hecho no debe tipificarse en la 6rbi
ta del Derecho Penal.

Especial interés revistid hasta el afio de 1965 la -
cuestifn relativa a si los mandatarios de las personas fisi--
cas y representantes legales y mandatarios de las personas mo
rales podfan querellarse por los delitos de abuso de confian-
za perpetrados en contra de sus mandantes y revoresentadas. -
Este interfs especial surgié por el hecho de que en las reso-
luciones de alqunos tribunales se sustentarcn tesis de que --
para verseguir los delitos de abuso de confianza perpetrados-~
en perjuiclo de personas ffsicas o morales, la querella debia
presentarse por quien tuviera poder especialfsimo al efecto y
otorgado con posterioridad a la comisifn del delito, en este-
sentido, se transcriben las siguientes tesis de la Primera Sa
la de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién:

QUERELLA EN DELITOS DE ABUSO DE CONFIANZA.-==-
El artfculo 120 del C6digo Federal de Proce-—-
dimientos Penales expresa que para presentar-
querella por delitos que se persiquen median-
te ese requisito, podri admitirse apoderadec -
jurfidico s6lo en los casos en que el ooder --
-contenga clfusula especial e instrucciones -
concretas de sus mandantes para el caso; pero
cuando un apoderado no tiene instrucciones ex
presas para presentar querella en contra de -
una perscna por el delito de abuso de confian
za, el vicio se purga si con posterioridad a-
la querella exhibif testimonio del poder con-
ferido a €1, con clfusula especial para pre--
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sentar formal querella por el delito de abuso
de confianza en contra del acusado, para que-
ratificara la referida querella y coadyuvara-
con el Ministerio PGblico en la tramitacién -
del juicio penal correspondiente, El agente-
del Ministerio PGiblico Federal al enviar el -
escrito de querella y el poder especial refe-
rido al Juzgado de Distrito del conocimiento,
hace suyo evidentemente el contenido de dicho
escrito, ceonvalidando el ejercicio de su ac -
cién persecutoria.

Amparo Directo 8716/1962 Ramén Moreno NGiez.-
Noviembre 30 de 1964. Primera Sala. Sexta --
Epoca, Volumen CI,Segunda Parte, P&gina 39.

QUERELLA, REQUISITOS PARA PRESENTAR LA.-No im
porta que un apoderado que presentd la quere-
lla a nombre y representaci6n de una empresa,
haya exhibido para acreditar su personalidad,
un documento notarial en el que aparece le =~
fue extendido poder general para pleitos y co
branzas con todas las facultades, aun aque-==--
llas que conforme a la ley necesitan cldusula
especial, pues aun cuando la ley establezca -
que en tales condiciones deben considerarse -
conferidos los poderes generales para pleitos
y cobranzas sin limitacién alauna, no debe --
entenderse asi en lo que respecta a la mate--
ria penal, vorque el legislador en el ramo --
ha querido al exigir la presentacién de poder
general con cliusula especial o por lo menos-—
la comprobacién de que el mandante di8 ins ~-
trucciones concretas para formular la quere--
lla,que sea fehaciente y categbrica la volun-
tad de la persona ofendida de presentarla en-
determinados casos concretos, atenta la posi-
bilidad, que en cualquier momento puede pre--
sentarse, de que no sea conveniente por cau =
sarle mayores perjuicios de los ya recibidos-
por el delito, la presentacifn de la quere --
1la.

Amparo Directo 7307/1962. Jaime Ortega Ro --—
driguez. Enero 20 de 1962. Primera Sala, Sexta
Enoca, Volumen CIII, Sequnda Parte, PAgina --
34.
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Jiménez Huerta al realizar la critica a las resolu-
ciones determinadas antes de la reforma de 1965, sefiala que:=
"NMo existen bases juridicas en nuestro ordenamiento positivo-
desorganizando andrquicamente los institutos de la representa
cibn v el mandato. Pues en orimer término, ese poder especia
1¢fsimo a que en dicha tesis se hacia referencia, era una ar-
tificiosa creacibén convicta de irrealidad privatistica, pues-
el cbdigo Civil (2553) sBlo reconoce los poderes generales =--
y los especiales, y en los generales "bastard que se diga que
se otorgan con todas las facultades generales y las especia--
les que requieren cl&usula especial conforme a la ley, para--
que se entiendan conferidos sin limitacifn alguna" (2554 y --
2587 pérrafo Gltimo); en seqgunde lugar, era un pacalogismo --
inaceptable, sostener, como se hizo que un poder general ci -
vil no es apto para deducir acciones penales ni formular que-
rellas de carfcter penal en nombre del mandante, worque tal -
poder sblo es vilido para asuntos civiles y porque la materia
penal se rige por el C6digo Penal y de Procedimientos Penales
que son de derecho pGblico y no por el C6digo Civil que es de
derecho privado, pues el mandato y la representacién jurfdi--
ca de las personas ffsicas y morales es materia estrictamente
privatfstica regida exclusivamente por las leyes civiles y --
mercantiles, sin que cambie su naturaleza propia,el hecho de
que la representacién o el mandato se ponga en funcién en un-
asunto penal”.

Los criterios que han quedado referidos en las eje=~
cutorias transcritas, fueron modificados a partir de 1la refor
ma del 2 de Enero de 1965, en la cual fue modificado el arti-
‘culo 120 del C6digo Federal de Procedimientos Penales y por -
decreto de 8 de Noviembre del mismo afo, el artfculo 264 del-
C6diqgo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, --
siendo actualmente resoluciones muy divergentes a las seflala-
das. En apoyo de lo anterior, me permito citar textualmente-
los siguientes criterios:



QUERELLA, PRESENTACION DE LA. POR REPRESEN

TANTES, ES VALIDA SI NO LA OBJETA EL REPRE-

SENTADQ.- Si a nombre de la persona ofendi-

da lo hace otra persona, surtiri sus efectos
la querella si no hay oposicifén del ofendi-

do, pero no puede extenderse el caso de ---

lag querellas presentadas por representan--

tes apoderados de personas morales o jurtdi

cas.

Amparo en Revisibn 508/1969. Septiembre 13-
de 1969.

Tribunal Colegiado del Segundo Circuito --=-
(Toluca}.

ABUSO DE CONFIANZA. QUERELLA NO LEGITIMA~-~
DA.~ En términos de lo preceptuado por el -
articulo 120 del C&digo Federal de Procedi=-
mientos Penales, las querellas formuladas--
en representacién de personas morales, se~--
admitirdn cuando el apoderado tenga un po -
der general para pleitos y cobranzas con -~
cliusula especial para formularlas, por lo-
que sf en su carfcter de PRESIDEMTE DE LA -
COMISION DE ADMINISTRACION Y SOCIO DELEGA~-
DO DE LA SOCIEDAD LOCAL DE CREDITO EJIDAL -
DE R.I. DEL MUNICIPIO DE MATAMOROS, el que-
rellante acompané diversos documentos que -
en todo caso tienen eficacia para probar su
personalidad, la existencia del contrato de
apertura del crédito y la disposicién del-
quejoso de la cosecha que formaba parte de=~
la garantfa real, la querella que formulé -
carece de legitimacién.

Amparo Directo 3319/1970. Santiago Rodrf--
quez L6pez. Marzo 10 de 1871. Primera Sa-
ia, Informe de 1971, Pigina. 28.
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. 'PUNTOS DE VISTA DEL AUTOR

Han quedado referidas las doctrinas més sobresa -
lientes en el Derecho Comparado, acerca de la naturaleza ju
ridica de la querella, destacdndose como vremisa imperativa
para conocer el fundamento de las mismas, el tipo de legis-
lacibn interna que hav en cada pafs respecto de los delitos
objetb de sancifn, ya sean estos de orden ofblico, semi-pl-
blico o de caricter privado, situacién que ha de influir de
manera notable al momento de estimar si la querella consti-
tuye una condicién objetiva de punibilidad, un presupuesto-
procesal, ya sea de la relaci6n juridica o de la sentencia-
de fondo, o una condicién de procedibilidad, teorfas que bé

sicamente han prevalecido.

Es ostensible que la naturaleza juridica de la --
querella ha de ubicarse en la esfera del Derecho Procesal -
Penal y no en el derecho sustantivo, en el cual se constri-

fien b8sicamente las condiciones objetivas de punibilidad.

Es claro tambié&n, que las reglas relativas a la -
titularidad y ejercicio de la accibn penal gue existen en -
las diversas codificaciones, han motivado la pluralidad de-
corrientes doctrinales, pues légicamente no es similar el -
tratamiento en aquellos paises, en cuvo sistema procesal,--
la accién venal es exclusiva del Ministerio Pdblico, monopo,
lizando la posibilidad ée su ejercicio o desestimacibn, ==-
otorgéndose en este tipo de leqislaciones respecto del ofen
dido del injusto, la restringida actuaci6n de dar la "noti-
tia criminis", es decir, poner en conocimiento de la autori
dad investigadora vy persecutora, la posible comisién de un-
delito, sin que haya intervencién en la determinacifn del -
ejercicio de la accibén penal, dado el principio de oficiali
dad imperante, guedando (nicamente limitado el Ministerio =~



Pblico, en aquellos delitos persequibles a instancia de par-
te. En este supuesto, el ejercicio de la accibén penal, estd-
subordinade a la previa existencia de la querella. Las cir--
cunstancias antes descritas, no pueden ajustarse en consecuen
cia, a sistemas en donde toda persona ofendida por el delito-
puede edercitar la accién penal en igualdad de condiciones =-
que el Ministerio Fiscal.

Son muy cuestionables las argumentaciones de la --
teorfa que considera a la querella como una condicién objeti-
va de punibilidad, aun sin atender a las reglas relativas ---
a la accién peral y a la institucifn y personas que tienen --
la posibilidad de su ejercicio. Partiendo de la definicibn -
establecida por Rittlexr, al concebir a las condiciones, como-
parte integrante del injusto, pero fuera de la esfera de la -
antijuricidad y culpabilidad, npor tanto son requisitos gue se
surten con posterioridad al hecho que da origen al delito, =--
en esa virtud, la querella no puede considerarse como una con
dicibn objetiva de punibildad, pues para su existencia presu-
pone un delito ya realizado con todos sus elementos que no ne
cesitan ser perfeccionados mediante la interposicidén de la --
querella. Por el contrario, las condiciones objetivas sf ---
constituyen partes integrantes del ilicito.

Concluyendo, la existencia de una conducta que reu-
na los elementos integradores de un tipo penal, es anterior e
independiente a su denuncia, mediante la interposicibn de la-
querella, misma que si ha de influir como condici6én para que-
se persiga y en su caso se sancione la conducta. RAdemds la -
querclla no puede ser elemento del delito, por cuanto a que--
este, "el delito" se verifica con independencia del conocimien
to del pasivo, vy porque, como ya se ha anotado, el hecho de—-
lictuoso ya tuvo evento, constituy&ndose la querella en un ag
to posterior, incluso se llegarfa al extremo de considerar —-
que no sblo la querella serfa una condicibn objetiva de puni-

bilidad, sino también la accién penal y el procesc penal mis-~
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:mo, pofqﬁe de‘éilds'dependeria el gque.se castigue o'no él‘au-V”
tor. del hecho delictuoso, argumento que constituye uno de los
Eundamentos de esta corriente.

En este sentido, es ostensible que la querella tie-

ne una orientaci6én fundamental hacia la perseguibilidad del -

"delito y no a la aplicacifn de la sancién, que deviene de la-

conducta del delincuente, conducta que es perseguida al tra -

vés de los mecanismos procedimentales establecidos por la ley
y de los requisitos que condicionan tales mecanismos.

Por otra parte, la omisifén de la querella, definiti
vamente no cuestiona el hecho delictuoso en cuanto al fondo,-
sino tan s6lo se constituye en un problema formal que sélo —-—
ha lugar a la reposicibn del procedimiento, y que una vez he-
cha la determinaci6n de inexistencia de esta condicibn de pro
cedibilidad, no resuelve sobre la antijuricidad, culpabilidad
o tipicidad de algfin delito, por el contrario, no agotado el-
presupuesto de la querella, el Ministerio PGblico se encuen--
tra impedido para ejercitar la accidn penal (en los paises --
en donde tal funcibn es exclusiva del Ministerio P@blico), --
sin necesidad de entrar el estudio de fondo, estande igualmen
te incapacitados los tribunales para instruir al proceso y ~--
condenar al presunto agente del ilfcito, toda vez que la que-
rella en este tipo de delitos, constituye el estimulo juris -
diccional, en consecuencia no puede ser considerada como una-
condicién objetiva de punibilidad, puesto que estas condicio-
nes atienden al fondo del delito, y el hecho de que fuera so-
breseide un proceso por omisifn de la querella, darfa lugar —
a declarar la inexistencia del delito, lo cual evidentemente-
no es correcto, por el contrario como la naturaleza jurfdica-
de la querella no es el de una condicién objetiva, el sobre--
seimiento se da por razones de forma, esto es, la nulidad de-
actuaciones.

Asimismo en las legislaciones en las gue se encuen-—

tran sancionados delitos semi-pGblicos y privados, el hecho =



104

de que el particular esté posibilitade al ejercicio de la ac-
cidn penal, no significa que mediante la interposicién de la-
querella se integre el delito, por el contrario, inicamente -~
se manifiesta la condicifn de que el ofendido tenga la preten
si6n penal en este tipo de delitos, concediéndole exclusiva--
mente la facultad de decidir la iniciacién de un proceso o su
extincién, quedando al margen de su valoracibn subjetiva, la-
existencia del delito.

Respecto de las doctrinas que sostienen la naturale
za mixta de la querella, es decir, que atiende al fondo y al-
progeso, no constituven una alternativa de solucibn, ya gque -
la querella como acto posterior al hecho delictuose no afecta
la subsistencia y existencia de la conducta, por tanto, con -
cluir que reune el caricter de presupuesto del delito y de --
condicibn objetiva de punibilidad, es inadecuado por ser tér-

minos excluyentes entre si.

Corriente que presenta puntos muy interesantes en -
cuanto a su discusifn, es la que considera a la querella como
un presupuesto procesal en oposicibén a la condici6n de proce-
dibilidad, sobre todo en aquellas legislaciones en las que se
contemplan delitos del orden semi-piblico y privado.

Los presupuestos procesales son considerados como -
aquellos actos y antecedentes necesarios que le dan origen al
proceso penal, o bien como lo dice Chiovenda, son aquellas -—-
condiciones formales, por virtud de las cuales nace la obliga
cién del organe jurisdiccional de estudiar y resolver la ---—-
cuestidn objeto de la querella. Por ello concluye esta co --
rriente, que la noticia de la comisi6én de un delito (notitia-
criminis) constituye el contenido de la accifn penal en los -
delitos privados, es por ello que no se puede concebir a la -
guerella como un presupuesto o condicién en el ejercicio de -
la accidn penal, sino propiamente constituye un presupuesto -
del proceso penal, la querella es pues, en este tipo de codi-



ficacibnes mas que una condicidn u obsticulo de la accifn pe-
nal, es el ejercicio de la accién penal misma, manifestada --
como la pretensibén punitiva del ofendido, estimulando de esta
manera la incoaccifn del proceso penal.

Es también evidente gue Ginicamente el juez puede --
desestimar la querella, consolidindose el hecho de que esta -
institucién Gnicamente es un acto previo al mismo proceso pe-
nal, por lo que no cabe la determinacién e intervenci&n del -
Ministerio PGblico en el ejercicio de la accifn penal, como =

acontece en otros pafses, en ellos el nuestro.

Es claro pues, que los Ordenamientos Procesales Pe-
nitles legitiman exclusivamente al suieto pasivo para ejercitar
"la accibn penal en los delitos semipfiblicos v privados, y ---—
también para el sostenimiento de la pretensibn penal, esa le-
gitimacién activa confiere al particular ofendido, la facul -
tad de ser el finico drbitro de la iniciaci6n del proceso o de
su extincibn.

Por las razones expuestas, tiene una particular im-
portancia esta teorfa que determina la naturaleza juridica de
la querella comc presupuesto procesal, aunque restringiendo -
sus alcances a aquellos pafses en donde se otorga el "ius pu-
niendi" a los particulares, no otorgando la facultad exclusi-
va al Ministeric PGblico de persecucién de delitos.

En referencia a la querella como condicibn de proce
dibilidad, esta debe considerarse como presupuesto, pero no -
como parte de los elementos objetivos (tipo penal, partes del
proceso, etcétera) que dan surgimiento no a la relacifn proce
sal ni al proceso (presupuestos procesales), sino como actos-
necesarios y previos al ejercicio de la accién penal, tal te-
sis sustentada por la Doctrina Italiana, sequida en nuestro =

pals, se constituye en manifestaciones de voluntad de log —=-



ofendidos del delito, las cuales subordinan la actividad del -
Ministerio P@blico, porque en su ausencia obstaculizan y res--
tringen el ejercicilo de la accibén penal. Debe advertirse que-
esta doctrina fundamentalmente se orienta a aquellos sistemas-
procesales, en donde la accién penal es exclusiva del Ministe-
rio PGblico, sin que estén posibilitados los ofendidos en los-
delitos perseguibles a instancia de parte, a ejercitar directa
mente la accién penal, pues esta tiene cl cardcter de pGblica,
y solo un drgano del Estado funcionando como autoridad lo pue-
de verificar. En las legislaciones modernas, la evolucifn ha-
sido tendiente a considerar la accién penal como derecho exclu
sivo del Estado, pues se considera que los delitos danan diregc
tamente un interéfs social, en consecuencia la legitimacién pa-
ra desarrollar la actividad dirigida a promover su castigo, es
al través del Ministerio PGblico o los Srganos identificados a
este.

La querella se constituye en un requisito presupues-
tal de la accibn penal, cuya omisifn dard lugar a la imposibi-
lidad del Ministerio Pfiblico para ejercitar la accién penal y-
al juez una vez que se haya instruido indebidamente un proceso
de continuarlo y de condenar al activo del injusto, pues no se
surte el deseo del legitimado para pedir la investigacibn y --
persecucidn del delito, reiterando que la omisifn de la quere-
lla, niega la posibilidad del estudio y resolucién del fondo,-
por cuanto a gue es un requisito formal.

Es de considerarse que en este tipo de sistemas pro-
cesales, no hay identidad entre el titular de la accifn perse-~
cutoria y el gquerellante, pues la accién penal es monopolic ab
soluto del Ministerio PGblico, en cambio la querella es una fa
cultad que le corresponde al titular del derecho ofendido, que
puede ser un particular, una corporacidn o el Estado mismo, ==
segln sea el hecho motivador de la afectacifn del inter&s pro-
tegido por la norma.
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Ya se precisaba que la accién penal constituye el pre
supuesto del procesc penal, accifn penal que no se ejercita me-
diante la guerella en nuestra codificacién, teniendo &sta, el -
cardcter restringido de condicionar la acci6én mediante la noti-
tia criminis y el deseo de castigar al comisor del ilfcito, por
tanto Gnicamente estimula o limita al Ministerio Pdblico en el-
conocimiento, estudio y resolucibén de su ejercicio, pues en tan
to no se haya formulado la querella, el Ministerio Piblico debe
abstenerse de investigar y ejercitar la accidn penal, so pena -
de que las actuaciones practicadas sean nulas, en tal virtud, -
la querella es un factor de disminuci6n al principio de estati-
zaci6n del "ius puniendi", ya que en cierta forma, el poder-de-
ber del Estado, se encuentra sometido a la voluntad del ofendi-
do.

El abusc de confianza dentro del C6digo Penal para el
Distrito Federal y en la mayorfa de las legislaciones estata --
les, es un delito perseguible a instancia de parte, por lo que~
exige la existencia de la previa satisfaccién de la querella co
mo condicifn de procedibilidad, querella que Gnicamente puede -
provenir del titular del derecho ofendido.

