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GENERALIDADES. 

1.- Nuestro Propósito. 2.- La Dogmática Jur1dico Pe-­

nal. 3.- Aníilisis Dogmático de los delitos en partic_!! 

lar. 4.- Los elementos del delito. 

1.- NUESTRO PROPOSITO.- Es convenie!!. 

te hacer referencia a la situación que g«Jarda el Der~ 

cho Penal en relación con las diferentes ramas del co 

nocimiento jurídico, pues si bien es cierto que el D~ 

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 importantísima 

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

tos, de proteger el bien fundamental, o presupuesto -

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

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

do con personalidad juridica propia, tiende a favore-

cer y regular las relaciones de sus miembros integrag 
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tes, entre si y para con el propio Estado; es aqu1 -­

donde resulta definitivo hacer notar que el Derecho -

Penal se encarga de normar dichas relaciones, en lo 

que a su ~mbito correspon~e, e imponer sanciones de -

diferente naturaleza, $eg6n l~ gravedad de la falta,­

ª los sujetos que violen tales disposiciones., !Jicho -

de manera m&s breve: Es el Derecho Penal el encargado 

de velar por la seguridad de ciertos aspectos esenci.s. 

les .del individuo mismo y de la sociedad. 

Si se admite, pues 1 como resulta in 

discutible, que la vida es el elemento primario que 

permite el desarrollo del individuo en sociedad, no 

podemos relegar a un término secundario lo que en el­

momento actual ~onstituye uno de los aspectos funda-­

mentales de esa vida, como lo es el patrimonial, ref~ 

rido no solamente a su aspecto privad~, sino, en rel~ 

ci6n tamb'..~,' con la problem~tica planteada al Estado, 

a consecuencia de la transmisi6n de ciertos derechos­

patrimoniales sobre bienes inmuebles. Procuraremos, -

en consecuencia, llevar <1 cabo un an~lisis, de acuer­

do con la Dogmática Jurldico Penal, del art1culo 389 

BIS del Código Penal para el Distrito y Territorios -
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Federales en materia de Fuero Común y para toda la Ri':. 

pública ~n materia de Fuero Federal, a fin de concluir 

que tan eficiente result6 la creación de tal disposi­

ción, según Decreto expedido por el H. Congreso de la 

Unión, 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 del Derecho Penal, 

en el aspecto qu~ pretende regular. 

El mencionado articulo a la letra 

dice: 

ARTICULq, w... ~- "Comete delito 

de fraude el que por sí o por interpósita· persona, -­

cause perjuici0 público o privado al fraccionar y --­

transferir o prometer transferir la propiedad, la.po-. \ 

sesión o cualquier otro derecho sobre un terreno urü,2_ 

no o rústico, propio o ajeno, con o sir1 construccio-­

nes sin el previo permiso de las autoridades adrninis~ 

trativas competentes, o cuando existiendo éste no se­

hayan satisfecho los requisitos en él señalados. Este 

delito se sancionará aún en el caso de falta de pago~ 

total o parcial. 
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Para los efectos penales se entiende 

por fraccionar la división de 7errenos en lotes. 

Este delito se sancionar~ con lan -

penas previ~tas en el artículo 386 de este Código, -­

con la salvedad de la multa mencionada en la fracción 

tercera de dicho precepto, que se elevará hasta cin--

cuenta mil pesos." 

A reserva de tratar en su oportuni-­

dad y de manera más amplia cuál fué el motivQ que in.2_ 

piró la creación del artículo que nos ocupa, se puede 

considerar que el alarmante aum~nto 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, diÓ origen al intento de frenar mediante­

su tipificación en el Código Perial, a la generalizada 

costumbre establecida por indivlduos sin escrúpulos,-

consistente en llevar a cabo ~~tos de dominio sobre -

inmuebles que por sus propias características, impi--

den a los adquirentes su pleno disfrute. 
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Dadas las condiciones socio económi-

cas por las que actualmente atraviesa el país, ·y de -

manera especial, tomando en consideración el problema 

habitacional, nos parece loable que el legislador ha-

ya querido dotar de mayor protección a aquellos indi-

v~duos que hasta ahora habían sido objeto de innumer~ 

bles abusos, pues evidentemente, el Derecho Civil ha-

s!do insuficiente para remediar situaciones iguales o 

similares a la que contempla el precepto normativo ma 

teria de este tema. 

Asi mismo cabe mencionar que la cel~ 

braci6n de actos jurídicos carentes de los requisitos 

administrativos correspondientes, plantean al Estado­

innumerables problemas, relativos a la dotación de -­

los servicios públicos que resultan necesarios para -

la funcionabilidad de los predios objeto de dichos a~ 

tos. 

2,- LA DOGMATICA JURIDICO PENAL.- En 

nuestro sistema juridico, al igual que en otros de ti 

po liberal, la aplicnc:ión de una pena como consecuen-
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cia resultante de la comisión de un hecho ilícito, se­

encuentra limitada por la Ley, constituyendo este prin 

cipio una garantía Je legalidad. Por esta razón es de­

s:i.ngular importanc.:ia hacer referencia al papel que de­

sempeña la Dogmática Juridlco Penal como instrumento 

analítico del orden normativo estahlecido. 

De acuerdo con lo señalado por el ar­

ticulo 14 de la Constitución Federal que en la parte -

conducente dice: "f.n los juicios del orden criminal ··­

queda prohibido imponer por simple analogía y aún por­

mayor la ae razón, pena alguna que no esté decretada -­

por una ley exactamente aplicable al delito de que se­

trata", podemos afirmar de manera indiscutible que el­

ordena~iento positivo constituye para el penalista un­

dogma, entendiendo como tal una verdad no susceptible­

de discusión en cuanto a su acatamiento, o dicho de -­

otra forma: un principio cie1~to, innegable e indiscutl. 

ble. 

Ahora bien, lo señalado anteriormente 

no implica que la norma penal pueda sustraerse al fenó 

"'eno valorativo de la interpretación, pues resulta evi 
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dente que la aplicación de la nocma penal a un caso 

concreto sin que mediara dicho fenómeno, produciría 

consecuencias poco equilibradas, tanto de hecho como -

de Derecho; a ese respecto, Porte Petit, dice: "El 

término dogma debe ent~nderse en su debido sentido y -

no como un fetiche, sin0 como una norma a la q~e hay -

que descubrir su voluntado 111 

En relación con este problema hay au-

tor.es que como Beccaria afirman que la facultad de in-

terpretar las leyes penales no corresponde a los jue-­

ces, pues al hacerlo perderían el carácter de tales p~ 

ra convertirse en legisladores; evidentemente la afir­

mación de este tratadista resulta equivocada, ya que,­

como dice Sebastián Soler, tal afirmación "politicamen 

te inspirada en propósitos liberales, no parece que --

pueda sustraerse doctrinariamente, pues &lla importa -

desconocer la naturaleza de la ley como formulación de 

una voluntad abstracta, que solamente a través de la -

inteligencia singular del juez pueda llegar a hacerse-

1.- Importancia de la Dogmática Jurídico Penal.- Méxi-

co.- 1954.- pág. 22. 
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efectiva. 112 , y señala más adelante: "El problell'a no --

está pues en negar interpretaci6n a las leyes, que es­

como negarles aplicaci6n o como creer que la ley ac---

túa po~ si misma, o como afirmar que el acto del juez­

no es psíquico, sino mecánico; el problema consiste en 

fijar condiciones de esa interprotación conforme a la­

naturaleza del Derecho Pena1 113 • Sin embargo, hay que -

entender que Beccaria, alarmado por la arbitrariedad -

imperante pues los jueces de hecho elaboraban leyes a­

pretexto de interpretarlas, quiso significar que no 

compete su cr.eación al juzgador, sino al legislador. 

Castellanos Tena, al definir la Dogmá-

tica Jurídico Penal, dice: "Es la disciplina cuyo obj~ 

to consiste en descubrir, construir y sistematizar los 

principios rectores del ordenamiento penal positivo. 114 

2.- Derecho Penal Argentino.- Tomo I.- Buenos Aires.--

1951.- pág. 141. 

3.- Derecho Penal Argentino.- Tomo I.- Buenos Aires.--

1951.- pág. 142. 

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

3a. edic.- 1965.- págs. 29 y 30. 
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Podemos resumir diciendo qu~ el Dere--

cho Pe,,al positivo constituye para el pena,lista un ver. 

dadero dogma, pero p~ra que pueda aplicarse adecuada-­

mente a un caso concreto, requiere que el 6rgano juri_[ 

diccional encargado de tal aplicación analice los dif~ 

rentes elementos contenidos en la norma, en relación -

con el caso planteado. 

3.- EL ANALISIS DOGMATICO DE LOS DELI-

TOS EN PARTICULAR.- En el inciso anterior, hemos quer,!. 

do dejar consignado como principio, que solamente por­

medio de la Dogmática Jurídico Penal, es posible lo--­

grar una aplicación adecuada del .Derecho Penal Positi-

vo. 

Doctrinariamente existen, de manera --

principal, doe corrientes o sistemas que se encargan -

del estudio del delito, a fin de desentrañar el conte-

nido del mismo, estos dos sistemas son: El unitario, -

llam~do también totalizador, y el analítico o atomiza-

dar. El primero de los señalados, cuyos exponentes ~on, 

entre otros, Bettiol y Antolisei, consideran que el da 
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lito no puede ser analizado separando sus elementos -

constitutivos, sino que debe entender-se como una uni-

dad; por su parte, el sistema atomizacl.or pretende, de 

manera opuesta, desmembraL los elementos integra~tos~ 

del t11cito penal, para estudiarlos individualmente.­

Jiménez de Asúa y Porte Petit son dos de los princip~ 

les representantes de este método, cuyo origen se le-

atribuye a Sauer. 

A este resrecto, estimamos que el h~ 

cho delicti,10, como causa que da h. _,ar a la imposi--­

ción de una pena, debe entenderse como un todo, inte-

grr.do a su vez, por diversos factores que, en su as--­

pecto po~itivo, guardan entre sl una prelaci6r. lógica," 

mi.smos que tendrán que estudiarse aisladamente a par­

tir del elemento objetivo (conducta), en cualquier d~ 

lito de qne se trate. En relación con este problema ·­

Hafter sostiene que se debe entender al delito como 

una unidad, y que la descomposición en elementos, es­

s6lo un medio para aprehender las partes de éste con-

cepto. 

Con el propósito de reafirmar este -
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punto de vista del cual nos w.anifestamos definitivamen_ 

te partidarios, pod~mos citar la afirmaci6n de Caste--

llanos Tena: "Evidentemente para estar en f.'.Ondiciones-

de entender el todo, precisa el conocimiento cabal de-

sus partes; ello no implica, por supuesto, la negación 

de que el delito integra una unidad. 115 

Como consecueneia de la posición a1o.E, 

tada por los sostenedores del método atomizador, enea~ 

tramos que existe discr.epancia en cuanto al n~mero de­

elementos constitutivos del hecho ilícito, problema -­

que atafie en particular a la Teoría del Uelito; conse-

cuentemente, se habla a ese respecto de concepciones -

bitómicas, trit6micas~ tetrat6micas, pentatómicas, he­

xatómicas y heptatómicas, d~ acuerdo con el número de-

f~ctore~ que cada una de ellas pretende considerar co­

mo integrantes del ilícito penal. 

4.- r.os ELEME;NTOS DEL DELITO.- Por r~ 

zones prácticas definimos.el término elemento, dicien-

5.- Lineamientos Elemeñtales de Derecho Penal.- México. 

3a. edic.- 1965.- pág. 163. 
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do que es una de las partes que permite la integraci6n 

de un toó:> 1 y que se ob ti.e11e a su vez, de la descorr.po-

s:i.ci6n de éste. 

