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CAPITULO I.

_ e e e o a ae

GENERALIDADES.

1.- Nuestro Propbsito. 2.~ La Dogmatica Juridico Pe--~
nal. 3.~ AnAlisis Dogmético de los delitos en particu

‘lar. 4.~ Los elementos del delito.

1.~ NUESTRO PROPOSITO.~ Es convenien
te hacer referencia a la situacién que guarda el Derg

cho Penal en relacidén con las diferentes ramas del co

“nocimiento juridico, pues si bien es cierto que el De

recho, ampliamente entendido, se encarga de regular -
en sus diferentes aspectos las relaciones inter-huma-
nas de los miembros integrantes de la sociedad en un-

!
Estado de Derecho como lo es el nuestro, también lo -

es, que el Derecho Penal forma parte importantisima -

de ese todo genérico, al ocuparse, entre otros aspec-

tos, de proteger el bien fundémental, o presupnesto -

sine qua non para la existencia gregaria, a saber: la

vida. Resulta, pues, gue el Estado como ente integra-

do con personalidad juridica propia, tiende a favore~

cer y regular las relaciones de sus miembros integran

i
i
i
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tes, éntre si y para con el propio Estado; es aqui -~
donde resulta definitivoe hacer notar ﬁue el Derecho -
Penal se encarga de normar dichas relaciones, en lo =~
que a su Ambito corresponde, e imponer sanciones de -
d¢iferente naturaieza, éegﬁn la gravedad de la falta,~
a los sujetos que violen tales dispésiciqnesg Dicho ~
de manera m&s breve: Es el Derecho Penal el encargado
de velar por la seguridad de clertos aspectos esencia

les del individuo mismo y de la sociedad.

Si se admite, pues, coma resulta in
discutible, que la vida es el elemento primario que -
permite el desarrollo del individue en sociedad, no -
podemos relegar a un término secundario lo que en el-
'momentb actual constituye uno de los aspectos funda--
mentales de esa vida, como lo es el patrimonial, refe
rido 55 solamenﬁe a su aspecto privade, sino, en rela
cibn tamb’.&, con la problemitica planteada al Estado,
a consecuencia de la transmisi&n de ciertos derechos~
patiimdniales sobre bienes inmuebles. Procuraremos, -
en consecuencia, llevar a cabo un anllisis, de acuer=-
do con la DogmAtica Jurfdico Penal, del articulo 389

BIS del C&digo Penal para el Distrito y Territorios =
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... Federales en materia de Fuero Comn Y para toda la Re
-plblica »n materia de Fuefo Federal, a fin de concluir
que tan eficiente resultd la creacidén de tal disposi-
cidn, sggﬁn Decreto expedidc por el H. Congreso de 1ab
'Unién, publicado en el Diario Oficial de fecha 11 de-
enero de 1972, y en que medida responde el propio ar-
ticulo a las necesidades normativas dei Derecho Penal,

en el aspecto que pretende reqular.

"El mencionado articulo a la letra —-

“dice:

ARTICULO 389 BlS.- "Comete delito

de~fraude el que por si o por interpbsita persona, --
cause perjuicio plblico o privado al fracclonar y --—-
transferir o prometer ;ransferir la propiedad, 1a\po-
sesién o cualquier otro derecho sobre un terreno urba
no o ristico, propio o ajero, con o sin construccio--
l nes sin el previo permiso de las autoridades adminis-

trativas competentes, o cuandoc existiendo éste no se-

s hayan satisfecho los requisitos en él1 sefialados. Este

" delito se sancionard aln en el caso de falta de pago-

total o parcial.
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Para los efectos penales se entiende

por fraccionar la divisidn de *errenos en lotes.

Este delito se sancionari con las -

penaé previsctas en el articuio 386 de este Cédigo, ~-
“con la salvedad de la multa mencionada en la fraccidn

tercera de dicho preéepto, que se elevard hasta cin--
cuenta mil pesos."

A reserva de tratar en su oportuni--
dad y de manera més amplia cuidl fué el motive qﬁe ins
pird la creacién del articulo que nos ocupa, se puede
considerar cque el alarmante aumento de casos en los -~
que se celebraron actos traslativos de dominio, sobre
predios que carecen de los requisitos administrativos
para su venta, con las nefastas consecuencias que es-
to acarrea, dib origen al intento de frenar mediante-

 su tipificacién en el Cédigo Penal, a la generalizada
costumbre establecida por indi&lduos sin escriipulos,-
consistente en llevar a cabo wztos de dominio sobre -

inmuebles que por sus propias caracteristicas, impi--

den a los adaquirentes su plero disfrute.
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Dadas las condiciones socio econdmi-
cas por las que actualmente atraviesa el pais,'y de =
manera especial, tomando en consideracidén el problema
habitacional, nos parece loable que el legislador ha-
riya querido dotar de mayor proteccidn a ajuellos indi-
viduos que hasta ahora habian sido objeto de innumera
‘blesvabusbs, pues evidentemente, el Derecho Civil ha-
sido insuficiente para remediar situaciones igualeé o
similares a la que contempla el precepto normativo ma

teria de este tema.

Asi mismo cabe mencionar que la cele
bracidén de actos juridicos carentes de los requisites
administrativos correspondientes, plantean al Estado-
innumerables problemas, relativos a la dotacidén de --
“lbs servicios plblicos que resultan necesarios para ;
la funcionabilidad de los predios objeto de dichos ag

tos.

2.~ LA DOGMATICA JURIDICO PENAL.- En
nuestro sistema juridico, al igual que en otros de ti

po liberal, la aplicacién de una pena como consecuen-
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cia resultante de la comisién de un hecho ilicito, se-
encuentra limitada por la Ley, constituyendo‘este prin
cipio una garantia de legalidad. Por esta razbén es de-
siﬁgular importancia hacer referencia al papel que de-
sempefia la Dogmitica Juridico Penal como instrumento -

analitico del orden normativo estahlecido.

De acuerdo con lo seflalado por ellar—
ficulo 14 de la Constitucibén Federal que en la parte -
-‘conducente dice: "Fn los juiclos del orden crimiﬁal e
| queda prohibido imponer por simple analogia y aln por-
mayoria dge razdn, pena alguna que no esté decretada --
por una ley exactamente aplicable al delito de que se-
trata", podemos afirmar de manera indiscutible que el-
ordenaniento positivo constituye para el penalista un-
dogma, entendiendo como tal una verdad no susceptible-
de discusidén en cuanto a su acatamiento, o dicho de ==
otra forma: un principio cierto, innegable e indiscutji

ble.

Ahora bien, lo seiflalado anteriormente
no implica que la norma penal pueda sustraerse al fend

meno valorativo de la interpretacidn, pues resulta evi
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" 'dente que la aplicacidn de la nocma penal a un Caso =-
cencreto sin que mediara dicho fendmeno, produciria —-
consecuencias poco equilibradas, tanto de hecho como -
de Derecho; a ese respecto, Porte Petit, dice: ﬁEl -—
‘término dégma debe ‘entenderse en su debido sentido y -
no como un fetiche, sino como una norma a la que hay ~

A

gue descubrir su voluntad.”®

En relacidn con este problema hay au-
fores que coho Beccaria afirman que la facultad de in;‘
terpretar‘las leyes penaleé no corresponde a los jue-=
ces, pués al hacerlo perderian el carécter de tales pa
ra convertirse en legisladores; evidentemente la afir-
macién de esée tratadista resulta equivocada, ya que,-
como dice Sebastidn Soler, tal afirmacidn "politicamen
“'te ingpirada en pbopésitos liberales, no parece que —-
pueda sustraefse doctrinariamente, pues slla importa -
desconocer la naturaleza de la ley como fo;mulacién de -
una voluntad abstracta, que solamente a través de la -

inteligencia sinqular del juez pueda llegar a hacerse-

1.~ Importancia de la Dogmdtica Juridico Penal.- Méxi-

CCe—~ 1354.~ pég. 22.
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efectiva."z, y sefala més adelante: "El problera no ~=
estéd pues en negar interprefacibn a las leyes, que es-
como negarles aplicacidén o como creer que la ley ac—-—=
tGa por si misma, o como afirmar que el acto del juez-
no es psiquico, sino mecénico; el problema consiste en
fijar condiciones de esa interprotacién confprme a la-
naturaleza del Derecho Pena1"3. Sin embargo, hay que -~
entender que Beccaria, alarmado por la arbitrariedad -
imperante puesvlos jueces de hecho elabor;ban leyes a~

pretexto de interpretarlas, quiso significar gue no w=-

compete su creacibén al juzgador, sino al legislador.

n . Castellanos Tena, al definir la Dogmi-
tica Juridico Penal, dice: "Es la disciplina cuyo obje
_to consiste en descubrir, construir y sistematizar los

principios rectores del ordenamiernto penal positivo."4

2.- Derecho Penal Argentino.~ Tomo I.- Buenos Aires.--
1951.~ pag. 141.

.3.- Derecho Penal Argentino.- Tomo I.~ Buenos Aires.--
1951.~ pag. 142.

4.~ Lineamientos Elementales de Derecho Penal.- México.

3a. edic.- 1965.- pags. 29 y 30.
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Podemos resumir diciendo que el Dere--
cho Peial positivo constituye para el penalista un ve;v
dadero dogma, pero p~ra que pueda aplicarse adecuada~-
mente a un caso concreto, requiere que el érgano juris
diccional encargado de tal aplicacidn analice los dife
rentes elementos contenidos en la norma, en relacién -

con el caso planteado.

3.~ EL ANALISIS DOGMATICO DE LOS DELI-
TOS EN PARTICULAR.- En el inciso anterior, hemos queri
do dejar consignado como principie, que solamente por-
medio- de la Dogmatica Juridico Penal, es posible'lo--—
grar una aplicacién adécuada del Derecho Penal Positi-

VOe.

Doctrinariamente existen, de manera =-
_principal, dos corrientes o sistemas que se encargaﬁ -
del estudio del delito, a fin de desentraiiar el conte-
nido del mismo, estos dos sistemas son: El unitarioc, -
llamado también totalizador, y el analitico o atomiza-
dor. El primero de los sefialados, cuyos exponentes con,

entre otros, Bettiol y Antolisei, consideran gue el de

A

e
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lito no puede ser analizado separando sus elementos -
constitutivos, sino que debe entenderse como una uni-
dad; por su parte, el sistema atomizador pretende, de
manera opuesta, desmembrar los elementcs integrantes-
del ilicito penal, para estudiarlos individualmente.-
Jiménez de AsGa y Porte Petit son dos de los principa
les representantes de este método, cuyo origen se le-

atribuye a Sauer.

A este respecto, estimamos que el he
cho delictivo, como causa que da iu ,ar a la imposi-e-
cién de una pena, debe entenderse como un todo, inte-
grido a su vez, por diversos factores que, en su as~-
pecto positivo, quardan entre si una prelaciér 1légica,”
mismos que tendrin que estudiarse aisladamente a par-
tir del elemento objetivo (conducta), en cualquier de

flito de que se trate. En relacibén con este problema
Hafter sostiene que se debe entender al delito como -
una unidad, y que la descomposicidén en elementos, es-
sélo un medio para aprehender las partes de éste con-

cepto.

Con el propdsito de reafirmar este -

SR ST

e

v, i

e
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punto de vista del cual ncs manifestamos definitivamen
te partidarios, podemos citar la afirmacién de Caste—-
llanos Tena: "Evidentemente para estar en condiciones-
de entender el todo, precisa el conocimiento cabal de-
sus partes; ello no implica, por supuesto, la negacidn

de que el delito integra una unidad."5

Como consecuencia de la posicidn azdop
tada por los sostenedores del método atomizador, encon
tramos que existe discrepancia en cuanto al n(lmero de-
elementos constitutivos del hecho ilicito, problema --
que atafle en particular a la Teoria del Delito; conse-
cuentemente, se habla a ese respecto de concepciones -~
bitdmicas, tritdémicas, tetratémicas, ventatdmicas, he-
xatémicas y heptatdmicas, de acuerdo con el namero de-
factores que cada una de'ellas pretende considerar co-

mo integrantes del ilicito penal.

4.~ T0S ELEMENTOS DEL DELITO.-~ Por ra

zones pricticas definimos el término elemento, dicien-

B.- Lineamlentos Llementales de Derecho Penal.- México.

3a. edic.- 1965.~ pag. 163.
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do que es una de las partes que permite la integracidn
de un tod>, y que se obtiene a su vez, de la descompo~

sicidn de éste.

Se ha dicho en el punto anterior, que

no existe uniformidad entre los tratadistas respecto -

del nimero de elementos integrantes del delito; asi, -
pues, encontramos que autores como Antoliszei pretenden

entender el delito tomando en consideracidn Ginicamente

‘el elemento objetivo o fisico, y ‘el subjetivo o psiqui

co, es decir, adoptan unc concepcidn bitdmica. En el -

extremo opuesto, hay autores como Porte Petit y Jiméf-’

nez de Aslla, que se manifiestan partidarios de una con
cepcidén heptatémica, cuyo creador, fué Guillermo Sauer,
uno de ellos, Porte Petit, define al delito "como unas
conducta tipica, imputable, antijuridica, culpable, ==
‘que requiere a veces alguna condicibén objetiva de puni

bilidad y punible."®

Resulta necesario pues, adoptar la po

6.-. Importancia de la Dogmatica Juridico Penal.- Méxi-

" co.= 1954.- pag. 30.
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sicidén gue consideramos mis adecuada a este respecto,

en virtud de que, de acuerdo con ella, procederemos -

al andlisis dogmético del delito que nos ocupa, procu
rando hacer referencia a clertos elementos que, aln -
cuando no los estimamos constitutivos del delito, «w=

guardan una estrecha relacidn con éste.

Es asl como nos manifestamos partida
rios de la definicidn dada por Mezger cuando habla =—
del delito como: "la accién, tipicamente antijuridica

Y culpable".7 Consecuentemente atribuimos el caricter

de elementos esenciales del delito a la conducta, la=.

tipicidad, la antijuricidad, y la culpabilidad.

En relacién con la imputabilidad, la
punibilidad y las condiciones objetivas de punibiliw--
dad, elementos que la concepcidn heptatémiéa pretende
considerar como integrantes del delito, seﬁalamaé que

‘a nuestro juicio, nn se les puede conceder tal cali--

7.- Tratado de Derecho Penal.— Tomo I.- Madrid.- nue-

va edicién revisada y puesta al dia por José Antg‘

nio Rodriguez Mufioz.- pig. 156.
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dad. Entendiendo que la imputabilidad, es solamente -
un presupuesto de la culpabilidad; la.punibilidad es-
una consecuencia que puede o r> presentarse, pues hay
delitos que.admiten las llamadas excusas absolutorias,
y las condiciones objetivas de punibilidad, son condi
ciones que eventualmente requiere el legislador para-
la imposicién de la pena,’'y por ende no se pueden con

. siderar como elemento integranie de todo delito.