Atendiendo a las consideraciones antecedentes, el De-
recho Penal Mexicano en lo relative a la querella, se encuen --
tra imbuido de las reglas y espiritu que se contienen en la Doc
trina Italiana, como se advierte en la Carta Magna, en los dis-
positivos 16 y 21, en los que se concede al Agente del Ministe-
rio Pfiblico la atribucién exclusiva de investigacifn y persecu-
cifn de los delitos, teniendo en consecuencia la accifén penal -
el car8cter de pGblica, limitando su actuacién en los delitos -~
perseguibles a instancia de la querella, en los cuales se exige
la intervenci6n del ofendido como informador de la "notitia cri
minis", debiendo manifestarse el deseo de que se castigue al au
tor del hecho posiblemente delictuoso, en este caso la accifn -
penal no es oficiosa, pues debe esperar para su ejercicio la ~-
iniciativa privada del querellante.
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Debe considerarse la legitimacién de la persona que
actua como querellante, la cual requiere la previa acredita -
cién para que se surta la condici6én de procedibilidad de la -~
acci6n penal, siendo facultad y obligacifn de la autoridad en
la esfera de su competencia, examinar de oficio la cuestién -
relativa a la personalidad y comprobar que, quien act@a es el
titular del derecho ofendido o bien, que cuenta con faculta -
des suficientes para actuar en su representaci6n, por tanto,-
quien no cumple con el indicado presupuesto, no tiene la posi

bilidad de poner en movimiento la funcién jurisdiccional.

A mayor abundamiento, debe concluirse gue quien pre
sente ‘la querella debe ser la persona que resulte afectada di
‘rectamente en su interés jurfdico por los hechos configurado-
res de la infraccién, querella que puede ser presentada por -
apoderado con facultades suficientes, de tal suerte que la ~-
querella presentada por guien no resulte ser el titular de --
los intereses afectados, trae como consecuencia su ilegal pre
sentacifén e incapacita al Ministerio PGblico en la investiga-
cibn y ejercicioc de la accién penal.

Por otra parte, en lo relativo a la personalidad, -
debe decirse que carecfa de base 1l6gica y jurfdica el crite--
rio que consideraba la necesidad, en los casos en que la que-
rella se presentara por medio de apoderado, se requiriera que
el mandato otorgado contuviera cldusula especial e instruccio
nes concretas del mandante y que fuera fehaciente y categbri-
ca la voluntad de la persona ofendida para los casos concre -
tos, considerando insuficiente el poder general para pleitos-
y cobranzas con todas las facultades, atn aquellas que confor
me a la ley requieren cldusula especial, criterio superado --
con las reformas hechas a los C6digos Federal de Procedimien-
tos Penales y de Procedimientos Penales para el Distrito Fede
ral.



Con relacién a las formalidades que debe contener -
la querella, ya se han precisado algunos de los criterios més
sobresalientes de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn -
y de los Tribunales Colegiados de Circuito, los cuales segfin-
se ha visto, expresan algunas notas contradictorias en sus -~
fundamentos.

Con independencia de gue se encuentre satisfecho --
el problema de la legitimaci6én del querellante, estc es, que-
sea el ofendido del delito o su mandatario, quienes den la ~-
notitia criminis", es decir, poner en conocimiento de la au-
toridad un hecho posiblemente delictuoso, debe manifestarse -
el deseo de que se ejercite la acci6n penal en contra de per-
sona determinada.

Considero necesaria la manifestacifn de que se de -
sea el ejercicio de la accién penal, atendiendo al hecho de -
que el Ministerio P@blico en los delitos perseguibles a peti-
cifn de parte, requiere la excitativa del ofendido, pues no -
obstante de que no es exigencia la utilizacién del término --
expreso de "querella", el hecho de ocurrir a una autoridad --
y puntualizar hechos, es insuficiente para que se estime como
querella, pues no se manifiesta la voluntad especifica del pa
sivo de que se persiga al autor del hecho, pues de otra mane-
ra, finicamente se constituirfa en una denuncia de hechos, e -
interpretando gque el s6lo relato de hechos tiene el caricter-
de querella, harfa instrascedente la distincibn de estas dos-

instituciones,no justificando en esa virtud su reglamentaciOn

En este mismo sentido, debe determinarse la persona
o personas contra las cuales se endereza la querella, pues de
be estimarse insuficiente e incorrecta la utilizacién de la -
frase "quien o quienes resulten responsables", dada la natura
leza del delito de abuso de confianza, que como ya se ha refe
rido en el capftulo anterior, el autor del delito, recibe en-
precaria tenencia el bien mueble que ha de ser objeto de inde
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bida apropiaci6n por parte del ofendido, en consecuencia, és-

‘te se encuentra en aptitud de precisar al autor o autores del
hecho y contra los cuales ha de exigir la -aplicaci6n de la ~-
sancibn penal, por lo que no se justifica la omisi6n en el se
fialamiento expreso de las personas probables responsables del
delito.

La omisi6n de tales requisitos acarrez la inexisten
cia de la querella, pues el ofendido no la formula en forma -
legal, en consecuencia, no puede perseguirse al autor del he-
cho, careciendo de base el proceso penal, en el supuesto en -
que indebidamente el Ministerio PGblico haya ejercitado la ac
cifn penal.



CAPITULO TERCERO

DE LOS PRESUPUESTOS MATERIALES

= reghage
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LA POSESION PRECARIA COMO PRESUPUESTO MATERIAL

En referencia al delito de abuso de confianza, el -
artfculo 382, exige como presupuesto de la conducta tfpica =--
que al sujeto activo se le haya transmitido la tenencia de un
bien mueble ajeno. Esta condicifn necesaria exige que previa
mente al abusario se le haya trasladado la posesi6n de up ---
bien a titulo de simple tenencia, lo que constituye el presu-
puesto material del ilfcito.

El objetivo, es pues determinar los alcances de la-
posesi6n y sus caracterfisticas, para que pueda considerarse -
satisfecho este presupuesto bdsico. Remitiéndonos a la evolu
ci6n hist6rica que ha tenido dentro de nuestra Legislacién la
posesi6n, debe decirse, que tanto el C&dico de 1870 como el -~
de 1884 en materia civil, dan la definicifn contenida en los-
siguientes términos: "posesi6n es la tenencia de una cosa --
o el goce de un derecho por nosotros mismos, o por otro en --
nuestro nombre".

El C6digo de 1870 en su parte expositiva senalaba:~
"El titulo de posesifn, de suyo tan diffcil, fue objeto de --
largas y maduras discusiones. Es ya casi un principio de --
buena jurisprudencia el de omitir las definiciones gque siem--
pre son peligrosas, y de cuyos términos suelen deducirse con-
secuencias tan arbitrarias como perjudiciales". Dentro de --
estas regqglamentaciones, ya se consideraban los elementos cl&-
sicos "el corpus” y el "animus", nuestra Legislacién suprime-
para definir a la posesif6n, el que se realice en ~concepto de
duefio, ya que consideraron que no toda forma de posesifn im -
plica el "animus domini"; puede ocurrir que sélo exista el --
"animus rem sibi habendi", es decir el de tener la cosa para-
si, gozarla en nombre propio, Ademds no quise limitarse la -
posesibn solo al goce de la propiedad, sino gue quiso admitir

se que se poseyeran otros derechos reales y personales.
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El C6digo Civil vigente, en su dispositivo 790, da
la definici6n de poseedor propiamente, y no la posesifn, al-
estatuir que: "es poseedor de una cosa el que ejerce sobre-
ella un poder de -hecho. . ." . El artfculo 793 nos habla -
de una posesién subordinada que implica la detentacién de --
una cosa al indicar que: "cuando se demuestre que una perso
na tiene en su -poder una cosa en virtud de la situacién de-
dependencia en que se encuentra respecto del propietario de-
esa cosa, y que la retiene en provecho de éste, en cumpli---
miento de las -6rdenes e instrucciones que de el ha recibi--
do.

En la Doctrina clisica y bajo la anterior legisla-
cidén civil, no podfa haber posesifn como consecuencia de un-
derecho personal, habfa una simple detentacifn material, ac-
tualmente se otorga el derecho de posesién cuando en virtud-
de un acto jurfdico el propietario entrega a otro una cosa -
concediéndole el derecho de retenerla temporalmente en su po
der en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pig-
noraticio, depositario u otro tftulo andlogo, los dos son -~
poseedores de la cosa. El que la posee a tftulo de duefio o-
propietario, tiene una posesi6n originaria, el que recibe la
cosa a virtud del acto jurfdico, tiene una posesifn derivada
del bien.

Nuestro C6digo utiliza la terminologfa del CSdigo-
Suizo, al distinguir las clases de posesifn, por una parte -
la originaria cuando se posee en concepto de duefio, y la de-
rivada, cuando se retiene la cosa temporalmente en virtud de
un derecho real o personal.

El Maestro Rojina Villegas, define la posesién en-
los siguientes t€rminos: "la posesi6n es un poder ffsico -~-
que se ejerce en forma directa y exclusiva sobre una cosa --
para su aprovechamiento total o parcial o para su custodia,-
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como consecuencia del gote efectivo de un derecho:.real o per-
sonal o de una situacifn contraria a derecho:

El tratadista mexicano Antonio De Ibarrola estable-
ce los elementos de la posesién:

o

a).- Poder Fisico:; No es un poder juridico, ni ne-
cesita serlo para existir: este poder ffsico constituye el -
corpus.

b) .~ La posesi6n implica la ejecucifn de actos mate
riales con el prop6sito de aprovechamiento o custodia. Este-
propbsito o fin, constituye el animus posesorio. No se trata
pues, del animus domini o animo de duefio, que s6lo es pecu --
liar en la posesifn originaria. Tampoco se trata del prop8si
to de apropiacifn econfmica, porque &ste no existe en el sim-
ple aprovechamiento o custodia de bienes ajenos. El animus -
en nuestro derecho consiste, en el propfsito de ejercer el po
der fisico para la explotacifn o la custodia de los bienes.

c) .- El poder fIsico puede ser consecuencia del go-
ce efectivo de un derecho real o personal, o de una situacién
contraria a derecho. En el primer caso podri existir el de--
recho real o personal, porque el tftule es vilido; pero tam--
bién podrd existir el poder ffsico aun cuando el tftulo sea -
putativo o viciado. En el segundo caso, cuando el poder £isi
co es consecuencia de una situacifn contraria a derecho, 1; -
causa eficiente podrd ser un delito o un hecho ilfcito, y en-
ambos casos el derecho reconoce sin embargo consecuencias ju-
ridicas a ese simple hecho: la posesién delictuosa puede rea-

: . v . 1 1]
lizarse con animus domini, y ser apta para la prescripcién'’

En la esfera penal, la posesifn no es un elemento -
material del delito, sino una condicién l16gica o presupuesto-
necesario, sin el gque la materialidad de la infracci6n no pue
de registrarse, su ausencia hace imposible el delito de abuso

93 Devecho Civit, Tome IXI, Vol. II, I!Gxzicc, 1947, po 866

94 ropen y Sucesiones, México, Unién Grdfice, 1877, p. 148
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dé confianza. No puede disponerse de una cosa mueble, cuyo -~
control no ha sido confiado o asignado al sujeto activo. El-
delito de abuso de confianza viola la finalidad juridica y se
guridad prestada a la gente, como delito patrimonial se mani-
fiesta al vulnerarse el derecho a la posesifn de la cosa, que
forma parte del patrimonio de las personas, En conclusibn --
para que sea l8gicamente posible el delito , es menester gue-
se haya producido la simple transmisién de la tenencia y no -
la del dominio de la cosa mueble.

El maestro Pav6n Vasconcelos, al referirse a este -
presupuesto material, indica que: "salta a la vista que en --
este delito encontramos un elemento material referido a la -
conducta del sujeto activo, gue tiene existencia anterior al-
desarrollo de la actividad tIpica y sin el cual no es posible
que el delito encuentre vida; tal situacidn previa es la de -
que el sujeto tenga la tenencia de la cosa de la cual dispo--~
ne, sin gue la misma implique la posibilidad de ejecutar ac--
tos de dominio. En tal virtud, dicha tenencia constituye un-
presupuesto especial, referido a la conducta del agente, de --
naturaleza material?, 9

El también tratadista mexicano Octavio Carrete He--
rrera se expresa en este sentido: "debemos estimar que en ---
nuestro derecho, la tenencia de la cosa mueble, constituye el
presupuesto material del hecho en el delito de abuso de con =
fianza, en virtud de que el sujeto activo del mismo no podria
realizar la conducta tfpica en que este delito consiste, si =
previamente no existiera entre el y la cosa objeto del deli -
to, aquella vinculaci6n material que constituye la tenencia =
o posesi6n de la misma®. ?

Maqgiore al estudiar esta importante cuestifn, ex--
presa que: "en la apropiacifn indebida no se requiere una po-
35 , R
Op.cit., p. 92

¢ Apuntes de la Parte General de Derecho Fewnal, II, México,-
1858, p. 5.
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sesién legftima y mucho menos posesién de buena fe, basta una
posesién natural o precaria, caracterizada por el animus sibi
habendi (la intenci6n de apropiarse de una cosa), aunque no -
es suficiente cualquier tenencia material y momentdnea de la-
cosa., De la simple tenencia material, no acompaifiada de inten
cién de retener, que sea trocada en propiedad por el agente,-
no pueden hacer apropiacién indebida, sino hurto. La tenen--
cia es siempre a nombre ajeno y nada tiene qu97ver con la po-

sesibén que presupone el animis sibi habendi®.

En este mismo sentido, Cuello Calén considera que -
"la apropiacién supone gue el culpable se halle en posesifn de
la cosa, a virtud de un acto de transmisién del duero, median
te el cual éste haya expresado su dnimo de despojarse de tal-
posesidﬁ[ge

El maestro Pavén VasconceloS en su obra ya citada,-
concluye que: "s6lo en cierto sentido tenencia y posesifn son
términos sin6nimos, pero debemos, sin embargo, declarar el ma
yor alcance del sequndo. En efecto, para confirmar lo ante--
rior, basta la lectura de los articulos 790, 791, 793 y 798 -
del C6digo Civil para el Distrito y Territorios Federales; -~=-
el primero declara gque es poseedor de una cosa el que ejerce-
sobre ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto en el artfcu
lo 793 . . . el que posee a tftulo de duefio tiene una pose --
si6n originaria; el otro, una posesi6n derivada; el tercer ar
tfculo niega el caricter de poseedor a la persona que tiene ~
en su poder una cosa a virtud de la situaci6n de dependencia-
en que s¢ encucntra con relacifén al propietario de ella y la-
retencién la verifica en provecho de este y en cumplimiento -
de 6rdenes o instrucciones gque de el ha recibido; por filtimo,

el artfculo 798 declara: "la posesifn da al que la tiene la -

rat.

ggda de Devecho Penal, II, cit,pes, Pavdn Vasconcelos,
% et pos
P

fit.pos,, Pavdn Vasconcelos, . pp. 94 y U8
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presuncién de propietario para todos los efectos legales . . .
de lo anterior inferimos que existen dos clases de posesidn:i-
la originaria y la derivada. De ellas, es a la segunda a la-
que la ley se refiere bajo la expresi6n de tenencia, dado que
el poseedor precario recibe del duefio el derecho de retener -
la cosa temporalmente pero no puede ejercer sobre ella ning(n
acto de dominio, al contrario de lo que sucede en aguella po-
sesifn o poder de hecho que se ejerce en concepto de duefio. "
39

El ya referido tratadista nacional Carrete Herrera-
afirma que: "cuando al referirse al presupuesto material del-
hecho en el abuso de confianza, nuestrc C6digo Penal vigente-
emplea la palabra tenencia, se esti refiriendo indudablemente
a la posesifn derivada que se ejerce sobre la cosa y no a la-
mera detentacifn material de la misma que no llegue a consti-
tuir posesi6n derivada. Es decir, para los efectos del abuso
de confianza, tenencia y posesién son palabras sinénimas de -

acuerdo con la doctrina que acoge nuestro derecho privado". -
100

Lo antes expuesto, tiene importancia para distin -~
guir con claridad algunos casos que pueden originar confusio-
nes, pues en ocasiones se tiene cierto poder sobre la cosa -~
sin tener posesidén de la misma, es decir, se tiene la detenta
cif6n material pero no un cierto grado de autonomfa e indepen-
dencia.

Sebastian Soler sostiene que: "son muy distintos --
el acto de entregar la cosa y el de entregar su custodia, exis
te custodia cuando por la naturaleza de la relaci6n, la forma
de trabajo, las condiciones de la cosa y el carfcter de la --
funcién, el sujeto no sflo maneja la cosa, sino que lo hace -
con un grado de autonomfa exnresamente concedido. Se entien-
de por presupuesto de la retenci6n, la preexistencia de un po
der no usurpado sobre la cosa, de un poder legf{timamente ad -
quirido, es decir, de un poder de hecho sobre la cosa concedi

99 Op.cit., p. 93
108
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do voluntariamente por quien podfa concederlo, lo gue exZluye
la comisi6én del abuso cuande la cosa es simplemente manejada-
por un texcero, dentro de la esfera de vigilancia del duefio,-
del tipo representado ° por las acciones del doméstico, ya que
en este caso no hay poder de hecho scbre la cosa".

Carrara afirma que: "no puede existir truffa cuando
el propietario, conservando la vigilancia personal de la cosa
demuestra claramente que no quiere -perder la posesifn".

Por lo expuesto, son identificables los términos de
posesifén derivada y precaria como presupuestos materiales del
delito, la diferencia surge de la valoracifn de estos supues-
tos, se considera precaria la posesibn, atendiendo a la cbli-
gacitn del tenedor de restituir la cosa, es decir es una poseg
sifn temporal, en tanto que la calificacién derivada es en --
funcién de que la posesitn del objeto se recibe a virtud de -
un acto jurfdico por parte del propietario o de quien legiti-
mamente puede disponer, incluyendose a la autoridad, la pose-
§i6n derivada pues, se encuentra en antagonismo con la pose -
si6n originaria.

El acto de entrega de la cosa, reviste particular -
importancia para determinar el tftulo traslativo que originé-
la recepci6n de la cosa ajena, cuestién preliminar a la ac --
cibn ejecutada por parte del abusario, por lo que debe cono--

cerse, si en efecto, el sujeto pasivo tenfa la cosa a resul--

tas de un acto jurfdico o contrato transmisivo de la posesi6n

derivada, o bien, si su posesidén es de tal naturaleza, gque su
actividad no pueda Ser constitutiva del delito de abuso de --
confianza. En términos generales cabe decir que todos ague -
llos que, seqln ley, contrateo, resolucifn judicial u orden de
autoridad, transfieren materialmente en guarda, uso o adminis
tracién de corporeidad de la cosa, son presupuestos tipicos -~

101

Cit.pos, Pavdn Vasconcelos, p. jon
ior

Tdom, p. 107

for
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del delito de abuso de confianza. Este delito, por tanto, -
puede ser cometido bor quien tiene la legitima tenencia del-
objeto material sobre que recae en virtud de un tftulo o ac-
to jurfdico traslativo de dicha t:enenci.a.m3

Sobre el particular, me permito citar en forma tex
tual las siguientes tesis sustentadas por los Tribunales Co-
legiados de Circuito y la Suprema Corte de Justicia de la =--
Nacién:

ABUSO DE CONFIANZA, INTEGRACION DEL DELITO DE.
Una cosa es que el objeto sobre el que recae--
la conducta est& dentro de la esfera material-
del activo y muy otra el que este tenga pose--
8ifn derivada de los mismos, y tan solo en es-
te Gltimo caso se da el presupuesto técnico -~
del abuso de confianza.

Amparo Directo 3526/1959. José Herndndez Jimé-
nez. Octubre 25 de 1965. Unanimidad 4 Votos.
Ponente: Mntro. Abel HuitrSn y A.

Primera Sala Sexta Epoca, Volumen C, Segunda -
Parte, Pag. 16.

ABUSO DE CONFIANZA.- Corresponde a la procesa-
da demostrar la comisiSn del robo gue dice ha-
ber sufrido, y de no hacerlo, debe presumirse-
que dispuso, en su propio provecho o en el de-
tercero, de la suma de que se trata, propiedad
de la querellante, guien le habfa transmitido-
la tenencia y no el dominio.

Quinta Epoca: Tomo CI, P4gina 2954. Hern&ndez-
Teodulo.

Primera Sala. Apéndice de Jurisprudencia 1975,
Segunda Parte, 3ra. relacionada de la Juris =-

prudencia Abuso de Confianza del mandatario, -
Tesis 18.

108 Pavén Vasconcelos, Franciseo, Qp.cit., p. 107
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LA RENDICION DE CUENTAS

La rendicidén de cuentas es otro de los presupuestos
condicionantes del delito de abuso de confianza, juicio de na
turaleza civil que debe verificarse con antelacién al proceso
penal que se instruya en contra de un mandatario por el refe-
rido delito. Debe advertirse sin embargo, que dicho juicio -
no puede hacerse exigible a todos los casos de mandato, s6lo-
en determinadas situaciones contractuales, dicho juicio se --
considera como una condici6n previa al ejercicio de la accifén
penal, cuando el presunto agente del ilfcito es un mandatario,
y los hechos posiblemente delictuosos se ubican dentro de la-
esfera desarrollada en el mandato.