Se ha dicho en el punto anterior, que 

no exist.e uniformidad entre los tratadistas respecto -

del n6mero de elementos integrantes del deli~o; así, -

pues, encontramos que autores como AntoE.:;ei pretenden 

entender el delito tomando en consideración 6nicamente 

el elemento objetivo o físico, y el subjetivo o pslqu!, 

co, es decir, adoptan une concepción bit6mica. En el -

extremo opuesto, hay autores como Porte Petit y Jimé--

nez de Asíta, que se manifiestan partidarios de una CO!!, 

cepción heptatómica, cuyo creador, fué Guillermo Sauer, 

uno de ellos, Porte Petit, d~fine al delito "como un~· 

conducta tiptca, imp•ltable, antijurídica, culpable, -­

que requiere a veces alguna condición objetiva de puni 

bilidad Y. punible." 6 

Resulta necesario pues, adoptar la P.2. 

6.- Importancia de la Dogmática Jurídico Penal.- Méxi­

co.- 1954.- pág. 30. 
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sici6n que consiáeramos más adecuada a este respecto, 

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

al análisis dogmático del delito que nos ocupa, proc.!! 

rando hacer referencia a ciertos elementos que, aún -

cuando no los estimamos constitutivos del delito, ---

gua~dan una estrecha relación con éste. 

Es así como nos manifestamos partid.2_ 

rios de la definición dada por Mezger cuando habla -­

del delito como: "la acción, típicamente antijurídica 

y culpable". 7 Consecuentemente atribuimos el carácter 

de elementos esenciales del delito a la conducta, la-

tipicidad, la antijuricidad, y la culpabilidad. 

En relaci6n con la imputabilidad, la 

punibilidad y las condiciones objeT.tvas de ~unibili-­

dad, alementos que la concepción heptatómica pretende 

conside:ar como integra~tcs del delitot señalamos que 

a nuestro juicio, nQ se les puede conceder tal cali--

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

va edici6n revisada y puesta al día por José Ant2 

nio Rodriguez Muñoz.- pág. 15C. 
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dad. Entendiendo que la imputabilidad, es solamente -

un presupuesto de la culpabilidad, la.punibilidad es­

una consecuencia que puede o PO 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 imposición de la pena, y por ende no se pueden CO!!, 

siderar como elemento integrante de todo delito. 



f ~ ~ .!. .! Q !! Q .!.L.. 
EL ELEMENTO OBJETIVO Y SU AUSENCIA EN EL DELI-

TO DE FRAUDE ADMINISTRATIVO. 

1.- Denominación del elemento objetivo. 2.- El elemen 

to objetivo en general. 3.- El elemento objetivo en -

el delito de Fraude Administrativo. 4.- Su clasifica-

ción en orden a la conducta. 5.- S•1 clasificación en-

orden al resultado. 6,- Ausencia de conductñ en el -~ 

Fraude Administrativo. 

1.- DENOMINACION DEL ELEMENTO OB-

JETIVO.- Harto comentado ha sido el tema relativo a la 

denominación del elemento objetivo del delito; asi --

Jiménez de Asúa emplea, para determinarlo, la pala---

bra acto, cuando afirma que puede definirse como: "m~ 

nifestación de voluntad que, mediante acción, produce 

un cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo 

que se espera deja sin mudanza ese mundo externo cuya 

modificación se aguarda." 8 

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

1959.- pág. 210. 
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El empleo d~ diferentes vocablos, C,2. 

mo el anteriormente citado al referirnos a Jiménez de 

Asúa, y otros similares como acción, comportamiento,-

hecho, etc., ha dado ~ugar a confusiones en cuanto a-

la terminología adecuada a este respecto. Porte Petit 

considera que debe habla~se, según el caso, de condU!! 

ta o hecho, cuando dice: "No es la conducta únicamen-

te, sino también el hecho, elemento objetivo del del.!, 

to, según la descripción del tipo, originándose los -

delitos de mera conducta y de resultado material ••••• 

Los términos adecuados son conducta y hecho, según la 

hi~ótesls que se presente. Esto nos lleva forzosamen-

te a precisar que no puede en general adoptarse uno -

sólo de dichos términos; si se aceptara conducta, se­

ría reducido y no abarcarla los casos en que hubie~a­

un resultado material y si hecho, resultaría excesivo, 

porque comprenderla, ademán de la conducta, el resul­

tad~ material, consecuencia de aquélla."9 

9.- Apuntamientos de la Parte General del Derecho Pe­

nal.- Edici.ón mimeográfica.- México.- 1960.- pág. 

153. 
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Aún cuando estamos de acuerdo c~n la 

posici6n adoptada por el maestro Porte Petit, porque­

nos permite distinguir con claridad los delitos de m~ 

ra conducta, de aquellos que precisan de un resultado 

material, consideramos más práctico el empleo del vo­

cablo conducta, ya que éste contiene el actuar o abs­

t~nerse de un sujeto motivado por su voluntad, y al -

estar en presencia de algún delito que requiera de r~ 

sultado material (hecho), es evidente que tal result,2_ 

do, ¡:;e,rá consecuenc:i.a del actuar o abstene.r.se del su­

jeto, y por lo mismo, a él atribuible. 

Asi, pues, nos manifestamos partida­

rios del planteami~nto elaborado por el maestro Cast~ 

llanos Tena 4ue dice: "Dentro del concepto conducta -

pueden comprenderse la acción y la omisión; es decir, 

el hacer: positivo y el negativo; el actuar y el abs~~ 

nerse de obrar", y agregariamos nosotros, referido, 

cuando as! lo requiera el tipo, al cambio producióo 

en el mundo exterior. 
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2 .- EL ELEMENTO OBJETIVO :E:N GENERAL.-

Independlentemente del problema planteado respecto de 

la terminologia adecuada para definir el elemento ob­

jetivo del delito, podemos afirmar que s6lamsnte se-­

rán relevantes p&ra el Derecho Penal, las manifesta--

cienes externas que resulten de diferentes procesos -

psiquicos dables en un sujeto, es decir al Derecho P~ 

nal como orden normativo, no le interesan los deseos, 

propósitos, o intend.ones de un individuo, cuando no­

son llevados al exterior a través de su actuar volun-

tario; a .este respecto Mezger señala: "La acción e~ -

Pl punto de partida y la base de toda la teor!a del 

delito y del Der<'!cho Penal en general" •••• 11 10 que no­

es acción no pertenece en ahsoluto a la teoria del d~ 

lit:--"10 

Consideramos que tres son los elemen 

tos componentes de la conducta, mismos que guardan en 

tre si una estrecha relación. Zl primero de ellos, el 

interno se constituye de la voluntad, como un atribu-

10.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo I.- pág. 175. 
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to privativo de las personas físicas, y por ende, de­

bemos entender que toda conducta deberá 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 ~lnera más 

amrlia en el capítulo correspondiente, y referido des 

de luego al delito que nos ocupa. El segundo elemen-­

to,, o sea el externo, dijimos ya que resulta de sing!! 

lar importancia, pues sólo serán de interés para el -

Derecho Penal, aquellos f~nómenos psíquicos que se m~ 

nifiesteo externamente, cabe seftalar que este segundo 

elemento puede presentarse de diversas formas, a sa-­

ber: Como acción y como omisión, y que ésta a su vez, 

se divide en omisión simple y comisión por omisión. -

El tercer ele1nento o finallstico, es el fin o resul t.!!_ 

do que persig:Je el autor de la conducta delictiva; S,!?_ 

bre este particular Jiménez Huerta considera: "Una 

conducta humana, es algo más que un simple proceso e~ 

terior del mundo flsico; es aquel.suceder animado 9or 

la voluntad enderezado a un fin y sumergldo en el uni 

verso d~ valores, que integran plenamente l& realidad 

social. 1111 

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

1950.- pág. 47. 

¡.' 
'.'-' 
ó 
1) 
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Por su claridad y presici6n conviene 

citar a este respecto lo dicho por Castel1anos Tena:­

"conducta es comportamiento humano voluntario, positi 

V'> o negativc. encaminado a la producci6n de un resul­

tado.1112 

3.- EL ELEMENTO OBJETIVO EN EL DEL!-

TO DE FRAUDE ADMINISTRATIVO.- En el inciso preceden-­

te, hemos afirmado que lo más indicado al referirnos­

al elemento objetivo del delito será emplear. el vaca-

blo conducta, de tal suerte, pasaremos a estudiar es­

te elemento en el delito de fraude administrativo. 

De acuerdo con lo señalado por el ª!. 

t1culo 389 BIS del C6digo Penal cuyo texto transcrib! 

mos anteriormente, estaremos en presencia de dos si··­

tuaciones diversas, ya que la conducta podrá integra!, 

se por e~ actuar de aquél que fraccione y transfiera, 

12.- Lineamientos Elementales de Derecho Penal.- Edi­

torial Jur1dico Mexicana.- México.- 1959.- parte 

general.- pág. 146. 
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o bien, fraccione y prometa transferir la propiedad,­

la posesi6n o cualquier otro derecho sobre un terreno 

urbano o r6stico sin el permiso correspondiente. As1, 

la conducta deber! comprender dos acciones diferen--­

tes ,_es decir, el sujeto activo del delito deber& de-

fraccio~ar y transferir, o fraccionar y prometer 

transferir la propiedad, la posesi6n o cualquier otro 

d~recho sobre un terreno urbano o rfistico, para sati_! 

facer los requisitos señalados en el tipo. 

La primera considera~i6n a que nos e.!!. 

frentamos serA determinar qu~ debemos entendgr por 

fraccionar, y aGn cuando el sentido de esta acr.i6n 

nos parece claro, acertadam~nte P.l. legislad<Jr abund6-

a este respecto al señalar: "Para los efectos penales 

se entiende por fraccionar la divisi6n de tetrenos en 

lotes11 • 

Ahora bien, a fin de p.recisar el con­

cepto de transmisi6n y promisi6n, referido en este e~ 

so a ciertos derechos sobre bienes inmuebles, ser& n~ 

cesario adem&s del sentido gramatical de ambas expre­

siones, pcudir a la idea que proporcione el Derecho -
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Civil, pues no SI? trata lisa y llana1!lente de una - -­

transmisi6n o promi~i6n en ~u caso, sino de la trans­

misi6n o promisi6n sobre ciertos derechos, y por ende 

consideramos m!s preciso entenaer estos conceptos de.! 

de el punto de vista estrictame~te jur!dico. 

4.- SU CLASIFICACION EN ORDEN A.LA --

CONDUCTA.- La. acc,.6n podemos definirla como la exte­

riorizaci6n de un proceso volitivo que ~~!ante una -

serie de movimientos mec&nicamente eficaces viola un­

deber jur!dico de abstP.nerse contenido en la norraa. 

A este respecto, Soler considera a -­

los delitos de acci6n como aquellos que "Se realizan­

con una forma posit~va de obrar. As!, cometer un del,! 

to es ejecutarlo por medio de una serie de motlmien~ 

tos corporales, que es la forma m!s corriente aunque­

no la 6nica, de realizar una infracci6n.1113 

De acuerdo con lo anteriormente asen-

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

1945.- p&g. 296. 
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tado, desprendemos que tres son los elementos consti­

tutivos de la acci6n: 

a).- Voluntad. en sus diferentes rno-­

mento~ de concepci6n y decisi6n. 

b).- Un hacer positivo, consistente -

en la ejecuci6n de una s~rie de movimientos mec!nica­

mente eficaces. 

e} - Violaci6n de un deber juridico -

de abstenerse. 

Consideramos que el delito que nos -­

ocupa, s6lo admite la forma de acción y no de om!si6n 

simple ni de comisi6n por omisi6n. El sujeto que fras_ 

cione y transfiera, o i'racci.one y prometa transferir­

la propiedad, la posesi6n o cualquier otro derecho S.!:?_ 

bre .un terreno urbano o r6stico, sin el permiso rela-

tivo otorgado por las autoridades administrativas CO!!!. 

petentes, habr& llevado a cabo necesariamente un ha-­

cer positivo a trav~s de su voluntad, y adem&s viola­

do un tieber jud.dico de abstenerse al obrat sin el -­

permiso r~querido~ Es decir. estaremos en presencia 

de un delito de acci6n o conducta comisiva. 
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La segunda formn a que nos henos re~­

f erido, la omisi6n, es tambi~n ~ani¡astaci6n de una -

voluntad caracterizada por la ausencia de movimientos 

corporales eficaces para producir un resultado, exis­

tiendo por parte del sujeto la obligaci6n jur!dica de 

actuar. 