4
H
t
i
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CAPITULO II.

- v—— omn —— —— - ——

EL ELEMENTO OBJETIVO Y SU AUSENCIA EN EL DELI~

TQ DE FRAUDE ADMINISTRATIVO.

1.~ Denominacidén del elemento objetivo. 2.~ El elemen
to objetivo en general. 3.~ El elemehto objetivo en -
el delito de Fraude Administrativo. 4.- Su clasifica-
cién en orden a la conducta. 5.- Su clasificacién en-—
orden al resultado, 6.~ Ausencia de conducta en el —-

Fraude Administrativo.

1.~ DENOMINACION DEL ELEMENTO OB~
JETIVO.~ Harto comentado ha sido el tema relativo a 1la
denominacién del elemento objetivo del delito; asi -—
Jiménez de As@ia emplea, para determinarlo, la pala---—
bra  acto, cuando afirma que puede definirse como: "ma
nifestacidn dé voluntad que, mediante accidn, p;oduce
un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo
que se egpera deja sin mudanza ese mundo externo cuya

modificacidn se aguarda."8

8.— La Ley y el Delito.- 3a. edic.- Buenos Aires.- —-—

1959.- pag. 210.

i
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El empleo de diferentes vocablos, co
mo. el anteriormente citado al referirnos a Jiménez de
Astia, y otros similares como accidn, comportamiento,-
hecho, etc., ha dado iugar a confusiones en cuanto a-
la terminologia adecuada a este respecto. Porte Petit
considera que debe hablarse, segin el caso, de condue
ta o hecho, cuando dice: "No es la conducta Gnicamen-
te, sino también el hecho, elemento objetivo del deli
to, segln la descripcidn del tipo, originindose los -
delitos ﬁe mera conducta y de resultado material.....
Los términos adecuados son conducta y hecho, segiin la
hipdtesis que se presente. Esto nos lleva forzosamen-—
te a precisar que no puede en general adoptarse uno —

5010 de dichos términos; si se aceptara conducta, se-
ria reducido y no abarcaria los cascs .en que hubiera-
un resultado material y si1 hecho, resultaria excesivo,
porque comprenderia, ademds de la conducta, el resul- B

tado material, consecuencia de aqﬁélla."9

9.~ Apuntamientos de la Parte General del Derecho Pe~
nal.~ Edicién mimeogrifica.- México.~ 1960.- pAg.

153.
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AOn cuando estamos de acuerdo coun la
posicidén adoptada por el maestro Porte Petit, porque-
nos permite distinguir con claridad los delitos de me
ra cdnducta, de aéuellos que precisan de un resultado
material, consideramos mis prictico el empleo del vo-
cablo conducta, ya que éste contiene el actuar o abs-
tenerse de un sujeto motivado por su voluntad, y al ~
estar en presencia de algin delito que requiera de re
sultado material (hecho), es evidente que tal resulta

do, serd consecuencia del actuar o abstenerse del su~

jeto, y por lo mismo, a &1 atribuible.

‘ Asi, pues, nos manifestamos partida-
rios del planteamiznto elaborado por el maestro Caste
-1lanos Tena gue dice: "Dentro del concepto conducta -
puedeﬁ coﬁprenderse 1a accién y la omisidn; es decir,
el hacer positivo y el negativo; el actuar y el abste
‘nerse de obrar", y agregariamos nosotros, referido, -
cuando asi lo requiera el tipo, al cambio pﬁoducido -

en el mundo exterior.
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2.- EL ELEMENTO OBJETIVO EN GENERAL.-
Independientemente del problema planteado respecto de
la terminologia adecuada para definir el elemento ob-
jetivo del delito, podemos afirmar que sélamente sew—
rén relevantes para el Derecho Penal, las manifesta--
ciones externas que resulten de diferentes procesos -
psiquicos dables en un sujeto, es decir al berecho Pe
nal como orden normativo, no le interesan los deseos,
propbsitos, o intenciones de un individuo, cuando no~
son llevados al exterior a través de su actuar volun-
tario; a este respecto Mezger sefiala: "La accidn es -
'elrpuﬁto de partida vy la base de toda la tsoria del =
delito y del Derecho Penal en general"...."lo que no-
es accibén no pertenece en ahsoluto a la teorla del de

littu"io

Consideramos que tres son los elemen
tos componentes de la conducta, mismos que guardan en
tre si una estrecha relacidén. Il primeroc de ellos, el

interno se constituye de la voluntad, como un atribu-

'10.~ Tratado de Derecho Penal.- Tomo I.= pag. 175,

e
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to privativo de las personas fisicas, y por ende, de-
bemos entender que toda conducta deberd ser necesaria
mente conducta humana, lo cual plantea el problema de
que las personas morales no pueden ser sujetos de De-
recho Penal, este aspecto lo trataremos de minera mas
amplia en el capitulo correspondiente, y referido des
de luego al delito que nos ocupa. El segundo elemen--
to, o sea el externo, dijimos ya que resu}ta de singu
lar importancia, pues sdlo serln de interés para el -
Derecho Penal, aquellos fendmenos psiquicos que se ma
nifiesten'externamente, cabe sefialar que este segundo
elementc puede presentarse de diversas formas, a Sa=-
ber: Como accidn y como omisién, y que ésta a su vez,
se divide en omisién simple y comisidén por omisidn. -
El tercer elemento o finalistico, es el fin o resulta
do que persigue el autnor de la conducta delictivaj; so
 bre este.partiCUIar Jiménez Huerta considera: "Una ~-
conducta humana, es algo mis que un simpie proceso ex
terior del mundo fisico; es aquel suceder animado vor
la voluntad enderezado a un fin y sumergido en el unji
verso de valores, que integran plenamenté la realidad

social."11

11.~ Panorama del Delito.-Imprenta Universitaria.- -

1950.~ pég. 47.
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Por su claridad y presicibn conviene
cltar a este respecto lo dicho por Castellanos Tena:-
"conducta es comportamiento humano voluntario, positi
vd o negative encaminade a la produceidn de un resul-

tado."12

3.~ EL ELEMENTO OBJETIVO EN EL DELI-
TO DE FRAUDE ADMINISTRATIVO.- En el inciso preceden--—
te, hemos afirmadobque lo mads indicado al referirnos~
al eleméhto objetivo del delito seri emplear el voca-
blo cohducta, de tal suerte, pasaremos a estudiar es-

te elemento en el delito de fraude administrativo.

De acuerdo con lo sefalado por el ar
tf{culo 389 BIS del Cédigo Penal cuyo texto transcribi
mos anteriormente, estaremos en presencia de dos si-~-
tuaciones diversas, ya que la conducta podrd integrar

se por el actuar de aquél que fraccione y transfiera,

12.- Lineamientos Elementales de Derecho Penal.~ Edi-
torial Juridico Mexicana.- Mé&xico.- 1959.- parte

general.~ pag. 146.




o blen, fraccione y prometa transferir la propiedad,-—

la posesidn o cualquier otro derecho sobre un terreno
urbano o rlistico sin el permisc correspondiente. Asi,
la conducta deberi comprender dos acciones diferenw=——
tes, es decir, el sujeto activo del delito deberi de~
fraccionar y transferir, o fraccionar y prometer =—w=-—-
transferir la propiedad, la posesibn o cualquier otro

derecho sobre un terreno urbano o rflistico, para satig

. facer los requisitos seflalados en el tipo.

La primera consideracién a que nos en
frentamos serf determinar qué debemos entender por —-
fraccionar, Yy alin cuando el sentido de esta accibn —=

‘nos parece claro, acertadamente el.legisladar abundb-
‘ i este respecto al seflalar: "Para los efectos penales
se entiende por fraccionar la divisibén de terrenos en

lotes".

Ahora bien, a fin de precisar el con-

cepto de transmisién y promisién, referido en este ca

so a clertos derechos sobre bienes inmuebles, ser8 ne

cesario ademids del sentido gramatical de ambas expre-

siones, acudir a la idea que proporcione el Derecho -
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Civil, pues no se trata lisa y llanawmente de una = ~-—
transmisién o promisidn en su caso, sino de la trans-—
misidn o promisibn sobre clertos derechos, y por ende
consideramos mis preciso entender estos conceptos des

de el punto de vista estrictamente juridico.

4.~ SU CLASIFICACION EN ORDEN A.IA =~
 CONDUCTA.- Lz accibn podemos definirla como la exte--
riorizacibn de un proceso volitivo que nediante una -
serie de movimientos mecflnicamente eficaces viola un~

deber juridico de abstenerse contenido en !z norma.

A este respecto, Soler considera a ~-
los delitos de accibn como aquellos gue "Se realizah-
con una forma positiva de obrar. Asi, cometer un deli
to es ejecutarlo pbr medio de una serlie de wovimien--
tés cérporales, que es la forma mis corriente aunque-

no 1la finica, de realizar una infraccibn.n13

De acuerdo con lo anteriormente asen—

13.~ Derecho Penal Argentino.~ Tomo I.~ Buenos Aires.

1945.-~ p&qg. 296.
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tado, desprendemos que tres son los elsmentus consti-

tutivos de la accibn:

a).~ Voluntad, en sus diferentes wmo=-—
mentos de concepcibn y decisibn.

b}.-~ Un hacer positive, consistente -
en lia ejecucibn de una serie de movimientos mecénicaé
mente eficacas.

¢) = Vielacibn de un deber jurfdico -

de abstenerse.

Consideramos que el delito que nos -=-
ocupa, 5610 admite la forma de accibn y no de omisién
simple ni de comisidn por omisibn. E1l sujeto que frag
cione y transfiera, o fraccione y prometa transferir-
la propiedad, la posesifn o cualquier otro derecho so
bre un terren¢ urbanc o rfistico, sin el permiso rela-
tivo otorgado por las autoridades administrativas com
petenfes, habr§ llevado a cabo necesariamente un ha-—
cér positivo a través de su voluntad, y ademis viola- -
do un deber juridico de abstenerse al obrar sin el --
permiso requerido. Es decir, estaremos en presencia -~

de un delito de accibn o conducta comisiva,
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La segunda forma a que nos hemnos rew-

ferido, la omisiln, es tambifn manifestacidn de una -

1voluntad caracterizada por la avsencla de movimientos .

corporales eficaces para producir un resultado, exis-
tiendo por parte del sujeto la obligacidn juridica de

actuar.

Mezger, al referirse a la omisién ——=
considera: "El fundamento de todo delito de omisibn -
1o constituye una accibn esperada.... Lo que convier-
te a la omisién en verdadera omisifn es la accibn es-

perada que el autor ha omitido realizara"14

Castellanos Tera dice a este respec=-
to: "En la omisién simple la manifestacibén de volun--

tad se traduce en un no obrar, en la no ejecucibn vo-

luntaria de algo debido; precisa la existencia del de

14,~- Tratado de Derecho Penal.- Tomo I.-~ p&g. 168,
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’ ber de obrar y la posibilidad de hacerlo."is

Seglin nuestro punto de vista, la omi-
sién consiste en una manifestacibn de voluntad que ser
traduce ‘en una abstencién del sujeto de quien se espe
raba una accibn siendo factible exigirle é&sta, violan
do cen ello un deber juridico de obrar consignado en-

la nogma.

'Es del caso sefialar, que de las ante~
riores definiclones, podemos sustraer lios elementos -

constitutivos de la omisibn que son:

a).- Manifestacibn de voluntad.
b).- Abstencibn o inactividad.
c).~ Violacién de un deber jurfdico -

w'de;bbtar.‘,

Consecuentemente con lo anterior, el-

5.~ Lineamientos Elementales de Derecho Penal.- Méxi

co.- 3a. edic. 1965.- plgs. 201 y 202.
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delito materia de este tema, no admite la posibilidad
de consumarse por medio de la omisibn, pues el autof~
del ilicito, al no satisfacer los requisitos sefiala~—
dos‘eﬂ el permiso otorgado por las autoridades aumi--
nistrativas, no estari cvolmando el tipo, sino cuando-
realice el comportamiento activo, es decir, cuando «-—

fraccione y transfiera o prometa transferir.

Es menester determinar si el delito-
que ‘estudiamos es ﬁnisubsistente o plurisubsistente;-
a este raspecto estimamos que pueden presentarse am--
bos casos, toda vez que la conducta delictiva podr§ -
agotarse en uno o varios actos. Por supuesto, las opi -
niones se dividen en cuanto a la naturaleza del deli-
to plurisubsistente. Para algunos autores, la pluri--
subsistencia radica en que la accibn tipica se reali~
ce en uno o varios actos, en cuyo caso, un hismo dell
to puede ser unisubsistente o plurisubsistente.'otros
especialistas reservan el nombre de '"delito plurisub-
sistente" para aquél que s6lo se integra con la repe-

ticidn de actos similares que aisladamente no intew--
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gran delito, sino cuando deviene la pluralidad o repe
ticibén; entonces no todo delito puede transformarse -
en plurisubsistente, sinc finicamente cuando el tipo -
exige la reiteracibr, como en el ejemplo citade por -
Soler, relativo al ejercicio ilegal de la medicina, -
pues en la legislacibn argentina el tipo se colma so-
lamente con la habltualidad en ese ilegal ejercicio.-
De acuerdo con este punto de vista, el dellito pluri~—

subsistente es fusibn de actos similares que aislada-

.mente no llenan el tipo. El ilfcito objeto de nuestr. .

estudic, si atendemos al pensamiento de Soler, serd -
siempre unisubsistente y de acuerdo con el otro crite
rio, deviene unas veces unisubsistente y plurisubsis-

tente otras.

5.~ SU CLASIFICACION EN ORDEN AL RE~-

‘,‘ SULTADO.ffEn cuanto al resultado, el dellto de fraude

administrativo, lo clasificamos en la forma siguiené-A

te:
a).~ De resultado material.
b).~ Continuado.

c).~ De lesién.



35

La doctrina atribuye el caricter de-
delitos formales o de simple actividad a aquellos en-
les due el t'po se agota con la sola accibn u omiSién
‘del agente,'sin requerir la produccibén de un resulta-
do. externo. En el delito de nuestro estudio, el tipo-
requiere como consecuencia de la conducta delictiva -
que se cause un perjuicio pliblico o privado, y la ex-
»‘prési6n causar un perijuicio, sea bﬁblico o privado, -~
implica la existencia de una mutacibén o cambio en el-
‘mundo exterior, es d.cir, hakrd de producirse un hecho
de apreciscién merawente objetiva &l causarse dichosw,

“perjuicios o cualquiera de ellos.