En términos generales, adoptande la definicifn esta
blecida por el C6digo Civil para el Distrito Federal, el man-
dato es un contrato por virtud del cual una persona denomina-
da mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del mandante --
los actos jurfdicos que éste le encarga.

La comisi6n del ilfcito penal del abuso de confian
za por parte del mandatario, radica esencialmente en la vio-
lacién a la finalidad jurfdica de la materia del encargo, --
pero la sancién penal y el objeto de la tutela, no debe en -
tenderse dirigido a la sanci6én por el incumplimiento de las-
obligaciones, sino por el contrario, a la disposicién indebi
da de los bienes entregados para la ejecucién del mandato. -

El presupuesto condicionante de la rendicién de --
cuentas, y la exigencia para su satisfaccién se encuentra --
referido en la siguiente tesis sustentada por la Suprema -=--
Corte de Justicia de la Naci6n en su primera Sala, y gue ---
constituye Jurisprudencia:

ABUSO DE CONFIANZA DEL MANDATARIO.- Para que -
a un mandatario se le pueda considerar como --
responsable del delito de abuso de confianza,-
se necesita que, al concluir el mandato, hecha
la liguidaci6én de cuentas y requerido para que
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haga entrega del saldo de su cuenta no lo veri

fique.

P&gs.
Tomo LXI - Peldez Angel 3343
Tomo LXXVIII - Cuautle Florentino 20
Tomo XCVI -~ Flores Arcaut Narciso 72
Tomo CI - Corral Domene Francisco 2028
Tomo CV ~ Guerra Ruiz Ignacio 2195

Jurisprudencia 3 (Quinta Epocal, P&g. 5 Volu =
men la. Sala, Segunda Parte Apéndice 1917-1975
anterior Apéndice 1917-1965 Jurisprudencia 3, -
Pig. 18:; en el Apéndice de fallos 1917-1954 --
Jurisprudencia 6, P4g. 24 (En nuestra Actuali-
zacidn Penal, tesis 20, Pdg. 7).

Ya han quedado referides algunos de los criterios -
mds importantes relativos al elemento perjuicio, el cual es -
indispensable para la configuracién del abuso de confianza --
v su merecimiento a pena corporal, existiendo el perjuicio --
Ginicamente cuande el presunto responsable dispone de los va--
lores a su cargo, sabiendo que no puede restituirlos y tiene-
el propSsito de no hacerlo, es- por ello que -la sola incon--
formidad del mandante respecto de algunas de las partidas del
mandatario, no basta para que nazca la accibn penal en contra
de este, pues tal afirmaci6n queda subjddice y sujeta a las -
pruebas gue en contrario pudiera ofrecer el apoderado en el -
juicio relativo a la rendicién de cuentas; por tanto, no pue-
de decirse que cometid un delito de abuso de confianza, guien
no ha rendido las cuentas de su gesti6n o a quien no se le ha
yan pedido, pues -en esas condiciones no se estd en aptitud -
de saber si sus manejos han sido fraudulentos o no, o si han=-
causado alqun perjuicic al mandante. Fundamentalmente estos-
son los motivos que originan la exigencia de la previa con--
clusidn del juicic condicionante, atendiendo al principioc de-
legalidad establecido por nuestra Carta Magna.

Es evidente, que en relacién al contrato de manda--
to, Se necesita practicar una liquidaci6én definitiva, en la _
cual deben de expresarse todos y cada uno de los accidentes -
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legales que hayan resultado del ejercicio del mandato, y hecha

tal liquidaci6n y siempre que se demuestre que el mandatario --
no logro el fin cometido, sino que dispuso de dinero o bienes -
en perjuicio de su mandante, entonces sf podria reputarse la ~-
existencia del delito de abuso de confianza. Sostener una te--
sis contraria equivaldrfa a establecer gque cualguier neglicen--
cia de un mandatario o por la simple apreciacién subjetiva de -
el mandante, podrfia reputarse como delito el ejercicio del con-
trato. Es por ello que se insiste que el objeto de la tutela -
penal no es el de sancionar el cumplimiento del contrato, sino-
proteger el derecho de propiedad lesionado, al verificarse ac -
tos de apropiacién o distraccién por parte del mandatario, des-
de luego fuera de la situaci6n legal del contrato.

Pero ademfs de ello, debe decirse que una vez realiza
da la indispensable liquidacién de cuentas, debe requerirse al-
mandatario para que haga entrega del saldo y ante la negativa -
al requerimiento formal, entonces si podria estimarse la proba-
ble responsabilidad del mandatario.

En 6bice de lo anterior, debe advertirse que la exi--
gencia del juicieo condicionante, sélo debe recaer a la relacién
contractual del mandatc ¢ administracifn en general en donde --
haya partidas de "debe y haber", ya que la naturaleza de este -
tipo de contrato requiere la liguidaci6n de cuentas, con objeto
de que se verifique la existencia del manejo abusivo del manda-
to.

Atento a lo anterior, debe considerarse el que se in-
cluya como presupuesto del delito de administraci6n infiel ----
(que se sugiere en las conclusiones del capftulo primero) y don
de especificamente por la naturaleza de los actos objeto del --
encargo, surjan partidas de "debe y haber", consideraci6n que-
debe ser literal en la legislacién , pues en la préctica- judi-

cial, hay desconocimiento de este elemento presupuestal para el
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ejercicio de la accibn penal por el delito de abuso de con -
fianza, o bien este previo juicio de rendici6n de cuentas, -
se estima incorrectamente como regla aplicable a todos los -
casos de mandato, lo cual no puede darse, Sino solo en que -
por la pluralidad de actos que debe ejecutar el mandatario -
sean existentes partidas de "debe y haber", caso contrario -
es el hecho en gue &l mandato es especifico o el negocio so-
lo se refiere a una sola conducta que debe ejecutar el manda
tario, o cuando se dispone de sumas de dinero destinadas pa-
ra la aplicacién en particular, siendo contundente que en ==
estos supuestos ejemplificadores no se requiere la referida-
condicién presupuestal.

Légicamente existen criterios que son contrarios -
a la existencia de este requisito previc para la iniciaci6n-
del proceso penal dn contra del demandado, objeciones que --
fueron de alguna manera sefialadas en las conclusiones del -
primer capftulc de este trabajo y gque fundamentalmente atien
den a la torpe y lenta administraci6n de justicia en materia
civil, que obstaculiza el ejercicio de la accifn penal, pues
muy dificilmente podria lograrse la prosecuci6n de un proce-
so penal por esta clase de delitos, si se sujetara al presu-

puesto de la rendicifn de cuentas en juicio civil ordinarie.

Ademds de lo anterior, una vez transcurrido un con
'siderable transcurso de tiempo y para el supuesto de que la-
resoluci6én del juicio fuera contraria al mandatario, la sola
devolucidn del saldo de la cuenta, haria imposible su san -~
ci6n penal.

Tambi&n se arquye como factor contrario al requisi
to previo, la posibilidad de iniciar incidentes civiles en -
los procesos penales, lo gue facultaria al juez penal a cono
cer la rendicidén de cuentas como incidente dentro del proce-
§O, argumentacién que sin embargo competencialmente no puede
tener los alcances jurfdicos del procedimiento civil.
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Debe estimarse contrario al principie de legalidad,
el que no tenga observancia el presupuesto de la rendicifn de
cuentas, requisito previo que debe satisfacerse exclusivamen-
te en la relacién contractual en que sean existentes partidas
de "debe y haber", porque en oposicifn a los argumentos ante-
riores, no existirfa seguridad jurfdica para los administrado
res en la ejecucidn de sus encargos, pues bastarfa la simple-
apreciacién unilateral del mandante para imputar el delito al
mandatario, es por eso, que 36lo en este caso, se requiere --
practicar una resoluci6n definitiva en los que se manifiesten
fehacientemente los detalles del mandato.

La rendicién de cuentas en los términos de la Ley--
Civil por parte del mandatario, s6lo procede cuando éste, ---
excediéndose en el ejercicio del mandato, realiza actos lesi-
vos para el patrimonio de su mandante, que s6lo lo obligan --
al pago de los dafos respectivos, pero definitivamente no ---
cuando dispone indebidamente en provecho propio o de tercero,
de una suma de dinero o bienes recibidos a virtud del mandato
y que no lo autoriza para hacer suyos los bienes del mandante,
mismos que - tiene la obligaci6én de restituir. En el filtimo ca
so, se configura el delito de abuso de confianza y resulta im
procedente la excepcién de rendici6én de cuentas, gue se insis
te s6lo es procedente cuando existan las partidas de "debe y-
haber", pero es contundente que cuando no hay cuentas gue ha-
cer y el mandatario no puede justificar el destino de los bie
nes transmitidos en tenencia, se est& en la posibilidad de --

instruir progeso penal en su contra por el delito de abuso de
confianza.

En este orden, me permito citar los siquientes cri-~
terios sustentados por la Suprema Corte de Justicia de la Na~
ci6n y los Tribunales Colegiados de Circuito, relativos a la-
no exigibilidad del juicio civil de rendici6n de cuentas:

[a%) N - .
* Apud, Tecis cuatentada per
T . . » ) -
Je Juaticiag de la Haeidr, 7

1. 23,

z. Sala de la Suprema Corte
& 4Lreaut Hapeigso, T XCVI, -
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ABUSO DE CONFIANZA, MANDATO ESPECIAL PARA NEGO-
CIO DETERMINADQ., NO SE REQUIERE PREVIA RENDI--
CION DE CUENTAS.- En los casos en gue el manda-
tario se apropie de los fondos que le fueron --
entregados por la conjucién de un negocio deter
minado, se configura el delito de abuso de con-
fianza, sin que se requiera rendicidn de cuen--
tas, ya que del contrato de mandato especial --
para negocio determinado se desprende la obli--
gacién de restituir determinada cantidad de di-
nero.

Amparo en Revisi6n 252/1973. Manuela de Jesfis-
~Espino, Agosto 21 de 1973. Ponente: Mtro. Re-
nato Sales Gasque.

Tribunal Colegiado del Décimo Circuito (Villa -
Hermosa) .

ABUSO DE CONFIANZA DEL MANDATARIO.- La Primera-

Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na --
cién ha sustentado la tesis en el sentido de --

que para considerar a un mandatario como respon
sable del delito de abuso de confianza, es nece
sario que al concluir el mandato se efectue la-

liquidacién de cuentas y, requerido para que ha

ga entrega del saldo de su cuenta, no la verifl
que; perc si el acusado reconocif ante el Minis

terio PGblico la documentacién que se le mostr8
como base de la liquidaci6n practicéada por el -

ofendido, aun cuando afirme que el saldo a su -

cargo era Gnicamente por * una cantidad determi-

nada de la cual dispuso en su provecho , y esta

confesibn estd corroborada con el dicho del ---

ofendido que concuerda con lo declarado por el-

acusado, excepto en lo relativo al monto de la-

suma de dinero materia de la disposicién indebi
da, se surten los elementos del delito de abusoc

de confianza.

Amparo Directo 7164/66. Sacramento Romero Andra
de. Diciembre 7 de 1966. Unanimidad 5 Votos.-~
Ponente: Mtro. Manuel Rivera Silva. Primera Sa
la. Sexta Epoca, Volumen CXIV, Segunda Parte -~
P&gina 16.
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ABUSO DE CONFIANZA, DELITO DE.-~ Afin existiendo
la relacién jurfdica de un mandato o comisién-
mercantil entre el ofendido y el inculpado, -~
si se demuestra que ¢&ste dispuso en su prove-
cho del precio de la cosa que aquél entregd pa
ra su venta, no es necesario practicar una 1li-
quidaci6n previa para después exiqirle la res-
ponsabilidad penal " por el delito de abuso de-
confianza, ya que lo Gnico liquidable serfa el
precio de la cosa vendida, del que el acusado-
disvuso ilegalmente.

Amparo Directo 2954/65. Jests GGmez Reyes. —---

octubre 21 de 1965, Unanimidad 4 Votos, Ponen
te: Mtro. Mario G. Rebolledo. Primera Sala, --

iexta Epoca, Volumen C, Segunda Parte, Pégina-
6,

Con independencia de) juicic condicionante de ren-
dicién de cuentas, el cual se restringe al caso ya sefialado,
no puede procederse en contra del presunto responsable del -
delito, cuando no se haya verificado el requerimiento formal
para la devolucién del salde de la cuenta, requerimiento que

tanbién se constituye como un presupuesto del delito.
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EL -REQUERIMIENTO FORMAL

En la Legislacién Nacional, el artfculo 384 estable
ce la figura equiparada al abuso de confianza, gque doctrinal-
mente es identificada como la retencibn indebida. En efecto,
el dispositivo de cita senala textualmente: "la ilegitima --
posesibn de la cosa retenida si el tencdor o poseedor de ----
ella no la devuelve a pesar de ser requerido formalmente por-
quien tenga derecho o no la entrega a la autoridad para que--
esta disponga de la misma conforme a la ley".

Esta figura queda comprendida dentro de la formula
general usada por algunos C6digeos, para definir la apropia --
ci6n indebida, ya que apropiarse de la cosa con animo especf
fico de dominio no s&lo equivale a la disposici6n de ella si-
no a la ilegitima posesiotn como consecuencia de la negativa -
del sujeto a devolverla.

El C6digo Argentino la reglamenta en el articulo --
173, inciso II, como un caso de defraudacibn en que la accibn
descrita en la ley, consistente en la negativa a restituir --
o la no restitucibn a su debido tiempo, constituye para algu-
nos autores, el medio que crea el estado antijuridico de la -
apropiacién indebida.las

E]l autor Argentino Eusebio G6mez, considera que: --
"la falta de restituci6n o la negativa a restituir en el debi
do tiempo, con violacitn de la obligacibén de entregar o devol
ver, constituye defraudacién, siempre que la negativa esté --
inspirada en el prop6sito de apoderarse de la cosa que se tie
ne el deber de devolver, debiéndose dicha voluntad manifestar
se en hechos materiales, claros, objetivos y concretos que ca

165 Cfr. p. 16 pregente traboeio
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bi, h‘abe‘r{ai‘.?”

Contlnuando en el Derecho Arqentlno, el connotado
tratadista Ernesto J. pe Ure, entonces parte del organo ju-
rlsdlccional, pronuncif resoluci6n-relativa a este ilfcito-
'qﬁe ﬁundamentalmente establece: "la negativa y el retardo-~
éon; por sf solos, insuficientes para dar vida al delito, -
que, para considerarse integrado, requiere la concurrencia-
de todos y cada uno de sus elementos compositores. La nega
tiva es, para nuestra legislacibn, uno de los medios para -
consumar la "apropiacién", pero no es la aprooiaci6én misma,
aserto este Gltimo en el que recibe el elemento material de
la infracci6n. Prueba de lo afirmado es gue, cuando la ne-
gativa se funde en motivos leqftimos de justificacibn, no -
puede hablarse de la defraudacifn. Y, mas aln, no toda ne-
gativa, aun ilfcita, es imputable para el Derecho Penal. -~
Para que tal negativa, que en esencia significa el incumpli
miento de la obligacifn emergente del contrate, constituya-
la defraudaci6n descrita en la norma legal precitada, es ne
cesario gue aparezca acompanada o determinada por el prop6-
si1to definido, indudaple, de apropiacién en el agente, pro-
pésito este, que debe resultar de hechos materiales, objeti
vos, concretos, gue revelen el animus rem sibi habendi del-
sujeto activo, que traduzcan la finalidad dolosa de conver-
tir la cosa en su provecho o en el de terceros, consideran-
dola como propia y disponiendo de ella como duefic y no como
simple tenedor, como lo es el depositario. Y esa interven-
€16n del tfitulo es el momento caracteristico del delito, --
que no existird hasta tanto aguella no se produzca. El ele
mento intelectual de la infraccién en examen esth dado pre-
cisamente por esa voluntad enderezada a la apropiacién con-
fines de lucro”

Este caso de apropiacibn indebida, expresamente -
consideradc en el Codigo Penal Argentino como caso de defra
udacibn, textualmente sefiala: "el que con perjuicie de --

19¢ RN n. 1138

B
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otro’'se negare a restituir o no restituyere a su debido tiem-
po, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que se le =~
haya dado en deposito, comisidén, administracién u otro tftulo
que produzca obligaci6n de entregar o devclver”.

El cs8digo Penal para el Distrito Federal, configura
el delito de retenci6n indebida o equiparadc al abuso de con-
fianza, en raz6n de la ilfcita posesién de la cosa retenida,-
la que supone precisamente la tenencia y la negativa a devol-
verla a pesar de que el agente sea requerido por gquien tenga-
derecho, o bien entregarla a la autoridad. De esto, se infie
re que se constituye como presupuesto del delito de abuso de-
confianza equiparado, el requerimiento formal por parte de --
quien tiene derecho a la restitucitn o devolucitn de la cosa,
presupuesto fdctico que en el evento de no satisfacerse, impi
de la configuraci6n de este tipo penal.

Sebastian Soler citado por el maestro Pav6n Vascon-
celos, al comentar la legislaci6n de nuestro pafs opina gue:-
"el delito puede llamarse retenci6n indebida, porgue consiste
en negarse a restituir o no restituir a su debido tiempo con-
perjuicio de otro. Esta manera de comprender la infraccién -
altera, sin duda, la solucifn de algunos casos, porgue resul-
ta indiferente, dadas las otras condiciones, que la no resti-
tucifn sea el resultado de una verdadera apropiacifn. 8&i el-
sujeto pidié prestado -un libro por un mes, e interpelado, --
no lo devuelve en debido tiempo, es indiferente que eso ocu--~
rra porque haya resuelto guedarse con el o porgue lo haya pres
tado por dos meses a un tercero, con orden de devolverlo des-
pués a la biblioteca. No cabe duda en este caso, de que el -
autor no se ha apropiado, ha apusado, sf de su tenencia, pero
en ningGn momento ha tenido el &nimo de comportarse como due-
Ao, pues constituyé al tercero en tenedor precario a nombre -
del propietario".loa

107

Cit.pos, Pavdrn Vasconcelos, p. 128
108

Cit.pos, Pavén Vasconcelos, p. 181



Al realizar la critica al seflalamiento adoptade por
Sebastian.Soler, el tratadista mexicano Francisco Pav6n Vas--
concelos, estima que’es contraria a la posesién de nuestra --
ley, ya que la ilegitima posesifn debe ser necesariamente ---
aguella que se tienc soore la cosa con &nimo de duefio, pues -
la acci6n no consiste en el articulo 384, en la negativa a --
devolver, sino en el hecho de ejercer dominio sobre la cosa -
como si se fuera duefio de la misma. Ahora bien, como para --
llegar a la posesifén antijurfdica se reguiere manifestar la -
voluntad mediante la negativa a devolver o a entregar, este -
delito es de comisifn por omisi6n, pues s6lo en virtud de la-
omisi6n que constituye incumplimiento a un mandato de hacer,
derivado de un acto jurfdico, se llega a la violacién del de-
ber jurfdico de abstenerse contenidoc en la norma prohibitinﬂoQ

A mayor abundamiento, me permito transcribir en -=--
forma textual, la ejecutoria del Primer Tribunal Colegiado -
del Primer Circuito:

ABUSO DE CONFIANZA, ELEMENTO ESENCIAL DEL.-

El artfculo 384 del C6digo Penal para el Dis-
trito Federal, establece lo siguiente: "se re
puta como abuso de confianza la ilegitima po-
sesién de la cosa retenida si el tenedor o po
seedor de ella no la devuelve a pesar de ser-
requerido formalmente por gquien tenga derecho,
o no la entrega a la autoridad para que esta-~
disponga de la misma conforme a la ley. Como
puede verse de la anterior descripcifn, el --
presupuesto esencial del tipo, consiste en la
nosesién de la cosa acto en si 1fcito, pero =
la negativa a devolver después del requeri ~-
miento formal, por quien tiene derecho a ella,
haciéndose del conocimiento del poseedor gque-
es ilegftima la posesién de la cosa retenida,
inteqra el tipo delictivo que se equipara al-
abuso de confianza.

Amparo en Revisidn RP-128-1978. C.C, del =~
R, Marzo 30 de 1979. Unanimidad. Tribunal Co-
legiado del Primer Circuito.