Mezger, al referirse a la omisi6n --­

considera: "El fundamento de todo de1ito de omisi6n -

lo constituye una acci6n esperada •••• Lo que convi~r­

.:te a la omisi6n en verdadera omisi6n ers la acci6n es­

perada que el autor ha omitido reüli:ar~ 1114 

Castellanos Ter.a dice a este respec­

to: "En la omisi6n simple la manifestaci.6n de volun-­

tad se traduce en un no obrar, en la no ejecuci6n vo­

luntaria de algo debido; precisa la existencia del d_! 

14.- Tratado de Derecr.o Penal.- ~omo I.- p!g. 168. 
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ber de obrar y la posibilidad de hacerlo. 1115 

Seg6n nuestro punto de vista, la omi­

si6n consiste en una manifestaci6n de voluntad que s~ 

traduce 'en una abstenci6n del sujeto de quien se esp.!, 

raba una acci6n siendo factible exigirle 'sta, violan, 

do con ello un deber jur!dico de obrar consignado en­

la norma. 

Es del caso seftalar, que de las ante­

riores definiciones, podemos sustraer los elem~nto3 -

constitutivos de la omisi6n que son: 

de obrar. 

a).- Manifestaci6n de voluntad. 

b) .- Abstenci6rt o inactividad. 

c).- Violaci6n de un deber jur!dico -

Consecuentemente con lo anterior, el-

15.- l.ineamientos Elementales de Derecho Penal.- Méx.!, 

co.- 3a. edic. 1965.- p!gs. 201 y 202. 
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delito materia de este tema, no admite la posibilidad 

de consumarse por medio de la omisi6n, pues el autor­

del ilícito, al no satisfacer los requisitos seftala~ 

dos en el permiso otorgado por las autoridades a~~i-­

nistra ti vas, no estará \.'olmando el tipo, sino cuando­

realice el comportamiento activo, es decir, cuando 

fraccione y transfiera o prometa transferir. 

Es menester determinar si el dQ!ito­

que es~udiamos es unisubsistente o plurisubsistente;­

a este r~specto estimamos que pueden presentarse am-­

bos casos, toda vez que la conducta delictlva podrá -

agotarse en uno o varios actos. Por supuesto, las cp.!,­

niones se dividen en cuanto a la naturaleza del deli­

to plurisubsistente. Para algunos autores, la pluri-­

subsistenc.i.a radica en qu.:: la acci6n t!pica se reali-­

ce en uno o varios actos, en cuyo caso, un mismo del.! 

to puede ser unis~bsistente o plurisubsistente. Otros 

especialistas reservan el nombre de "delito plurisub­

slstente" para aquél que s6lo se integra con la repe­

tición de actos similares que aisladamente no inte---
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gran delito, sino cuando deviene la pluralidad o rep~ 

tici6n; entonces no todo del~to puede transformarse -

en plurisubsistente, sino 6nicamente cuando el tipo -

exige la reiteraci6n, como en el ej~mplo citado por -

Soler, relativo al ejercicio ilegal de la medicina, 

pues en la legislaci6r. argentina el tipo se colma so­

lamente con la hahitualidad en ese ilegal ejercicio.-

De acuerdo con este punto de vista, el delito plurl-­

subsi.stente es fusi6n de actos s1.milares que aislada·· 

'!lente no llenan el tipo. El :U!cito objeto de nuestr1.. 

estudio, si atendemos al pensamiento de Soler, ser& -

sie~pre unisubsistente y de acuerdo con el otro crit~ 

rio, deviene unas veces unisubsistente y plurisubsis-

tente otras. 

5.- SU CLASIFICACION EW ORDEN AL RE--

SULTAOO.. ~n cuanto al resultado, el del.l.to de fraude 

administrativo, lo clasificamos en la form~ siguien--

te: 

a).- Oe re~ultado material. 

b) • •• Continuacio. 

c).- De lesión. 
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La doctrina atribuye el carácter de­

delitos formales o de simple actividad a aquellos en­

lc.•s que el t ::m se agota con la sola acci6n u omisi6n 

del agente, sin requerir la producci6n de un resulta­

do ext.erno. En el delito de nuestro estudio, el tipo­

requiere como consecuencia de la conducta delictiva -

que se cause un perjuicio público o privado, y la ex­

pr~si6n causar un perjuicio, sea público o privado, -

implica la existencia de una mutaci6n o cambio en el­

mundo exterior, es d·..:cir, hat·rá de producirse un hecho 

de aprecia.ci6n meramente objetiva o.l causarsa dichos:-, 

perjuicios o cualquiera de ellos. 

Ahora bien, aún cuando hemos clasif.!, 

cado al fraude administrativo como un delito que re-­

q1.iiere de un resultado material, y en principio resul 

tar1a contradictorio entenderlo también como un deli­

to de mera conducta, podr1a plantearse el caso de ca.!:!. 

sarse un perjuicio público a trav~s de un hecho sus-­

ceptible de valoraci6n subjetiva, y en consecuen=ia -

no halJit:ndo un cambio en el mundo exterior, seria fa.s, 

tible la integraci6n 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 nctar que el delito­

que hemos dado en llamar "fraude administrativo", pr_! 

senta caracteristkas muy propias, en virtud de las -

cuales no podr!amos situarlo ya como un delito patri­

monial simplemente puesto que, si bien es cierto que­

en su aspecto privado protege int~reses eminentemente 

de orden patrimonial, tambi~n lo es qua tutela bienes 

jur!dieos de orden p6blico que d~ manera especial at!. 

ften a uno de los aspectos de las funciones administr!. 

tivas del Estado. Procuraremos ~bundar a este respec­

to al tratar en el capitulo correspondiente, lo rela•• 

tivo a los bienes jurídicos que tiende a proteger el.­

articulo 389 BIS del Código Penal. 

Decimos que puede ser continuado PO!:, 

que es dable que el comportamiento se repita con uni­

dad de designio delictuoso y unidad de lesión juridi­

ca. Debe observarse, sin embárgo, que la ley mexicana 

no admite la figura del delito continuado. El CÓdigo­

Penal vigente en el Distrito y Territorios Federales-
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se refiere al delito "continuo", pero tal concepto n.:i 

equivale a lo ~ue doctrinariamente se conoce como de­

lito continuado, sino a la noci6n que la doctrina es­

tima como delito pe2:11'1"1nente. 

Doctrinariamente se establece la di­

ferencia entre delitos de lesi6n y de peligro, aten-­

diendo a la descripci6n del tipo, ya que cuando la -­

conducta del sujeto activo produzca un daño directo e 

inmediato al bien jurldicamente tutelado por la nor-­

ma, se habrá integrado una lesi6n, y cuandc de le CO,!l 

ducta del agente devenga la posibilidad pr&xima de un 

acontecimiento dañoso, estaremos en presencia de un -

delito de peligro. 

La infraccil~ materia de este tema -

es sin duda un delito de lesión, pues la descripci6n­

del tipo exige el causar un daño, y no solamente po-­

ner ~n s~tuaci6n de peligro a los intereses protegi-­

r~os. No obstante lo afirmado anteriormente, si se ad­

mite que el delito que nos ocuva puede darse en grado 

de tentativa, es decir que no haya consumaci6!1 en el­

mismo, podemos entenderlo, en este caso, como un del! 
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to ce peligro al no dañar directa e inmediatamente al 

bien o los bienes juridicamente protegidos, pero no -

por ello el tipo deja de ser de lesi6n. 

6.- AUSENCIA DE CONDUCTA EN EL FRAU­

DE ADMINISTRATIVO.- En lineas anteriores hemos asent~ 

do que el delito debe entenderse como una unidad con·· 

ceptuaJ , que se integra por el concurso de diversos -

elementos esenciales para su exis~encia, los cuales -

pued~n y deben ser estudiados en forma aislada tante­

en su aspecto ¡::ositivo, cuanto en el negati.vo. En es­

te caso el aspecto negativo de la conducta o ~ea su -

ausencia, impedirá la integraci6n de la figura delic­

t.iva; esta afirmaci6n se contiene en el princip:to --­

"nullum crimen sine actione 11
c 

El C6digo vigente para el Distrito y 

Territorios Federales plantea en el articulo 15 frac­

ci6n I 6nicamente uno de los aspectos negativos de -­

la conducta, este es la vis absoluta o fuerza física­

exterior irresistible, cuando señala: "Obrar el acus~ 

do impulsado por un~ fuerza exterior irresistible". -

Opinamos que equivocadamente el legislador no incluy6 
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otros aspectos negativos de la ~onducta como la vis -­

maior y los movimiento~ reflejos. El leyi~lador de ---

1931, debió guiarse por la sistemática que proporciona 

la Dogmática Jud.dkc Penal cuando estructur6 en su -­

Parte General la legislaci6n vigente, convencidos que­

de as1 haberlo hecho, hubiem facilitado grandemente -

el estudio y análisis de dicha codificaci6n. 

Doctrinariamente se han adoptado di-­

versas posiciones respecto de la aceptaci6n como casos 

de ausencia de conducta, de aquellas situaciones no 

consignadas en la ley, mismas que se conocen con el 

nombre de "excluyentes supra-legales". Al decir de Pa­

v6n Vasconcelos "son verdé.l.deros aspectos negativos de­

la conducta, el sueño, el hipnotismo, y el sonambulis­

mo, pues en tales fen6menos psiquicos el sujeto reali­

za la actividad o inactividad sin voluntad, por halla.E, 

se en un estado en que su conciencia se encuentra su-­

primlda y han desaparecido las fuerzas intdbitorias1116 

Según nuestro punto de vista, las 11.2, 

16.- Pav6n Vasconcelos.- Apuntes.- 1960. 
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madas excluyentes supra-legales, deben entenderse defl:_ 

nitivamente en algunos casos, como verdaderos aspectos 

negativos de la conducta, y encontramos el origen de -

las mismas, referidas desde luego a nuestro sistema p~ 

nal, en la definici6n de delito que proporciona el ar­

ticulo 7Q del C6digo Penal interpretando tal disposi-­

ci6n a contrari~ sensu, pues resulta indiscutible que­

cuando no exista una acci6n o una omisi6n (tal es el -

caso de las excluyentes supra-legales por ausencia de­

conducta), no podrS integrarse el il1cito penal. 

Autores como Bettiol, consideran tam­

bi~n como casos de ausencia de conducta a la vis maior, 

distingui~ndola de la vis absoluta, en que en la prim~ 

ra no es ponible esperar del sujeto un comportamiento­

acorde con la obligaci6n implantada por la norma, en -

virtud de la presencia de un hecho de la naturaleza. -

Contr&riamente, en la vis absoluta se ~equiere que la­

producci6n del hecho haya sido motivado por la fuerza­

humana. 

Luis Jim~nez de Asúa acepta al sueño­

como un caso de ausencia de conducta, negándoles tal -
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calidad a la embriaguez del sueño y al estado crepusc.!!_ 

lar derivado de la suges'd6n hipn6tica. 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 ~n el mismo­

resultar1a contrario al prop6sito del presente trabajo, 

que de manera alguna pretende analizar exhaustivamente 

la infinita gama de posibilidades que plantea la Dogm!_ 

tica Jurldico Penal y los diferentes aspectos relacio­

nados con ella. 

BAstenos por ahora señalar ~ue el de­

lito que no~ ocupa, dada la naturaleza de las diferen­

tes hip6tesis que exige para su existencia, no admite­

caso ~lguno de. ausencia. de conducta, a e~cepci6n de la 

sugesti6n hipn6tica, y aún ~sta nos atrevemos a consi­

d~rarla como un simple ejemplo de gabinete,. pues la -­

complejidad de factoi:·es ql.!e deben concurrir para lograr 

tal sugesti6n, hacen que reeulte con muy pocas posibi­

lidades de preoentarse en el delito que nos ocupa. Ho­

se pierda de vista, por otra pc.>.rte, que muchos e11:peci~ 

listas r.ostienen que el sueño, el hipnotismo y el so-­

nambulismo no constituyen aspectos negativos de la CO]! 
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ducta, sino de la imputabilidad. 
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f. ~ .!: 1. ! .!l ~ .Q. lli!.. 
TIPO Y TIPICIDAD. 