Ahora bien, aln cuando hemos clasifi
cado al fraude administrativo comc un delito que re--—
guiere de un resultado material, y en principlio resul
vtaria cdntradictério entenderlo también como un deli-
to de mera conducta, podria plantearse el caso de cau
sarse un perjuicio plblico a través de un hecho. sus--
ceptible de valoracibn subjetiva, y en consecuencia -
no hablendo un cambio en el munde exterior, serfa fac

tible la integracibn del hecho punible.
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Tradicionalmente el delito de fraude
se ha considerado dentro de los delitos patrimoniales,
y estimamos de importancia hacer netar que el delito-
que hemos dado en llamar "fraude administrativo", pre
senta caracteristicas muy proplias, en virtud de las’-
cuales no podriamos situarlo ya como un delito patri-
monial simplemente puesto que, sl blen es cierto que-
en su aspecto privado protege intereses eminentemente
de orden patrimonial, también lo es que tutela bienes
juridicos de orden pfliblics que de manera especial ata
flen .a uno de los aspectos de las funciones admihistrg
tivas del Estado. Prccuraremos abundar a este respec-
to al tratar en el capitulo correspondiente, lo rela-
tivo a los bienes juridicos que tiende a proteger el-

articulo 383 BIS del Cbdigo Penal.

Decimos que puede ser continuado por
que es dable que el comportamiento se repita con uni-
" dad de designio delictucso y unidad de lesidén juridi-
ca. Debe observarse, sin embargo, que la ley mexicana
no admite la figura del delito continuado. El Cédigo-

Penal vigente en el Distrito y Territorios Federales-
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se refijere al delito "continuo", pero tal cancepto no
equivale a lo que doctrinariamente se conoce como de-
lito continuado, sino a la nocibn que la doctrina es=-

tima como delito permanente.

Doctrinariamente se establece la di-
ferencia entre delitos de lesibn y de peligro, aten-~-
diendo a la deécripcién del tipo, ya que cuando la --
conducta del sujeto activo preduzca un dafio directo e
inmediato al bien juridicamente tutelado por la nor—-
ma, se habri integrado una lesibn, y cuande de la con
ducta del agente devenga la posibilidad prbxima de un
acontecimiento dafoso, estaremos en presencia de un -

delito de peligro.

La infraccién materia de este tema -
es sin duda un delito de lesidn, pues la descripcidn-
del tipo exige el causar un dafio, y no solamente po~-
ner en situacidn de peligro a los intereses protegi--~
tuos. No obétante lo afirmado anteriormente, si se ad=~
mite que el delito que nos ocupa puede darse en grado
de tentativa, es decir que no haya consumacibn en el-

mismo, podemos entenderlo, en este caso, como un deli

Iy
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to dc peligro al no dafiar directa e inmediatamente al
bien o los bienes juridicamente protegidos, pera no -

por eilo el tipo deja de ser de lesidn.

€.~ AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL FRAU-
DE ADMINISTRATIVO.~ En lineas anteriores hemos asenta
do que el delito debe entenderse como una unidad cone
ceptual, que se integra por el concurso de diversos -
elementos esenciales para su existencia, los cuales -
pueden y deben ser estudiados en forma aislada tanto-
en su aspecto positivo, cuanto en el hegativo. En es-
te caso ¢l aspecto negativo de la conducta o sea su -
ausencia, impediri la integracibn de la figura delic=-
tiva; esta afirmacién se contiene en el principio —~—~

"nullum crimen sine actione®.

El Cbdigo vigente para el Distrito y
Texritorios Federales plantea en el artfculo 15 frac-
cién I Gnicamente uno de ios aspectos negativos de --
la conducta, este es la vis absoluta ¢ fuerza fisica-
exterior irresistible, cuando sefiala: "Obrar el acusa
do impulsado por una fuerza exterior irresistible". -

Opinamos que equivocadamente el legislador no incluyd
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otros aspectos negativos de la rconducta como la vis —-
maior y los movimientos reflejos. El leyislador de —
1931, debid guiarse por la sistemAtica que proporciona
la Dogm&tica Jurfdicc Penal cuando estructurb en su —-
Parte General la legislacibn vigente, convencidos que-
de asi haberlo hecho, hubiera facilitado grandemente‘n

el estudio y anflisis de dicha codificacibn.

Doctrinariamente se han adoptado di=w
- versas posiciones respecto de la aceptacién como casos
de ausencia ée conduéfa, de aquellas situaciones no --
consignadas en la ley, mismas que se conocen Con el =~
noﬁbre de "excluyentes supra—léqales". Al decir de Pa-
vén Vasconcelos "son verdaderos aspectos negativos de-
la conducta, el suefio, el hipnotiswmo, y el sonambulis~
mo, pues en tales fenbmenos psiquicos ei sujeto reali-
za la actividadvo inactividad sin volﬁntad, por hallar
se en un estado en que su conciencia se encuentra suwe

primida y han desaparecido las fuerzas inhibitorias"16

Segin nuestro punto de vista, las lla

16.~ Pavdn Vasconcelos.- Apuntes.- 1960,
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madas excluyentes supra-legales, deben entenderse defi
nitivamente en algunos casos, como verdaderos aspectos
negativos de la conducta, y encontramos el origen de -
las mismas, referidas desde luego a nuestro sistema pe
nal, en la definicién de delito que proporciona el ar-
tfculo 72 del cbdigo Pénal interpretando tal disposi--

cibn a contrarin sensu, pues resulta indiscutible que-~

cuando no exista una accibén o una omisidn (tal es el -

caso de las excluyentes supra-legales por ausencia de-

conducta), no podrf integrarse el ilicito penal.

Autores como Beétiol, consideran tam-
bién como casos de ausencia de conducta a la vis maior,
distinguiéndcla de la vis absoluta, en que en la prime
ra.nc es posible esperar del sujeto un comportamiento-
acorde con la cbligacibn implantada por la norma, en -
virtué de la presencia de un hecho de la naturaleza. =
Contrariamente, en la vis absoluta se requlere que la-
produccién del hecho haya sido motivada por la fuerza-

humana.

Luis Jiménez de Aslla acepta al suefio-

~como un caso de ausencia de conducta, neglndoles tal -
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calidad a la embriaquez del sueflo y al estade crepuscu
lar derivado de la sugesibén hipnbtica. Concientes de-
lo interesante que resulta el estudio de lo planteado—
con anterioridad, nos hemos limitado a hacer una breve
referencia del problema, pues profundizar en el mismo-
resultaria contrario al propésito del presente trabajo,
que de manera alguna pretende analizar exhaustivamente
la infinita gama de posibilidades que plantea la Dogmi
tica Juridico Penal y los diferentes aspectos relacio-

nados con ella.

Bistenos por ahora sefialar gue el de-
lito que nos ocupa, dada la naturazleza de las diferen-
tes hipbtesis que exige para su existencia, no admite-
caso alqguno de ausencia de conducta, a excepcién de la
sugestibén hipnética, y aln ésta nos atrevemos a consi-
deraria como un simple ejemplo de gabinete, pues la —-
compléjidad de factores que deben concurrir para lograr
tal sugestidn, hacen que resulte con muy pocas posibi-
lidades de presentarse en el delito que nos ocupa. No=-
se pierda de vista, por otra parte, que muchos. especia
listas sostienen que el ‘sueflo, el hipnotismo y el so-=

nambulismo no constituyen aspectos negativos de la con
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ducta, sino de la imputabilidad.




CAPITULO III,

. ae o e me w——— w—

TIPO Y TIPICIDAD.

1.~ Breve rzferencia histbrica del concecpto de tipo.-
2o~ Tipo y tipicidad. 3.- Elementos del tipo en el --
Fraude Administrativo. A).- Sujetos. B).- Perjuicio =
plblico. C).- Perjuicio privado. D).~ Accibén de frac-
cionar y transferir. E).- Accibn de fraccionar y pro-
meter transferir. F).- Propiedad. G).- Posesibn. H).-
' Otros derechos. I).- Terrenc urbano. J).- Terreno rfs
_tico. K).- Propio. L).~ Ajeno. 4.~ Bienes juridicamen
te tutelados. 5.- Clasificacibén del Fraude Administra
tivo en orden al tipo. 6.- Atipicidad en el Fraude Ad

ministrativo.

1.~ BREVE REFERENCIA HISTORICA DEL ~-
CONCEPTO DE TIPO.~ Genevalmente se acepta entre los -
tratadistas; que fué Ernesto Beling en 1906 quién por
primera vez utilizé el término tipo (tatbestand)!’ en

el sentido que se le atribuye en la actualidad; Jimé-

7. Consignado por Jimenez de Asla.- La Ley y el De-

lito.-"3a. Edic.- Buenos Aires.- 1959. plqg. 237.
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nez de Aslia sefiala: "El profesor de la Universidad de
Munich dié al tatbestand sentido enteramente distinto
al que asume en las obras de Stiibel (1805), Luden —~=
(1840) y Karcher (1873). Antiguamente el "tipo" era -
el delito especifico en la totalidad de sus elementos
(incluido el dolo o la culpa), es decir, lo que los -

antiguos escritores espafioles llamaron figura del de-
: 1it9. Desde Beling adopta la tipicidad el sentido for
mal que hemos dado al definir esta caracteristica de-

la infraccibn punible."18

’ Es conocida la evolucibén del concepto
del tipo penal: lLa sostenida por Beling, que lo cdnsi
dera como una siﬁple descripcibn con un valor indicia
rio y ia de Mezger que estima que el tipo es la " ra-

tio essendi " de la antijuricidad.19

18.~ La Ley y el Delito.- 3a, Edic - Buerios Alres.~ -,
 1959.- P&g. 237.
19.~ Porte Petit.- Importancia de la Dogmitica Juridi

CO‘Pénal.— México.- 1954.~ PAgs. 3B y 39.
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2.,- TIPO Y TIPICIDAD.- En razén de lo
estrechamente ligados entre si, resulta necesario es-
tablecer una difcerencia clara entre el tipo y la tipi
cidad. Certeramente el maestro Porte Petit considefa:
"la tipicidad es la adecuacibn al tipo, es otro de ~-
los elementos del delito que se resuelve eh la férmu-

la "nullum crimen sine tipo".20

Acordes con lo anterior, y asf es con.
siderado por diferentes autores,'el tipo es una sim—-
ple descripcibn planteada hipotéticamerite por la nore
ma, es decir, lo entendemos como un concepto estftico
que adquiere dinfmica o actualizacibén en cuanto la —-=
conducta del agente encuadre, o llene de hecho las po
sibilidades que la norma menciona en grado de'supues-
to. De tal suerte, la tipicidad serf el encuadramien-
to de una conducta cdncreta Yy su resultadd (cuando -~
asi lo Eéquiera el tipo)véon ia descripcidn que en ~-

forma abstracta contiene la norma. Con el propfzito =

20.- Importancia de la Dogmitica Juridico Penal.- Mé-

xico.= 1954.- phg. 37.
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de reafirmar este punto de vista, podemos hacer men-—
cibn del principio nullum crimen, nulla poene sine le
ge, principio que a su vez consagra nuestra Carta Mag
‘na en su articulo 14 pArrafo 32 que sefiala "en los —=
julcios del orden criminal queda prohibido imponer, -
éor simple analogia y aln por mayoria de razbn, pena-
alguna que no esté decretada por una ley sxactamente-

aplicable al delito de que se trata."

"Con estos principios constituciona=-
les se destaca la importancia del tipo, al consagrar-

se que no hay delito ni pena sin tiypicidad."z1

En tal orden de ideas, habré tipici--
dad en el delito que nos ocupa en tanto la conducta -
del agente y su‘resultado, colmen la descripcibn hew-
cha por el legislador, de acuerdo con los elementos -
une a continuacibn sefialamos, y‘que consideramos cons

titutivos del tipo.

31.- Ernesto Amor Villalpando.- Teorfia sobre el Deli~
to de Abandono de Incapaces.- México.— 1959.- -

phg. 95.
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3.~ ELEMENTOS DEL TIPO EN EL FRAUDE =
ADMINISTRATIVO.- Por razones de conveniencia, trans—-
criblremos nuevamente 21 artfculo que tipifica el de-

lito de nuestro estudio, y a la letra dice:

ARTICULO 389 BIS.-~ "Comete delito -

de fraude el que por si o por interpbsita persona, =-
cause perjulcio plblico o privado al fraccionar y ===
transferir o prometer transferir la propiledad, la poJ
sesidén o cualquier otro derecho sobre un terreno urba
no o r@istico, propio o ajeno, con o sin construccio--—
nes sin el previo permiso de las autoridades adminis-
traEivas competentes, o cuando existiendo éste no se-

hayan satisfecho los requisitos en é1 seflalados. Este

.delito sé sancionard alin en el caso de falta de pago-

total o parcial.

Para los efectos penales se entiende—~

por fraccionar la divisién de terrenos en lotes.

Este delito se sancionarf con las pe=-

nas previstas en el articulo 386 de este Cddigo, con-



48

la salvedad de la multa mencionada en la fraccién ter
cera de dicho preéepto, que se elevard hasta cincuen-—

ta mil pesos."

De la lectura de dicho precepto norma

tivo, podemos sustraer los siguientes elementos:

A) .~ SUJETOS .= El primer caso que ==~-
respectéydel sujeto activo plantea 2l fraude adminis-
trativo, cuando el legislador se refiere al que obre-
por si mismo, nos parece ocioso analizarlo, pues la -

expresibn "por si", es de suyo clara.

En el segundo caso, el término inter-
pbsita persona, generalmente utilizado en Derecho Ci~
vil, y referido a diversos. actos de simulacibn, pro--
porciona la idea de que tal persona, serd aquélla que
* se sitfie como intermediario en el trayecto de la cele

bracifn de un acto juridico principal.

Antonlo de Ibarrola al estudlar la fi
gura de la substitucién fideicomisaria segln Planiol,

quien la define como "toda disposiecién por la cual el
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autorkde la liberalidad encarga a la persona favoreci
da conserve durante toda sﬁ vida los bienes recibidos,
para transmitirlos a su muerte a otra, previamente de
signada por el autor", considera que: " Evidentemente
nd hay substitucién fideicrmisaria cuando el testador
no ha impuesto al gravado una cbligacibn juridica, si
no tan sblo se 1limitd a emitir un deseo o un ruego, -
evitando usar términos imperativos. Binder es quien =
usa las palabras preherederc y postheredero al estuw-

diar esta substitucibén. Notamos que el preheredero ==
22

Los articulos 1323, 1324 y 1325 del -
Cédigo Civil para el Distrito y Territorios Federales
mencionan otros supuestos en que por una presuncibn -
juris et de jure, se califica a clertos éﬁjetos COMO=
interpbsitas personas.

A

Independientemente de la nocibn que -

27.- Cosas y Sucesiones.- segunda edicibn.~ México,=-

1964.~ pag. 623.
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-~ nos da el Dereche Civil, y de acuerdo con la exposi-=-

cibén de motivos del artficulo materia de este tema, a-
la cual nos referiremos més detalladamente cuando ana
licepos lo relativo a los bienes juridicamente tutela
dos, podemos entender que el legislador quigc prever-
los casos en que 10s fraccionadores se valen de un =—-
tercero para llevar a cabo diversos contratos sobre -
bienes inmuebles, es asi como el término interpdsita-
persona, seri equivalente a: " valibndose de un terce

ro",

Habiéndose analizado 1és diferentes -
hipbtesis relativas al sujeto activo, corresponde ha-
cer lo proplo respecto del sujetoy"asivo en el delito
cuyo anilisis nos ocupa, de tal suerte, apunfamos que
dicho sujeto pasivo podri ser el Estad023, o un parpi‘
" cular, debiéndose atender al bien juridico que resul-

te lesionado a consecuencia de la conducta del agente.