, favdén Vasconcelos, p. 10



El C6digo, exige para la integraci6n del delito de
abuso de confianza equiparado, que la ilegitima retencién de
la. cosa sea completada con un requerimiento formal de devolu
ci6n realizado por quien a ella tenga derecho. Requerimien-
to formal significa y envuelve la interpelacién judicial o -
notarial para que se devuelva la cosa, presupuesto que trans
forma la posesién hasta entonces lfcita en ilegftima, al po-
nerse en conocimiento la obligacién de restituir la cosa da-~
da en confianza.

En este orden, debe advertirse la posibilidad de -~
que el tenedor de la cosa no la devuelva en ejercicio del de
recho de retencién, gque de acuerdo c¢on nuestra legislacifn -
s6lo lo tienen el mandatario artfculo 2579 y el acreedor pig
noraticio artfculo 2876 fraccién II. Pues aunque en el C6di
go Civil se establece también que el constructor de cual -=--
quier cosa mueble, en virtud de un contrato de obra a precio
alzado, tiene derecho a retenerla mientras no se le pague el
importe y que los duefios de los hospedajes pueden retener en
prenda los equipajes de los pasajeros para garantizar el pa-
go del importe del hospedaje, tanto uno como otro caso son -
ajenos al problema de la retenci6n indebida, ya que ni al —-
constructor ni al duefio del hospedaje se les ha transmitido-
previamente la tenencia de la cosa. No tienen derecho a re-
tener legitimamente la cosa cuya tenencia les ha sido previa
mente transferida, ni el comodatario, ni el depositarig,pero
para que tal retencién adquiera relevancia tipica en materia
penal, es requisito previo gue el ofendido requiera formal -
mente al tenedor o poseedor para que se le devuelva y éste -
no lo haga o no la entregue a la autoridad para que disponga
de la misma conforme a la ley.

En este sentido, me permito citar las siguientes -
ejecutorias sustentadas por los Tribunales Colegiados de ===
Circuito, relativos al abuso de confianza sancionado por el-
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drticulé_;&qhdel'cddiéd Penal del Distrite y Territorios Fe-
deraless: o :

ABUSO DE CONFIANZA POR EQUIPARACION, ES ELE~
MENTO DEL DELITO LA ILEGITIMA POSESICN DE LA
COSA RETENIDA (DISTRITO Y TERRITORICS FEDERA
LES) .~ Es elemento del delito de abuso de ~--
confianza por equiparacifn, previsto por el-
articulo 384 del C6digo Penal del Distrito y
Territorios Federales la ilegftima posesi6n-
de la cosa que retiene el agente.

Amparo en Revisién 81/1973 A.R.F. Noviembre-
30 de 1973,

Tribunal Colegiado del Primer Circuito en --
Materia Penal.

ABUSO DE CONFIANZA, DELITO DE,- Establecido-~
mediante prueba plena que el querellante es-
legftimo -propietario de los inmuebles rela-
cionados con la causa, por haberlos adgquiri-
do en remate judicial, de acuerdo con lo es=
tablecido por el articulo 887 del C6digo Ci-
vil, le pertenecen los frutos civiles de los
mismos., No obstante, indebidamente han sido
retenidos por el procesado, apoderado de la-
anterior propietaria de esos inmuebles, ne--
gandose a entregar las rentas devengadas a -
pesar de haber sido requerido para ello judi
cialmente, por lo que su conducta encuadra -
plenamente dentro de la hip&tesis prevista -
por el articulo 384 del C6digo Penal. Sos--
tiene el procesado que retiene legitimamente
las rentas, por haber promovido la nulidad -
de las ventas que obtuvo el querellante en -
el remate judicial, asf{ comoc en el interdic-
to de retener la posesi6n. Sin embargo, am-
bas circunstancias no privan de eficacia a -
las pruebas con las cuales quedé plenamente-
establecido gue el guerellante adgquirié la =
propiedad de aquellos inmuebles. Establece-
el artfculo 2226 del Cédigo Civil, que: "la-
nulidad absoluta por regla general no impide
gue el acto produzca provisionalmente sus ! -
efectos, los cuales serdn destrufdos retroac
tivamente cuando se pronuncic por el juez 1a
nulidad . . ." A su vez, el articulo 2227 -
del mismo C6digo establece que la nulidad --
relativa "siempre permite que ol acto produg



133

ca provisionalmente sus efectos". Asi pues,
cualquiera que sea la - nulidad que en la es-
pecie invogue el hoy quejoso, debe conside--
rarse gque las compraventas mencionadas produ
cen hasta el momento todos sus efectos, en--
tre tanto no se resuelva sobre la nulidad de
las mismas, y, por ende, debe entregar al --
ofendido las rentas que legalmente le perte-
necen y que en ejercicio de sus derechos le-
ha reclamads formalmente.

Amparo en Revisidn 79/1973. J.F.T. Septiembre
26 de 1973, Unanimidad de Votos.

Tribunal Colegiado en Materia Penal del Pri-
mer Circuito.

En el apartado anterior, relativeo a la rendicién -
de cuentas, como juicio condicionante para el ejercicio de -
la accién penal por el delito de abuso de confianza en con--
tra el mandatario, ademds de que la resolucibn definitiva --
en la cual se manifiesten accidentes legales del ejercicio -
del mandato y se concluya la violacién de la fipalidad juri-
dica de las cosas recibidas en precaria tenencia por el man-
datario, es menester, para proceder en contra del agente, --
que se verifique el requerimiento formal para la devolucitne-
del saldo de la cuenta, y una vez hecho el requerimiento, -~
Se establezca la negativa de restitucién por parte del manda
tario, ya que serfa violatorio de garantfas el auto de for--
mal prisi6én dictado, sin haberse llenado el requisito previo
del requerimiento formal. Por tanto, el momento consumativo
del delito no depende de la rendicién de cuentas ni de la --
constitucién en mora por parte del mandatario, sinc del he--
cho de no entregarse o de no restituirse el saldo de la cuen
ta una vez hecho el requerimiento formal.
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PUNTOS DE VISTA DEL AUTOR

Se ha extendido el estudio del presupuesto material
del delito de abuso de confianza en este capftulo, que preci-
samente lo constituye la tenencia o posesitén precaria del ---
bien por parte del sujeto activo del delito, siendo de incues
tionable importancia, el precisar el alcance de la posesién =
que se requiere como presupuesto material para la comisién de
este ilfcito, as! como su significacifn y asimilaci6n con di-
versas excepciones gque generan incertidumbre e inexactitud --
en su aplicacién.

Remitiéndonos al C6digo Penal del Distrito PFederal,
en el dispositivo 382, se establece dentro de la descripcién-
tipica del delito, el presupuesto t&cnico, consistente en que
al sujeto activo se le haya transmitido la tenencia y no el -

dominio de una cosa ajena mueble,

La transmisién de tenencia implica el poder jurfdi-
co de hecho que sobre la cosa ejerce el activo, concediéndose
lé autonomfa en su detentacion, sin - que esta posesién se con
sidere a tftulo de duefio, o se le hayan otorgado facultades -
de disposici6n, salvo que la misma, constituya el objeto de -~
la transmisi6n, pero desde luego en beneficio de su duefio. --
En consecuencia, no existe vigilancia del transmisor, sino =--
una posesi6n autfSnoma de la cosa, con el prop6sito de gue el
tenedor lleve al cabo la finalidad jurfdica para la cual le -
fue concedida la cosa a tftulo precario, estableciéndose su -~

obligacisén de restituirla o destinarla al f{n encomendado.

Bs claro, gue en esta forma de posesifn no se en—--
cuentra inserto "el animus domini", cuya caracterfstica se =~
establece en otras formas de posesién, por el contrario, en -
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el abuso de confianza, se trata de una posesi6n a tftulo pre-
cario, que consiste en la obligacifn del tenedor de restituir
la cosa o destinarla al fin para el cual le fue -provefda, --
posesién que se desvirt(a por el "animus sibi habendi" del --
agente, que se constituye en la intencién de apropiarse de la
cosa, violando el objeto para el cual le fue tramsmitido. En~
sentido contrario, debe considerarse a la tenencia como una -
forma de poseer, es una especie del géneto'de la posesibn, -
que puede tener caracterfsticas mucho mds amplias que la sim-
ple tenencia.

En considerac ién a otra significaci6n acerca de la
clase de posesif6n que constituye el presupuesto material del-
delito, es correcta la estimacifn que asimila la tenencia a -
la posesi6n derivada, en cuanto a que Bsta, se recibe al tra-
vés de un acto juridico por medio del cual, el propietario o-
poseedor a tftulo de duefio, entrega a otro una cosa, conce --
diéndole el derecho de retenerla temporalmente en su poder. -
Esta calificacifn de posesi6n, surge de la hip6tesis gque pre-
v& la coexistencia de las posesiones originaria y derivada;=-
y la originaria que siempre conserva el propietario o posee--
dor a- tftulo de duefio, no obstante gue carezca de la detenta
cién corpérea del bien, el cual realiza la entrega material -
al poseedor derivado que detenta la cosa temporalmente en vir
tud de un acto jurfdico, con la obligaci6n de restituirla o
destinarla al fin encomendado. Desde luego, la posesifn deri
vada debe ser independiente de la posesién del propietario, -
por lo que la traslaci6én debe otorgarle a aqu&l un grado de -
autenomfa sobre la cosa, sin vigilancia ni supervisi6n del --
propietario.

No existe base jurfdica o doctrinal que excluya la-
posesién precaria de la posesi6n derivada, términos gue en lo
personal estimo asimilables y correctos para identificar al -

presupuestc material del delito, consideraci6én que se encuen-
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tra en oposicifbn a diversas ejecutorias sustentadas por los
Tribunales Colegiados de Circuito, que establecen el crite-
rio de que el poseedor precario es el potencial generador -
del delito de robo, en tanto que el poseedor derivado lo --
que comete al través de su conducta, es el abuso de confian
za.

Son identificables los términos de posesién deri-
vada y precaria, s6lo que su valoracifn surge de supuestos-
distintos, se considera precaria la posesién, atendiendo a-
la obligacién del tenedor de restituir la cosa, es decir, -
es una posesifén temporal; en tanto que la calificaci6n deri
vada, es en funcibn de gue la posesifn del objeto se recibe
a virtud de un acto juridico por parte del propietario o -
de quien legftimamente puede disponer, incluy&ndose a la Au
toridad, la posesibn derivada pues, se encuentra en antago-
nismo a la -posesifn originaria.

Es incorrecto el criterio gue concluye que la po-
sesifén precaria es el presupuesto material del delito de ro
bo, en referencia a la ejemplificacifn realizada en la te--
sis descrita en el capitulo primero de este trabajo, debe -
decirse, que el casoc de un obrero, empleado en un taller,--
cuyos instrumentos que usa en el desempefio de su trabajo, -
no pueden estimarse posefdos a titulo precario, pues en rea
lidad nunca se verifica la traslaci6n de posesifn, gue exi-
ge que la detentacién material del objeto se realice en for
ma autbénoma, situacién que evidentemente no acontece en tal
ejempln, ya gue el propietario de la negociacién, no ha con
cedido un poder independiente sobre las herramientras de tra
bajo, sino tan sbBlo su utilizacién en el taller, por lo que
es inexistente la autonomfa en la detentacidn, en consecuen
cia no toda detentacibn material significa la posesién del-
bien, atn en su forma més precaria, sino que ademds exige -
para que sc considere poseida una cosa, cierteo grado de au-

tonomia e independencia respecto del propictario, que rompa
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la relacibn de custodia o vigilancia del duefioc sobre la cosa.

: El ejemplo s6lo refiere un simple contacto fisico -
del empleado, por ello comete el delito de robo y no el de --
abuso de confianza, ya que no recibi6é en posesi6n los bienes-
de los que se apropif materialmente, pues en su cardcter de -
empleado su Gnica facultad era la utilizacién de las herra --
mientas para desempefiar el trabajo, y por tanto, no medif con
trato alguno que transmitiera la tenencia, por lo que Gnica--
mente tenia acceso a las herramientas sin que esto sea sufi-

ciente para considerar que recibi6 su tenencia o posesién.

En referencia al abuso de confianza cometido por el
mandataric, y la necesidad de la previa existenc i a del jui--
cio civil de rendici6n de cuentas para que pueda considerarse
responsable del delito de abuso de confianza a un mandatario,
ya en el capftulo primerc de este trabajo, relativo a las cop
clusiones, se expusieron algupos de los argumentos y conside-
raciones gue exigen la satisfacci6n de esta condicioén previa.

La base de este presupuesto condicionante, ha queda
do plasmada en la tesis jurisprudencial anteriormente referi-
da, que concluye que para que a un mandatario se le pueda con
siderar responsable del delito de abuso de confianza, se nece
sita gue al concluir al mandato, hecha la liquidaci6n de cuen

tas y requerido para que entregue el saldo de esas cuentas, -
no lo verifique.

El fundamento de esta conclusibn, debe estimarse --
en relacif6n al principic de legalidad y derecho de defensa --
del presunto reosponsable del delito, ademds del notorio per--
juicio gue se causarfa al estar sujeto a un proceso,incluso -
es posible la privaci6n de la libertad. En efecto, la inexis
tencia de ese -presupuesto condicionante, darfa lugar a que -
la sola inconformidad del mandante, respecto de las partidas-

de su mandatario, bastarfa para dar inicio a la accibn penal,
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con base en la determinac i 6n unilateral de aquél, afirmaci6n
subjetiva gue se considerarfa suficiente para estimar la pro-
bable responsabilidaa del mandatario, privando a éste de la -
posibilidad de excepcionar su encargo con causas probablemen-
te justificativas de su ejercicio. La i1nobservancia de la --
rendicién de cuentas, es contrario al espfritu de legalidad -
del cual se encuentran imbufdas las legislaciones particular-
mente en materia penal.

Asimisme, es elemento de conviceion para afirmar --
la necesidad de la previa existencia del juicio de rendicién-
de cuentas, el volGmen de partidas y la pluralidad de accio--
nes que en determinados casos tiene que ejecutar el apodera--
ao, por tanto, la prictica de la liquidacib6n de cuentas, per-
mite analizar la totalidad de las circunstancias legales que-
nayan surgido en el ejercicio del contrato, verificidndose una
revisifn exhaustiva de los actos, debe recordarse en este sen
tido, que la raz6n legal del delito no es sancionar el incum-
plimiento del mandato, sino el dafio al patrimonio que pudiera
surgir por actos distintos a los previstos en las estipulacio
nes contractuales, Ademds, en el supuesto de gque la liquidga-
cifn de cuentas demuestre una indebida actitud del mandatario,
representada por actos lesivos al patrimonio del mandante, se
exige el requerimiento para la entrega del saldo de la cuenta,
v la negativa del mandatario a su restitucibn, s6lo a partir-
de ese momento, puede establecerse la probable responsabili--
dad del mandatario y la procedibilidad de la acci6n penal.

En oposici6én a estos argumentos, existen también --
criterios distintos que reprueban la necesidad de satisfac --
ci6n de este presupuesto para iniciar el proceso penal en con
tra de un mandatario, atendiendo a gque el juicio condicionan-
te disminuye notablemente la posibilidad de sancionar las =--
conductas 11fcitas de los mandatarios.

Es acertada la consideracién de que en la practica-

judicial, muy especialmente en el procedimiente civil, la con
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clusidn de. los juicios tiene como caracterfstica su notable-
dilaci6én, lo que obstaculiza el ejercicio de la accifn penal,
pues es muy difficil que el ofendido continfie con el interés-
de que se sancione dicha conducta despu8s de un lapso amplio,
pues esto también afecta su economfa, por tanto la prosecu -
cién del proceso penal para este delito, se minimizarfa en-
su aplicacién, al sujetarse a un juicio condicionante de na-
turaleza civil, lo que harfa impunes a los mandatarios, gque-
esperarfan la demanda civil y a que el juicio respectivo se-
prolongare indefinidamente, lo que darfa lugar a un medio --
nuy efectivo de causar perjuicio patrimonial al pasivo, ya -
que el agente esperarfa la resolucién del juicio y al regue~
rimiento, para gue en Gltima instancia, sin temor alguno, ve
rificare su devolucifn, quedandoc sin sancién tal conducta.

Concluyendo, debe estimarse contrario al principio
de legalidad, el gque no tenga observancia el presupuesto del
delito, consistente en el juicio de rendicién de cuentas, --
sin embargo, tal requisito debe restringirse exclusivamente-
a las relaciones contractuales que por Su naturaleza, surjan
partidas de "debe y haber", mismas que requieren el andlisis
cuantitative y cualitativo de las acciones u omisiones veri-
ficadas por el mandatario, dada la pluralidad de los bienes-
recibidos en tenencia y a las distintas finalidades jurfdi--
cas que puede perseguir un contrato de mandato , pudiendo--

contener este contrato varios encargos.

Por elle, no se puede pretender gue a todos los --
mandacarios se les exiga la previa rendicién de cuentas, an-
tes que el mandante oueda formular querella en su contra, -~
salvo que existan cuentas de "debe y haber™ en la relaci6n =~
contractual, no asf en un mandato por negocio determinado y-
en el que (Gnicamente exista una unidad de accién a desarro--
llar y ejecutar por parte del mandatario.

Referente al ilfcito de retencién indebida que ---
contempla el artfculo 384 del C6digo Penal, el cual amplfa la
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‘descripeifn tfpica del abuso de confianza, sugiriéndose una

denominacién m&s certera que el de delito equiparable al --

abuso de confianza, este ilfcito se caracteriza por la ili-

citud en la posesién del bien transmitido en tenencia, toda

vez que a pesar del requerimiento formal - por parte de quien
tiene derecho, el agente no lleva al cabo el acto de resti

tucién.

En el estudio del Derecho comparado, se sefialf =~
que en algunas legislaciones, adquiere el caricter de deli-
to especifico identificado como retencién indebida, porque-
la conducta consiste en la apropiacién indebida al negarse-
a restituir la cosa, lo gue origina la ilfcita posesibn --
en perjuicio del patrimonio del pasivo, hecho gue es objeto
de tutela penal.

E¢ de considerarse la opini6n sustentada por el--
maestro Sebastian Soler, que advierte que no toda retencifn
indebida constituye un acto de apropiacién, ni que este de-~
be ser objeto de la sancibén penal, sino que propiamente lo-
que se persique es castigar el abuso de la tenencia preca -
ria de la cosa, por 1o que no debe importar el destino de -
la ilfcita posesibn, tesis que no se comparte dentro de ---
nuestra legislacién, ya que la ilegftima posesién debe ser-
aguella que se tiene sobre la cosa con animo de duefno, pues
la posesibn ilicita resultante de la negativa a la restitu-
ci6én de la cosa, precisa que el activo ejerza actos de domi
nio sobre de ella, los cuales se manifiestan en la omisibn-
del activo en su restitucibn, por tanto se estd en presen -
cia de un delito de comisién por omisién,

El delito de abuso de confianza cometido por man-
datario se encuentra vinculado a la retencién indebida, --
ya gque en los casos en que se requiere el presupuesto con--
dicionante del juicio de rendicién de cuentas, hecha la li-

quidaci6n y una vez que esta sea desaprobada, se exige tam-
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bién el reguerimiento formal para la devoluci6én del saldo, y
el momento consumativo del injusto, es precisamente la hega-
tiva a la restituciSn sin que medie justificacién alguna, -
como puede ser el derecho de retencifn.

£1 presupuesto material del tipo penal de reten =~
cidén indebida, consiste en la posesién de la cosa, acto en -
sf mismo 1fcito, pero la negativa a devolverla, después del--
requerimiento formal por quien tiene derecho a ello, hacien-
do del conocimiento del poseedor que es ilegftima la pose --
sif6n de la cosa retenida consuma el injusto.

Atento a lo anterior debe estimarse como presupues
to tfpico de la retencién indebida, el requerimiento formal-
para la devoluci6n de la cosa, requerimiento que se signifi-
ca por la exigencia de la restitucién en vfa judicial o nota
rial, con objeto de que sea indubitable la peticién del pasi
vo, por lo que la consumacifn del ilfcito se verifica en la-
no restitucién de la cosa mediante actos de apropiacién.



- CAPITULO CUARTO

DE LA PRESCRIPCION



DE LA PRESCRIPCION

La prescripci6n se erige como presupuesto condicig
nante de la accién penal, ya que una vez encuadrada esta den
tro de los extremos de la prescripci6n, imposibilita su ejer
cicio y por ende la perseguibilidad del autor del hecho pre-
suntamente delictivo. El estudio de la prescripcifn se redu
Ce en este trabajo, a los delitos que requieren de la quere-
1la como acto excitativo de la investigacién y persecucién -
por parte del Ministerio Pdblico y en consecuencia la incoag
cién del proceso penal, particularmente he de referirme al -
delito de abuso de confianza, que en términos del articulo -
399 Bis del C6digo Penal para el Distrito Federal, requiere-
la querella del ofendido.