1.- Breve .t::?ferer:cia hist6rica del concc:.~to de tipo.-

2.- Tipo y tipicidad. 3.- Elementos del ti~o en el -­

Fraude Administrativo. A),- Sujetos. B).- Perjuicio -

público. C).- Perjuicio privado. D).- Acci6n de frac­

cionar y transferir. E).- Acr.i6n de fraccionar y pro­

meter transferir. F).- Propiedad. G).- Posesi6n. H).­

Otros derechos. I).- 1erreno urbano. J).- Terreno rÚ§_ 

tico. K).- Propio, L).- Ajeno. 4.- Bienes jur!dicamen 

te tutelados. 5.- Clasificaci6n del Fraude Administr~ 

tiv·o en orden al tipo. 6.- Atipicidad en el Praude A.!:!, 

ministrat:!.vo .. 

1.- BREVE REFERENCIA HISTORICA DEL --

CONCEPTO DE TIPO.- Gene,almente se acepta entre los ; 

tratadistas, que fué Ernesto Beling en 1906 quien por 

primera vez utilizó el término tipo (tatbestand) 17 en 

el sentido que se le atribuye en la actualidad; Jim~-

17.- Consignado por Jimenez de Asúa.- La Ley y el De-

1ito.-· 3a. Edic.- Buenos Aires.- 1959. pág. 237. 
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nez de As(ia sefiala: "El profesor de la Universidad de 

Munich di6 al tatbestand sentido enteramente distinto 

al que asume en las obras de Stübel (1805), Luden--~ 

(1840) y Karcher (1873). Antiguamente el "tipo" era -

el delito espec1f.ico en la totalidad de sus elementos 

(incluido el dolo o la culpa), es decir, lo que los -

antiguos escritores españoles llamaron figura del de-

litq. Desde Beling adopta la tipicidad el sentido fo,E. 

mal que hemos dado al definir esta característica de­

la infracción punible." 18 

Es conocida la evoluci6n del concepto 

del tipo penal: La sostenida por Beling, que lo cons! 

dera como una simple descripci6n con un valor indici~ 

rio y la de Mezger que estima que el tipo es la " ra­

tio essendi " de la antijuricidad. 19 

18.- La Ley y el Delito.- 3a. Edic - Buenos Ai:ces.- -

1959.- Pág. 237. 

19.- Porte Petit.- Importancia de la Dogmática Juríd! 

~o P~nal.- México.- 1954.- Págs. 38 y 39. 
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2 ,- TIPO Y 'l'IPICIDAD.- En raz6n de lo 

estrechamente ligados entre si, resulta necesario es-

tablecer una diferencia clara entre el tipo y la tip! 

cidad. Certeramente el maestro Porte Petit considera: 

"la tipicidad es la adecuaci6n al tipo, es otro áe -­

los elementos del delito que se resuelve en la f6rmu­

la "nullum crimen sine tipo 11
•

20 

Acordes con lo anterior, y as4. es <:o.n. 

siderndo por diferentes autores, el tip•J es una sim-­

ple descripción planteada hipotéticamente por la nor ... 

ma, es decir, lo entendemos como un concepto estático 

que adquiere dinámica o actualizaci6n en cuanto la 

conducta del agente encuadre, o llene de hecho las P.2. 

sibilidañes que la norma menci~na en grado de supues­

t~. De tal suerte, la lipicidad será el encuacramien­

to de una conducta concreta y su resultado (cuando 

as! lo requiera el tipo) con ia descripción que en 

forma abstracta contiene la norma. Con el prop6~ito -

20.- Importancia de la Dogmática Jud.dico Penal.- Mé­

xico.- 1954.- pág. 37. 
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de reafirmar este punto de vista, pod<=?mos hacer men-­

ci6n dal principio nullum crime11, nulla poene sine l~ 

ge, principio que a su vez consagra nuestra Carta Mag 

na en su articulo 14 párrafo 3Q que señala "en los -­

juicios del orden criminal queda prohibido imponec, -

por simple analogía y aún po.t' mayoría de raz6n, pena~ 

alguna que no esté decretada por una ley exactamente-

apJ,icable al delito de que se trata." 

·11con estos principios constituciona--

les se destaca la importancia del. tipo, al consagrar­

se que no hay delito r.i pena siri. tipicidaa. 1121 

En tal orden de ideas, habrá tipici--

dad en el delito que nos ocupa en tanto la conducta -

del agente y su resultado, colmen la descripción he-­

cha por el legislador, de acuerdo con los el~mentos -

que a continuaci6n señalamos, y que consideramos con2. 

titutivos del tipo. 

21.- Ernesto Amor Villalpando.- Teoría sobre el Deli­

to de Abandono de Incapaces.- México.- 1959.- --

pág. 95. 

... ........ ·~ ....... ~~-......- .... , .. 
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3.- ELEMENTOS DEL TIPO EN EL FRAUDE -

ADMINISTRATIVO.- Por razones de conveniencia, trans-­

criblremos nuevamente el artículo que tipifica el de­

lito de nuestro estudio, y a la l·etra dice: 

AR'!.'ICUr.o 1§2._ ~"Comete delito -

de fraude el que por sí o 9or interp6sita persona, -­

cause perjuicio público o privado al fraccionar y . 
transferir o prometer transferir la propiedad, la po-

sesión o cualquier otro derecho so?re un terreno urb~ 

no o rústico, propio o ajeno, con o sin construccio--

nes sin el previo permiso de las autoridades adminis­

trativas competentes, o cuando exi·stiendo éste no se-

hayan satisfecho los requisitos en él sefialados. Este 

delito se ~ancionará aún en el caso de falta de pago-

to1::al o parcial. 

Para los efectos penales se entiende­

por fraccionar la divisi6n de terrenos en lotes. 

Este delito se sancionará con las pe­

nas previstas en el art1culo 386 de este C6digo, con-

. ' 
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la sa~~edad de la multa mencionada en la fracci6n ter 

cera de dicho precf':)to, que se elevará hasta cincuen­

ta mll pesos.n 

De ~a lectura de dicho precepto norm~ 

tivo, podemos sustraer los siguientes elementos: 

A).- SUJETOS.- El primer caso que --­

.t:especto del sujeto activo plantea i:!l fraude adminis­

trativo, cuando el legislador se refiere al que obre­

por si mismo, nos parece ocioso anali~arlo, pues la -

expresi6n "por. si", es de suyo clara. 

En el ~egundo caso, el t~rmino inter­

p6sita persona, generalmente utilizado en Derecho Ci­

vil, y referido a diversos acto; de simulaci6n, pro-­

porciona la idea de que tal p~rs.ona, será aqu~lla que 

se sitúe como lntermediario en el frayecto de la cel~ 

braci6n de un acto jurídico principal. 

Antonio de Ibarrola al estudiar la fi 
gura de la substituci6n fideicomisa::ia según Planiol, 

quie;i 13. define como "toda disposiGión por la cual el 

:;·.¡ 
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autor de la liberalidad encarga a la persona favoreci 

da conserve durante toda su vida los bienes recibid9s, 

para transmitirlos a s~ muerte a otra, previamente d~ 

signada por el autor", considera que: " Evidentemente 

no hay substituci6n fideicrmisaria cuando el testador 

no ha impuesto al gravado una cbligación jur1dica, s,! 

no tan sólo se limitó a emitir un deseo o un ruego, 

evitando usar términos imperativos. Binder es quien, 

usa las palabras preheredero y postheredero al estu-­

dlar esta substitución. Notamos que el preheredero -­

puede tambilm ·ser tan sólo una interpósita persona1122 

Los art1culos 1323, 1324 y 13?.5 del -

C6digo Civil para el Distrito y Territorios Federales 

mencionan otros supuestos en que por una presunción -

juris et de jure, se califica a ciertos sujetos coroo­

interpósitas personas. 

Independientemente de la noción que -

42.- Cosas y Sucesiones.- segunda edición.- México.--

1964.- pág. 623. 
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nos da el Derecho Civil, y de acuerdo con la exposi-­

ci6n de motivos del artícuJ.o materia de este tema, a­

la0 cual nos refei:iremos más detalladamente cuando an.e. 

licemos lo rt. 1.ativo a los bienes jur1dicamente tutel~ 
-

dos, podemos entender que el legislador quiso prever-

los casos en que ios fraccionadores se valen de un --

tercero para llevar a cabo diversos contratos sobre -

bi~nes inmuebles, es asi como el término interp6sita­

persona, s.?rá equivalente a: " valiéndose de un terce 

ro". 

Habiéndose analizado las diferentes -

hip6te!d::; relativas al sujeto activo, corresponde ha­

cer 1o própio respecto del sujeto ~·asivo en el delito 

cuyo análisis nos ocupa, de tal suerte, apuntamos que 

dicho sujeto pasivo podrá ser el Estado23 , o un parti 

cular, debiéndose atender al bien jurídico que r·esul-

te lesionado a consecuencia de la conducta del agente. 

23.- Con la idea de precisar nuestro criterio, nos ag_ 

herimos a la deftn:ición de Jellinek que describe 

al Estado como: "Una corporación territorial do-

tada de un poder de mando originario." 
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Tornando en cuenta que el tipo requiere calidad espe--

cial del ofendido cuando se refiere al Estado, y es 

común o indiferente respecto de los particulares. 

B) .~ PERJUICIO PUBLICO.- "La activi--

dad del Estado está constituida por el conjunto de a.s 

tos, operaciones y tareas que conforme a la legisla--

" ci6n positiva puecie y debe ejecutar para la realiza--

ci6n de sus fines." 24 

Podemos situar dentro de la defini---

ci6n que de actividad estatal nos proporciona el mae_!i 

tro Gabino Fraga, a la programaci6n y desarrollo urb.2_ 

nístico, 'l consecuentemente, a la dotaci6n de servi-­

cios públicos tales como saneamiento y desagües, ele.s 

trificaci6n, suministro de aguas potables, y otros -­

más. No es posible entender en el momento actual, que 

tal actividad estatal se vea alterada a consecuencia-

de la celebración de actos entre particulares, y no -

obstante la existencia del Reglamento sobre Fraccion.2_ 

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

México.- 1971.- pág. 9. 
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miento de Terrenos en el Distrito Fedecal, tales ac-­

tos agudizan permanentement~ el problema que represen. 

ta al Estado la programaci6n y desarrollo urbanlstico. 

Ahor~ bien, existen muchas y muy va-­

riadas formas de causar un perjuicio público, pero en 

virtud de lo anteriormente señalado, y de acuerdo con 

el texto del articulo 389 BIS del C6digo Penal, se i!!. 

fiere que la expresi6n 11 c:au::1ar un perjuicio pÚblico"­

debe entenderse como tal, cuando la conducta del agen 

te lesione a la libertad del Estado en cuanto a la -­

planif1caci6n urbané' y dotaci6n de servicios pÚbli---

cos. 