23.- Con la idea de precisar nuestro criterio, nos ad
herimos a la definicibn de Jellinek que describe
al Estado como: “Una corporacibén territorial do-

tada de un poder de mando originario.”

o)
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Tomando en cuenta que el tipo requiere calidad espe--—

cial del ofendido cuande se refiere al Estado, y es =

Vcomﬁn o indiferente respecto de los particulares.

B).~ PERJUICIO PUBLICO.-~ “La activie-—
dad del Estado estd constituida por el conjunto de ac
tos, operaciones y tareas que conforme a la legisla~-—
c¢ibn positiva puede y debe ejecutar para la realiza-—-—

cibn de sus fines."24

Podemos situar dentro de la defini~——
cibn que de actividad estatal nos proporciona el maes

tro Gabino Fraga, a la programacidén y desarrollo urpg‘

" nistico, y consecuentemenie, a la dotacidn de servi--—

cios plblicos tales como saneamiento y desagiies, elec
trificacibn, suministro de aguas potables, y otros ==
mds. No es posible entender en el momento actual, que
tal actividad estatal se vea alterada a consecuencia-
de la celebracidn de actos entre particulares, y no -

obstante la existencia del Reglamento sobre Fracciona

24.- Gabino Fraga.-~ Derecho Administrativo.- 14a. edic.

México.- 1971.- pég. S.
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miento de Terrenos en el Distrito Federal, tales ace-
tos agudizan permanentemente el problema que represen

ta al Estado la programacibén y desarrollo urbanistico.

Ahora bien, existen muchas y mnuy va=--
riadas formas de causar un perjuicio pliblico, pero en
virtud de lo anteriormente seflalado, y de acuerdo con
el texto del artfculo 389 BIS del Cbédigo Penal, se in
fiere que la expresidén "causar un perjuicio plblico"-
debe entenderse como tal, cuando la conducta del agen
te lesione a la libertad del Estado en cuanto a la ==
planificacién urbane y dotacidn de servicios piblim--
cos.

C).~- PERJUICIO PRIVADO.- Aparentemen-—
te resulta innecesario que el legislador haya inclui-
do este eleménto en el tipo especifico, pues simple--
mente, se podria considerar que el fraude genérico --
‘que regula el articulo 386 del Cbdigo Penal previene~
ezte nuer aspecto, ya que, segin tal disposicidn, =-
"comete el delito de fraude el que engafiando a uno o-
aprovechindose del srror en que #ste se halla, se ha- i

ce ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro in-
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debido", y fal serfa el caso de aquél que transmitie~
ra o prometiera transmitir la propiedad o posesibn de
un predio haciendo creer al adquirente que dicho pre-
dio contiene, o contendrf en un futuro pr&ximo todas-
sus calidades inherentes; requirifndose ademés, que ~
el sujeto activo obtenga il{citamente una cosa o al--
éance un lucro indebido. Atinadamente el legislador,-
previniendo cualquier simulacién respecto del pagé -
del preclo pactado, dlispuso que el fraude administra~
tivo serR sancionsble aflin en el caso de falta de pago
total o parcial. Es decir no solamente se habrd causa
do un perjuicio a la persona de qulen se ha&a obteni-
do una cantidad de dinero como pago del prewviv por la
venta de algo que no contlene las caracter{sticas ---
anﬁnciadés; sino que baste imaginar que dicha persona
alin £in haber pagado, tome posesién de un predio segu
ru del beneficio que esto le acarrea, y en consecuen-
cia con lo anterior, programe su economfa familiar a-
largo plzazo adquiriendo determinados compromisos, y -
al verse privado de los supuestos beneficios qué ime-
plicalla adquisicién de un inmueble, es evidente gque-
L su pntrimonio sufrir§ una palpable alteracibn, ocasio

n&ndole todo ello un grave daflo.
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D).~ ACCION DE FRACCIONAR Y TRANSFE~~
RIR.~ Al referirnos al elemento objetivo en el fraude
administrativo, hicimos notar que no obstante que el=-

solo sentido gramatical del término fraccionar nos pa

rece suficientemente claro, el legislador a mayor —w=- -

abundamiento, sefial®é que "para los efectos penales se

entiende por fracclonar ia divisibn de terrenos en 1o
i

tes". Es as! como solamente habremos de referirnos al

concepto de transferir.

Este vocablo da lugar al empleo de --
t&rminos sinbnimos tales como enajenacidn, transmio-—-
818n, etc.; utilizaremos el segundo de los citados, -
hues lo consideramos mds apropiado al relacicnarlo =--

con la transmisién sobre ciertos derechos.

Al margen de ajenas opiniones, enten=-
demos que se transmiten derechos cuando pasan de una~
persona & otra, sea cual fuere el titulo en cuya vir-
tud se verifica esa transmisibn. El problema que debe
mos enfrentar serS determinmar en qué casos podri con-

siderarse si hay o no transmisién. Siguiendo el crite



rio que hemos venido sosteniendo, ser& necesario auxi
liarnos del Derecho Civil, pues es éste el que parti-
cularmente regula lo relativo a los diferentes actos-
.traslativos de dominio, use, etc., pero quede entendi
do que la integracibn del tipo, habr§ de precisarss -
mediante una valoracién objetiva, y no atenerse al ag
‘ pecto puramente formaliszta que alimenta a la leé;sla-
cibn civil, es decir podri haber ciertos actos trasla

tivos que para el Derecho Comfin serfan imperfectos, =

pero con indiscutible reievancia penal.

E).~ ACCION DE FRACCIONAR Y P[OHETER~
TRANSFERIR.~ Hemos dicho en el inciso anterior que el

vocablo “fraccionar" no admlite mayores posibilidades~

. _de anllisis, de tal suerte, nos ocupa por ahora el -

punto relativo a la promesa de transmisibn.

Fl cbdigo civit vigente para el Dis—-
trito y Territorics Federales, tipifica a la promesa-
como un contrato preliminar, cuya caracterfstica prin
cipal consiste en permitir la obligacibn contractual=-
de celebrar un contrato futuro, dando origen sgolamen-

te a obligaciones de hacer.

DIBLIOTEOS SENVRAL
U N & W,
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Al referirnos en el bunto anterior a-
1la transmisidén de derechos, hemos sostenido que la in
tegracidn del tipo no deberf sujetarse a clertos re~-—
quisitos formales que el Derecho Civil exige para con
‘siderar perfeccionado un acto juridice, de igual for-
ma serd en el caso de la promisidn, es decir, el juz-
gagor solamente deber& guiarse por los lineamientos -
generales que proporcicna el Derecho Comlin, ajusténdo
los a la objetividad que debe privar en el Derecho Pu

nitivo.

En términos generales, la promesa es-
para la legislacibén civil la expresibn por la gue uno
se obliga en lo futuro a dar, hacer, o no hacer algu-~

" ma cosa constituy&ndonos en deudores de otro.

’ F).~ PROPIECAD.- "Poder jurfdico que-
una persona ejerce en frrma directa e inmediata sobre
una cosa para aprovecharla en sentido jurfdico, sien-
do oponible este poder a un sujeto pasivo universal,-

por virtud de una relacibn que se origina entre el ti



tular y dicho sujeto.“25

A manera de simple comentario, desea-
mos aludir 2l problema que representa la fundamentaw-
cibén de la propiedad privada. Econdmica, juridica y -
filos6ficamente, se han elaborado infinidad de teor’ass
a este respecte, cuyo origen se remonta histéricanen;
te a la etapa en la que el hombre en sus primitivas -
formas de aéqciaci6n, tomé asiento en determinados lu
gares que fué haciendo "suyos" a través de diversos -
actos de dominio en oposicibn a sus semejantes. Este-
concepto ai ioual que tantos otros, ha evolucionado -
hasta nuestros dfas y en la actualidad soiaaenta es -
posible sustentar el principio de 1la propiedad priva-
¢a bajo bases eminentemente sociales, y no desde er -
punto de vista individual, tal es lo que a nuestro -—
vjuicio contiene de trasfondo el précepto normativo =~
que estudiamos, pues hemos dicho ya, que dadas lag -~

condiciones socio=-econbmicas por las que atrariesa el

25.- Rafael Rojina Villegas.~ Compendio de Derecho Ci
vil.- Tomo II,- México.- 1963.- phgs. 78 y 79.
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pals amén de otros factores, no es congruente suponer
‘que el uso y disfrute de la propiedad privada, y su =~
libre disponibilidad, generen para la comunidad y el~
Estado problemas que normalmente son producto del in~
terés de unos cuantos y van en detrimento del benefi-

cic de muchos.

‘ G).~ POSESION.~ Como en el caso de la
. ‘propledad, el concepto de posesién ha dado lugar a la
Elaboracibn de muchas teorias por parte de loskestu-
‘diosos d¢1 Derecho Civil, pero generalmente se acepta
que la posesidn estl constituida por dos elementos; =
?unb material 11amad§ corpus y otro psicoldgico deno-
, ;inado animus"2®

Dice el artficulo 590 del Cbdigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales: "Es posee——
’dbr de una cosa eIVQue ejerce sobre elia un poder de-

hecho, salve lo dispuesto en el articulo 793. Posee -

un derecho el que goza de &1."

26.~ Ratael Rojina Villegas.- Compendio de Derecho Ci

vil.~ Tomo II,- México.~ 1963.~ plg. 184.
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A este respecto estimamos que la pose
sién es "El ejercicio de hecho de un derc<to, indepen
dientemente de que ese derecho pertenezca a quien lo-

ejercita como propio."27

H) .~ OTROS DERECHOS.~ Al emplear él -
legislador la frase "o cualquier otro derecho' segura
mente se refiere a los derschios reales, habida cuenta
de los bienes juridicamente tutelados por la tipici-=-

dad prohibitiva del precepto.

Pudiera creerse, a primera vista, que
la disposici&n entrafia una analogfa constitucionalmen
te reprobada, perc con mayor hondura se observa que -
no hay integracidn analbégica, pues =505 otrns derew—=
chos reales se prevén en el tipo respectivo y, alin ~-
cuz v no se espécifican quedan inmersos en la redac-

cifn del precepto.

27.- Diccionario de Derecho Privado.- Editorial La=—w--

bor, S. A.~ Tomo II.- 1950.- pig. 3009.
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Resultaria ocioso aludir, en forma ==
concreta, a los derechos reales objeto del ilfcito, -
pues rebasarfamos los limites que nos proponemos; en-
cada caso, el juzgador habrd de remitirse a los dere
chos reales como los contempla el Derecho Confin,

I).- TERRENO URBANO.~ Este térmiiio ad
j;tivo proporciona la noci&n de ser todo aguello que-
pertenece a la ciudad; el legislador agotd todas las-
posibilidades en lc relativo a la calificacibn del te
. rreno, al aludir a las dos yrandes y {inicas clasifica
ciones dables respecto de la ublicacidn de un predio,;
bﬁes &ste no podri ser més que urbano o rlistico, de-~

pendiendo de su localizacién,

J) e~ TERRENO RUSTICO.~ Dijimos ya que
los vocablos urbano Yy rlistico, resultan por escencia-
opbnibles v por ende, debemos entendar sl término rﬁg

tico en oposicién a urbano.

K).~- PROPIO.~ De los diferentes con--

ceptos gramaticales aplicables a dicho término, debe-
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1
mos emplear el que se refiere a la pertenencia de la-

cosa; consecuentemente ser§ propio lo que pertenece -~
exclusirzmente a una persona, lo que forma parte del-
patrimonio de alguien. Por supuesto, al hablar de per
- sona se entiende tanto a la fisica cuanto a la juridi

ca.

L).~ AJENO.- Nos encontramos tambi&n-
que este adjetive resulta oponible a "propio", por lo
que, podremos definirle por exclusidn como todo aque~
1lo que sin pertenecer a una persona, &sta dispone de

yalguna manera sobre un objeto determinado.

4.~ BIENES JURIDICAMENTE TUTELADOS .-~
Anticiplndonos a 1a parte relativa de la clasifica——=
cibn del tipo en el fraude administrativo, sefialamos-

‘que e@s complejo, pues tutela a la vez dos o mhs hienes

....iuridicos. Por una parte, tiende a protejer intereses

parficulares de orden eminentemente patrimonial ante-
riormente ya contenidos en diversos delitos como el =
fraude genérico por ejemplb, pero el aspecto novedoso
que plantea el fraude administrativo, consiste en do-

tarlo de punibilidad alin en el caso de falta de pago-
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togtal o parcial por parte del adquirente de ciertos -

derechos sobre un inmueble; anteriormente se dijo w~—

que, con-acierto, el legislador en previsibén de cual-

quier acto simulatorio respecto del pago, considerd -

sancionable el delito sin tomar en cuenta la existen-

cja o ausencia, blen sea cualquiera de ellas total o~

P

arcial, dal page del precio convenido.

En la iniclativa presentada ante la -

Cimara de Dipuiados de la XLVIII Legislatura, con fe-

c

p

r
t
i
n

f

C

ha 16 de noviembre de 1971, por el Dipdtado Ignacio—
Herrerfias Montoya, quien originalmente propuso re-—
srmar y adicionar el articulo 389 del Cbdigo Penal,-
2 zdvierte la ide& de hacer nctar al cuerpo leyisla-
ivo que: "El aumento de la poblacién urbana ha multi
licado los casos de irresponsable especulacibn de te
renos y de inicua explotacién de aquéllos’que angus—.
josamente buscan un lugar donde vivir"... "Con el se
uelo de adquirir un terreno con facilidades {en abo--
ps), aparentemente a un precio mbdico, miles de je-—
s de familia han sido victimas de personas sin es—-

fﬁpulos, que sin cumplir con las disposiciones que -

establece la ley, fraccionan y venden terrenos, mu-——
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chas veces alin sin ser los legitimos propietarios.”

De tal suerte, el fraude administrati
_vo tutela ademls de otros, el bien de la seguridad pa
trimonial pues un individuo que, como se dijo antew-=
riormente, pretenda dotar a su familia o a si mismo -
de la tranquilidad que supone la pertenencia de un in
mueble, planifique su economfa con base a tal adquisi
cibn, con la conviccién de que el bien contiene las =
+ calidades anunciadas y al no ser asi, se verd seria=--
mente daflado en su patrimonio al carecer del pleno --
disfrute que implica un inmueble urbanizado. Encontra
mos entonces, que uno de los bienes juridicamente tu=
telados por el fraude administrativo es la seguridad-

patrimonial.