Antes de abordar el estudio de las reglas relati--
vas a la prescripcidn, se observarin algunos de - los aspec--
tos m&s sobresalientes en la historia de esta institucién de
naturaleza procesal.

El C6digo Penal de 1871, también llamado C6digo de
Martfnez de Castro, primero en nuestra historia independien-
te con alcance nacional, establecif en el articulo 272: "la-
accidn penal que nazca de un delito que s6lo pueda perseguir
se por queja de parte, se prescribiri en un afio, contado des
de el dfa en que la parte ofendida tenga conocimiento del de
lito y del delincuente. Pero si pasase tres afios sin que se
intente la accién se prescribird esta, haya tenido o no cong
cinmiento el ofendido.

Salvo cuestiones de redacci6n, los términos de uno
y tres afos se manejan en forma similar en nuestro actual C6
digo Penal de 1931.
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En los debates previos a la promulgacifn de este ~
dispositivo, Lafragua manifesté respecto de este artfculo: -
"no comprendo gqué razones puede haber para que en los deli--
tos p@blicos la prescripcién se cuente desde el dfa en que -
se comete el delito, mientras que en los privados no empiece
a correr la prescripcién sino desde que el ofendido tiene co
nocimiento del delito y del delincuente'.zlo Sdnchez Gavito-
contestd: "la raz6n es porque en los delitos p6blicos toda -
la sociedad eatd interesada en su descubrimiento, a cuyo ffn
todos los ciudadancs tienen el deber de contribuir, aunque -
por regla general, cuando estos delitos no se descubren es -
por negligencia de la sociedad; en los delitos privados ni -
hay inter8s social ni hay obligacifn de los ciudadanos y se-
rfa muy injusto el que cuando el ofendido tuviere conocimien

to del delito se encontrara con que ya no era punible'.lII

En 1903 la entonces existente Secretarfa de Justi-
cia e Instruccifn PGblica designé una comisién para que se =
procediera a revisar el C6digo Penal de Martfnez de Castro y
propusiera las modificaciones y reformas. Sin embargo, los-
trabajos de revisifn no se plasmaron en normas, por lo que ~
la vigencia del C6digo de Martfnez de Castro se prolong6 has
ta el afio de 1929 en el que aparecid el C6digo conocido como
el de Almaraz en razén de José Almaraz, su principal promo -
tor.

En cuanto a la prescripcién, el tema fué€ tratado -
en dos capftulos, uno relativo a la de la accifn y el otro -
a la de la pena; las reformas introducidas fueron las comun-
mente indicadas desde 1912, salvo en lo relativo a la pres—-
cripcidén de la acciSn penal para los delitos de homicidio, -
lesiones calificadas, incendio, violacidn, asalto y secues—-
tro o robo con violencia, pues tratédndose de dichas infrac--
ciones, el legislador de 29 declard imprescriptible la ac---
cién persecutoria. En los delitos llamados de querella, na-

319 paicidn Facsimilar de las Actas relativas a las Sesiones
de la Comisidn Redactora del C&digo Penal de 1884, Acta-
niim. 34 del 27 de Enero de 1869, cit.pos, Vela Treviilo, -
Sergio, p. 328.

17 7pig.
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da se alter§ basicamente.

De caricter effimero fue la vida de este C6digo, --
que fué sustituido el 17 de septiembre de 1931 por el Cédigo
que actualmente nos rige y segGn lo dispuso el artfculo se--
gundo transitorio, qued6 abrogado el Cédigo Penal de 19293, -
previéndose sin embargo, los casos relativos a hechos ocurri
dos durante la vigencia de tal codificacién.

El tratamiento de la prescripcién de la accién per
secutoria, es mds benigno en el C6digo de 1931, por lo que -
fue solicitada su aplicacibn retroactjva en beneficio del --
reo.

En lo tocante a los delitos perseguibles por quere
lla de parte, el C6digo vigente introdujo la novedad de refe
rir las hipStesis del artfculo 107 lo mismo en los casos de-
delitos contfrnuos que no continuos, literalmente dispone el-
texto actual: "la accién penal que nazca de un delito sea o
no contfnuc, gue s6lo pueda perseguirse -por queja de parte,
prescribiri en un afio, contado desde el dfa en que la parte-
ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente, --
y en tres, indevendientemente de esa circunstancia. Pero sf
llenado el requisito inicial de la querella, ya se hubiese--
deducido la accibn ante los tribunales, se observardn las re

glas seiialadas por la ley para los delitos que se persiguen-—
de oficio”.

La importancia de esta adicién tiene el particular
tema de la prescripcibn de la accién persecutoria, en este -
sentido debe decirse gue el articulo 102 establece el térmi-
no para computar el lapso de la prescripcién, que se cuenta-
desde que ces6, si fuere contfnuo el hecho que va a ser moti
vo de la persecuci6n, y en el 107 se cambia radicalmente la-
regla, ya que sea o0 no contfnuoc se cuenta en cualquiera de -
las dos formas alternativas propuestas en la norma: un afio -
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a partir de que el ofendido sabe del delito y del delincuen-
te y en tres independientemente de esa circunstancia.

El maestro Sergio Vela Trevifo, propone eliminar -
la frase que aparece en el texto de la ley de "si llenado el
requisito inicial de la querella, ya se hubiese deducido la-
acci6én ante los tribunales™, para dejarla tan sclo en "llena
do el requisito de la querella". Estima que: ‘"parece mis -
razonable esta f6rmula, ya que se contrae a un solo requisi-
to (la querella) gue depende del ofendido y no a dos, como -
es el texto actual, en el que unc es el de la querella formu
lada y el otro el de la deduccibn-de la accién ante tribuna-
les, que- por ser exclusivo del Ministerio Pfiblico lleva a -
problemas graves que perjudican al particular ofendido espe-
cialmente y han hecho que se hable de dos situaciones técni-
cag diferentes, indebidamente amalgamadas, como serfan la —-
caducidad del derecho a querellarse y la prescripcién de la-
accién persecutcria. Esto significa que para que un delito-
perseguible por querella guede sometido en orden a la pres--
cripcifén de la accifn para perseguirlo a las reglas relati--
vas a los delitos perseguibles de oficio, que es lo comGn, -
se tienen que satisfacer dos condiciones: formulaci6n de --
querella y deduccién {consignacifn) de la acci6n por ejerci-
cio de ella: en cambio, en la reforma propuesta hay un solo-
requisito, que lo es la formulacifn de la gquerella que pare-
ce mids razonable”.

Los delitos de querella o persequibles solo por --
previa guerella, son a los que se contrae el articulo 107 --
del Cédigo Penal, sometidos a un régimen especial, la regla-
general en lo referente a la prescripcifn, es lo senalado --
por los artfculos 102, 104, 105 y 118, todos - ellos del orde
namiento penal ya seiflalado, sintetizando las reglas genera--
les, se puede decir que la prescripci6n de la accibn persecu
toria funciona de la siquiente mancra:

112 g, Prescripeidn en Materia Fenal, Mézxico, Irillas, 1985,
p.p. 328 y 339



a) .- En un afio si el delito s6lo mereciere multa.

b).- S8i ademis de la multa el delito tiene otra -
sancién que sea corporal, alternativa o acce
soria, se atiende a la sancifn corporal.

c) .~ Habiendo sancién corperal, nunca la prescrip
cién de la accibn puede ser inferior a tres-
anos.

d) .~ Para determinar el curso de la prescripcibn-
habiendo sancién corporal, se tiene que es--
tar al término medio aritmético de la pena -
sefialada en abstracto al delito de que se ~--
trate.

Establecidas asf las regqlas generales, tenemos =--
que, tratindose de los delitos de querella, hay una varian-
te, segin 1o consigna el artfculo 10?, ya gue el llamado --
t&rmino medio aritmético de la pena probable que menciona -
el 118, y gue es la nota mds caracterfstica, no funciona -~
sino cuando se ha presentado el caso al que antes hicimos -
referencia, en gue se vuelve a las formulas comfines por la-
aplicacifn del p&rrafo segundo del 107, esto es, cuando ya-
se ha satisfecho el requisito de la querella y se ha deduci
do la accibn penal ante los tribunales,

En este orden, Vela Treviiio sefiala lo siguiente:-
“el artfculo 107 sefiala dos t&rminos diferentes para la ope
rancia de la prescripci6n de la acci6n persecutoria; ambos,
se repite, desvinculados del t&rmino medio aritm&tico de la
pena probable y gue son: el de un afio y el de tres afios. -
El artfculo 105 consigna un término basado en la media arit
mética de la pena probable, pero dice que en ningln caso --
podrd el término ser inferior a tres afios que viene a ser,-
el minimo de duracién de la prescripcién de la accién perse
cutoria. En cambio, tratfindose de los casos de delitos gque
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s6lo sean perseguibles por querella del ofendido, la situa =
cién es exactamente inversa, o sea, que lo gue era minimo --
segin el 105 se vuelve mdximo, atendiendo al 107, dato este-
que obtenemos de la parte final del primero de los dos pirra
fos que lo integran, donde dicen: "y en tres aios independien
temente de esta circunstancia", siendo la tal circunstancia-
la relativa al conocimiento del delito y del delincuente por
parte del ofendido. Tenemos asf una radical modjficacibn --
de ias temporalidades, ya que, por una parte, no rige la pro
veniente de la media aritm&tica y, por la otra, lo. que en -
los casos normales de los hechos perseguib}es de oficio, es-
m{nimo, y en los de querella es miximo".

Por otra parte, el artfculo 107 plantea la situa--
ci6n del cSmputo del tiempo, ya gue sea o no continuo (perma
nente} el hecho persequible, sf lo es s6lo previa formula---
ci6n de querella, la temporalidad se presenta asi: ". . .~=-
prescribird en un ano, contado desde el dfa en que la parte-
ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente, y=-
en tres,‘independientemente de esa circunstancia”.

En el caso a estudio del abuso de confianza, con--
forme al artfcule 399 Bis requiere ~la formulacién de la que
rella, para su persecucién por el Estado, por tanto se en---
cuentra reglda la prescrivcién del delito a la disposicién -
que se contiene en el artfculo 107 del C6digo Penal.

El abuso de confianza puede ser de consumacién ins
tantinea o como delito contfnuo, a este efecto, me permito -
transcribir la siguiente tesis de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacién:

ABUSO DE CONFIANZA, DELITO CONTINUO, PRESCRIP
CION.- Si el cajero acusado dispuso de diver=
sas cantidades de dinero propiedad del banco-
ofendido, no se trata en el caso de un delito
consumado, sino de un delito contfinuo y, con-
secuentemente la prescripcidn comenz6 a correr
al cesar el dltimo acto de ejecucibn, o sea,-

. 348
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en la . fecha en que se practic6 el arqueo que-
dié a conocer el delito.

Amparo Directo 7485/59. 28 de Marzo de 1960.-
Unanimidad de 4 votos. Semanario Judicial de-
la Pederacifn. Sexta Epoca. Volumen XXXIII. -
Segunda Parte Pdgina 10.

Respecto de la forma de iniciar el cSmputo del ---
tiempo que menciona el 102 del C8digo Penal, es radicalmente
modificada por el artfculo 107 en sus dos variantes antes sg
naladas, porque lo que determine el inicio del curso de la -~
prescripcién, es, en un caso, el conocimiento que del hecho-~
{delito)} y su autor (delincuente) tiene la parte ofendida;-
en esta primera hipGtesis, la duracifn es de un aifio con el -~
principio de cuenta ya consignado; la otra, segGn vimos, es-
la de tres afos, gque se dA& cuando se ignora el hecho y sus =~
autores o como dice la ley, independientemente de esa cir---
cunstancia.



LA CONSUMACION DEL DELITO PARA LOS EFECTOS DE

LA PRESCRIPCION

Ya se ha referido que en los delitos perseguibles
a instancia de parte, la legislaci6én nacional ha creado una
hip6tesis especial para iniciar el curso de la prescripcién
de la acci6n penal, sujetdndola a la temporalidad de un afio,
pero dicho tiempo, empieza a correr a partir del dfa en que
la parte ofendida tenga conocimiento del delito y del delin
cuente, significacién que el maestro Vela Trevifio considera
incorrecta, ya que la calificaci6n de delito y delincuente-
se dd hasta la resolucién definitiva que haya causado ejecu
toria, y gue por ende concluye el proceso penal, precisamen
te instaurado para conocer la responsabilidad del hasta en-
tonces presunto autor del delito.

Por ello concluye el propio autor gque'lo que la -
ley en el artfculo 107 requiera para que se surta la hipSte
sis, segfin la cual el curso de la prescripcifn de la acci6n
persecutoria sea de un afo, y ello es el conocimiento por -
parte del titular del derecho afectado por la realizaci6n -
del hecho concreto que invada su propia esfera de derechos,
as! como que conozca la identidad de gquien o quienes reali-
cen tal invasi6n que trae como consecuencia la afectacién -~
del derecho protegido: a esto eguivale hablar de conocimien
to de delito y delincuente”

Otro de los puntos gque generan incertidumbre es -
el relativo a que si la prescripcién afecta la accifn penal

o persecutoria o el derecho a formular querella,

El Maestro Ratl F, Cdrdenas al comentar la inter-
pretacit6n del articulo 107 dice: "lo gue prescribe, o mejor
dicho, caduca es el derecho de presentar la querella, de --

114
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formular la gqueja para que el Ministerio Pdblico investigue,
y en su caso,. consigne o sea que ejercite la accién penal --
por el delito que s6lo pueden perseguirse a peticibn de par-
te, como lo preveen tanto los C6digos Procesales como los Pe
nales; pero si dentro de los plazos sefialados por el artfcu-
lo 107, se llena el requisito inicial de la gquerella, no es-
necesario consignar antes de que se concluya el plazo de un-
afio. . Este derecho de formular querella, se pierde si no se-
ejerce en los plazos fijados por la ley; de aquf gque, aun =--
cuando el C6digo haga referencia a prescripcifn, estamos an-~
te una caducidad y si bien no existe uniformidad respecto al
contenido de dichos conceptos, podemos decir que por pres ~-
cripeifn se entiende la pérdida o adquisicién de derechos u=-
obligaciones y por caducidad la extincidn de la facultad pa-
ra ejercer un derecho. En el caso, la facultad de formular-
la querella, o, en otros t&rminos, de poner el ofendido los-
hechos en conocimiento del Ministerio Pdblico para que se --
ejercite la accién penal en contra de los autores del hecho-
descrito por la Ley Penal, si investigados resultan tfipices,
caducan dentro del afio gue marca la 1ey".115

Al igual que el maestro Vela Trevifio, se considera
incorrecta la tesis sustentada por el maestro CArdenas, ya -
que la prescripcidn de la accifn penal estd normativamente-
establecida en la ley, misma que la caracteriza, limita y --
restringe, esto es claro, si se verifican las disposiciones-
contenidas en los artfculos 100 al 118 del C&digo Penal, gque
se refieren a la prescripcién en general y a la accitn pe--
nal en particular. La Ley Nacionay se refiere, como ya ha ~
quedado sefialado a dos hipStesis: al conocimiento del hecho
delictuoso y a su autor por parte del ofendido y le da el --
tratamiento de prescripci6n de un afio contado a partir de --
tal conocimiento, y a la ignorancia se¢ le somete a un régi--—
men de tres afos, Ambos casos en el articulo 107 se mencio-

115 Op.eit., p.p. 819 y &s.
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‘- na-expresamente que se trata de prescripcifn de la accibn --
perseéutofia, por tanto, donde la ley no distingue no tene--
mos porqué distinguir.

Por otra parte la querella siempre puede presentar
se en cualquier tiempo, la prescripcifn no afecta la presenta
cién de la querella, sino al contenido de la accién penal --
misma. En efecto, el titular de la querella puede a su elec
cifén y por sus especiales valoraciones satisfacer el requisi
to de la formulacién de ella o abstenerse; cn el primer caso
habrd la posibilidad de gue el titular de la accién persecu~
toria lleque a integrar los elementos legales necesarios pa-
ra su ejercicio y en el segundo, habrd imposibilidad legal -
de investigacién. Pero la querella no obliga al ejercicio -
de la accifn penal y esto es claro. Concluyendo, en los de-
litos de querella entre ellos el abuso de confianza, no po-~
drd haber accién si no ha existido gquerella, pero habiendo -
querella no necesariamente debe haber accibn, la gquerella no
estd limitada en su presentacidn; el titular puede acudir an
te el 8rgano competente en cualquier momento ha hacer efecti
vo su derecho a deducirla; lo que importa es verificar la --
eficacia de tal querella respecto de la acci6n penal, cuando
ha sido deteriorada esta por el simple transcurso del tiem~-
po.

Esto quiere decir gque no por tiempo mayor o menor-
la querella pierde algo, ya gue es una institucién de natu-
raleza puramente procesal, tiene la fuerza para satisfacer-
el presupuesto de la procedibilidad, pero la accién no puede

ser deducida, por el transcurso del tiempo.

Vela Trevifio ejemplifica los cfectos diferentes --
de la prescripeci6n en cuanto a la accifén penal y la querella
y seflala: "iniciada una investigacién o averiguacién previa
por robo (perseguible de oficio) se descubre que el autor --
est8 vinculado con el ofendido en forma tal gue el mismo ---



hecho regquiere querella; enterado de ello, el ofendido, tarda
trece meses en decidirse a formular la querella necesaria, -
Se recibe su manifestaci6n, pero carece de eficacia, para im=-
pedir el deterioro gque por prescripcién sufrié la accién per-
secutoria. Vemos aguf que habiendo querella, no puede haber-
ejercicio de la accidn.

El prooio autor argumenta para diferenciar la que--

rella del ejercicio de la accibn, el hecho de que resulta de-
la naturaleza jurfdica de la primera, al constituirse como -~
una condicién de procedibilidad pero tal procedibilidad hacia
dénde va dirigida. Aquf es donde se separan radicalmente los
mencionados institutos, ya que la querella solamente tiene la
significacién de permitir que ciertos hechos puedan ser inves
tigados, o sea, que el requisito de procedibilidad se reduce-
a permitir que el Ministerio PGblico puede investigar para --
que en uso de su autonomfa y de su facultad monopolfstica de-
cida conforme a derecho, si ejercita o no la acci6n penal.
La querella, entonces, es requisito de procedibilidad para la
investigacifén y la persecucifn nada tiene que ver con este ni
vel. Lo que prescribe es el derecho estatal a la persecucifn
(la accién penal) no el derecho a propiciar la investigacién-
(querella)" 716

A mayor abundamiento me permito citar la siguiente-
ejecutoria relativa a la accidn penal:

ACCION PENAL,~- Afn cuando el delito que se -
persiga sea del orden privado, la accidén pe-
nal correspvondiente sélo puede ejercerse por
el Ministerio PGblico, ante los tribunales,-
teniendo solo la parte ofendida el derecho -
de presentar su guerella ante el representan
te de aquella institucién; pues el artfculo-
21 constitucional habla de los delitos en ge
neral y no hace distincién alguna sobre si -
son del orden privado o del orden pGblico.

Semanario Judicial de la Federacién. Quinta

Epoca. Tomo XIII, Pdgina 924. Cortés Bautis
ta Maria Esther.