C).- PERJUICIO PRIVADO.- Aparentemen­

te resulta innecesario que el legislador haya inclui­

do este elemento en el tipo especifico, pues simple-­

mente, se podrla considerar que el fraude genérico -­

que regula el articulo 386 del C6digo Penal previene­

e3te nuevo aspecto, ya que, según tal disposici6n 1 

"comete el delito de fraude ~!l que engañando a uno o­

aprovechándose del ~rror en que ~ste se halla, se ha­

c.e illcitamente de alguna cosa o alcan~a un lucro in-
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debido", y tal seria el caso de aquill que transmitie­

ra o prometiera transmitir la propiedad o posesi6n de 

un predio haciendo creer al adquirente que dicho pre­

dio contiene, o contendrS en un futuro pr6ximo todas­

sus calidades inherentes; requiriGndose adem!s, que -

el sujeto activo obtenga ilícitamente una cosa o al~ 

canee un lucro indebido. Atinadamente el legislador,­

previniendo cualquier simulaci6n respecto del pago -­

del precio pactado, dispuso que el fraude administra­

tivo ser~ sancioneble a6n en el caso de falta de pago 

total o parcial. P.s decir no sola~ente se habr! caus.!. 

do un perJu:lcio a la persona de quien se haya obteni­

do una cnntidad de dinero como pago del pre,-:io por la 

venta d~ algo que no contiene las caracter!sticas --­

anunciadas, sino que baste imaginar que dicha persona 

atin ~in haber pagado, tome posesi6n de un preaio seg~ 

ru del beneficio que esto le acarrea, y en consecuen­

cia con lo anterior, programe su economia familiar a­

largo plazo adquiriendo determinados compromisos, y -

al verse privado de los supuestos beneficios que im-­

plica la adquisici6n de un inmueble, es evidente que­

su patri111onio sufrir! una palpable alteraci6n, ocasi.2, 

n&ndole todo eilo un grave da~o. 
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~).- ACCION DE FRACCIONAR Y TRANSFE--

RIR.- Al referirnou al elemento objetivo en ~l fraude 

administrativo, hicimos notar qv~ no obstante que el­

solo sentido gramatical 1Jel tl!rmino fraccionar nos, P!. 

rece suficientemente claro, el legislador. a mayor --­

abundamiento, sefia.16 que "parn los efectos pena.les se 

entienJe por fraccionar ln divisi6n de terrenos en 1,2. 
1 

tes". Es as! como solamente habremos de r.eferirnos al 

CQncepto de transferir. 

Este vocablo da lugar al empleo de -­

t~xminos sin6nimos tales como enajenaci6n, transmi--­

si6n, etc.; utilizaremos el segundo de los citados, -

pues lo consideramos m!s a,ropiado al relacionarlo 

con la transmisi6n nobre ciertos derechos. 

Al margen de ajenas opiniones, enten­

demos que se transmiten derechos cuando pasan de una­

persona e otra, sea cual fuere el titulo en cuya vir­

tud se verifica esa transmisi6n. El problema que deb~ 

mos enfrentar ser~ determinar en qué casos pod~á con­

siderarse si hay o no transmisi6n. Siguiendo el crit~ 
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rio q\..e hemos venido sosteniendo, será necesario aux,! 

liarnos del Derecho Civil, pues es 6ste el que parti-

cularmente regula lo relativo a los diferentes actos-

traslativos de dominio, uso, etc., pero quede entend.1 

do que la integr~~i6n del tipo, habr! de precisar~~ -

mediante una valoraci6n objetiva, y no atenerse al ª.! 

pecto purament~ formaliata que alimenta a la legisla­

ci6n civil, es decir podrá haber ciertQs actos trasl!. 

tivos que para el Derecho Com6n serian imperfectos, -

pero con indiscutible relevancia penal. 

E).- ACCION DE FRACCIONAR Y P!tOHETER-

TRANSF'ERIR.- Hemos dicho en el inciso anterior que el 

vocablo 11 fraccionar" no admite mayores posibllidades­

de análisis, de tal suerte, nos ocupa por ahora el -·· 

punto relativo a la promesa de transmisi6n. 

JU C6di~o Civn vigente para el Dis-­

tri to y Territorios F~deraleo, tipifica a la promesa­

como un contrato preliminar, cuya caracter!stica pri!!, 

cipal consiste en permitir la obligaci6n contractual-

de celebrar un contrato futuro, dando origen solamen-

te a obligaciones de hacer. 
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Al referirnos en el punto anterior a­

l? transmisi6n de derechos, hemos sostenido que la in. 

~egraci~n del tipo no deberS sujetarse a ciertos re-­

quisitos for~ales que el Derecho Civil exige para con. 

siderar perfeccionado un acto jur!dico, de igual for­

ma será en el caso de la J?romisi.ón, ~s decir, el .1uz­

gador solamente deber& guiarse por los lineamientos -. 
generales que proporcicna el Derecho Común, ajustánd,S?_ 

los a la objetividad que debe privar en el Derecho Pu 

nitivo. 

En t'rminos ge~erales, la prome$a es­

para la legislaci6n civil la expresi6n por la que uno 

se obliga en lo futuro a dar, bace~. o no hacer algu­

na cosa constituy~ndonos en deudores de otro. 

F) .- PROPIED-AD.- "Poder jud.dico que-

una persona ejerce en fcrma directa e inmediata sobre 

una cosa para aprovecharla en sentido jur!dico, s~en­

do oponible este poder a un sujeto pasivo universal,­

por virtud de una relaci6n que se origina entre el ti 
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tular y dicho sujeto. 1125 

A manera de simple comentario, desea­

mos aludir al problema que representa la fundamenta~ 

ción de la propiedad privada. Econ6mica, jur1dica y -

filos6ficamente, se han elaborado infinidad de teor~as 

a este respecto, cuyo ari9en se ~emonta hist6ricamen­

te a la etapa en la que el hombre en sus primitivas -

formas C:e asociaci6n, tomó asient·o en determinados lu . -
gares que fué haciendo "suyos" ª' trav&s de diversos ,.. 

actos de dominio en opos~ci6n a sus semejantes. Este­

conc~pto al igual que tantos otros, ha evolucionado -

hasta nuestros dias y en la actualidad solamente es -

posible sustentar el principio de la propiedad pr~va­

~a bajo bases eminentemente sociales, y no desde ei -

punto de vista inaividual, tal es lo que a nuestro -­

juicio contiene de trasfondo el precepto normativo --

que estudiamos, pues hemos dicho ya, qt.le dadas las 

condiciones socio-econ6micas por las que atra~iesa el 

25.- Rafael Rojina Villegas.- Compendio de Derecho C.! 

vil.- Tomo II.- México.- 1963.- págs. 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 comunidart y el­

Estado pronlemas que normalmente son producto del in­

terés de unos cuantos y van en detrimento del benefi-

cio de muchos. 

G).- POSESION.- Como en el caso de la 

propiedad, el concepto de posesi6n ha dado lugar a la 

elaboracJ.6n de muchas teor1a~ por parte de los estu­

diosos del Derecho Civil, pero generalmente se acepta 

que la posesi6n está constituida por dos elementos~ -

"uno material llamado corpu~ y otro psicol6gico deno-
, 26 
minadc. animus" 

Dice el art!cuio 790 del C6digo Civil 

para el Distrito y Territorios Federales: "Es posee-­

dór de una cosa el que ejerce sol>re ella un poder de­

hiJehOs sa.lvo lo dispuesto en el articulo 793. Posee -

un· derecho el que goza de él." 

26.- Rafael Rojina Villegas.- Compendio de Derecho C,! 

vil.- Tomo II.- M~x:ko.- 1963.- plig. 184. 
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A este respecto ~stimamos que la pos!. 

si6n es "El ejercicio de hecho de un der1:---::'".o, indepe!l 

dientemente de que ese derecho pertenezca a quien lo­

ejercita como propio.»27 

H).- OTROS DERECHOS.- Al emplear el -

legislador la frase "o cualquier otro derecho 11 segur!, 

mente se refiere a lc.s derechos reales, habida cuenta 

de los bienes jur!dicamente tutelados por la .tlpici-­

dad prohibitiva del precepto. 

Pudiera creerse, a primera vista, que 

la disposici6n antrafta una analog!a constitucionalmen. 

te reprobada, pero con mayor hondura se observa que -

no hay integración analógica, pues '.:!sos otrr)s dere-­

chos reales se prev~n en el tipo respectivo y, aún --

cul ·~!) no se especifican ctuedan inmersos en la redac­

ción del precepto. 

27.- Diccionario de Derecho Privado.- Editorial La--­

bor, s. A •. - Tomo II.- 1950.- p!g. 3009. 
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Resultaria ocioso aludir, en forma -­

concreta, a los derechos reales objeto del !licito, -

pues rebasar!amos los l!mites que nos proponemos; en­

cada caso, el juzgador habrá de remitirse a los der~ 

chos reales como los contempla el Derecho C~m6n. 

I) .- TERRENO URBANO.- Este t~rmiuo a.Q. 
' jetivo 9roporciona la noci~n de ser todo aquello qu~-

pertenece a ln ciudad; el legi~lador agot6 todas las­

po5ibilidados ap lo relativo a la calificaci6u del t~ 

rreno, al aludir a las dos •Jrandes y Únicas clasific!. 

ciones dables respecto de la ubicaci6n de un predio,­

pues &ste no podr! ser m&s que urbano o r6stico, de-­

pendiendo de su localización. 

J).- TERRENO RUSTICO.- Dijimos ya que 

los vor.ablos urbano y rústico, resultan por escencia­

oponibles y por encte, debemos entender ~l t&rmino rú~ 

tico en oposici6n a urbano. 

K).- PROPIO.- De los diferentes con-­

ceptos gramaticales aplicables a dicho t&rmino, debe-
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mos emplear el que se refiere a la p~rtenencia de la­

co&a; consecuentem~nte será propio lo que pertenece -

exclusi7~~ente a una persona, lo que forma parte del­

patrirnonio de alguien. Por supuesto, al hablar de pe!. 

so~a se entienóe tanto a la f !sica cuanto a la jur!d,!. 

ca. 

L).- AJENO.- Nos encontramos tambi~n­

que este adjetivo resulto. oponible a "propio", por lo 

que, pcldremos definirlo por e:x:clusi6n como todo aque­

llo que sin pertenecer a una persona, lista dispone de 

alguna manera sobre un objeto determinado. 

4.- BIENES JURIDICAMENTE TUTELADOS.-­

Anticipándonos a lP parte relativa de la clasifica--­

ci6n del tipo en el fraude administrativo, sefialamos­

que es complejo, pues tutela a la vez dos o más bienes 

_iud.dicos. Por una parte, tiende a protejer ~.ntereses 

particulares de orden eminPntemente patrimonial ante­

riormente ya contenidos en diversos delitos como el -

fraude genlirico por ejemplo, pero el aspecto novedoso 

que plantea el fraude administrativo, consiste en do­

tarlo de punibilidad a6n en el caso de falta de pago-
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t tal o parcial por parte del adquirente de ciertos -

d rechos sobre un inmueble; anterior:mente se dijo --­

q e, con-acierto, el legislador en p~evisi6n de cual­

q ier acto simulatorio respecto del pago, consider6 -

s ncionable el delito sin tomar en cuenta la existen-

e a o ausencia, bien sea cualquiera de ellas total a~ 

p .ccial, dal pagc- del precio convenido. 

En la iniciativa prcsen~ada ante la -

e mara de Diputados de la. XLVIII Legislatura, con fe-. 
cha 16 de noviembre de 1971, por el Diputado Ignacio-

F Herrer1as Montoya, quien originalmente propuso re­

f >rmar y adicionar el art1culo 389 del C6digo Penal,-

s _ advierte la idea de hacer notar al cuerpo le(J·isla­

t vo que: "El aumento de la poblaci6n urbana ha mult_i 

p icado los casos de irresponsable especulaci6n de t~ 

r enos y de inicua explotaci6n de aqul!llos qi1.e angus­

t Losamente buscan un lugar donde vivir" ••• "Con el s~ 

elo de adquirir un terreno con facilidades (en abo~ 

aparentemente a un precio m6aico, mil~s de je--

s de fa~ilia han sido victimas de personas sin es--

que sin cumplir con las disposiciones que -

stablece la ley, fracciomm y venden terrenos, mu---

:., ,:· 
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chas veces aún sin ser los legitimas propiet~~ios.~ 

De tal suerte, el fraude administrat.!, 

vo tutela además de otros, el bien de la seguridad P.2. 

trimonial pues un individuo que, como se dijo ante-··­

riormente, pretP.nda dotar a su familia o a si mismo -

de la tranquilidad que supone la pertenencia de un in 

mueble, planifique su econom1a r.on base a tal adquis.!, 

ción, con la convicci6n de que el bien contiene las -

·calidades anuncjadas y al no Jer asl, se verá seria-­

mente dañado en su patrimonio al carecer deJ. pleno -­

disfrut":! que implica un inmueble urbanizado. Encontr.2_ 

mos entonces, que uno de los bienes jurldicamenta tu­

telddos por el fraude administrativo es la segurida~­

patr:i.monial. 