Durante la Reunibén Nacional para el -
Estudio del Desarrollo de la Vivienda Popular, lleva-
da a cabo en juniorde 1970 en San Luis Potosi, el ac-
tual Presidente de la Repliblica Licenciado Luis Eché~
verria, entonces candidato por el Partido Revoluciona
rio Institucional a la Primera Magistra*ura, manifes-

t8 como factores de la problem&tica desarrollada en -
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zonas urbanas a: "La muy desigual distribucibn de la~
riqueza y los ingresos; la insuficiencia y el atraso=
de las estructuras urbanas; el desarrollo desequili--
brado dei pafs; la inferioridac de los niveles de vi-
da en las zonas rurales; el éxodo masivo de los-campe
sinos a las grandes ciudades y la hipertrofia de las-
metrbépolis, principalmente de la Ciudad de México, cu

yos habitantes aumentan a razbn del 6% anual”.

Asi, notamos que ademés del aspecto -
particdlar que pretende regular el illcito que nos -=
ocupa, procura también la proteccidn de bienes de or-
den plblico, como la libertad estatal en cugnto a la-
pianificacién urbana, y dotacién de servicios plbli-~-

COeS .

5.- CLASIFICACION DEL FRAUDE ADMINIS-
TRATIVO EN ORDEN AL TIPO.- De acuerdo con el anilisis
que pretendemos del delito de nuestro estudio, pode-=-
mos afirmar que en relacibn al tipo, el fraude admi--

nistrativo tiene las siguientes caracteristicas:

A).— ANORMAL.~- En la composicidn tipi



ca se encuentran elementos objetivos, subjetivos y ~-
normativos. Dentro de los primeros, podemos citar: ~--
fraccionar un terreno urbano o rfistico, con o sin -—--
construcciones. En relacibn a los elementos subjetiw-
vas el fraude administrativo requiere del propbsito o
voluntad encaminada directamente a causar un perjuj-—
cic a través de la conducta del agente. Los normati--
'vos comprenden: interpbsita persona, transferir, pro-
meter transferir, propiedad, posesibn, otros dere————
chos, sin el permiso de las autoridades‘administrati-

vas, sin satisfacer los requisitos del permiso.

B).— AUIONOMO O INDEPENDIENTE.— Habi-
da cuenta de que vive por si mismo, con vida propia,-
no obstante que en el fondo se trata de un verdadero-
fraude, mis su existencia no se halla subordinada al-
tipo denominado fraude, que regula el artfculo 386 -~
del Cbédigo Penal, excepto en lo relativo a la penali-
dad. No podemos considerarlo bisico o fundamental, --

por no constituir la ralz o fundamento de otros tipos.

CY.- CASUISTICO, ALTERNATIVAMENTE FOR
MADO.~ Tomando en cuenta gque el articulo 389 BIS pre~

-ve varias hipbtesis y cualquiera de ellas colma el ti
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vpo. por ejemplo; el sujeto activo puede fraccionar y-
transferir, o fraccionar y prometer transferir, cau=-
sar un perjuicio pliblico o privado, ejercer su accibén
sobre un terreno urbano o rfistico, con o sin construc
ciones, sin el permiso relativo o cuando existiendo -
éste, no satisfaga los requisitos que el mismo le se-
fiala, podrd haber recibido el pago o taltar éste, to-
tal o parcialmente, y en cualquiera de los casos cita
dos cuando la conducta del agente encuadre con ellos,

se habrf integrado la tipicidad.

D).~ DE DANO.- En virtud de que la hi
‘pbtesis tipica constituye una tutela contra la des———

truccibn de los bienes jurfdicamente tutelados.

E).~- COMPLEJO,~ Porque tutela al mis~-
mo tiempo dos o mds bienes juridicos. Sin embargo, la
doctrina reserva la denominacién de "delito complejo”

‘para la figura que en realidad se compone de dos o =~
is que separadamente se conservan en los cbdigos co-

mo delitos: desde este filtimo punto de vista, el deli

to a estudio serfa sinple.
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6.~ ATIPICIDAD EN EL FRAUDE ADMINIS—-
TRATIVO.- Podemos establecer la diferencila enfre aue—-
sencla de tipo y atipicidad diciendo, que habré.auseg
cia de tipo cuando un sujeto realiza una conducta an-
tijuridica no prevista por la ley, s decir, cuando =
ne éxista norma que regule dicha conducta. Habr& ati-
picidad cuande la conducta del agente no llene exacta
mente- las hipbtesis previstas en la norma, sino sola-

mente alguna o algunas de ellas.

Consideramos que asta distincién en-e
trafla un valor puramente doctrinario, ya que en la =~
. préActica, como afirma Castellanos Tena: "En el fondo,
de toda atipicidad hay falta de ti,.n; porque si un he
cho especifico no encuadra exactamente en el descrito

‘ por la ley, respecto de &1 no existe tipo“28

En consecuencia al no concurrir todos

’ los elementos contenidos en la infraccibn analizada,-

28.~ Lineamientos Elementales de Derecho Penal .- Méxi

co.~ 3a. Edic.- 1965.~ plg. 226.
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haurd inexistencia de este delito, pues la conducta -

carecer§ de adecuacién al tipo, o bien integrarse ~--

otra figura delictiva como el fraude genérico que re-

gula el artfculo 386 del Cbdigo Penal. A este réspec-

to el juzgador deberi ser cauteloso porque si el pro~

ceso se siguib por fraude administrativo, no seri da-

ble condenar al inculpado por otro tino de fraude por

prohibicibén constitucional, toda vez que la sentencia

versarf sobre el delito precisado en el auto de for=--

mal prisién.

En la doctrina son generalmente acep-

tadas comc causas de atipicidad las sigquientes:

A).- Por falta

to activo.
. B).~ Por falta

to pasivn.“

C).~ Por falta
to o por falta de objeto.

D).~ Por falta
les.

E).- Por falta

ce

de

de

de

de

calidad en el suje-

calidad en el suje-

calidad en el obje-

referencias tempora

referenciss espacia




i e A

69

les.

F).~ Por falta de medio exigido por -
la ley.

G).- Por falta de los elementos subje

tivos del injusto.

En relacién al primer supuesto, debe-
mos afirmar que es irrelevante en el fréude adminis—=-
trativo, pues antes se dijo que la ley no exige cali-~ .
dad especifica en cuanto al sujeto activo, pudiendo -
ser tal sujeto cualquier persona capaz de reallzar la
conducta. Encontramos que, en cuanto al ofendido, no-
requiere calidad alcuna cuando se trate de particula~-
res, no asi_cuando sea el Estado sobre quien recaiga-
el hecho punible. Respecto de la calidad del objeto,~
sl puede presentarse esta circunstancia, al hablar la
ley de terreno urbano o rfistico, afin cuando en la ---
prictica nos parece carente de inter&s aludir a este~-
punto ya que, un terreno, cualquiera que sea, no pue=
de méé que clasificarse dentro de estosz dos grandes -
géneros. Por falta de objeto material, o sea un terrg
no sobre el que recaiga la accibn de fraccionar y —--

transferir o fraccionar y prometer transferir, si pue
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de haber atipicidad, y en todo casu, variacidn en el-
tipo, es decir podemos estar en presencia de otro de-
-lito como el fraude genrico. Las referencias tempora
les no las requiere el tipo, pues la ley no alude a -
algln momento en especial en el que deba cometerse el
delito. Al hablar de un terreno sea este urbano o rfis
tico, el tipo nos indica la exigencia de referencias-
espaciales, es decir, podrd haber atipicidad por fal-
ta de estas circunstancias. Por falta de medio exigi-
do por la ley al dacir: al que por si o por interpési
ta, notamos que no puede darse el caso de atipilcidad,
pues la conducta no podri realisarce sino por una mis
rma persona o valiéndose de un tercero. Por filtimo, —-
por falta de los elementes subjetivos del injusto que
aluden a la voluntad del agente o al fin perseguido,-
no tiene aplicacifn en el fraude administrativo, en -
virtud de que no imaginamos como un individuo sin que
rerlo, lleve a cabo el comportamiento descrito en el-

tipo respectivo.




CAPITULO 1IV.

‘ANTIJURICIDAD . CAUSAS DE JUSTIFICACION.

1.~ Concepte de antijuricidad. 2.- Antijuricidad en -
el Fraude Administrativo. 3.~ Causas de justificacién
en general. 4.- Referencia a las justificantes en paz
ticular y su aplicacién en el Fraude Administrativo.-
A).~ Legitima defensa. B).- Estado de necesidad. C).-
Cumplimiento de un deber y ejercicin de un derecho. -~

D).~ Obediencia jerarquica. E),- Impedimento legitimo.

1. CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD.=- El -
tercer elemento esencial para la integracibn de todo-
delito lo constituye la antijuricidtq, Yy lejos de po=
deria definir simplistahente como toda conducta con--
traria a Derecho, definicién que consideramos tautol$
gica, encontramos que tal concepto ha dado lugar a la
elaboracidn de diversas definiciones, asi, para Mez-——
ger: el que actfia tipicamente, actfia también antiju—
rldicamentg, en tanto no existe una causa de justifi~-

_cazibn de lo injusto"29

29.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo T.- plg. 361.
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Al respecto, Cuello Caldn considera:~
"la antijuricidad presupone un juicio acerca de la -~
oposicibén existente entre la conducta ‘humana y la nor
’ma penal, juicio que sblo recae sobre la accién reali
zada excluyendo toda valoracibn de fndole subjetiva,=-
por lo cual la antijuricidad tiene caracter objeti——-

v0"30

El maestro Porte Petit estima: "Al ~-
rezlizarse una conducta adecuada al tipo, se tendré -
-como antijurfdica en tanto no se pruebe la existencia

de una causa de justificacifm."31

El concepto que estudiamos admite la-
posibilidad de escindirse en dos aspectos, a saber: -
el formal y el material. El sequndo de los cltados se
encuentra condicionado en su existencia al primero de

] ellds, Franz Von Liszt, creador de la teoria dualista

30.~ Derecho Penal.- Editora Nacional.- 9a. Edic.- ~=
phg. 309.
'31.- Importancia de la Dogmitica Jurfdico Penal.— Mé-

xico.~ 1954.- pig. 41.
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afirma: "El acto es formalmente contrario al Derecho,
en tanto que es transgresibn de una norma establecida
por el Estadb, de un mandato o de una prohibicién del
orden juridico. El acto es materialmente ilegal, en -
cuanto significa una conducta contraria a la socledad

(antisocial)”32

En resv—en, para que estemos en pre--
sencia de este e¢lemento integrante del hecho ilié:to-
se requiere que la conducta del sujeto activo lesione
un bien jurfdico que al Estado le interesa proteger -
(antijuricidad material), y que este bien juridico se
encuentre previamente tutelado por la ley (aspecto =~
formal de la antijuricidad), y ademis que la conducta
dei agente no se encuentre amparada por una causa de-

justificacibn.

2.~ ANTIJURICIDAD EN EL FRAUDE ADMI--
NISTRATIVO.- Consecuentes con lo anterior, la antiju~

ricidad presenta este doble aspecto en el fraude admi

32.- Tratado de Derecho Penal.— Tomo II.- Edicién —w-

1927, Madrid.- plg. 324.
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nistrativo, el formal ser& cuando el agente viole lo-
dispuesto por el articulo 389 BIS del C8digo Penal al
efectuar cualquiera de las conductas que contempla di
cho precepto; y el material aparecerf cuando la con—
ducta del autor lesione los bienes juridicamente tute
lados por ia norma que como antes dijimos, son por ~-
una parte la seguridad patrimonial, y por la otra la-
libertad estatal en cuanto a la planificacibn urbzna-
y dotacibn de servicios pliblicos. Siendo necesario pa
ra la integracifén de este elemento constitutivo del -
11icito, que la conducta del sujeto activo no se en--

cuentre amparada por una causa de justificacién.

3.~ CAUSAS DE JUSTIFICACION EN GENE--
RAL.~ Al definir al delito como una conducta tipica,-
antijurfdica y culpable, la ausencia de antijuricidad
tendrd couno consecuencia necesaria la no integracibn-

de la infraccibn penal.

El propio Estado, conciente de la im-
posibilidad fi{sica de hacerse omnipresente en el mo--
mento de la comisién de todo hecho ilfcito, y tomando

en consideracifn las circunstancias en que tal hecho-
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se suceda de aéuerdo al principio'dél interés prepon-
derante, autoriza al particular a obrar en defensa de
un bien juridico que requiere de proteccibn inmedia--
ta, es decir el agente podr§ lesionar a través de su=-
conducta bienes juridicos ajenos, y proteger sin em--~
bargo, bienes juridicos propios que tienen preferen~-

cla socialmentes considerados.

Jiménez Huerta al referirse a las tam
-bién llamadas causas de licitud, dicé: "La frecuencia
con que se presentaban determinadas situaciones en la
vida real y la sencillez y concrecibén de las mismas,~
hizo posible que 1z técnica legislativa imperante en~
la confeccidn de la ley penal hasta la &poca presente
en que se construye dogmiticamente el conceptq del de
lito por 1la determinacién de sus diversos caracteres,
creanse casufsticas y exhaustivas férmulas para aque-
llas situaciones en que la conducta se justificaba an
te el Derecho. As! nacieron la legitima defensa, el ~
estado de necesidad, el ejercicio de un derecho y la-

6bediencia debida".33

33.- La Antijurlcidad.— Imprenta Universitaria.- Méxi
co.~ 1952.- pbgs. 119 y 120.
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Jiménez de As@a considera: "Son cau-—
sag de justificacibn las que excluyen la antijurici--
dad de una conducta que puede subsumirse en un tipo -~
legal; esto es; aquellos actos u omisibnes que revis-
ten aspecto de delito, figura delictiva, pero en los-
que falta, sin embargo. el carfcter de ser antijuridi
cos, de contrarios al Derecho, que s el elemento mis

importante del crimen"34

Podemos resumir, siguiendo la idea de
Magginre que la ley acrimina o quita criminosidad a -
un‘hechn, haciendo el obrar "secundum jus” y al no -
existir esta disposicibn legal, la accibn serfa "con-

tra jus".

Anotaremos que, una vez mis como en -
tantos otros conceptos usados en el Derecho Penal, no

podemos afirmar que exista respecto de las causas de-~

" justificacibn, una concepcibn monista de lvz mismas.

34.- La Ley y el Delito.~ 3a. Edic.~ 1959.- p&g. 284.
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S8lo agrzgaremos que a diferencia de-
las demés excluyentes de responsabilidad, las justifi

cantes deben estar expresamente consignadas en la ley,

.-ya que, en virtud del doble aspecto de la antijurici-

dad, no seria posible hablar de una conducta ilfcita-
sin la existencia de una ley que asi lo disponga, y -
por ende, solamente estaremos en presencia de una cau

sa de justificacidn cuando la iey determine que una -

- conducta es como antes sefialamos "secundum jus®.