8 oy eit,, p. 368
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Con objeto de ampliar'los criterios relativos a -
la prescripcién de delito de abuso de confianza, me permito
citar en forma textual las siguientes tesis sustentadas por
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na ==
cién, asf como de los Tribunales Colegiados de Circuito en-

Materia Penal:

ABUSO DE CONFIANZA POR DISPOSICION Y POR -=-

RETENCION, DISTINCION ENTRE, PARA DETERIIINAR
EN QUE MOMENTO EMPIEZA A CORRER EL TERMINO -
DE LA PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL.- Las-
cuestiones que deben abordarse y resolverse-

en este fallo giran alrededor de dos tipoes -

base, previstos en el C6digo Penal en cuanto
al abuso de confianza: uno de ellos defini-
do en el articulo 382 y el otro en el artfcu
lo 384 del mismo cuerpo legal, y que descri-
ben, el primero, la conducta del que dispo-
ne, y el sequndo del que retiene, conductas-
totalmente distintas cuyos elementos difie--
ren entre sf y en manera alguna pueden ser -
confundidos. El artfculo 382 del Cédigo Pe-
nal establece que comete el delitoc de abuso-
de confianza el "que con perjuicio de alguien
disponga para s{ o para otro de cualquier co
sa ajena mueble, y de la que se le haya -~=-
transmitido la tenencia y no el dominio". En
el caso concreto, el indiciado en su carfc--
ter de Director General de la empresa ofendi
da, seqln opinién de los peritos contadores,

se apropié de diferentes cantidades de dine-
ro pertenecientes a dicha empresa, dando un-
destino distinto a las cantidades gque obtuvo
en su propio beneficio, por lo que al reali-
zar los actos que se le atribuye, ejecuté ac
tos que encajan dentro de la definicién del-
acto de disposicién, que se¢ entiende como la
actuacién de duefio en relacién con los bie--
nes recibidos; asf, por ejemplo, el cajero--
que se gueda con dinero de la caja que mane-
ja, comete acto de disposici6én y no de reten
cién; el depositario que vende la cosa reci-
bida en alquiler, no retiene, sinoc que dispo
ne; el Gerente o Director de una empresa gue
hace suyos los bienes de la misma, dispone,-
no retiene., Los mismos auditores determina-
ron que en la misma fecha en que se practica
ron las auditorias, no tenia las cantidades-
de dinero, puesto gque ya habfa dispuesto de-



ellas, por lo tanto, no se habia quedado con
dinero propiedad de la empresa, ni lo guarda
ba, sino que, ya lo habia gastado en su bene
ficio personal, realizando una conducta tipi
ca del delito previsto en el artfculo 382 --
del C6digo Penal, pues ya no era tenedor o -
poseedor en precario de esa cantidad, en la-
fecha en que se determiné el faltante, y me-
nos aln lo era en la fecha posterior en gue-
se le requirié formalmente la entrega del di
nero, El articulo 384 del mismo ordenamien-
to establece que se reputa como ahuso de con
fianza, la ilegftima posesi6én de la cosa re-
tenida, si el tenedor o poseedor de ella no-
la devuelve a pesar de ser requerido formal-
mente por quien tenga derecho, o no la entre
gue a la autoridad para gque esta disponga de
la misma conforme a la ley. ZIZste artfculo -
se refiere a uno de los tantos medios de co-
misién del delito de abuso de confianza, que
excluye el acto de disposici6n por propia de
finici6n, ya que no se puede disponer y rete
ner al mismo tiempo, y supone que la cosa, -
materialmente, ffsicamente, esté& en poder --
del retenedor, quien se niega a devolver la-
cosa a pesar de ser requerido formalmente --
por gquien tenga derecho a la misma; mis en--
el caso particular, no existe prueba alguna-
de que el indiciado tuviera ffsica y mate---
rialmente en su poder la cantidad que se afir
ma obtuve de la empresa, pues de acuerdo con
los peritajes, con la querella inicial, con-
los acuerdos tomados en Asambleas y Consejos
al indiciado se le imputo el haber dispuesto
de diversas cantidades, no el haberlas rete-
nido, Consecuentemente, el término de la -~
prescripcién de la accién penal empezé a co-
rrer a partir de la fecha en que la empresa-
ofendida tuvo conocimiento, mediante las au-
ditorias - practicadas, de la disposici6n in
debida del dinero y no a partir de la fecha-
eri que este fue requerido formalmente de la=~
devoluci6én de la cantidad de dinero gue se -
estimaba retenida, pues evidentemente que al
no existir ese delito de abuso de confianza-
por equiparacifn, no puede considerarse so--
bre la prescripcién de la accifn penal co---
rrespondiente.
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Amparo en Revisién 177/78. Carlos Antonio --
Pailles. 31 de Julio de 1980. Ponente: Vic-
tor Manuel Franco. Tribunales Colegiados., -~
Septima Epoca, Volumen Semestral 139-144, --
Sexta Parte, Pdgina 13.

ABUSO DE CONFIANZA, PRESCRIPCION DEi. DELITO-
DE.- Si se demuestra que el gquerellante tuvo
conocimiento de la indebida disposicifén de -
acciones que fueron objeto de un contrato --
prendario, y que tal conocimiente lo tuvo --
con mis de un afio de antelacién a la fecha -
en que presentd su querella, surte efectos -
la prescripcibn que se contempla en el artfi-
culo 107 del C6digo Penal, pues el término--
para computar dicha prescripci6n principia a
correr desde la fecha en que la parte ofendi
da tuvo conocimiento de la indebida disposi-
cién de las acciones, y no de aguella en que
se requirié notarialmente al inculpado para-
que devolviera los tfitulos en depfsito.

Amparo Directo 28/1967. Roberto Rivera Rivas,
Abril 25 de 1969. Mayorfa de tres votos.

Sala Muxiliar, Séptima Epoca, Voldmen 4, Sép
tima Parte, Pdgina. 3



LA INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION

En concordancia con el artfculo 101 del C6digo Pe~-
nal, la prescripcibén produce sus efectos con el simple trans
curso del tiempo, este principio se encuentra excepcionado -
por los dispositivos 110 y 111 del propioc Ordenemiento, al -
establecer la interrupcifn de la prescripcidn, mismos que a-
continuacién me permito citar en forma textual:

ARTICULO 110.- La prescripcidn de las accio
nes se interrumpird por las actuaciones gque
se practiquen en averiguaciones del delito-
y delincuentes, aunque por ignorarse quié--
nes sean &stos, no se practiquen las dili -
gencias contra persona determinada.

Si se dejara de actuar, la prescripecién co-
menzard de nuevo desde el dfa siguiente a -
la Gltima diligencia.

ARTICULO 111.- Las prevenciones contenidas-
en el artfculo anterior no comprenden el ca
so en que las actuaciones se practiquen des
pués de que haya transcurrido la mitad del-
lapso necesario para la prescripcifn. En--
tonces esta no se interrumpird sino por la-
aprehensién del inculpado.

La razén legal de la existencia de la prescrip -
cifn, es precisamente la cesacifn de la potestad punitiva-
del Estado, al transcurrir un tiempo determinado, e¢n consi
deracifn a que el propio Estado, abdica su potestad puniti
va por raz6n de que el tiempo anula el interés represivo,-
pero es evidente gue ese interés ha de manifestarse por -=-
las actuaciones tendientes a la investigacién y persecu -~
cibn de los hechos con apariencia de delitos, es por ello-
que se encuentra prevista esta figura de la interrupcidn -
de la prescripci6n, pues precisamente esa actividad imposi

bilita gue se decrete la extincién de la pretensién del --



Estado.

Sigquiendo la metodologfa empleada por el maestro -
Sergio Vela Trevifio, nos referiremos a la primera de las hi-
p6tesis establecidas en el articulo 107 del C6digo Penal, --
que se refiere a que la prescripcién produce sus efectos en-

un afio, contado desde el dfa en que la parte ofendida tuvo -
conocimiento del delito y del delincuente.

Si se toma como base gque el cursoc total de la pres
cripci6én habrd de ser de un afio, en términos del artfculo --
111 del mismovcuerpo normativo. deber§ ubicarse la mitad de-
ese lapso necesario, para las actuaciones interruptoras de -
su curso, esto es, dentro de los primeros seis meses, conta-
dos a partir de gue el ofendido tuvo conocimiento del delito
y del delincuente.; en cambio, aquéllas actuaciones que se -
practiquen durante los segundos seis meses, no interrumpen -
#u curso, excepcidn hecha de la aprehensién del inculpado.

A mayor abundamiento nos permitimos citar el si --
guiente criterio de la Suprema Corte de Justicia de la Na---
cifn:

ABUSQ DE CONFIANZA, PRESCRIPCION DEL DELITO
DE.- S8i se demuestra que el guerellante tu-
vo conocimiento de la indebida disposicién-
de acciones que fueron objeto de un contra-
to prendario, y que tal conocimiento lo tu-
vo con mis de un afno de antelaciftn a la fe-
cha en que se presentf su querella, surte -
efectos la prescripcifn que se contempla en
el articulo 107 del C6digo Penal, pues el -
término para computar dicha prescripci6n --
principia a correr desde la fecha en que la
parte ofendida tuvo conocimiento de la inde
bida disposicidén de las acciones y no de =--
aquella en que se requirid notarialmente al
inculpado para gque devolviera los titulos -
en deplbsito.

Amparo Directo 28/1967. Roberto Rivera Ri -
vas, Abril 25 de 1969. Mayorfa de tres vo--
tos. Sala Auxiliar. VII Epoca, Volumen IV -
Septima Parte, Pdgina 13.



El fenbmeno de la prescripcidn en el abuso de con-
fianza que requiere del presupuesto de procedibilidad de la~
querella, debe decirse que toda diligencia o actuacién gue -
el 8rgano competente para la investigacibn practique, es en-
principio idbnea para interrumpir el cursc de la prescrip --
¢ién, si tales diligencias se encuentran objetivadas a la --
sanci6n del activo, sin embargo es de capital importancia --
destacar que deben satisfacerse los requisitos de la quere--
lla, ya que en el evento contrario, las actuaciones practica
das no tendrfan el fundamento y apoyo de la legitimidad; es-
decir, que la funcifn investigadora y persecutoria que se --
realice de estos hechos que regquieren guerella, sin gue exis
ta en realidad querella, es ilegftima y no puede, por tanto,
ser causa eficaz de interrupcién del curso de la prescrip --
cidn.

En conclusifn no interrumpen el curso de la pres--
cripcién de la accibn penal, iniciado a partir del dfa del -
conocimiento, las actuaciones, o la misma guerella, gue se =
practiguen o en su caso se formulen fuera de los primeros --
seis meses." En esta hip6tesis, s6lo la aprehensi6n del in--
culpado produce la interrupeibn. Aprehensi6n significa la -
detencién con estricto apego a lo que la constitucidn dispo-
ne, porque no podemos concebir que de lo ilegftimo surga lo-
legftimo" 117

En efecto, debe advertirse que el 6rganc delegado-
a la investigacién y persecucién de los hechos, es decir, el
Ministerio PGblico, en forma oficiosa, no puede ejercitar la
accidn penal en los delitos que se persigan por querella de-
parte o a peticidn de la parte ofendida, como es el caso del
abuso de confianza, es por ello que sin encontrarse satisfe-
cho el requisito de procedibilidad, se encuentran incapacita
dos para llevar a cabo actuaciones en la esfera de sus facul
tades tendientes al ejercicio de la accién penal, estando -~
igualmente incapacitados los Tribunales para condenar al pre

117 Vela Trevino, Sergic, Op.ett., p. 375



sunto responsable, puesto que afin el Ministerio P@iblico lo -
estd para ejercer la accién penal. En consecuencia, tanto -
el Ministerio Pdblico como el juez del proceso, no agotado -
el presupuesto de procedibilidad, se excederfan en sus atri-
buciones, ejerciendo legal mente la accién penal por el abu-
so de confianza y el juez regpectivo, en la instruccidén del-
proceso, sin embargo una vez determinada la inexistencia de-
la querella, tales actuaciones practicadas, serfan inefica--
ces para concluir que se hubiese presentado el fenémeno de -
la interrupci6n de la prescripcién.

En referencia a la segunda de las hipStesis previs
tas en el artfculo 107 del C8digo Penal, gue es el caso que-
se presenta cuando la parte ofendida no tiene conocimiento ~
del delito y del delincuente, y que acorde a la ley penal, -
tiene un curso total de prescripcién de tres afos.

La base de tres anos como cOmputo total del curso-
del tiempo para la operancia de la prescripci6n, contado el-
mismo a partir de la satisfaccién de la relacifn conducta- -
tipicidad, seglin el casc particular, es evidente que el lap-
so necesario, considerado en su mitad al que se refiere el -
111 para la idoneidad de las actuaciones interruptoras del -
curso, es de dieciocho meses, Esto significa que las actua-
ciones que se practiguen en la investigacidn del delito y --
del delincuente, dando a esta férmula la significacién ex --
puesta, durante los primeros dieciocho meses interrumpen el-
curso de la prescripcién, no asf las que tengan verificativo
en la segunda mitad o los segundos dieciocho meses, porque -
en estos casos, s6lo la aprehensi6n del inculpado puede inte
rrumpir el curso ya iniciado. Desde luego ser8 motivo de --
tratamiento diferente, un caso de consumacibn instant&nea y-
de consumaci6fn permanente o contfnua.
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Vela Trevifio sostiene en referencia a esta hipbte-
_ sis que: "este caso relativo a la ignorancia por parte del-
ofendido, o tal vez mejor, de ausencia de conocimiento del -
propio ofendido, es prueba de la absoluta separacifn que ---
existe entre acci6n persecutoria y gquerella y que lo que ---
prescribe es la primera; ciertamente, serfa diffcil pensar -
en t&rminos légicamente equilibrados que pudiera prescribir-
un derecho, el de formular guerella, que se ignora se tiene~
o del que se carece de conocimiento, ya que ello desnaturali
zarfa en forma total el instituto de la querella y mis afn,-
afectarfa de base al sistema de enjuiciamiento, ya que en ma
nos del ofendido existe el poder mover la maquinarfa oficial
para la eventual sancifén o el abstenerse de hacerlo, segdn -
lo quiera o le convenga. Esoc es en esencia la querella, de=-
recho que no prescribe ni caduca, aun cuando sf pierda efica
cia. Pensamos que la mera circunstancia de que la ley consi
dere la posibilidad de que opere la prescripcién alin con ple
na ignorancia del ofendido, es por sf misma prueba suficien-
te de que el fenfmeno afecta a la accién persecutoria, de la
que es titular el Estado y ho a la querella, de la que lo es
el ofendido“.zle

En referencia a la causa interruptora de la pres--
cripeién,transcurrida la primera mitad del lapso necesario -~
para su operancia, esto es la aprehensi6n del inculpado, nin
quna otra actuaci6n puede interrumpir su curso.

El citado autor sehala la importancia de precisar-
los alcances que debe tener la expresi6n "aprehensién del in
culpado", y establece las tres formas constitucionalmente --
aceptables:

la. En caso de flagrancia, esta situacifn estd pre
vista en el artfculo 16 constitucional y se refiere a la po-
sibilidad de detener o privar de la libertad a una persona -

cuando es sorprendida al estar cometiendo el delito o inme-

118 op.cit., p. 577



162

diatamente después; hay en estos casos la facultad dada a --
cualquier persona para realizar el acto privativo de la li--
bertad, pero también existe la obligacién de poner al deteni
do sin demora a disposici®n de la autoridad.

2a. Mediante la ejecucién de una orden dictada por
la autoridad judicial con satisfaccibn de los requisitos que
consigna el artfculo 16; lo formalmente destacadec en esta si
tuacién es que la orxden proviene de la autoridad judicial, -
lo qgue implica, necesariamente, una cierta actividad previa-
que, sin embargo, resulta insuficiente para afectar el curso
del tiempo, ya que la interrupcifn s8lo funciona si la orden
se ejecuta.

3a. Excepcionalmente es posible que en casos urgen
tes y si no existe autoridad judicial, la orden de captura -
que se ejecuta sea decretada por la autoridad administrativa
ya que as{ lo plantea el propio artfculo 16. En esta &poca-
y dada la mejor organizacién de la administracifn de justi -
cia, este caso no se presenta, pero es constitucionalmente -
posible y por ello se apunta; el caso desde luego se limita-
a los delitos persequibles de oficio.

En conclusién la aprehensién del inculpado, siem--
pre adecuada tal privacifn a los lineamientos legales, es —-
causa interruptora del curso de la prescripcién de la accifn
penal,
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LA SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION

; La existencia de juicios condicionantes al ejer-
‘cicio de la accifn penal, se encuentra contemplada en nues
tri legislacibn, por los artfculos 109 y 359 del C6digo Pe
nal para el Distrito Federal, normas que regulan el fenbme
no de la suspensién de la prescripcidn.

El artfculo 109 contiene el principio general, -
al establecer que: "cuando para ejercitar o continuar la -
accién penal sea necesaria una resolucifin previa de autori
dad jurisdiccional, la prescripcibn comenzarf a correr des
de que se dicte la sentencia irrevocable". Este dispositi
vo fue reformado por el artfculo lo. del Decreto de 16 de-
diciembre de 1985; en esta disposicidn no se especifica ni
limita la accién penal, por el contrario es una referencia
genérica y en forma indeterminada.

“Por otra parte en el artfculo 359, la situaci6n-
es diversa, limitada y concreta, el juicio pendiente versa
sobre una imputaci6n calumniosa y la accidn penal que se -
suspende en su curso es la deducible por el delito de ca--
lumnia a que se refiere el juicio pendiente, por lo tanto,
el género se establece en el primero de los artfculos cita

dos y la especie en el segundct 1?9

El abuso de confianza cometido por mandatario --
es un supuesto ejemplificador de la suspensibén de la pres-
cripcién. En efecto, el articulo 382 dispone que:

ART. 382,- Al que con perjuicio de alguien
disponga para s§ o para otro de cualquier-
cosa ajena mueble de la gue se le haya ~---
transmitido la tenencia y no el dominio, -
se le sancionard con prisibn de hasta un -
afio y multa hasta cien veces el salario, -

Idem, p. 25¢
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cuando el monto del abuse no exceda de dos-
cientas veces el salario . . .

En el capftulo primero del presente trabajo, --
se establecif el presupuesto material del delito, consis-
tente en que al sujeto activo se le haya transmitido la -
tenencia y no el dominio de una cosa ajena mueble, casos-
hay en los gque la transmisién de la tenencia lleva consi-
go la ooncesifn de la facultad de realizar actos de domi-
nio respecto de la cosa mueble que se transmite y que, --
sin embargo, por variacifn de un destino genérico, puede-
implicar abuso de confianza. Esta es la hipétesis que --
puede darse justamente cuando el sujeto activo es un man-
datario, en el gue se requiere gue previamente se tenga -~
que agotar la jurisdiceifn civil en que se haya obtenido-
una condena a la devolucifn del saldo de la cuenta del --
mandataric y que hecho el requerimiento en ejecucifn de -
la sentencia no se verifique tal entrega. §6lo entonces-
es procedente la imputacifn a un mandatario por la comi--
sién del delito de abuso de confianza, en este caso la ~--
prescripcibn no habrfa iniciado su curso por haberse en--
contrado en estado de suspenso.

A mayor abundamiento reiteramos la tesis juris-
prudencial sustentada por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacifn, gue al tenor indica:

ABUSO DE CONFIANZA DEL MANDATARIO.- Para -~
que un mandatario se le puede considerar --
como responsable del delito de abuso de con
fianza, se necesita que, al concluir el man
dato, hecha la liquidacién de cuentas y re-
querido para que haga entrega del saldo de-
su cuenta, no lo verifique.

P&gs.
Tomo LXI - Peldez Angel 3343
Tomo LXXVIII - Cuautle Florentino 20
Tomo XCVI -~ Flores Arcaut Narciso 72
Tomo CI - Corral Domene Francig 2028

co
Tomo CV - Guerra Ruiz Ignacio 2185
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Jurisprudencia 3 (Quinta Epoca), Pdg., § ---
volumen la. Sala, Seqgunda Parte Apéndice --
1917-1975 anterior Apéndice 1917-1965 Juris
prudencia 3, P&g. 18; en el Apéndice de fa=-
llos 1917-1954 Jurisprudencia 6, Pig. 25 --
{En nuestra Actualizacién Penal tesis 20, -
Pdg. 7).

Debe advertirse que la exigencia del juicio con
dicionante, s6lo debe recaer a la relacién contractual --
del mandato en donde surjan partidas de "debe y haber", =
mismas que requieren el andlisis cuantitativo y cualitati
vo de las acciones u omisiones verificadas por el mandata
rio, dada la pluralidad de los bienes recibidos en tenen-
cia y a las distintas finalidades juridicas que puede per
sequir un contrato de mandato, por ello, no se puede pre-~
tender que a todos los mandatarios se les exija la previa
rendicién de cuentas, antes que el mandante pueda formu ~
lar querella en su contra, como es el caso de los manda--
tos por negocio determinado y en el gue (inicamente existe
una unidad de accidn a desarrollar y ejecutar por parte -
del mandatario.

Por lo tanto, mientras no se tramite el juicio-
de liguidacidn de cuentas de naturaleza civil, la pres ~--
cripcifn de la accibn penal por el delito de abuso de con
fianza cometido por mandatario, se encuentra en suspenso,
en concordancia a lo dispuesto por el artfculo 109 del --
Cé6digo Penal.