Durante la Reunión Nacional para el -

E3tudio del Desarroll0 de la Vivienda Popular, lleva­

da a cabo en junio de 1970 en San Luis Potosi, el ac­

tual Pres id ente de la RepÚbl ica f,icenciado Luis E:che­

verd.a, entonces candidato por el Partido Revc..11~cion.2_ 

rio Institucional a la Primera Magistra~ura, manifes­

t6 como factores de la problemática desarrollada en -
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zonas urbanas a: "La muy desigual distribuci6n de la­

riqueza y los ingresos; la insuficiencia y el atraso­

de las estructuras urbanas; el desarrollo desequili-­

brado del pa1s; la inferiorida~ de los niveles de vi­

da en las zonas rurales; el éxodo masivo de los camp~ 

sinos a las grandes ciudades y la hipertrofia de las­

metr6pol is, principalmente de la Ciudad de México, cu 

yos habitantes aumentan a raz6n del 6% anual". 

As!, notamos que además del aspecto -

particular que p1·etende regular el il!ci.to que nos -­

ocupa, procura también la protección de bienes de or­

den público, corno la libertad estatal en cu~nto a la­

píanificaci6n urbana, y dotación de servicios públi--

ces. 

5.- CLASIFICACION DEL FRAUDE ADMINIS­

TRA'i'IVO EN ORDEN A.L TIPO. - De acuerdo con el a~álisis 

que pretendem~s del delito de nuestro estudio, pode-­

mos afirmar que en relación al tipo, el fraude admi-­

nistrativo tiene las siguientes características: 

A).- ANORMAr,.- En la composición t1pi 



ca se encuentran elementos objetivos, subjetivos y 

normativos. Dentro de los primeros, podemos citar: 

fraccionar un terreno urbano o rústico, con o sin --­

construcciones. En°relación a los elementos subjeti-­

vos el fraud~ administrativo requiere del propósito o 

voluntad encaminada directamente a causar un perjui-­

cic a través de la conducta del agente. Los normati-­

vos comprenden: interpósita persona, transferir, pro­

meter transferir, propiedad, posesión, otros dere---­

chos, sin el permi5o de lds autoridades administrati­

vas, sin satisfacer los requisitos del permiso. 

B) .- AU'l'ONOMO 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, más su existencia no se halla subordinada al­

tipo denominado fraude, que regula el artlculo 386 -­

del Código Penal, excepto en lo relativo a la penali­

dad. No podemos considerarlo básico o fundamental, -­

por no constituir la ra1z o fundamento de otros tipos. 

C).- CASUISTICO, ALTERNATIVAMENTE FO~ 

MADO.- Tomando en cuenta que el articulo 309 BIS pre­

ve varias hip6tesis y cualquiera de ellas colma el t! 
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po, por ejemplo; el sujeto activo puede fraccionar y­

transferir, o fraccionar y prometer transferir, cau-­

sar un perjuicio público o privado, ejercer su acci6n 

sobre un terreno urbano o rústico, con o sin construs 

ciones, sin el permiso relativo o cuando existiendo -

~ste, no satisfaga los requisitos que el mismo le se- · 

ñala, podrá haber recibido el pago o faltar ~ste, to­

tal o parcialmente, y en cualquiera de los casos cit~ 

dos cuando la conducta del agente encuadr.e con ellos, 

se habrá integrado la tipicidad. 

O).- DE DAÑO.- En virtud de que la hl 
p6tesis t1pica constituye una tute1~ contra la des--­

trucci6n de los bienes jur!dicamente tutelados. 

E).- COMPLEJO.- Porque tutela al mis­

mo tiempo dos o más bienes jur!dicos. Sin embargo, la 

doctrina reserva la denomlnaci6n de "delito complejo" 

para la figura que en realidad se compone de dos o -­

más que separadamenb.: se conservan en los c6digos co­

mo delitos; desde este Último punto de vista, el del! 

to a estudio sed a siniple. 
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6.- ATIPICIDAD EN EL FRAUDE ADMINIS--

TRATIVO.- Podemo~1 establecer la diferencia entre au-

sencia de tipo y atipicidad diciendo, que habr~ ause~ 

cia de tipo cuando un bUjeto realiza una conducta an­

tijurtdica no prevista por la ley, ~s decir, cuando -

no exista nor.ma que regule dicha conducta. Habr~. ati­

picidad cuando la conducta del agente no llene exact_! 

mente las hip6tesis previstas en la nor·m~, sino sola-

mente alguna o algunas de ellas. 

Consideramos que esta distinc~.6n en--

traña un valor puramente rtoctrinario, ya que en la -­

pr!ctica, como afirma Castellanos Tena: "En el fondo, 

de toda atipicidad hay falt:a de ti¡,..-i; porque si un hs_ 

cho espec!fico no encuadra exactamente en el descrito 

por la ley, respecto de l!l no existe tipo1128 

En consecuencia al no concurrir todos 

los elementos contenidos en la infracci6n analizada,-

20.- Lineamientos Elementales de Derecho Penal·- M~xl 

co.- 3a. Edic.- 19ti5.- p~g. 226. 
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ha~r& inexistencia de este delito, pu~e la conducta -

carecer& de adecuaci6n al tipo, o bien integrarse 

otra figura delictiva como el fraude genérico que re­

gula el articulo 386 del C6digo Penal. A esta rAspec­

to el juzgador deber& ser cauteloso porque si el pro­

ceso se sigui6 por fraude administrativo, no 11er& da­

ble condenar al inculpado por otro ti~o de fraude por 

prohibici6n constitucional, toda vez que la sentencia 

versar! sobre el delito precisado en el auto de for-­

mal prisi6n. 

En la doctrina son generalmente acep­

tadas como causas de atipicidad las siguientes: 

A).- Por falta le calidad en el suje-

to activo. 

B).- Por falta de calidad en el suje-

to pa.sivn. 

C).- Por falta de calidad en el obje­

to o por falta de objeto. 

O).- Por falta de referencias tempor.2. 

les. 

E).- ?or falta de referenci~s espaci!!_ 
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les. 

F).- Por falta de medio exigido por -

la ley. 

G).- Por falta de los elementos subj~ 

tivos cel injusto. 

En relaci6n al primer supuesto, debe­

mos afirmar que es irrelevante en el fraude adminis-­

tra ti vo, pues antes se dijo que la ley no exige cali­

dad específica en cuanto al sujefto activo, pudiendo -

ser tal sujeto cualquier persona capaz de realizar la 

conducta. Encontramos que, en cuanto al ofendido, no­

requiere calidad al~una cuando se trate de particula­

res, no as! cuando sea el Estado sobre quien recaiga­

el hecho punible. Respecto de la calidad del objeto,­

si puede presentarse esta circunstancia, al hablar la 

ley de terreno urbano o rústico, aún cuando e1,1 la --­

práctica nos paree.e carente de inter~s aludir a este­

punto ya que, un terreno, cualquiera que sea, no pue­

de más que clasificarse dentro de estos dos gr.andes -

géneros. Por falta de objeto material, o sea un terr~ 

no sobre el que recaiga la acci6n de fraccionar y 

tr3nsferir o fraccionar y prometer transferir, sI pu~ 
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de haber atipicidad, y en todo casú, variaci6n en el­

tipo, es decir podemos estar en presencia de otro de­

lito como el fraude genérico. Las referencias tempor.<! 

les no las requiere el tipo, pues la ley no alude a -

algún momento en especial en el que deba cometerse el 

delito. Al hablar de un terreno sea este urbano o r1,! 

tico, el tipo nos indica la exigencia de referencias­

espaciales, es decir, podr~ haber atipicidad por fal­

ta dP. estas circunstancias. Por falta de medio exigi­

do por la ley al d~cir: al que por si o por interp6s.!, 

ta, notamos que no puede darse el caso de atip~cidad, 

pues la conducta uo podrá realisarce sino por una mi_! 

r..a persono o valiéndose de un tercero. Por ~ltimo, -­

por falta de 1os elementos subjetivos deí injusto que 

aluden a la volun~ad del agente o al fin perseguido,­

no tiene aplicaci6n en el fraude administrativo~ en -

virtud de que no imagt'!lamos coino un individuo sin qu~ 

rerlo, lleve a cabo el comportamiento descrito en e1-

tipo respectivo. 



f. ~ E_.!. ! ,!! .!d.?. IV. 

ANTIJURICIDAD ·~ CAUSAS DE JUSTIFICACION. 

1.- Concepto de antijurici~ad. 2.- Antijuricidad en -

el Fraude Administrativo. 3.- Causas de justificaci6n 

en general. 4.- Referencia a las justificantes en pa.r. 

ticular y su aplicaci6n en el Frdode Administrativo.­

A).- Legitima defensa. B).- Estado de ~ecesidad. C).-

Cumplimiento de un deber y ejercici~ de un derecho. -

D).- Obediencia jerárquica. E).- Impedimento legitimo. 

1.~ CONCEPTO DE ANTIJURICIDAD.- El --

tercer elemento esencial para la integraci6n de todo­

del ito lo constituye la antijuricicl.l!:d, y lejos de po-

derla definir simplista.mente como toda conducta con-­

tracia a Derecho, definici6n que consideramos tautol~ 

gica, encontramos que tal concepto ha dado lugar a la 

elaboraci6n de diversas definiciones, as!, para Mez-­

ger: "el que actúa t1picamente, actúa tambi~n antiju­

r!dicament~, en tanto no existe una causa de justifi­

ca-::ión de lo injusto1129 

29.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo I.- p&g. 361. 

•·.~1·. ...... ... .. ·- .• ~":'-~. -:-. ·, -
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Al respecto, Cuello Cal6n considera:-

"la antijuricidad presupone un juicio acerca rle la -­

oposici6n existente entre la conducta·humana y la nor, 

ma penal, juicio que s6lo recae sobre la acción real! 

zada excluyendo toda valoración de !ndole subjetiva,·­

por lo cual la antijuricidad t.iene caracter objeti--­

vo"30 

El maestro Porte Petit estima: "Al --

realizarse una conducta adecuada al tipo, se tendrá -

como antijur!dica en tanto no se pruebe la existencia 

de una causa de justificació~. 1131 

El concepto que estudiamos admite la­

posibilidad de escindirse en dos aapectos, a saber: -

el formal y el material. El $egundo de los citados se 

encuentra condicionadQ en su existencia al primero de 

ellos, Franz Von Liszt, creador de la teor!a dualista 

30~- Derecho Penal.- Editora Nacional.- 9a. Edic.- --

pág. 309. 

31.- Importancia de la Dogmática Ju1r!dico Penal.- Mé­

xico.- 1954.- p~g. 41. 
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afirma: "El acto es formalmente contrario al Derecho, 

en tanto que es transgresi6n de una norma establecida 

por el Estado, de un mandato o de una prohibici6n del 

orden jurldico. El acto es materialmente ilegal, en -

cuanto significa una conducta contraria a la sociedad 

(antisocial)" 32 

En res\•-en, para que estemos en pre­

sencia de este elemento integrante del hecho il!c.:+.o­

se requiere que la conducta del sujeto activo lemione 

un bien juridico que al Estado le interesa proteger -

(antijuricidad material), y que este bien jur{dico se 

encuentre previamente tutelado por la ley (aspecto 

formal de la antijuricidad}, y ademls que la conducta 

del agente no se encuentre amparada por UnA causa de-

j ustif icaci6n. 

2.- ANTIJURICIDAD EN EL FRAUDE ADMI-

NISTRATIVO.- Consecuentes c~n lo anterior, la antiju­

ricidad presenta este doble aspecto en el fraude adm.! 

.32.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo II.- Eclici6n --

~927.- Madrid.- p!g. 324, 
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nistrativo, el formal será cuando el agente viole lo­

dispuesto por el articulo 389 BIS del C6digo Penal al. 

efectuar cualquiera de las conductas que contempla d! 

cho precepto; y el material aparecerá cuando la con­

ducta del autor lesione los bienes jur!dicamente tuít~ 

lados por la norma que como antes dijimos, son por -

una parte la seguridad patrimonial, y por la otra la­

libertad estatal en cuanto a la planificaci6n urbana­

Y dotaci6n de· servicios p6blicos. Siendo necesario P-2. 

ra la integraci6n de este elemento constitutivo del -

il!cito, que la conducta del sujeto activo no se en-­

cuentre amparada por una causa de justificaci6n. 