4.- REFERENCIA A LAS JUSTIFICANTES EN
PARTICULAR Y SU APLICACION EN Li, FRAUDE ADMINISTRATI-
VC.~ Dijimns antes, que las causas de licitud deben - .
estar consignadas expresamente en la ley para conside
rarlas como tales, de tal suerte, habremos de remitir
nos a nuestra Legislacién Positiva que en su articulo
15 fracciones III, IV, V, VII,‘y VIII, contiene, res=-
pectivamente: la legitima defensa,‘el estado de nece-
sidad cuando el bien sacrificado es de menor valor =-

que el salvado, el cumplimiento de un deber y ejerci-

cio de un derecho, la obediencia jer8rquica, y finale

- mente el impedimento lagitimo, con la salvedad de que
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“en algunas hipStesis sique siendo causa de Justifica

cibn pero dentro de la especie estado de necesidad"35

A).- LEGITIMA DEFENSA.- La fraccibn -
III del artfculo 15 sefiala: "Obrar el acusado en de--
fensa deksu'persona, de cu honor o de sus bienes, o -
de la persona, honor o bienes de otro, repeliendo una
agresibn actual, violenta, sin derecho, y de la cual-
‘resulte un peligro inminente, a no ser que se pruebe-
que intervino alguna de las circunstancias sigquiefiw=—-

tes:

1a.-~ Que el agredido provocd la agre-
sibn, dando causa inmediata y suficiente para ella;

2a.~ Que previd la agresiSn Yy pudo f4
cilmente evitarla por otros medios legales;

3a.~ Que no hubo necesidad racivnal -~
del medio ewpleado en la defensa, y

4a.~ Que el dafio que iba a causar el-

agresor era ficilmente reparable después por medics -

35.~ Celestino Porte Petit.- Importancia de la Dogmé~-

tica Jurfdico Penal.— México.- 1954.~ plg. 42.
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legales o era notoriamente de¢ ‘oca importancia, compa

rado con el que causd la defensa".

En p&rrafos adiclonales, la misma =w=-
fraccibn alude a diferentes presunciones que conside-~
ramos inoportuno inclufrlas, mds alin, si como resule-
ta, cresmos que esta excluygnte de antijuricidad, ri-

opera en el delito de nuestro estudio, por no ser da-

ble imaginar alguna hipbtesis en la cual, para repe—-

ler una injusta agresibn, sea preciso realizar la con

ducta a que se refiere el artfculo 389 BIS del Cédigo

Penal.

B).~ ESTADO DE NECESIDAD.- Esta causa

de justificaclbn se encuentra prevista en la fraccidn

IV del mismo artfculo 15 del Cédigo Penal, y dice: -
"El miedo grave © el temor fundado e irresistible de-

un mal inminente y grave en la persona del contraven-

" tor o la necesidad de salvar su propla persona o sus=-

bienes o la persona o pbienes de otro, de un peligro =
real, grave e inminente, siempre que no exista otro -

medio practicable y menos perjudicial.

BIBLIOTRE CEATRAL
: H.ouoh W




80

_ No se considerarif que obra en estado-
de necesidad aquel que por su empleo o cargo tenga el

deber legal de sufrir el peligro"

Aln cuando en términos generales tam-

poco puede pensarse en alglin caso en el cual ‘sea ope-
rante la causa de justificacibn por estade necesario,
no debe descartarse la posibilidad de que alguien, pa
ra obtener unz-cantidad de dinero suficiente para re-
Solver una situacién angustiosa, fraccloncra y trans-
firiera o prometiera transferir la propiedad, pose---
816n o cualquier otro derecho sobre un térreno, a sa-

biendas de que ello no serfa factible.

De todos modos no debe perderse de --
vista que tal vez el caso se tipificarfa en el fraude

genérico o bien, en el llamadc "fraude maquinado”.

C).~ CUMPLIMIENTO DE UN DEBER Y EJER-
CICIO DE UN DERECHO.-~ En cuanto a estos casos de au--
sencia de antijuricidad, contenidos en la fraccifn --

V del aludido artfculo 15 del C6digo Penal que dice:-
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YObrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio-
de un derecho consignado en la ley", debemos externar
nuestra opini6n en el sentido de que no puede conce--
birse la exclusibn de responsabilidad por operar es~-
tas causas de justificacién, en virtud de que no ima-
ginamos como un individuo para cumplir.un deber 0 ==-
ejercitar un derecho, se vea precisado a fracclonar y
transferir o vrometer transferir la propiedad, la po-
- sesidn o cualquier otro derecho sobre un terreno. Pu-
diera,.a primera vista, pensarse que si opera la jus-
tificante por ejercicio de un derecho, vervigracia, =
en tratAndose del propletario de un terreno deseoso -
de fraccionarlo y transferir o prometer transferir la
propledad, la posesifn o cualquier otro derecho sobre
el mismo,.perorconsideramos que para que exista un -=-
verdaderc ejercicio del derecho, se requiere que esa=-
facultad sea de conformidad corn los preceptos legales
ccrrespondientes y cabalmente el artfculo 389 BIS vie
ne a reqular parcialmente el derecho de propiedad, ~-—
pues no es permitido, simplemente fraccionar y trans-
ferir o prometer transferir la propledad, ia posesibn
o cualquier otro derecho sobre un terreno, a menos w«-

que se obtenga el correspondiente permiso de las auto
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ridades administrativas competentes, y se satisfagan-
ademis, los requisitos contenldos en el propio permi~-
50; por lo que deb~mos entender que el verdadero ejer
ciclo de un derechs, se consclida cuando se cumplen -
los requisitos seflalados y mientras estos no sean sa-
tisfechos no nacer8 el derecho. S8lo a manera de co--
mentario, nos parece conveniente recordar que el artl
culo 27 de la Constitucibn General de la Repfiblica, -~
establece limitaciones al derecho de propiedad y Q?—-
bla, precisamente, de las modalidades que exija el in
terés pfiblico y consideramos que ese interé&s pfiblico-
requiere de la intervencibn del Estado, a finide l1ow=
grar una mejor planificacibn urbana y dotacibn de ser
vicios plblicos, y evitar en lo posible fraudes a la-

comunidad.

D).~ éBEDIENCIA JERARQUICA.f Con ;elg
.cién a la obediencia: jerfrquica, coio es sabido, loé- ,
autores distinguen diversas hipbtesis, segfin el‘infe-
rior tenga o no el poder de inspeccién sobre la orden
del superior; cuando exista este poder de insgeccidn,
es decir, que pueda el subordinado indagar la legiti-

midad del mandato y descubre que es contrarioc a Dere-
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cho, no debe acatarlo y si lo hace, seguramente come-
te delito, a menos que en cada caso concreto pudiera-
operar alguna otra excluyente de responsabilidad; si-
el subordinado no posee el poder de inspeccién sobre-
el mandato superior, como ocurre vervigracia en lasg -
relaciones entre miembros del Instituto Armado, enton
ces sl opera la justificante por equipararse al cume-
plimiento de un deber, habida cuenta de que la ‘socie-
‘dad y el Estado como su legitimo representante, estf-
m&s interesada en la ciega obediencia que =2n la excep
cional posibilidad de que se ordene un hecho delictuo
so. Si el Estado permitiera, por ejemplo, que el sol-
dado pudlera rehusar la orden dada por el oficial, se
romperfa la disciplina militar cen las coﬁsecuencias—
fatales consiguientes; por ello es'preferible yue se-
le exija el ciego deber de obediencia, afin cén el ——-

riesgo de que se produzca la comisibn de un delito.

E).~ IMPEDIMENTO LEGITIMO-- En cuanto
al Impedimento legitimo a que se contrae la fraccibn-
VIII del articulo 15 de nuestro Cédigo Penal que esta

blece: "Contravenir luv dispuesto en una ley penal de-

jando de hacer lo que manda, por un impedimento legi-
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timo;'., no hay lugar a vreferir esta excluyente de anti
‘juricidad -a la hip8tesis de nuestro estudio, porque ~
’el fraude administrativo, tal se dijo,' ser§ siempre -
un delito de accibn, y la justificante por impedimen-—
to lecitimo supone siempre una omisibn, pues textual-
‘ménte se habla de "dejando de hacer lo que la ley man

da"
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PITULO V.
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CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA EN EL FRAUDE ADMIwe

NISTRATIVO.

1.- El presupuesto de la culpabilidad. 2.- TLa imputa-
bilidad y su ausencia en el Fraude Administr ;ivo, =~
3.~ Culpabilidad en general. 4.~ Culpabilidad en el -
Fraude Administrativo. 5.- Inculpabilidad en el Frau-
de Administrativu. A).- Teoria Psicologista. B).- Teo

rfa Normativista.

1.~ EL PRESUPUESTO DE LA CULPABILIDAD.
No es unfénime el pensamiento respecto de la naturale=-
‘za jurfdica de la imputabilidad; algunos especialis—-
tas le dan carfcter autbnomo, mientras otros la consi‘
deran presupuesto general del delito y otros soporte=~
o0 presupuesto de la culpabilidad. El término imputabi
lidad etimoldgicamente significa atribuir; deriva del
verbo latino "imputare". Acertadamente expresa José& =
Rafael Mendoza, penalista venezolano, que "en materia

penal la imputabilidad consiste en la atribuibilidad-

“a un sujeto de un acto castigado en la ley; dicha ===~
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atribuibilidad trae como consecuencia que se le decla

re después culpable y se le impongan las sanciones ~--
36

Quienes sostienen que la imputabili--

_dad es elemento autfnomo del delito, afirman que su -

ausencia da lugar a la inexistencia misma del ilicito.
penal, lo cual es clerto, mas este argumento no es su

ficiente para admitir a la imputabilidad como elemen-

to escencial, habida cuenta de que tambidn en el Dere

cho Privado la capacldad de los contratantes es raqui
sito indispensable para la validez dal centrato y sin
embargo, no constituye una parte del mismo, sino que-

Este se lintegra por el consentimiento y el objeto. Ng

- sotros estimamos que la imputabilidad se refiere al -

sujeto y no a la unidad conceptual del delito, y por-
ende, es calidad del primero. As! pues, consideramos-
que se trata de un presupuesto de la culpabilidad; sé‘
lo puede analizarse si el individuo obrd culpablemeh—

te si antes tenfa capacidad de hacerlo; a dicha capa=

36.~ Curso de Derecho Penal Venezolano.- Partie General

Tomo II.- 4a. edic.~ Caracas.~ 1961.~ phg. 200.



87

cidad de ser culpable es lo que debe entenderse como-
imputabilidad. Entonces, "la imputabilidad es un tec-
nicismo relativo a la capacidad del sujetoc para diri-
gir sus actos dentro del orden juridico y por tanto -
para hacer posible la culpzbilidad; es un presupuesto
de esta ﬁliima y difiere de ella como difiere la po
tencia o la capacidad abstracta de su ejercicio con--
creto en actos determinados; puede haber imputabilie-

‘dad sin culpabilidad, pero no &sta sin aquella"37

; Para que un sujeto sea culpable, se~-
glin hemos indicado, se requiere que antes sea imputa-
ble; que tenga capacidad de entender y de querer, de-
‘ determinarse en razdn de aquello que conoce. Es 1la po,
sibilidad condicionada por la salud mental y por el -
desarrollo del autor, para obrar segiin el juéto cono-
cimiento del deber existente, como‘expresa Max Ernes-

to Mayer.38

37.- Ignacio Villalobos.~ Derecho Penal Mexicano.- -~
pig. 277.- Porrua 1960.

38.- Citado por Castellanos Tena.- Lineamientos Ele-~
mentales de Derecho Penal.- plg. 200.- 6a. edic.

Porrua.- 1971.
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‘Carrancé y Trujillo considera: "Serf-
;imputable quien posea, al tiempo de la accibn, las --
condiciones psiquicas exigidas, abstracta e indetermi
nadarente por la ley para poder desarrollar su conduc
ta socialmente; todo el que sea apto e idéneo juridi-
camente para observar una conducta que responda « las

exigencias de la vida en sociedad humana“39

La imputabllidad, estimamos, se deter
_‘'mina por uh ninimo fisicc y un minimo psfquico; el ==
, primefo esth ;onstituido por la salud mental y el se-
‘gundo por el desarrollo mental, de ahl que interven-~
gan tanto la edad dei sujeto,; cuante la ausencié de ~

anomalfas orgﬁnico mentales.,

Ahora bien, si el agente carece en el
momento de la a7.cidn (o de la omisidn en los delitos~
"de esta Indole) de las facultades de juicio y deci—m-

sibn, seri inimputable, pues el delito no se integra-

39.- Derecho Penal Mexicano,- Tomo I.- pig. 222.- 4a,

edic.~ Robredo.- 1955,
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r& por faltar el presupuesto necesario para la exis--—
tencia de uno de sus factores integrantes, a saber; -

1a culpabilidad.

No consideramos acertada la posicibn-
de quieﬁes pretenden calificar a la imputabilidad co-
mo. un presupuesto general del delito, pues tal afirma
ciGn, seglin creemos, es contraria a los principios --
sistematizadores que alimentan 1a.bogmética Juridico-
Penal, es decir, nd se loygyra con dicha postura ubicar
con precisibn el concepto de la imputabilidad, pues -
bastaria pensar que tan ampliamente entendido, 10 ===
misme ocurrirfa con otros muchos "presupuestos genera
yles del delito", tales como la problem&tica inter-so-

cial, la ley penal, y acaso el Derecho mismo.

2.~ LA IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA EN
CEL FRAUDE ADMINISTRATIVO.- De la misma manera que en-
el Derecho Civil la capacidad es la regla y la incapa
cidad la excepcibn, en el campc juridico penal todos-
los sujetos deben tenerse como imputables, a menos —-
que se demuestre lo contrario, pues la inimputabili—-

dad constituiri tambifn una circunstancia excepcional,
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de tal suerte, todo sujeto que posea al tiempc de la-
realizacién t{pica relativa al fraude administrativo,
las facultades de juicio y decisibn, se tendrd como -~
imputable, y en consecuencia, en aptitud de ser culpa
ble, & menos que concurran cualesquiera de las causas
constictutivas de ausencla de imputabilidad que nues—-
tro C8digo Penal regula especificamente, de ahf{ que -
se les denomine "excluyertes legales™"; o bien otras ~
capaces de demostrar, digaloc o no el legislador, la -
ausencia de ese minimo de salud y desarrollo mental a
que antes hemos aludido; a estas Oltimas se les cono-
ce como excluyentes "supra-~legales™; y se les puede ~
conceder tal carfcter en la medida en que sea bosible
obtenerlas dogméticavente del ordenamiento positivo,-
y en virtud de que la enumeracibn que el artfculo 15 -
del C8digo Penal hace de ellas, es meramente enuncia-

tiva y no limitativa.