En relacién con los 1lf{mites de la suspensifn --
para inicio del cémputo de la prescripcibn de la accifn--
penal, es clare gque no existe disposicifn expresa en la -
legislacién actual que limite el estado de suspenso de la
prescripeidn.
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PUNTOS DE VISTA DEL AUTOR

Es correcto el criterio sustentado por el tra-
tadista mexicano Sergio vela Trevifio al concebir a la --
prescripcién como la autolimitainn que el Estado se im=-
pone para perseguir los hechos con apariencia de delitos
o ejecutar las sanciones impuestas a los delincuentes -=-
por razén del tiempo transcurrido,

La extincidn de la pretensifn punitiva del Es-
tado, debe de ser declarada en forma oficiosa y en cual-
quier grado y estado de la causa, por esta razén, la au-
toridad investigadora debe estudiar como presupuesto —-=-
del ejercicio de la accién penal, el que la misma no se-
encuadre dentro de los extremos de la prescripcién como-
forma extintiva de la accifn persecutoria.

En oposicifn al instituto de la querella, refe
rida como condici&n de procedibilidad de la accifn pe -~
nal, el estudio de la prescripcibn ha de verificarse, --
posterior a las consideraciones de fondo, y de la estima
cién de que el hecho es probablemente delictuoseo, en tal
virtud, primeramente debe determinarse la existencia del
cuerpo del delito y la presunta responsabilidad del au--
tor del hecho, y después decretar la procedencia del ejer
cicio de la accifn penal, atendiendo a que el fendmeno -
de la prescripecién, no se haya presentado en el caso es-
pecffico,

El estudio de la querella es anterior a gue se
considere al hecho en cuanto al fondo, la prescripcibén -
debe sexr objeto de estudio, posterior a la determinacidn
de que el hecho es probablemente delictuocso, la guerella
es un requisito que debe satisfacerse para que proceda -
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. la accibén penal, en tanto que la prescripcién es un pre
supuesto del ejercicio de la accifn penal, en cuanto a-
que debe estar ausente, de lo contrario imposibilita la
instauracifn del proceso penal.

Ha quedado expresada la posibilidad de que la
prescripcifn de la accién penal sea declarada con ante-
rioridad al ejercicio de la misma, esto es, en la etapa
de averiguacién previa y que en estricto derecho es la-
instancia correcta para su decretamiento, salvo el caso
de que se encuentre corriendo el término de la prescrip
cién. La prescripcifn se manifiesta como un obstédculo-
a la perseguibilidad del hecho gque d4 origen al delito,
ademds de ser una obligacibn imperativa del drgano del-
Estado {Ministerio PGblico)} su resolucibn. B5in embargo
en el evento de que haya sido omitido el estudio de la-
prescripcién o que el mismo haya resultado insuficien-
te, por lo cual haya originado la instauraci6n indebida
del proceso penal, la autoridad judicial tambi&n se en-
cuentra restringida en su pretensién punitiva, pues en-
cualquier tiempo y estado de la causa, debe (por ser -~
mandato impuesto) de estudiarse y declararse cuando fue
ra procedente la cesaciéin del interés represivo, y por-
ende la extincidn de la accifn penal.

Por elle, la titularidad de la declaracién --
de prescripcibn de la accién persecutoria, recae en el-
Ministerio PGblico, dado el principio de oficialidad -~
de la accidn penal, durante la etapa de averiguacién --
previa, en que funciona como autoridad, siendo imperati
vo la revisidén de que el hecho calificado como probable
delito y que ha de motivar el ejercicio de la accibén pe
nal, no se encuadre dentro de los extremos de la pres -
cripcidén que condiciona la perseguibilidad del hecho --
e imposibilita la consignacién e instauracifn del proce

50.
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Tal titularidad en la declaracibn, es extensiva
al Jjuez de la causa, por encontrarse corriendo el té&rmi-
‘no de la prescripcibn, o por haber sido consignada la ave
riguacién previa en forma indebida, ya que el estudio de-
la prescripcifn tiene el caricter oficioso, debiendo ha--
ber resultado insuficiente o inadecuado por parte del Mi-
nisterio PGblico en la averiguacién previa, sin embargo,-
la autoridad judicial tiene la obligacién de declarar la-
prescripeifn en cualgquier estado de la causa.

Frente al poder estatal, se destaca la prescrip
cién como una forma de limitacién a la facultad sanciona-
dora, es un medio de otorgar sequridad a los individuos -
dentro del sistema punitivo, al establecerse dentro del -
marco jurfdico los lfmites de temporalidad que el Estado-
tiene para persequir o sancionar los hechos gque deben ser
objeto de persecusién y sancién.

Ya se referia que el transcurso del tiempo hace
perder el interés estatal en la persecucién del delito, -
pues mientras mds tiempo transcurra de la comisién del he
cho injusto, como afirma el maestro Garraud "la sociedad
no puede ni debe perseguir exclusivamente la expiacién --
del delincuente, sino que, tiene una mira m&s elevada, --
como lo es el mantenimiento del orden y de la seguridad -
pGblica". Es esta reflexidn interesante en cuanto a que--—
estima que el orden violado una vez restituido a su condi
cibn anterior por el transcurso del tiempo, no justifica-
la blisqueda de sancién a la conducta desplegada, que ya -
no puede considerarse como peligrosa a la sociedad, puesto
que se ha reintegrado la seguridad ptblica, adem8s gque la
lejanfia del tiempo respecto de la comisién de un ilfcito,
hace mds diffcil su persecusi6n desde el punto de vista -~
probatorio, verbigracia la ¢ircunstanciacién de lugar, -
modo, tiempo y forma de ejecucién del hecho, cuando fue-
se necesario para acreditar el hecho, el testimonio de --
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personas, que lSgicamente a un mayor espacio de tiempo, =~
es menor la precisi6n de la memoria.

Por estos argumentos, debe considerarse que la-
"ratio legis" de la prescripcibn, parte del principio de-
seguridad jurfdica de los gobernados. frente al poder re=-
presive del Estado, el cual debe sujetarse a las limita--
ciones impuestas por la norma jurfdica, en el caso de la~
prescripcidn, se atiende a una limitante del caricter tem
poral.

En consecuencia, la prescripcidn de la acecibn,-
supone una inactividad del Ministerio Pdblico respecto de
su derecho de persecucibn, quedando extinguido, por esa -
omisién en la actividad, Es pues un instituto jurfdico -
que repercute en la imposibilidad de calificacién de de--

terminados hechos, por la prescripcién de la acci6n penal.

En cuanto a la naturaleza jurfdica de la pres--
cripcién, como medio extintivo de la accién persecutoria,
es m4s adecuado el establecerlo como un presupuesto cone-
dicionante de carfcter procesal penal, que come instituto
perteneciente al derecho penal sustantivo, ya que se cong
tituye como un obsticulo a la incoaccidn del proceso, con
dicionando la perseguibilidad del hecho, no en cuanto al~
fondo {ya que deben encontrarse reunidos en apariencia -~
los elementos integradores del tipo), sino en cuanto a -~
que el transcurso del tiempo imposibilita al Ministerio -
plblico al ejercicio de la accién penal, por haber opera~-
do el fenbSmeno de la prescripcidn, es pues, un impedimen-
to procesal.

La prescripeibn debe considerarse como un presu
puesto procesal, pues no parte de situaciones del hecho -
en cuanto a su calificacidén, por el contrario, Surge como
consecuencia de una limitacidn especial al poder estatal,

constituySndose como un obstéculo o impedimento del ejer~
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‘gicio:de la acci6n penal.

Respecto del momento consumativo del delito de -
abuso de confianza genérico, debe considerarse al instante
en el cual, el agente del ilfcito lleva a cabo la apropia-
¢isn del bien, por ser delito de resultado, la consumacidén
se verifica cuando se lleva al cabo la violacién de la fi-
nalidad jurfdica 'para la cual fué transmitida en posesién-
precaria la cosa. En referencia a la prescripcién, es de -
capital importancia la determinacién del momento, en que -
la conducta del poseedor derivado es ilfcita, para el efec
to de saber el término en que ha de iniciarse el curso de~
la prescripcibn de la acci6n penal.

La consumaci6n del abuso de confianza identifica
do doctrinariameste como retencién indebida, se verifica -
al momento en que el activo lleva al cabo la negativa a --
devolver la cosa, previa la satisfaccién del requerimiento
formal de quien legalmente tiene dereche para hacerle, pe-
ro transcurrido un plazo razonable, de acuerdo con las pe-
culiaridades del caso, en el que gse evidencia la intencién
del autor de hecho para negarse a la restitucién.

En cuanto al injusto cometido por mandatario, --
la consumacién no depende ni de la rendicién de cuentas, =
ni de la constitucién en mora, sino en el hecho de no en--
tregarse o no restituirse la cosa a su debido tiempo, mos-
tré&ndose en forma exterior el "animus sibi habendi" del ac
tivo.

Es pues, trascendente precisar el instante en ~=
que se consuma el delito para efectos de la prescripcién,-
la indeterminacién de la comisién del injusto, implicarfa-
una violacién a las garantfas individuales del presunto --
agente, ya que constitucionalmente se exige en la resolu--

cién relativa a determinar la situvacién jurfdica de) proce
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sado, cuando hay méritos suficientes para dictar el auto
de formal prisién, el que se exprese el lugar, tiempo y-
circunstancias de la ejecucién del delito (Artfculo 19!}

Refiriéndonos a la prescripcibén de la accién
persecutoria del abuso de confianza, debe concluirse gq.:
la temporalidad para la prescripcibn prevista en las di-
ferentes legislaciones locales (uno o dos afos), se ini-
cia a contar. de la fecha en que la parte ofendida tenga
conocimiento del delito y del delincuente (Artfculo 107-
del C8digo Penal para el Distrito Pederal), siendo m&s -
correcto como lo sefala el maestro Vela Trevifio, el gue-
ge utilice la terminologfa de gue "a partir de que se --
tenga conocimiento del hecho y de su autor”, pues la ca-
lificacién de que el hecho sea delictuoso y su autor res
ponsable, se da una vez, que se resuelve en forma defini
tiva y no apriorfsticamente como se efectfa.

Con independencia del conocimiento de parte --
del ofendido, de la comisiSn del hecho y de su autor o -
autores, se establece un lapso mayor para que opere la -
prescripcién, atendiendo al desconocimiento de esta cir-
cunstancia; siendo el t&rmino de tres afios, es clara que
la raz6n legal de esta disposicifn supletoria para el --
evento de que se desconozca la existencia del injusto y-
del autor, se encuentra motivada en el principio de sequ
ridad jurfdica que la que gozan los gobernados frente al
poder represivo estatal, pues en el supuesto de que fue-
ra inexistente esta norma, existirfan mecanismos para -~
considerar imprescriptible el delito. De esta hipSte --
sis, surge la manifiesta importancia del momento consuma

tivo del abuso de confianza.

En lo particular, soy partidario de la doctri-
na que -concluye que el fenfmeno de la prescripcién afec
ta a la accibn persecutoria y no al derecho de formular-

la querella. En el sistema mexicanc como se refirif en-
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el capftulo II del presente trabajo, la accifn penal es -
exclusiva del Ministerio PGblico, monopolizando la posibi
lidad de su ejercicio o desestimacibn, otorg&ndose dentro
de este sistema procesal, al ofendido del delito la res--
tringida actuacién de dar la "notitia criminis", que por-
ende satisface la condicibn de procedibilidad que obstacu
liza la intervenci6n del Ministerio Pdblico en los deli--
tos perseguibles a instancia de parte, permitiendo a par-
tir de ese momento una investigacifn lfcita del organo --
delegado para la persecucién de los hechos, sin que el --
ofendido sea partfcipe en la determinacién del ejercicio-
de la accién penal, dado el principio de oficialidad impe
rante (Artfculo 21 Constitucional). A diferencia de ----
otras codificaciones extranjeras, en donde la guerella --
entendida como "notitia criminis®", es al propio tiempo --
el contenido del ejercicio de la accién penal en los deli
tos privados y semi-pGblicos, constituy&ndose por tanto,-
no en un obstdculo o condici6n de la accibén penal, sino -
en el ejercicio de la accién penal misma, en el que se ma
nifiesta la pretensifn punitiva del ofendido, que aquf no
es exclusiva del Estado.

En este dltimo tipo de legislaciones, serfa mds
discutible el hecho de que el instituto de la querella --
se encontrara limitado en su interposicién por el fenbme-
no de la prescripcién, sin embargo, circunscribiéndonos -
a la legislacién mexicana, es contundente que lo que pres
cribe es la accién penal exclusiva gdel Ministerio Pdblico,
y la querella entonces, s&8lo se constituye en un requisi-
to de procedibilidad, sin el cual el Ministerio PGblico ~
no puede perseguir legalmente los delitos.

A mayor abundamiento, no existe disposicién nor
mativa alguna que establezca que la prescripcifn se orien
ta al derecho de formular la querella, por el contrario,-
es evidente que la hipltesis legal indica que por la pres

cripcién se extinguen la accifn penal y las sanciones -
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Haciendo un andlisis comparativo de la interrup
ci6n y de la suspensién de la prescripcién, debe estimar-
se como aspecto diferencial, en gque tratdndose de la sus-~
pensifn, la prescripcién "duerme” por un intervalo, pero-
vuelve a tomar su curso desde el dfa en que cesa la causa
de la suspensifn, por lo que el tiempo anterior a la cau-
sa de suspensifn se computa, mientras que en la interrup-
cibn el tiempo transcurrido se pierde y s6lo puede volver

a empezar a correr un nuevo t€érmino para la prescripcién.

Pasando al tema de la interrupcién de la pres--
cripcifn, se citaron en forma las disposiciones conteni--
das en los artfculos 107, 110 y 111 del C&digo Penal, de-
be partirse que la interrupcifn se ha de concretar a los-
casos previstos por la legislacifn, en el supuesto ejem--
plificativo surgen dos hipGtesis, la primera que ha de re
ferirse a que la prescripci6n produce sus efectos en un -
afio, contados desde el dfa en que la parte ofendida tuvo
conocimiento del delito y del delincuente, en este caso,-—
cualquier tipo de actuaciocnes procedimentales son idéneas
para interrumpir el curso de la prescripcién, cuando se -
presenten dentro de los primeros seis meses, contados a -
partir de que el ofendido tuvo conocimientc del delito y-
del delincuente, y por el contrario, aquellas actuaciones
que se practiquen durante el segundo semestre, no tienen-
eficacia interruptora de la prescripcifn, ya que el curso
de esta, s6lo se interrumpe con la aprehensién del incul-
pado.

Respecto a la segunda hipbtesis, cuando la par-
te ofendida no tiene conocimiento del delito y del delin-
cuente, y que de acuerdo a la norma tiene un curso total-
de tres anos la prescripci6n de la accifn penal contados-
a partir de la consumacién del delito de abuso de confian

za. Tomando de base este dato, debe concluirse que las -
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"actuaciones procedimentales serfin interruptoras respecto
.del curso de la prescripcién, cuando se practiquen duran.
te los primeros dieciocho meses, contados a partir de la
consumaci6n del ilfcito, y durante los siguientes diecig
cho meses, s6lo la aprehensiSn del agente seri motivado-
ra de la interrupcién de la prescripcién.

baentro de los obsticulos y restriccicnes a los
que se encuentra sometido el instituto de la prescrip --
cibn, se sefialaba como causa que suspende el curso de la
misma, la necesidad de la previa conclusién de un juicio
del orden civil, para que pudiera procederse en contra -
del autor del hecho.

El ilfcito de abuso de confianza cometido por-
mandatario, requiere la previa existencia de un juicio -
condicionante del orden civil, que es el relativo a la -
rendicifn de cuentas, aspecto gue fue objeto de estudio-
y exposicifn en el capftulo anterior.

En efecto, para gue sea procedente el ejerci--
cio de la accién penal por el delito de abuso de confian
za, cuya comisi6n sea realizada por persona que tenga ==
el caricter de mandatario, requiere la previa satisfac--
cifn del presupuesto condicionante del juicio de rendi=-
cifén de cuentas, en el cual a virtud de sentencia irrevo
cable, se haya desaprobado el manejo durante el mandato,
conden@ndose a la devolucién de cantidades de dinero o -
bienes muebles. Desde luego, es también presupuesto tf-
pico el que una vez condenado el mandatario a la devolu-
ci6n de cantidades o bienes, sea requerido formalmente -
para la restitucibn de las cosas, y que sea manifiesta -~
la negativa a la entrega, s6lo a partir de ese momento,-
serd procedente el ejercicio de la accién penal por el -
delito de abuso de confianza, en este tenor, necesaria--
mente no puede iniciarse el curso de la prescripcifn por

encontrarse en estado de suspenso.



Empero, el jiicio condicionante en el abuso de-
confianza cometido por mandatario, s6lo debe referirse a-
las relaciones contractuales en las que surjan partidas -
de "debe y haber™ y que requieren por su propia naturale-
za la liquidacifn de cuentas, por el contrario en los ca-
sos de mandato especffico o por negocio determinado, no -~
opera el fenSmeno de la suspensifn de la prescripci6n, --
puesto que la accifn penal no se encuentra condicionada -
el presupuesto del juicio de rendicifn de cuentas.
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CONCLUSIONES

I.- Los presupuestos de naturaleza procesal penal y -
materiales o tfpicos referidos al delito de abuso de confianza-
y al ejercicio de la accién penal, se constituyen en obstdculos
e impedimentos en la perseguibilidad del hecho con apariencia -
ilfcita, por lo que tales requisitos presupuestales deben satis
facerse para el correcto ejercicio de la accibén persecutoria y-
la incoacci6n del proceso penal, ya que en el evento contrario,
importarfa la conculcacifn de los derechos tutelados en benefi-
cio de los gobernados.

IXI.~ Por virtud de la inobservancia de los presupues--
tos que condicionan el nacimiento del delito y el ejercicio de-
la accibn penal, el Ministerio Pfiblico se encuentra impedide de
ejercitar la accifn penal, sin necesidad de entrar al estudio -~
de fondo que presuntivamente determinarfa la responsabilidad --
del autor del heche, con excepcifn de la prescripcifn. En este
orden, también los tribunales se encuentran incapacitados en la
instrucci6n del proceso y su conclusién.

III.~ Atendiendo al rigor de la materia penal, la norma
tividad del abuso de confianza debe modificarse para ser técni-
camente mis precisa y contundente en los aspectos de su conteni
do y denominacidn. En efecto, al través del estudio del Derecho
extranjero, particularmente en la legislacién alemana, se ad —--
vierte la diferencia tipica de la apropiaci6n indebida y la ad-
ministracién infiel, En la primera de las figuras, el supuesto
normativo consiste en que el sujeto pasivo ha hecho la entrega-
de la cosa a tftulo de dep6sito o cualquier otro titulo que pro
duzca la obligaci6n de devolver el bien perfectamente determina
do que pasd al activo a titulo precario de indisponibilidad.




En la administracifén infiel, no se trata de un -

ob]eto singular, sino de un conjunto de cosas y bienes, algunos

. de los cuales pueden incluso no haber estado en poder del suje-
to pasivo, por haber sido adquiridos por el administrador con -

destino a lo que administra, d4ndose relaciones de mayor volu -

men y de proyeccién temporal, volumen de bienes que hace indis-

pensable un ajuste final o rendici6n de cuentas. En consecuen-

cia, es recomendable la distinci6én de estas figuras jurfdicas,-

ya que los elementos integradores muestran matices diversos.