3.- CAUSAS DE JUSTIFICACION EN GENE~ 

RAL.- Al definir al del.ito como una conducta d.pica,­

antijur!dica y culpable, la ausencia de antijuricidad 

tendr! coll!O consecuencia necesa~ia la no integraci6n­

de la infracci6n penal. 

El propio Estado, conciente de la im­

posibilidad flsi=a de hacerse omnipresente en el mo~ 

mento de la cnmisi6n de todo hecho il!cito, y tomando 

en consideraci6n las circunstancias en que tal hecho-
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se suceda de acuerdo al principio del int::rl!s prepon­

derante, autoriza al particular a obrar en defensa de 

un bien jur1dico que requiere de protecci6n inmedia-­

ta, es decir el agente podrá lesionar a través de su­

conducta bienes jur!dicos ajenos, y proteger sin em-­

bargo, bienes jur!dicos propios que tienen preferen-­

cia socialmente considerados. 

Jiménez Huerta al referirse a las tam 

bién llamadas causas de 1 i.citud, dice: "La frecuencia 

con que se presentaban determinadas situaciones en la 

vida real y la sencillez y concreci6n de las mismas,­

hizo posible que lP. técnica legislativa irnpe~ante en­

la confecci6n de la ley penal hasta la época presente 

en que se construye dogmáticamente el concepto .del d~ 

lito por la determinaci6n de sus diversos caracteres, 

creanse casu!stic:as y exhaustivas f6rmulas para aque­

llas situaciones en que la conducta se justificaba an 

te el Derecho. As! nacieron la leg!t:ma defensa, el -

estado de necesidad, el ejercicio de un derecho y la­

obediencia debida". 33 

33.- La Antijuricidad.- Imprenta Universitaria.- Méx! 

co.- 1952.- págs. 119 y 120. 
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Jiml!nez de As6a considera: "Son cau-

sas de justificaci6n las que excluyen la antijurici­

dad de una conducta que puede sub~umirse en un tipo -

legal; esto es, aquellos actos u omisiones que revis­

ten aspecto de delito, figura delictiva, pero en los­

que falta, sin embargo~ el car&cter de ser ~ntijur!d,! 

cos, de contrarios al Derecho, que 'S el elemento m&s 

importante del crimen" 34 

Podemos resumir, siguiendo la idea de 

Maggiryre que la ley acrimina o quita criminosidad a -

un hecof', haciendo el obrar "secundum jus" y al no -

existir esta disposici6n legal, la acci6n seria "con­

tra jus". 

Anotaremos que, una vez m!s como en -

t~ntos otros conceptos usados en el Derecho Penal, no 

podemos afirmar que exista respecto de las causas de­

j ustif icaci6n, una concepci6n monista de li'•o mismas. 

34.- La Ley y el Delito.- 3a. Edic.- 1959~- p&g. 284. 
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S6lo agr2garemos que a diferencia de­

las demás excluyentes de responsabilidad, las justif! 

cantes deben estar expresamente consignadas en la ley, 

ya que, en virtud del doble aspecto de la antijurici­

dad, no ser1a posible hablar de una conducta il1cita­

sin la existencia de una ley que as! lo disponga, y -

por ende, solamente estaremos en presencia de una C~,!:! 

sa de justificaci6n cuando la ley dete~mine que una 

cr.>nducta es coruo antes señalamos "secundum jus 11 • 

4.- REFERENCIA A LAS JUSTIFICANTES EN 

.PARTICULAR Y SU APLICA.CION EN L.L. FRAUDE A.DMINIS'rRATI­

VO .- Dijimos ~ntes, que las causas de licitud deben -

estar consignadas expresamente en la ley para consid,! 

rarlas como tales, de tal suerte, habremos de remiti!. 

nos a nuestra Legislaci6n 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 v~lor -­

que el salvad~, el cumplimiento de un deber y ejerci­

cio de un derecho, la obediencia jerárquica, y final­

mente el impedimento lag!timo, con la salvedad de que 
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"en algunas hip6tesis sigue siendo causa de justif ic!. 

ci6n pero dentro de la especie estado de necesidi\d1135 

A).- LEGITIMA DEFENSA.- La fracci6n -

III del articulo 15 seí'iala: "Obrar el acusado en de--

fensa de su persona, de su honor o de ses bienes, o -

de la persona, honor o bienes de otro, repeliendo una 

agresi6n actual, violenta, sin derecho, y de la cual-

resulte un peligro inminente, a no ser que se pruebe-

que intervino alguna de las circunstancias siguien--­

tes ~ 

1a.- Que el agredido provoc6 la agre­

si6n, dando causa inmediata y suficiente para ella; 

2a.- Que previ6 la agresi611 y pudo f! 
cilmente evitarla por otros medios legales; 

3a.- Que no hubo necesidad racional 

del medio e~ple~do en la defensa, y 

4a.- Que el daño que iba a cauear el­

agresor era f~cilmente reparable despu~s por medi~s -

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

tica Juridico Penal.- M~xico.- 1954.- pág. 42. 
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legales o era notoriamente d(\ ·.·oca importancia, comp~ 

rado co:·'.l el que causó la defensa". 

En p~rrafos adicionales, la misma ~ 

fracci6n alude a diferentes presunciones que conside­

ramos inoportuno incluirlas, m~s a6n, si como resul~ 

ta, cree~os que esta excluyente de antijuric~dad, ~~­

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

ble imaginar alguna hipótesis en la cual, para repe-­

ler una injusta agresi.6n, sea preciso realizar la con. 

d•1cta a que se refiere el art!culo 389 BIS del Código 

Penal. 

B).- ESTADO DE NECESIDAD.- Esta causa 

de justif icaci6n se encuentra prevista en la fracci6n 

IV del mismo art!culo 15 del Código Penal, y dice: -­

"El miedo grave o el temor fvudado e irrec;istible de-

un mal inminente y grave en la pE'!rsona del contraveu• 

tor o la necesidad de sal~ar su propia persona o sus­

bienes o la persona o t:>ienes de otro) dt! \tn peligro 

real, gra...,·e e inminente, siempre que no exista otro -

medio practicable y m~nos perjudicial. 
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No se considerará que obra en estado­

de necesidad aquel que por su empleo o cargo tenga el 

deber legal de sufrir el peligro" 

A6n cuando en t~rminos generalas tam­

poco puede pen~arse en alg6n caso en el cual ·sea ope­

rante la causa de justificaci6n por estado necesario, 

no debe descartarse la posibilidad de que alguien, p~ 

ra obtener una ··cantidad de dinero suficiente para re­

solver una sit\laci6n angustios&, fraccion~xa y trans­

firiera o prometiera transferir la propiedad, pose--­

si6n o cualquier otro derecho sobre un terreno, a sa­

biendas de que ello no seria factible. 

De todos modos no debe perderse de -­

vista que tal vez el caso se tipif icaria en el fraude 

genl!rico o bien, en el llamado "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 fracci6n -­

V del aludido articulo 15 del Código Penal que dice:-
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"Obrar 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 exclusi6n de responsabilidad por operar es-­

tas causas de justificaci6n, en virtud de que no ima­

ginamos como un individuo para cumplir.un deber o --­

ejercitar un derecho, se vea precisado a fraccionar y 

transferir o Qrom~t.P.~ transferir la propiedad, la po­

sesi6n 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 trat~ndose del propletnrio de un te~reno deseoso 

de fraccionarlo y transferir o prometer transferir la 

propiedad, la P"::;~si6n o cualquier otro derecho sobre 

el mismo, pero consideramos que para que exista un -­

v~rdaderc eje~cicio del derecho, se requiere que esa­

.facultad sea de conformidad cor. los preceptos legales 

ccrrespondientes y cabalmente el articulo 389 BIS vi~ 

ne a regular parcialmente el derecho de propiedad, -­

pues no es permitido, simplemente fraccionar y trans­

ferir o prometer transferir la propledad, .i.a posesi6n 

o cualquier otro derecho sobre un terreno, a menos -­

que se obtenga el C()rrespondiente permiso de las aut2_ 
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ridade~ administrativas competentes, y se satisfagan­

adem&s, los requisitos contenidos en el propio pecmi.­

so; por lo que deb~mos entender que el verdadero eje~ 

cicio de un del. echr.;, se consolida cuando se cumplen ~ 

los requisitos señalados y mientras estos no sean sa­

tisfechoi;. no nacer& el derecho. S6lo a manera de co-­

mentario, nos parece conveniente recordar que el art! 

culo 27 de la Constituci6n General de la República, -

establece limitaciones al derecho de propiedad y h:-­
bla, precisamente, de las modalicl.ades que exija el in 

ter~s p6blico y consideramos que ese inter~s p6blico­

requiere de la intervenci6n del Estado, a fin de lc-­

grar una mejor planificaci6n urbana y dotaci6n de se~ 

vicios p6blicos, y evitar en lo posible fraudes a la­

comunldad. 

D).- OBEDIENCIA JERARQUICA.- Con rel~ 

ci6n a la obediencia j er!rquica, co;,10 es sabido, !.os­

autores distinguen diversas hip6tesis, según el infe­

rior tenga o no el poder de inspección sobre la orden 

del superior; cu.:indo e:dsta este poder de im.::;.-.~c:i6n, 

es decir, que pueda el subordinado indagar la legiti­

midad del mandato y descubre que es contrario 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

op~rar alguna otra excluyente de responsabilidad; si­

el subordinado no posee el poder de inspecci6n sobre­

el mandato superior, como ocurre vervigracia en las -

relaciones entre miembros del Instituto Armado, enton. 

ces si opera la justificante por equipararse al cum-­

plimiento de un deber, habida cuenta de que la ·socie­

'dad y el Estado como su leg!timo representante, est&­

mSs interesada en la ciega obediencia que en la exce:e, 

cional posibilidad de que se ordene un hecho delictu,2_ 

so. Si el Estado permitiera, por ejernplo, que el sol­

dado pudiera rehusar la orden dada por el oficial, se 

romper!a la disciplina ~ilitar c~n las consecuencias­

fatales consigu.tcnt:es; por ?.ll;> es preferible 4ue se­

le exija el ciego deber de obediencia, aún con el 

riesgo de que se produzca la comisión ~e un delito. 

E).- IMPEDIMENTO LEGITIMO~- En cuanto 

al Impedimento legitimo a que se contrae la fracción­

VIII del articulo 15 de nuestro Código Penal que est!!_ 

blece: "Contravenir h> dispuesto en una ley penal de­

jando de hacer lo que manda, por un impedimento leg1-
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tireo", no hay lugar a referir esta excluyente de ant.!, 

ju.:icidad ·a la hip6tesis de nuestro estudio, porque 

el fraude administrativo, tal se dijo, ser& siempre 

un delito de acci6n, y la justificante por impedimen­

to le9!timo supone siempre una omisi6n, pues textual­

mente se habl~ de "dejando de hacer lo que la ley ma!!. 

da" 

• 



f.~R.l.'.!'.!!.!d?. v. 
CULPABILIDAD Y SU AUSENCIA EN EL FRAUDE Am!!.= 

NISTRATIVO. 

1.- El presupuesto de la culpabilidad. 2.- J,a imputa­

bilidad y su ausencia en el Fraude Administr ;;ivo. --

3.- Culpabilidad e? general. 4.- Culpabilidad en el -

Fraude Administrativo. s.- Inculpabilidad en el Frau­

de Administrativo. A).- Teor1a Psicologista. B).- T~g, 

ria Normativista. 

1.- EL PRESUPUESTO DE LA CULPABILIDAD. 