En relacibn a las excluyentes legales
por inimputabilidad, podenmos citar las que contiene -
el afticulo 15 del C8digo Penal en sus fracciones I -
y IV, esta Gltima referida al miedo grave, y ademls,-

las reguladas en los articulos 67 y 68 del propio or-
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denamiento. En el primero de los casos que menciona -~
la fraccibén II del articulo 15 y dice: "Hallarse el -
acusado, al cometer la infraccibn, en un estado de in
- consciencia de sus actos, determinado por el empleo -
accidental e involuntario de substancias tbéxicas, em-
briagantes o enervantes, o por uh estado toxinfeccio-
s0 aqudo o por un trastorno mental involuntario de ca
rlcter patolbgico y transitorio”. No es dificil admi-

tir que un sujeto que se encuentre en un estado de —--
~ trastorno mental transitorio por cualesquiera de las~
causas que cita la propia fraceibn II, pueda realizar
la conducta descrita por el artficulo 389 BIS, y si de
conformidad con los medios probatorios aceptadeos, se~
demuestra tal estado, evidentemente no existir§ deli-
to por faltar el soporte necesario de la culpabilidad.
:YA la misma conclusibn se arriba respecto al miedo gra
ve que se incluye en la fraccibdn TV del aludido arti-
culo 15 y dice: "El miedo grave o el temor fundado em
irresistible de un mal inminente y grave en la perso-
‘na del) contraventor o la necesidad de salvar su pro——
pia persona o sus bienes o la person¢ o bienes de —~—
otro, de un peligro real, grave e inminente, siempre~

que no exista otro medio practicable y menos perjudi-
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cizl.

No se considerarf que obra en estado-
de necesidad aquel que por su empleo o cargo tenga el
deber legal de sufrir el peligro". S6lo que en este -
Gltimo caso y dada la mecéniéa de comisibén del compor:
tamiento tipico, no es fAcil imaginar una hipbtesis -
en la cual, por grave miedo, se pueda efectuar ese --
comportamiento; no es el caso, por ejemplo, del homi~
cidio o las lesiones en que el actuar del sujeto es -
producto de una reaccibn instintiva, toda vez que w—=
fraccionar y transferir o prometer transferir la pro-
piedad, ia posesidn o cualquier otro derecho sobre un
terreno sin el previo permiso de las autoridades admi
nistrativas competentes, o cuando existiendo éste, no
se hayan satisfecho los requisitos en &1 sefialados, =-
requiere una serie de actos que diffcilmente pueden ~

efectuarse por grave miedo.

El articulo 67 del C8iigo Penal esta-
blece: "A los sordomudos que contravengan los precep-
tos de una ley penal se les recluir8 en escuela o es-

tablecimiento especial para sordomudos, por todo el -
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tiempo que fuere necesario para su educacidn o ins---
truccibn®. En este casoc, podemos establecer claramen-
te la operabilidad de esta excluyente legal por inim-
putabilidad en el fraude administrativo, pues es fac-
tible que un sordomudo llevse a cabo la conducta que -
establece el ilfcito de nuestro estudio, y sin embar-
go, solo podr& ser recluido en un establecimiento es-
pecial por el tiempo que requiera su educacibn o ins-
truccibn. Nos parece censurable que el legisiador ha-
ya elaborado con inexplicada liberalidad una férmula-
tan genfrica para la sordomudez, pues no distingue di
ferentes clases de la misma, y podria ser el caso de-
que un sordomudo fuera capaz de entender y de gquerer-
su conducta, y no obstante la realizacién de un hecho
tipico y antijuridico, no serf acreedor a pena algunsa,
sino solamente habrfn de tomarse respectc de &1 cier-
tas medidas por considerarlo como un sujeto peligroso[

pero nunca como un delincuente.,

La causa de inimputabilidad por tras-
torno mental vermanente regulada por el articulo 68 -
del CSdigo Penal que establece: "Los locos, idiotas,~

imb&ciles, o los Que sufran cualquiera otra debilidad,
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enfermedad o anomalia mentales, y que hayan ejecutado
hechos o lncurrido en omisiones definidos como deli~--
tos, serfn recluldos en manicomios o en departamentos
especlales, por todo el tiempo necesarioc para su cura
cibén, y sometidos, con autorizacién de facultativo, a

un régimen de trabajo.

En igual forma procederi el juez con-
los procesados o condenados que enloquezcan, en los -
términos que determine el Cldigo de Procedimientos Rg’
nales". Es gin duda operable en el delito a esfudio -
esta causa de inimputabilidad, pues no es daiffcil pen
sar que un loco o un alienado fracclone y transfiera,
o prometa transferir un terre.ic y sus derechos con —-
las modalidades seflaladas en el artficulo 389 BIS, y =~
en tal caso no obstante que su conducta sea tipica y-
antijuridica, no se integrarf el delito por ausencia-

del presupuesto necesario de la culpabilidad.

3.- CULPABILIDAD EN GENERAL.- Rebasa-
rfamos los 1li{mites de este ensayo si profundiziramos~
en el problema de la jaturaleza jurfdica de la culpa-

pilidad. Es acaso el elemento del delito que ha dado-
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lugar a mls hondas investigaciones entre los especia-
listas de ia materia. En términos generales podemos -
sefialar que se reducen a dos las corrientes sobre la-
culpabilidad, Y su concepto estard en razbn de la ===
' aceptacibén de alguna de esas tendencias; tales teorias
son la psicologista y la normativista. De acuerdo con
la doctrina psicolSgica de la culpabilidad, &sta pue-
de ser definida como el nexo intelectual y emocional-
que une al sujeto con su actoc; Aesde el punto de vis-
ta de los normativistas, la culpabilidad radica en un‘
~Juicio de reproche; es la reprobabilidad personal de-
la conducta antijurfdica a la luz de las normas del -

deber, como seflala Luis Fernandez Doblado.40

InQependientemente de las diferencias
entre los sostenedores de estas dos tendencias, pode~-
mos afirmar que ambas coinciden en que en el delito -
no s6lo el acto (objetivamente considerado) ha de ser
contrario a Derecho y por supuesto a los bienes legal
mente protegidos, sino que es necesaria la oposicibdn-

subjetiva, esto es, que el autor se halle también en-

40.- Culpabilidad y Error.- plc- 27.- México.-~ 1950.
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pugna con el orden jurfdico. El penalista alemén Rein
hart Maurach, expresa: "El julcio de desvalor, exten-
dido del acto desvalorado al autor, se designari en -
general, como culpabilidad jurfdico penal; abreviada-
mente como culpabilidad. Explica el mismo juspenalis-
ta que la cuestibn de si concurre la culpabilidad ju-
ridico penal no puede plantearse sino hasta que cons-

te la antijuricidad t:i'.;;ic.:;".q"l

Deciamos, pues, que son dos las prin;
cipales corrientes que tratan de explicar la naturale
za juridica del elemento subjetivo del delito, y la -
importancia de aceptar una u otra, no es puramente --
doctrinaria, sino trasciende a la aplicacibén misma -
vdel Derecho Penal; oportunamente haremos referencia -
de acuerdo a la posicién adoptada a las causas de in-

culpabilidad.

Tradicionalmente =e aceptan como for-

41.- Tratado de Derecho Penal.~ Tomo II.- p4g. 14 y -~
siguientes.- Traduccién de Cordova Rodas.— edic.

Ariel.~ Barcelona.



97

mas de culpabilidad el dolo y la culpa; algunos auto-
res agregan una tercera: la preterintencionalidad. ~-
Las dos primeras formas las recoje nuestro C8digo Pe-
nal en el artficulo 82 al hablar ( con poca propiedad)
-de delitos intencionales y no intenclionales o de imw--

prudencia.

El dolu, expresa el penalista hispano
Eugenio Cuello Calbn, "consiste en la voluntad con=——-
ciente dirigida a la ejecucibn de un hecho que es de-
- 2ictuoso, o simplemente en la intencién de ejecutar -
un_hecho delictuo;o"42

Segfin Jiménez de Asa, el dolo "exis-
te cuando se produce un resultado tipicamente antiju-
ridico, con conciencia de que se yuebranta el deber,-
con conocimiento de las circunstancias de hecho y del'
curso esencial de la relacifn de causalidad existente
entre 1la manifestacidn humana vy ei cambio en el mundo
exterior, con voluntad de realizar la accifn y con re

presentacibn del resultado que se quiere o ratiflca"43

42 .~ Derecho Penal.- Tomo I.~ plg. 302.- Ba. edic.
43.~ La Ley y El Delito.- 3a. edic. Hermes.~ 1959.« -
pig. 365.
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En resumen, podemos expresar que ha--

. br8 dolo cuando el agente actlid' conciente y volunta--

riamente, y persiga con e2llo la produccibén de un he-~

cho tipicu y antijurfdico.

El dolo como forma de la culpabilidad,

puede presentarse como directo cuando el resultado --

- coinclde con la voluntad del agente; indirecto cuando

- el sujeto quiere el resultado que se ha propuesto yA-

sabe que necesariamente se producirfn adems otros re
sultados que no constituyen el propSsito rector de su-
conducta y no obstante la lleva a cabo; en el dolo in
determinado, simplémente hay, por parte del ageﬁte, -
el propbsito de delinquir sin que persiga con ello un
fin especificos; él dolo eventual se asemeja al indi=-

recto, sflo que a diferencia de &ste, el autor ademds

‘de querer un resultado y encaminar su conducta al lo-

gro del mismo, sabe de la posibilidad de que se pro-
duzcan ctros resultados no propuestos directamente, -~

pero si, acaso, aceptados anticipadamente.

Con relacibn a los delitos culposos,-
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llamados también imprudenciales por nuestra egisla--
cibn ositiva, podemos decir que en términos genera--
les son aquéllos en los que el resultado tipicamente-
antijuridico no se desea, pero pudo sin embarge pre--
verse. "Es la conducta voluntaria (accibén u omisi6n),
que ocasiona un resultado antijuridico no querido, pe
ro si previsible > excepcicnalmente previsto y que hu

biera podido evitarse con la atencién debida"44

Nos parece que la definicibén de Edmun
do Mezger proporciona una idea clara de lo que debe -
entenderse por culpa, cuando dice: "Actlia culposamen~
‘te quien infringe un deber de cuidado que personaimen
e le lncumbe y cuyo resultado pudo i)rever",45 En con
clusibn, existirf culpa, si el sujeto realiza el com-

portamiento sin la intencibén de que se produzca el re

sultado penalmente tipificado, pero sin emplear las -

44.~ Giuseppe Magglore.- Derecho Penal.- Tomo I.-= pg.
609.~ Temis.~ 1954,
- 45.~ Citado por Castellanos Tena.- Lineamientos Ele--

mentales de Derecho Penal.- p&g. 313.~ 3a. edic.

México.- 1965.
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cautelas y precauciones gue legalmente le correspon~-

‘den.

La tercera forma del elemento subjeti
vo del ilicito penal, seglin algunos autores, es la, -
preterintencionalidad; en la éomposici6n de ésta se -
encuentra una mixtura de dolo y culpa,; dolo en rela--
cién con el resultadc querido y culpa en cuanto a lo-
realmente sucedido. Se ha dicho que en manera alguvna-
pretendemos analizar minuciosamente el problema de la
naturaleza jurfdica de la culpabilidad, y menos aflin -
las formas de &sta; en tal virtud, manifestamos que -

_aparentemente se podrf{a considerar contradictorio ad-
mitir que la preterintencionalidad se integra de dos-‘
elementos que por priﬁcipio se excluyen, lo cierto es,
que la preterintencionalidad permite diferenciar con-
claridad el resultado de dos fenbmenos pzfquicos dife

rentes, que tienen lugar en la persona del agente.

4.~ CULPABILIDAD EN EL FRAUDE ADMINI§_
TRATIVO.= El delito que nos ocupa, estimamos, es nece
sariamente doloso v dada la redaccibn contenida en el

tipo, se excluye la posibilidad de su realizacidn cul
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posa, pues alude en forma expresa a que se dirija la-
voluntad a la produccién de un resultado penalmente ~
tipificade. Cudndo la ley menciona que comete el ilf-
cito quien fracciona y transfiere o promete transfe--
rir la propiedad, la posesién o cualquier otro dere-—-
cho sobre un terreno urbano o rQstico, propioc o aje--
no, con o sin construcciones etc., causando con ello-
un perjuicio sea pliblico o privado, est& claramente -
indicando que la direccidn de la voluntad ha de ir en
éaminada precisamente a la obtencién del propbsito --
del agente; en consecuencia, insistimos, la comisibn-
en este caso es exclusivamente dolosaj es mis, el de-
1ito requiere de un dolo especifico y no solamente ye
nérico, cuando se habla de causar un pefjuiciobpor -
esas vias. No obsténte que en la redaccién del articu
lo 389 BIS se lee: "Este delito se sancionari afin en-
el caso de falta de pago total o parcial", conseéuen-
temente pudiera pensarse que tal frasgrda lugar a la-
éxistencia de un dolo genérico, ratificamos nuestro -
- punto de vista en el sentido de que alin en este caso~
podemos hablar de un dolo especifico, en virtud de --
que, evidentemente bor los medios referidos se causa-

perjuicio a una persona que aunque no haya entregado-
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‘la totalidad o parte del precio convenido con el ven-
dedOL, se le haga creer fundadamente que es la propie
tarié de un terreno, es decir, se causa tal perjuicio
en funcién de que se consideraba ya poseedora o pro--
piletaria del predioc y dicho perjuicio radica en la --
presencia de una situacién de falsedad que difiere de
lo planteado originaimente. Con anterioridad se dijo-.
que sin duda se habrf causado un perjuicio a la perso
.na ‘que simplemente se le haga creer con hechos cier--
H;;s, (tal seria el caso de la hipdtesis que estudia.
mos) que es la legftima poseedora o propietaria de un
inmueble, y al verse privada de los beneficlos que im
plica la adquisicién de un bien de tal naturaleza, su

patrimonic habri sufrido una merma considerable.

El fraude administrativo, considera——
mos que solamente admite la posibilidad de cometerse-
a través del dolo directo, y mis alin, especifico, de-
tal suerte; negamos que sean dables en este delito ==~
cualesqulers otra de las clases dolosas. Radica nues-
tro punto de vista en que no podemos imaginar cbmo, -
al cometerse otro hecho punible diferente, el autor -

tenga la certeza o sepa de la posibilidad de que se -
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va a fraccionar y transferir o prometer transferir la
propiedad, la posesibn o cualquiera otro derecho scbre
un terreno urbano o rlistico, propio o ajens, con o sin

construcciones, etc.

Con base a los razonamientos anterio-
res, -debemos seflalar que tampoco es admisible la pre-
terintencionalidad en el fraude administrativo, pues~
‘' no es flcil pensar en que un sujeto al actuar inicial
mente respecto de otro delito en forma dolosa, colma~
ra la hipbtesis establecida en el artfculo 389 BIS --

del Cbdigo Penal al no poner en juego las cautelas y-
pfecauciones gque legalmente le correspondén, para que
surgliera as! la preterintencién la cual, como se ha =
dicho, implica dolo en cuanto al resultado gquerido y-

culpa respecto al acaecido.