IV.- La conducta desplegada en la administraci6n in--
fiel es mds peligrosa que el abuso de confianza identificado co
mo apropiacifn indebida, puesto que la conducta gue ejecuta el-
administrador consta de diversos actos respecto de un mayor vo-
lumen de bienes. Ademds, se demuestra una mayor confianza del-
pasivo al activo, ya que &ste debe realizar no s6lo una conduc-
ta, sino diversas tendientes a cuidar, administrar o incremen--
tar el acervo patrimonial del mandante. En este sentido, la ad
ministraci6n infiel deberfa considerarse por 1o menos en nues--
tra legislacifn, como una circunstancia agravante del delito, -
pues se tiene que sancionar la mayor peligrosidad del delincuen
te por virtud de la pluralidad y complejidad de la conducta que
efectGa,

V.- La administraci6n infiel s6lo debe referirse a -
la relacibn contractual de mandato o administraci6n en general,
en donde haya partidas de "debe y haber", caso contrario es el-
hecho en que el mandato es especifico o el negocio se refiera -
a una sola conducta que debe ejecutar el mandatario, o cuando -
se dispone de sumas de dinero entregadas para la aplicacibn en-
especifico, en los cuales no se requiere por su naturaleza el -
ajuste final o la rendicibn de cuentas.
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VI.- De la definici6én que establece el artfculo 382 -
del C6digo Penal para el Distrito Federal, se desprende que el-
término disposici6n debe entenderse en sentido amplio,'equipatg
ble al término de apropiaci6n y al de distraccién de la finali-
dad jurfdica para la que fué entregada en tenencia el objeto, -
tal denominacibn incluye la apropiacién de la cosa, en cuanto -
se realiza en ella actos de dominio y cuando el sujeto invierte
la cosa, es pues, conceptualmente sinénima de las ideas de adue
flamiento y apropiaci6n., El artfculo 384 del propio cuerpo nor-
mativo, amplfa la descripcifn tfpica del abuso de confianza has
ta abarcar la ilegftima posesibn de la cosa retenida, puesto --
que la negativa a devolver la cosa a pesar de ser requerido for
malmente para ello, viola tambi&n la finalidad jurfdica de la -
tenencia.

Debe advertirse que la violacién de la finalidad
jurfidica tenga como consecuencia un acto de apropiaci6n, pues -
el incumplimiento de las obligaciones contenidas en un contra--
to, sin que se produzca la apropiacidn del tenedor, no puede --
considerarse como constitutivo del delito de abuso de confian--
za, incumplimiento que Gnicamente faculta al ejercicio de accip
nes civiles.

VII.~ Técnicamente resulta mis adecuado el gue se deno
mine como retencién indebida a la figura tfpica que establece -
el artfculo 384 del C6digo Penal para el Distrito Federal, equi
parable al abuso de confianza, ya que es diferente la conducta-
del que dispone en sentido estricto del que retiene, conductas-
cuyos elementos difieren entre si, toda vez que el numeral de -
cita, excluye el acto dc disposicifén por propia definicién, pues
no se puede disponer y retener al mismo tiempo; la retencifn --
supone que la cosa material y fisicamente esté en poder del re-
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i tenedor, teniendo la aptitud potencial de devolverla, no asf -
el que dispone en sentido estricto, ya que la cosa pudo haber-
sido objeto de enajenacién, inversi6bn o destruccibn, en cuyo -
eQento, materialmente es imposible restituir el bien transmiti
do.

VIII.- En referencia a los aspectos diferenciales de -
las figuras patrimoniales mis importantes, el abuso de confian
za difiere del fraude, por el hecho de que en el primero de --
los tipos penales, el sujeto activo obtiene la posesibn de la-
cosa en forma lfcita, sin emplear engafos, maquinaciones 0 ~=-=
aprovechamiento del error, surgiendo posteriormente su activi-
dad dolosa al disponer indebidamente de aquélla en perjuicic -
del transmisor, es pues una conducta esencialmente pasiva, ya-
que el agente del ilfcito recibe la tenencia de la cosa por --
parte del ofendido sin que sea menester actividad alguna para-
su obtencifn. En el fraude, el agente recibe la cosa como re-
sultado de una actividad engafiosa, por lo que el dolo es ante-
rior a la posesifn, y ésta es consecuencia de aquél, este dolo
se manifiesta en el engafio o en el aprovechamiento del error -
en el que la victima se encuentra, medios sin los cuales no --
hubiera alcanzado el activo, el cbjeto y lucro propuestos, =---
siendo en consecuencia, una conducta a c tiva que requiere la -
positividad de los actos.

IX.- En relacién al robo, hay identidad no sblo en -
cuanto al perjuicio patrimonial, sino ademds en funcién del ob
jeto material del delito que recae sobre un bien mueble ajeno,
el perfil diferencial se establece en cuanto a la conducta des
plegada por el agente, pues en el robo, la accifn lesiva radi
ca en el apoderamiento violento, astuto, subrepticio, y sin --
que exista el consentimiento del pasivo respecto de la cosa ob
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jeto del delito, mientras en el abuso de confianza, la conduc-
ta ilfcita es la disposicién indebida de una cosa recibida en-
virtud de un contrato o acto no transferente de dominio, vio--
lando la finalidad jurfdica de la precaria tenencia de la cosa
entregada por el pasivo, esto es, existe el consentimiento del
ofendido en la entrega de la cosa.

X.~ La naturaleza juridica de la querella se ubica-
en la esfera del Derecho Procesal Penal y no en el Derecho Susg
tantivo, en el cual se constrifie b&sicamente la teorfa de las-
condiciones objetivas de punibilidad.

Las condiciones objetivas como las concibe ----~
Rittler, son parte integrante del delito, pero fuera de la es-
fera de la antijuricidad y culpabilidad, en esa virtud, la que
rella no puede considerarse como una condicién objetiva de pu-
nibilidad, pues para su existencia supone un delito ya realiza
do, el cual no necesita perfeccionarse mediante la interposi -
cién de la querella. Adem8s la querella no puede ser parte --—
del delito, en cuanto a que &ste se verifica con independencia
del conocimiento del pasivo, esto es, la querella es posterior
a la conducta que contiene la reuni6én de los elementos integra
dores del tipo penal.

XI.- La omisién de la querella definitivamente no --
cuestiona el hecho delictuoso en cuanto al fondo, sino se cons
tituye en un problema formal que s6lo da lugar a la reposicién
del procedimiento. Una vez hecha la determinaci6én de la ine--
xistencia de la querella, no se resuelve cuesti6n alguna sobre
la antijuricidad, culpabilidad o tipicidad del hecho delictuo-
so.
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XIXi.- La querella como presupuesto procesal, adquie--
re relevancia fundamentalmente en aquellas legislaciones en --
las que se contemplan delitos de fndole privado y semiptiblico,
en las cuales se legitima al ofendido del injusto al sosteni~-
miento de la pretensién penal en condiciones similares al Mi--
nisterio Pdblico; constituyéndose la querella en este tipo de-
sistemas procesales, en el ejercicio de la accifn penal misma.

Los presupuestos procesales son considerados co
mo aquellos actos o antecedentes que dan origen al proceso pe-
nal, por ello no se puede concebir a la querella como un presu
puesto o condici6n al ejercicio de la accidn penal, sino pro--
piamente constituye un presupuesto del proceso penal, la quere
l1la es en é&ste tipo de codificaciones mds que un obsticulo de-
la acci6n penal, es el ejercicio de la accibn penal misma, mani
festada como la pretensifén punitiva del ofendido. Es contun--
dente que la legitimacifn otorgada al sujeto pasivo para ejer-
citar la accibén penal en los delitos privados y también para -
el sostenimiento de la pretensién penal, le confiere la facul-
tad de ser el finico &rbitro de la iniciacién del proceso.

Por tanto, la importancia de la teorfa que con-
sidera a la querella como un presupuesto procesal, se restrin-
ge en sus alcances a aquellos pafses en donde se otorga el ---
"ius puniendi" a los particulares, sin que sea facultad exclu-
siva del Ministerio PGblico la persecucifn de delitos.

XIII.- La querella como condicifn o presupuesto de pro
cedibilidad se orienta a aquellos sistemas procesales en donde
la accibn penal es exclusiva del Ministerio PGblico, sin que -
estén posibilitados los ofendidos en los delitos perseguibles-

a instancia de parte a ejercitar directamente la ac. 5n penal,
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pues ésta tiene el carfcter de pfiblica, y s6lo un organo del -
‘Estado funcionando como Autoridad lo puede verificar.

XIV.- La querella debe considerarse como presupuesto,
pero no como parte de los elementos objetivos (tipo penal, par
tes del proceso, etc.) gue dan surgimiento no a la relacifin --
procesal ni al proceso (presupuesto procesales), sino como un-
acto necesario y previo al ejercicio de la accibn penal que --
subordina la actividad del Ministerio P@Gblico, porque en su au
sencia obstaculiza y restringe el ejercicio de la accibn pe---
nal.

XV.- La accifén penal constituye el presupuesto del -~
proceso penal, accif6n penal que no se ejercita en nuestra le--
gislaci6n mediante la interposici6n de la guerella, teniendo -~
ésta el caricter restringido de dar la "notitia criminis", es-
timulando o limitando al Ministerio PGblico en el conocimien--
to, estudio y resolucibn de su ejercicio, pues en tanto no se-
haya formulado la querella, el Ministerio PGblico debe abste--~
nerse de investigar y ejercitar la accién penal, so pena de -- -
que las actuaciones practicadas sean nulas. En consecuencia,-
la querella se erige en un factor de disminuci6n al principio-
de estatizacifn del "ius puniendi”, ya que en cierta forma, el
poder-deber del Estado se encuentra sometido a la voluntad del
ofendido.

XVI.- El abuso de confianza dentro del C6digo Penal -
para el Distrito Federal, es un delito perseguible a instancia
de parte, por lo que exige la existencia de la previa satisfac
ci6n de la querella como condicibén de procedibilidad, querella
que (nicamente puede provenir del titular del derecho ofendi~--
do, que puede ser un particular, una corporacifén o el Estado -
mismo, segGn sea el hecho motivador de la afectaci6n del inte-

rés protegido por la norma.
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; "XVII.- En la formulaci6n de la querella, considero ne-
cesaria la manifestaci6én del ofendido de que se desea el ejer-
cicio de-la accién penal y la sancifn del autor del hecho, aten
diendo a que el Ministerio PGblico en los delitos perseguibles
a’'instancia de parte, requiere la excitativa del ofendido, ---
pues no obstante que no es exigencia la utilizaci6n del térmi-~
no expreso de "querella", el ocurrir a una Autoridad y puntua-
lizar hechos, es insuficiente para que se estime gue el pasivo
se querellS legalmente, ya que no se manifiesta su voluntad es
pecifica de que se persiga y castigue al autor del hecho, pues
de otra manera, Gnicamente se constituirfa en una denuncia de-
hechos, e interpretando que el sblo relato de hechos tiene el-
cardcter de querella, harfa intrascendente la distincién de --
estas dos instituciones, no justificando en esa virtud su re--
glamentaci6n.

XVIII.- En este mismo sentido, debe determinarse la per
sona o personas contra las cuales se endereza la querella, ---
pues debe estimarse insuficiente la utilizacién de la frase --
"quien o quienes resulten responsables", dada la naturaleza --
del delito de abuso de confianza, en el cual el ofendido trans
mite el bien mueble en precaria tenencia al activo, en conse--
cuencia, aquel se encuentra en aptitud de precisar al autor --
o autores del hecho y contra los cuales ha de exigir la aplica
cién de la sancién penal, por lo que no se justifica la omi---
si6n en el sefialamiento expreso de las personas probables res-
ponsables del injusto.

XIX.- La omisién de los requisitos sefalados, acarrea
la inexistencia de la querella, pues el ofendido no la formula
legalmente, por tanto, no puede perseguirse al autor del hecho,

careciendo de base el proceso penal, en el supuesto en que in-
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debidamente el Ministerio PGblico- haya ejercitado la accibn --
penal.. = "~

XX.- El presupuesto tfpico del abuso de confianza es
tablecido por el dispositivo 382 del C6digc Penal para el Dis-
trito Federal, lo constituye la transmisi6n del bien en preca-
ria tenencia al sujeto activo del delito. La transmisi6én de =
tenencia implica el poder jurfdico de hecho que sobre la cosa-
ejerce el activo, concedifndosele autonomfa en su detentacién,
sin que esta posesién se considere a titulo de duefio, o se le-
hayan otorgado facultades de disposicifn, salvo que la misma -
constituya el objeto de la transmisién, aunque desde luego en-
beneficioc del duefio. En consecuencia, no existe vigilancia --
del transmisor, sino una posesién auténoma de la cosa, con el-
propb6sito de que el tenedor lleve al cabo la finalidad juridi-
ca para la cual le fue concedida la cosa a titulo precario, es
‘tableci&ndose su obligacifn de restituirla o destinarla al fin
encomendado.,

XXI.~ Respecto de la clase de posesién que constituye
el presupuesto material del delito, estimo correcta la asimila
cién de los conceptos de tenencia y posesi6n derivada, s6lo ~-
que su valoracifn surge de supuestos distintos, se considera -
precaria la posesifn, atendiendo a la obligacifn del tenedor -
de restituir la cosa, es decir, es una posesién temporal; en -
tanto la calificacifn derivada, es en funcifn de que la pose--
si6n del objeto se recibe a virtud de un acto jurfdico por par
te del propietario o de quien legitimamente puede disponer, --
incluyéndose a la Autcridad.

La posesién derivada se encuentra en antagonis-
mo con la posesién originaria que siempre conserva el propieta
rio o poseedor a tftulo de duefio, no obstante que carezca de -



la detentacién corp6rea del bien, realizando la entrega al -~
-poseedor derivado que detenta la cosa temporalmente en virtud
de un‘acto jurfdico, con la obligacibn de restituirla o desti
: néfla_al fin encomendado, Desde luego, la posesifn derivada-
debe'serbindependiente de la posesi6n del propietario, por lo
gue la traslaci6n debe otorgarle a aguél un grado de autono--
.‘mfa sobre la cosa, sin vigilancia ni supervisién del propieta
rio.

XXII.- Debe estimarse contrario al principio de lega-

-lidad, el que no tenga observancia cl presupuesto del delito-
de abuso de confianza cometido por mandatario, consistente --
en el juicio de rendici6én de cuentas, sin embargo, tal requi-
sito debe restringirse exclusivamente a las relaciones con---
tractuales gue por su naturaleza, surjan partidas dc "debe y
haber", mismas que requieren del an&lisis cuantitativo y cua-
litativo de las acciones u omisiones verificadas por el manda
tario, dada la pluralidad de los bienes recibidos en tenencia
Yy a las distintas finalidades jurfidicas que puede perseguir -
un contrato de mandato, el cual puede contener varios encar=--

gos.

XXIII.- En este sentido, no se puede pretender que a -
todos los mandatarios se les exija la previa rendici6n de cuen
tas, antes gue el mandante pueda formular querella en su con-
tra, presupuesto que se refiere a la relacifn contractual con
partidas de "debe y haber", no asf en un mandato determinado-
y en el que finicamente exista una unidad de accibn a desarro-
llar y a ejecutar por parte del mandatario.

XXIV.- El delito de abuso de confianza cometido por =
mandatario, se encuentra vinculado a la retencién indebida --
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que contempla el artfculo 384 del C6digo Penal, el cual amplfa
la descripcibn tfpica del abuso de confianza, ya que en los ca
SOS en que se requiera el presupuesto condicionante del juicio
civil de rendicién de cuentas, hecha la liguidacién y una vez-
desaprobada ésta, se exige también el requerimiento formal pa-
ra la devolucibn del saldo, y el momento consumativo del injug
to, es precisamente la negativa a la restituci®n.

XXV.- El presupuesto material del tipo penal de reten
cibn indebida, consiste en la posesi6n de la cosa, acto en si-
mismo lfcito, pero la negativa a devolverla después del reque-
rimiento formal por quien tiene derecho a ello, haciendo del -
conocimiento del poseedor que es ilegftima la posesién de la -
cosa retenida, consuma el delito.

Atento a lo anterior, debe considerarse como =--
supuesto tipico de la retencién indebida, el requerimiento for
mal para la devoluci6n de la cosa, requerimiento que se signi-
fica por la exigencia de la restitucién en via judicial o nota
rial, con objeto de gque sea indubitable la petici6n del pasi--
vo, por lo gue la no restitucién de la cosa implica un acto --
de apropiaci6n por parte del retenedor.

XXVI.~ Frente al poder estatal, se destaca la prescrip
cién como una forma de limitacién a la facultad sancionadora,-
es un medio de otorgar scguridad a los individuos dentro del -
sistema punitivo, al cstablecerse dentro del marco juridico --
los limites de temporalidad que el Estado tiene para perseguir
o sancionar los hechos que deben ser objeto de persecucién o -
sancibn.

La extinci6n de la pretensi6n punitiva del Esta
do, debe ser declarada en forma oficiosa y en cualquier grado-



188

y estadovdekla causa, por ‘esta razén, la autoridad investigado
ra debe estudiar como presupuesto del ejercicio de la accibn -
penal, el que la misma no se encuadre dentro de los extremos -
de prescripcién como forma extintiva de la accibn persecutoria.

XXVII.~ En oposici6n al instituto de la gquerella, refe-
rida como condicién de procedibilidad de la accifén penal, el -
estudio de la prescripcién ha de verificarse posterior a las -
consideraciones de fondo y de la estimacién de que el hecho es
probablemente delictuoso, en tal virtud, primeramente debe de-
terminarse la existencia del cuerpo del delito y la presunta -
responsabilidad del autor del hecho, y después decretar la pro
cedencia del ejercicioc de la acci6n penal, atendiendo a que el
fen6meno de la prescripcién no se haya presentado en el caso -
especifico.

XXVIII.~ La prescripcién se constituye en un obstdculo -
presupuestal de la accibn persecutoria, pues impide la incoac-
cién del proceso penal, asi como, la persecucibn y califica---
cién de los hechos aparentemente constitutivos de delito.

XXIX.- La temporalidad para la prescripcifén de la ac--
cibn penal del abuso de confianza, es uno de un afio que se ini
cia a contar desde la fecha en que la parte ofendida tenga co-
nocimiento del delito y del delincuente, estableciéndose un --
lapso mayor para que opere la prescripcién, atendiendo al des
conocimiento de esta circunstancia, siendo el término de tres-

afios.

Es claro que la razén legal de esta disposicibn
supletoria para el evento de que se desconozca la existencia -
del injusto y de su autor, se encuentra motivado en el princi-
pio de seguridad jurfidica de la que gozan los gobernados fren-
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te al aparato represivo estatal, pues en el supuesto gue fuera
inexistente esta norma, podrian ser objeto de utilizaci6n di--
versos argumentos que harfan imprescriptible al delito.

XXX.- Respecto de la interrupcién de la prescripcién,
partiendo de la primera de las hip6tesis en la que la tempora-
lidad requerida es de un afio, contando desde la fecha en que =~
el ofendido tuvo conocimiento del delito y del delincuente, en
cuyo caso cualquier tipo de actuaciones procedimentales son --
id6éneas para interrumpir el curso de la prescripcién cuando se
presenten dentro de los primeros seis meses, contados a partir
del conocimiento del pasivo, por el contrario, aquellas actua-
ciones que se practiquen durante el segjundo semestre no tienen
eficacia interruptora de la prescripci6n, ya que el curso de -
esta s6lo se interrumpe con la aprehensi6n del inculpado.

XXXI.- En referencia a la sequnda de las hip6tesis, --
cuando la parte ofendida no tiene conocimiento del delito y --
del delincuente, y gue de acuerdo con la norma la prescripcién
de la accién penal tiene un curso total de tres afios, contados
a partir de la consumacién del delito. Tomando de base este -
dato, debe concluirse que las actuaciones procedimentales se--
rdn interruptoras del curso de la prescripcifén, cuando se prac
tiquen durante los primeros dieciocho meses contados a partir-
de la consumacibn del ilfcito, y durante los segundos diecio--
cho meses, s6lo la aprehensibn del agente serd motivadora de -
la interrupcién de la prescripcién.

XXXII.- Dentro de los obstdculos a los que se encuentra
sometido el instituto de la prescripcifén, se seflala como causa
que suspende el curso de la misma, la necesidad de la previa -
conclusién de un juicio del orden civil. E1 ilfcito de abuso-
de confianza cometido por mandatario requiere la existencia de
un juicio condicionante de naturaleza civil, que es el relati-
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'vo ‘a la rendici6n de cuentas, sin el cual no puede procederse~
‘penalmente en contra del mandatario.

No conclufdo el juicio condicionante, es imposi
ble iniciar el curso de la prescripcién por encontrarse en es-
tado de suspenso el posible ejercicio de la accién penal, que-
se darfa una vez pronunciada sentencia irrevocable en la que -
se haya desaprobado el manejo durante el mandatoc y se haya ne-
gado el mandatario a la restitucién del saldo, no obstante el-
requerimiento formal que tiene que verificarse; hasta entonces
no puede iniciarse el curso de la prescripcibén, por virtud de-
no haberse satisfecho éste presupuesto material del abuso de -
confianza.

XXXIII.- Es inoperante la suspensién de la prescripcién-
en el abuso de confianza cometido por mandatario, en los casos
en que el mandato es especifico o por negocio determinado, ---
puesto que el delito y por ende la accifén penal no se encuen--
tran condicionados al presupuesto del juicio de rendicién de -
cuentas.
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