5.« INCULPABILIDAD EN EL FRAUDE ADMI.

NiSTRATIVO;~ Dijimos antes que la imporfancia de to=-
mar partido respecto de las dos teorlas gue intentan~
agotar el estudio de la naturaleza jurfdica ﬁf_la cul
pabilidad, no es puramente doctrinaria, sino qﬁe, éné

funcidn de ello, habrén de tenerse como causas de in..
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"cuipabilidad a los diferentes casos que cada una de =
diéhas posturas estima como aspectos negativos de la-

culpabilidad.

A) .- TEORIA PSICOLOGISTA.- Para noso-
_tros, asise razdn a los psicologfstas pues "la no---
cibén completa de 15 culbabilidad se forma por dos ele
mentes: una actitud psicolbgica del sujeto conocida -
como .situacibén de hecho de la culpabilidad; y una va=-
4lcraci6n normativa de la misma, que produce el repro-
che por encontrar al sujeto en una oposicibn o en una
‘pugna con el Derecho y con sus pbliqaciones persona~-
les. Sin embargo, lo que interesa es la actitud psico
_16gica del sujéto que, si se tiene presente que en ¢l
delito se ha de referir a un presupuesto necesario de
antijuricidad, es el nuevo elemento que por Si'solo -
constituirf la culpabilidad, ya que traeri consigo to
do el proceso de valoracibn, de reproche y afin de pu-

46

nibilidad". Asi, estaremos en prasencia del aspecto

negativo de la culpabilidad en el fraude administrati

46.- Ignacio Villalobos.~ Derecho Penal Mexicano.- -

pig. 274 y siquientes.~ Porrua.~ 1960.
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vo, cuando no concurran respecto del agente cuales---
quiera de los dos elementos que segfin los psicologls-
ias integran la culpabilidad; tales elementos son: el
intelectual y el volitivo; el primero consiste en la-
conciencia del quebrantamiento del deber y el segundo
en la voluntariedad de la conducta; por ende, segln -
esta posicibn, son causas de inculpabilidad el error-
de hecho esencial, insuperable, el cual afecta direc~
‘tamente al elemento intelectual, y la coaccibn sobre-
‘la voluntad o vis compulsiva que interviene sobre el-

aspecto volitivo.

En la hipbtesis que nos ocupa,; pensa=-
mésyque pueden presentarse ambos casds de inculpabili
dadj respecto al error de hecho esencilal, insupera---
ble, sé puede plantear la situacibn de que el agente-
‘fraccione y transfiera, o prometa transferir la pro--
piedad, 1la poéeSién o cualquier otro derecho sobre un
terreno, con la seguridad de que ha obtenido para «--
ello el permiso estatal correspondiente, pero resulta
que en realidad, dicho permiso fué otorgado respecto-
de un lote diferente al fraccionado ¥y vendido u ofreci

. do. Debemos sefialar que para la plena procedencia de-
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esta causa constitutiva de inculpabilidad, se requie-
re que el error sea insuperable, pues la doctrina sos
tiene que al no ser asi, el delito debe subsistir afin
cuando sea en forma culposa. Al respecto nos atreve--
mos a opinar que el fraude administrativo constituye-
una excepcién a este principio, pues existe un impedi
mento de culpa derivado de la incompétibilidad de la~
forma culposa con la naturaleza misma del tipo, pues-
contiene &ste elemento subjetivo del injusto, y no so
lamente; reQuiere de un dolo especifico consistente -
en la voluntad de "causar un periuicio” al fraccionar
y transferir o fraccionar y prometer transferir la --
'pfopiedad, la posesibn o cualquier otro derecho sobre

un terreno.’

Ahora blen, debemos sefialar que una -
voluntad coacciénada es irrelevante para el Derecho -
Penal, pues si un sujeto se encu=ntra ante una seria-
amenaza capaz de atemorizarlo y en esas condiciones =~
realiza el éompértamiento tipico, sabedor de que no -
tiene autorizacibn para ejercer el derecho de fraccip

nar y transferir, o prometer transferir etc., condi-~

cionado éste por el permiso del Estado, indudablemen-
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i te no cometer& delito aunque dicho comportamiento sea
n fipico y antijurfdico, por faltar la cvipabilidad, ==
pues una voiuntad coaccionada, se dijo antes, no debe
ser tomada en cuenta por el Derecho Penal, cuyo propd

sito es eminentemente realista.

B) .-~ TEORIA NORMATIVISTA.~- Para 10§ =
normativistas la culpabilidad se integra por un jui~-
clo de reproche, es desir, una conducta ser8 culpable
cuando el Derecho pueda exigir de quien la realiz6'-4
otra conducta diferente que no fué llevada a cabo. Ad
miten los normativistas como causas eximentes por in-
culpabilidad, ademis del error esencial de hecho insu
perable, analizado ya en referencia al delito de nues
tro estudio, la no exigibilidad de otra conducta, eli

min§dora de la reprochabilidad.

Luls Jiménez de Asia considera como -

causas de inculpabilidad a aquellas "que absuvelven al'

sujeto en el juicio de reproche"47

47.- La Ley y El Delito.- plg. 389.- 3a. edic. Here--

mas .~ 1959.
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Dijimos que ademds del error de hecho
esenéial insuperable . los normativistas acéptan como=-
causa de incuipabilidad a la no exigibilidad de otra-
conducta, que referida al fraude administrativo, pen-
samos es inoperante, salvo el caso de un estado de ne
cesidﬁd-en el que el bien sacrificado fuera de igual-
entidadxque el salvado siempre que no hubiera otro re
curso que fraccionar y transferir o prometer transfe-
rir la propledad, la posesibn o cualquler otro dere~-
ého sobre un terrenb, con conocimiento de que no se -
tenia autorizacibn para ello por faltar ei permiso re
lativo, y afin en este caso la inculpabilidad por esta
do neéesério.la consideramos desce un punto de vista-

puramente doctrinario.




‘CAPITULO VI.

e e o e on w—.

PUNIBILIDAD Y ESCUSAS ABSOLUTORIAS.

1.-YPunib;lidad y su ausencia. 2.- Breve referencia =

a la Condicionalidad Cbjetiva.

1.- PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA.- He—~
mosrquerido ihcluir este concepto por razdn de su es-
trecha e innegable relacibn con el delito, afirmando-
desde luego, como ya antes se dijo, que no se le pue-
de conceder el carfcter de elemento integrante del -~
miémo como pretenden muchos especialistas. Considera-
mos que la punibilidad es una consecuencia mis o me-—-
nos ordinaria del ilfcito, pues la esencia de éste, =
al menos en la proporcidn que pudiera corresponderle,
no se encuentra fincada en la punibilidad; un delito-
seri punible por ser considerado como tal, més no se-
r& delito por ser punible. No podia ser la punibili--
dad un caso de excepcidén en la discrepancia entre los
tratadistas penales; hay quienes le atribuyen la cali
: dad de elemento esencial del delito, como antes diji-

mos, asi, Franz Von Liszt afirma: "El delito es el ag
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- to culpable contrario a Derecho y sancionado con una-

pena"48

Entre los juspenalistas mexicanos, el
maestro Francisco H. Pavbdn Vasconcelos sostiene "que-
1a conducta o el hecho, para conctituir delito, han -

© de estar amenazados de una sancibn penal".49

Opuestamente, autores como Vincenzo -
Manzini consideran que "la sancidn es elemento inte--
grador de la norma juridica, pero nc del delito",so -
posicibn esta filtima de la que nos mostramos partida=

rios.

Procuraremos precisar el concepto de-~

lo cue debe entenderse por punibilidad, y encontramos

48.— Tratado de Derecho Penal.- pig. 254.- Madrid.--
1927.

49.- Nociones de Derecho Penal Mexicano.- Editorial =-
Jurfdico Mexicana.- pig. 161.- 1961.

50.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo II.- pg. 57.- -

Ediar.- 1948.
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la solucidn en lo manifestado por Castellanos Tena, =
quien dice: "Por punibilidad se entiende ser acreedor
de penas a virtud de un obrar o un abstenerse determi
nados, de donde se engendra una amenaza, formulada —-
por el Estado mediante sus normas para quienes las in
frinjan, y esto no es sino el ejercicio estatal del -
jus puniendi. También se toma por punibilidad, impro=-
piamente, la consecuencia de aquella conminacibdn, o -
sea la accién especifica de imponer a los delincuene-
tes las penas éeépectivas y en este sentido se confun
de con el hecho de aplicar las sanciones, con la puni
cibn misma,'que no es otra cosa sino el cumplimiento-

eféctivo de la amenaza normativa".51

Para el ilfcito contenido en el artf-
» culo 389 BIS del ¢6digo Penal, pdede plantearse un ca
so de operabilidad de excusas absolutorias. El articu
lo 390 del propio ordenamiento, seflala la aplicabili-
" dad al fraude del articulo 377 que conflgura una excy

sa absolutoria relativa al robo entre préxihos parien

51.- La Punibilidad Yy su Ausencia.~ Criminalia.- pig.

411, N2 6.~ Jw_» de 1960.

3
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tes. En consecuencia, cuando el ofendido en el fraude
administrativo resulte ser un perticular con las ca--
racteristicas seffaladas en el aludido articulo 377, -
la infraccibn penal no produciri responsabilidad res-
pecto del agente; no asi cuando se afecten bienes ju-
ridicos de naturalezaAestatal, o bien cuando entre --

los sujetos no se de esa relacidn familiar.

Cuando la realizacibn tipica del frau
de administrativo se haya cometido por un cbnyuge con
tra otro, por un suegro contra su yerno o nuera, por-—
&éstos contra aquél, por un padrascro contra su'hijas-
tro, o viceversa, o por un hermano contra su hermano,
como menciona el artfculo 378 del Cédigc Penal (apli-
cable por extensibn al delito que nos ocupa), se re--—
quiere de una condicién de procedibilidad. Serd perse
guible de oficio si entre el autor de la infraccién -
penal y el ofendido (tratlndose de particulares) no -
. existe una relacibén de perentesco de las caracterfsti

cas enunciadas.

2.- BREVE REFERENCIA A LA CONDICIONA-

LIDAD OBJETIVA.- Por nuestra parte, hemos afirmado —-
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, que‘las condiciones objetivas de punibilidad no son -
elemento esencial de la figura delictiva, sino sola=w-
mente circunstancias que con eventualidad riquiere el
legislédor para la aplicacibn de la pena; bastarfa —~-
que én una sola hip&tesis delictiva no se requirieran
’estas cordiciones, para poder afirmar que no constitu
yen uh factor integrante del delito, entendido &ste,=-

como una unidad conceptual.

Resultarfa ocicso el anflicis del as-
pecto negative de este concepto, si‘como se desprende
. de la lectura del articulo 38§ BIS del Cbdigo Penal,-
‘no se requiere de condicién alguna para la aplicacién

de las penas correspondientes.



_CONSIDERACIONES FINALES.

PRIMERA.- El motivo que dié lugar a la deno
ﬁinaciéh de este delito como "fraude administratilvo",
obedece principa'mente a dos razones: La primera de =
fndole préctica, a fin de singularizarlo con relacién
a las varias clases de fraude que contempla nuestra -
legislaci&n positiva; la segunda, concientes de no ha
bernos guiado para tal denominacién por principios pu
ramente doctrinarios, atiende a que el ilicito cuyo -
estudio nos propusimes, gira en torno al otorgamiento
de un permiso estatal de orden administrativo de ahi;
su caracteristica principal. Aceptaremos desde ahoru-
las criticas a este respecto, en funcidn de la frigil
- sustentacién que creeémos contienen los razonamientos-
_antes expuestos; sin embargo noac propusfhos con ello-
cierta originalidad y primacfa al denominar asi la in

~f:acci§n punible materia de este ensavo.

SEGUNDA.- Encontramos que el fraude adminis

trativo viene a romper con la esencia comlin a otros -
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tipos de fraude, en 10s que se requiere para su inte-
gracién, que el sujeto activo se haga ilfcitamente de
alguna cosa o alcance un lucro indebido. T~l afirma=-~
cibén se finca en el texto mismo del artfculo 389 BIS-
al decir el legislador: "Este delito se sancionarf --
alin en el caso de falta de pago total o paréial", ——
pues cuando el agente no hubiera recibido cantidad al
guna a cuenta del precio, es claro que no habri obte-
nido lucro alguno, lo cual no obsta para que se colme

el tipo relativo.

TERCERA.~ Este . nuevo tipo, constituye una -
excepcibn a la regia comunmente aceptada en la Doctri
na, en el sentido de que en caso de inculpabilidad --
‘ pof un error de hecho esencial insuperable, si éste -
no es tal, debe subsistir el delito al menos en forma
culposa; consecuentemente, estimamos que aflin en esta;
situacibn, no habria integracibén delictiva por impedi

mento de culpa en re¢lacidn con la naturaleza misma =-

del tipu, pues éste requiere necesariamente la presen

cia de un dolo especifico.

CUARTA.- Seguramente ei juzgador deberA en-
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frentarse a la problemftica derivada de la aplicacién
de la pena, pues estimamos que no habr base para =-=
cuantificar el valor de lo defraudado cuando se pre--
sente .el caso de falta de pago totél por parte del ad
quirente. Por lo cual es de sugerirse una reforma en-
este sentido para que la penalidad no se encuentre --
condicionada por el artfculo 386 d21 Ordenamiento Pe-
nal Positivo, el cual plantea en sus diferentes frac-
‘ciones, hipétesis que requieren de una obtencibén ili-
;ita de algo, y antes dijimos, que esta exigencia no-

es indispensable en el fravide administrativo.

QUINTA.- S6lo se justificavia plenamente la
‘creacibn <~ aste nuevo tipo delictivo, si se le hubie
ra dotads de una mayor penalidad privativa de liber--
tad, y no solamente en el aspecto pecunigrio, pues es
sabido que en la mayoria de los casos, los fracciona-
dores de terrenos son personas, filsicas o morales, de
enorme potencialidad econbmica para quienes no signi-
ficarfa mayor esfuerzo el desembolso de la multa aun=-
que fuera fijada en su madximo de cincuenta mil pesos,
amén de que, en la venta de terrenos a que habituale-

mente se dedican obtienen pingiies ganancias y quizé -
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la utilidad misma producto de la venta del terreno ob
jeto material del delito, bastarfa para cubrir sobra-
damente la sancibén pecuniaria establecida; como én el
caso anterior, nos atrevemos a sugerir una reforma al
respecto, a consecuencia de la cual se dote al fraude
administrativo de una mayor pena privativa de liber--
tad, convencidos que de esta manera se lograrfa mis -
eficazmente el loable propbdsito tutelar que inspird -
al legislador due creb el tipo del delito de fraude -
administrativo. Aspiramos a que se conserve esta deng
minacibn al través del tiempo n el lenguaje doctrina

rio, académico y forense.
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