No es un!nime el pensamiento respecto de la naturale­

za jud.dica de la imputabilidad¡ algunos especialis-­

tas le dan carácter aut6nomo, mientras otros la cons! 

deran presupuesto general del delito y otros soporte­

º presupuesto de la culpabilidad. El t~rmino imputabi 

~ 1~timol6gicamente signifi.ca atribu:lr; deriva del 

v·erbo latino "imputare". Acertadamente expresa Josl! -

Rafael Mendo~a, 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 decl!, 

re despu~s culpable y se le impongan las sanciones -­

que correspondan". 36 

Quienes sostienen que la imputabili-­

dad es elemento aut6nomo del delito, afirman que su -

ausencia da lugar a la inexistencia misma del il1cito 

penal, lo cual es cierto, mas este argumento no es S.!:!, 

ficiente para admit~r a la imputabilidad como elemen­

to esccncial, habida cuenta de que tambi&n en el Der~ 

cho Privado la capac~dad de los contratantes es r~quá:, 

sito :1.ndispensable para la validez t.1<?1 c~::trato y sin 

embargo, no constituye una parte del mismo, sino que­

~ste se, integra por el consentimiento y el objeto. N_2. 

sotros estimamos que la imputabilidad se refiere al -

sujeto y no a la unidad conceptual del delito, y por­

ende, es calidad del primero. As1 pues, consideramos­

que se trata de un presupuesto de la culpabilidad¡ s2, 

lo puede analizarse si el individuo obr6 culpablemen­

te si antes tenia capacidad de hacerlo; a dicha capa-

36.- Curso de Derecho Penal Venezolano.- Par\:e General 

Tomo II.- 4a. edic.- Caracas.- ~961.- plg. 200. 
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cidad de ser culpable es lo que debe entenderse como-

imputabilidad. Entonces, "l.a imputabiliaad es un tec­

nicismo relativo a la capacidad del sujeto para diri­

gir sus actos dentro del orden jur1dico y por tanto -

p&ra hact?r posible la culpabilidad; es un presupuesto 

de esta última y difiere de ella como difiere la po­

tencia o la capacidad abstracta de su ejercicio con-­

creto en actos determinados; puede haber imputabili-­

dad si.n culpabilidad, pero no ~sta sin aquella" 37 

Para que un su)eto sea culpable, se-­

gún hemos indicado, se requiere que antes sea imputa­

ble; que tenga capacidad de entender y de querer, de­

deterntinarse en raz6n de aquello qtJe conoce. Es la P.2. 

sibilidad condicionada por la salud mental y por el -

desarrollo del autor, para obrar seg6n el justo cono­

cimiento del deber existente, como expresa Hax Ernes-
38 to Mayer. 

37 .- Igna-::io Villalobos.- Derec:ho Penal Mexicano.­

pág. 277.- Porrua 1960. 

38.- Citado por Castellanos Tena.- Lineamientos Ele-­

mentales de Derecho Penal.- pág. 200.- 6a. edic. 

Porrua.- 1971. 



88 

Carranc! y Trujillo considera: 11Ser&­

imputable quien posea, al tiempo de la acci6n, las -­

condiciones ps1quicas exigidas, abstracta e indeterm.!. 

nada~ente por la ley para poder desarrollar su condu~ 

ta socialmente; todo el que sea apto e id6neo jur1di­

camente para observar una conducta que responda « las 

exigencias de la vida en sociedad humana" 39 

La imputabilidad, estimamos, se deter. 

mina por un nfoimo flsico y un m1n:!.mo ps1quico; el -­

primero esd constituido por la salud mental y d se­

gundo por P.l desarrollo mental, de ah! que interven-­

gan tanto la edad del sujeto 9 cuanto la ausencia de -

anomalias orgF.nico mentales. 

Ahora bien, si el agente carece en el 

:nomento de la cv,ci6n (o d~ la omisi6n en los delitos­

de esta !ndole) de las facultades de juicio y deci--­

sión, ser! inimputable, pues el delito no se integra-

39.- Derecho Penal Mexicano~- Tomo I.- p&g. 222.- 4a. 

edic.- Robredo.- 19r,5. 



89 

r~ por faltar el presupuesto necesario para la exis-­

tencia de uno de su~ factores integrantes, a saber; -

la culpabilidad. 

No consid~ramos acertada la. posici6n­

de quienes pretenden calificar a la i111putabilidad co­

mo un presupuesto general del delito, pues tal afirm!!_ 

ci6n, según creemos, es contraria a loe principios -­

sistematizadores que alimentan la 'oogm!tica Jur1dico­

Penal, es decir, no se logra con dicha postura ubicar 

con precisi6n el concepto de la imputabilidad, pues -

bastar1a pensar que tan ampliamente entendido, lo --­

mismo ocurrir1a con otros ~uchos "presupuestos genera 

les del delito", tales como la problem&~ica inter-so­

ci<sl, la ley penal, y acaso el Derecho mismo. · 

2.- LA IMPUTABILIDAD Y SU AUSENCIA EN 

ET.· FRAUDE ADMINISTRATIVO.- De la misma manera que en­

el Derecho Civil la capacidad es la regla y la incap!!_ 

cidad i.a excepci6n, an el campo jur1dico penal todos­

los sujetos deben tenerse como imputables, a menos -­

que se demu~stre lo contrario, pues la inimputabili-­

dad constituir& también una circunstancia excepcional, 
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de tal suerte, todo sujeto que posea al tiempo de la­

realizaci6n t!pica relativa al fraude administrativo, 

las facultades de juicio y decisión, se tendrá como -

imputable, y en consecuencia, en aptitud de ser culp!, 

ble, a menos que concurran cualesquiera de las causas 

constitutivas je ausencia de imputabil\dad que nues-­

tro C6digo Pena1 regula espec!ficamente, de ah! que 

se les denomine "excluyePtes legales"; o bien otras 

capaces de demostt'ar., d!galo o no el legisladorr la 

ausencia de :?se m!nimo de salud y desarrollo mental a 

que anteE hemos aludido; a egtas 6ltimas se les cono­

ce como excluyentes "supra-legales"; y se les puede -

conceder tal car&cter en la medida en que sea posible 

obtenerlas do~tica-ente del ordenamiento positivo,­

y en virtud de qne la enumeraci6n que el articulo 15 -

del C6dtgo Penal hace de ellas, es meramente enuncia­

tiva y no limitativa. 

En relaci6n a las excluyentes legales 

por inimputabi.lidad, poden1os citar las que contiene -

el art!culo 15 del Código Penal en sus fracciones '.;.I -

y IV, esta Última referida al miedo grave, y 3demás,­

las reguladas en los art!culos 67 y 68 del propio or-
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denamiento. En el primero de los casos que menciona 

la fracci6n II del articulo 15 y dir.:e: "Hallarse el 

acusado, al cometer la infracci6n, en un estado de in 

consciencia de sus actos, determinado por el empleo -

accidental e involuntario de substancias t6xicas, em­

briagantes o enervantes, o por un estado toxinfeccio­

so aqudo o por un trastorno mental involuntario de c~ 

rácter patol6gico y transitorio". No es dificil ~dmi­

tir que un sujeto que se encuentre en un estado de ~ 

trastorno mental transitorio por cualesquiera de las­

causas que cita la propia fracci6n II, pueda realizar 

la conducta descrita por el art!culo 389 BIS, y si de 

conformidad con los medios probatorios aceptados, se­

demuestra tal estado, evidentemente no existir& deli­

to por faltar el soporte necesario de la culpabilidad. 

A la misma conclusi6n se arriba respecto al miedo gr~ 

ve que se incluye en la fracci6n rv del aludido arti­

culo 15 y dice: "El miedo grave o el temor fundado e­

irresistible de un mal inminente y grave en la perso­

na de:l contraventor o la necesidi'id de ~1alvar 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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No se considerar~ que obra en estado­

de necesidad aquel que por su ~mpleo o cargo tenga el 

deber legal de sufrir el peligro"~ S6lo que en este -

6ltimo caso y dada la mec&nica de comisi6n del compor. 

tamiento t!pico, no es fácil imaginar una hip6tesis -

en la cual, por grave miedo, se pueda efectuar ese -­

comportamiento; no es el caso, por ejemplo, del h~mi­

cidio o las lesiones en que el actu~r del sujeto es -

producto de una reacci6n instintiva, toda vez que --­

fraccionar y transferir o prometer t~ansferir la pro­

piedad, la posesi6n o cualquier otro derecho sobre un 

terreno sin el previo permiso de las UJtoridades adm,! 

nistrativas competentes, o cuando existiendo éste, no 

se hayan satisfecho los requisitos en él señalados, -

requiere una ser.le de ñctos que difícilmente pueden 

efectuarse por grave miedo. 

El articulo 67 del C6;Jigo Penal esta­

blece: "A lo.s aordomudos que contravengan los precep­

tos de una ley penal se les recluirá en escuela o es­

tablecimiento especial para sordomudos, por todo el -
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tiempo que fuere necesario para su educaci6n o ins--­

trucci6n". En este caso, podemos establecer claramen­

te la operabilidad de esta excl\lyente legal por inolm­

putabilidad en el fraude administrativo, pues es fac­

tible que un sordomudo lle1e a cabo la conducta que -

establece el ilicito de nuestro estudio, y sin embar­

go, solo podrá ser recluido en un establecimiento es­

pecial por el tiempo que requiera l'IU educaci6n •::> ins­

trucci6n. Nos parece censurable que el legislador ha­

y~ elaborado con inexplicada liberalidad una f6rmula­

tan gen~rica para la sordomudez, pues no distingue d.! 

ferentes clases de la misma, y podria ser el caso de­

que un ::tordom\ldo fuera capaz de entender y de querer­

su conductar y no obstante la realizaci6n de un hecho 

tipico y antijuridico, no ser& acreedor a pena alguna, 

sino solamente habrán de tomarse respecto de ~l cier­

tas medidas peor considerarlo ·como un sujeto peligroso, 

pero nunca como un delincuente .. 

La causa de inimputabilidad por tras­

torno m.::ntal permanente regulada por el articulo 68 -

del C5digo Penal que estllblece: "Los locos, idiotas,­

imb~cil~s, o los que sufran cualquiera otra debilidad, 
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hechos o incurrido en omisiones definidos como deli-­

tos, serAn recluidos en manicomios o en departamentos 

especiales, por todo el tiempo necesario para su cur,2_ 

ci6n, y sometidos, con autorizaci6n de facultativo, a 

un r6gimen de trabajo. 

En igual forma proceder! el juez con~ 

los procesados o condenados que enloquezcan, en los -

t~rminos qne determine el C6digo de Procedimientos P~ 

nales". Es sin duda operable en el delito a estudio -

esta causa de inimputabilidad, pues no es dificil pe.n. 

sar que un loco o un alienado fraccione y transfiera, 

o prometa transferir un terr~.10 y sus derechos con -­

las modalidades señaladas en el articulo 389 BIS, y -

en tal caso no obstante que su conducta sea t1pica y­

antijur!dica, no se integrar! el delito por ausencia­

del preaupuesto necesario de la culpabilidad. 

3.- CULPABILIDAD EN GENERAL.- Rebasa­

riamos los limites de este ensayo si profundiz&ramos­

en el problema de la iat:uraleza jur1dica de la culpa­

bilidad. Es acaso el elemento del delito que ha dado-
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lugar a más hondas investigaciones entre los e~pecia­

listas de la materia. En t~rminos generales podemos -

sei\alar que se reducen a dos las corrientes sobre la.­

cu1pabilidad, y su concepto estará en raz6n de la 

aceptaci6n de alguna de esas tendencias; tales teor!a'S 

son la psicologista y la normativista. De acuerdo con 

la dor.:trina psicol6gica de la culpabilidad, és~a pu.e-

de ser definida como el nexo intelectual y e1nocional-

que une al sujeto con su acto; ñesde el punto de vis-

ta de los normativistas, la culpabilidad radica en ·,in 

juicio de reproche; es. la reprobabilidad personal de­

la conducta antijur!dica a la luz de las normas del -

deber, como tieñala Luis Fernandez Doblado. 40 

Inuependientemente 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 (objetiv~mente considerado) ha de ser 

contrario a Derecho y por supuesto a los bienes lega!. 

mente protegidos, sino que es necesaria la oposici6n­

subjetiva, esto es, que el autor se hall~ también en-

40.- Culpabllidad y Error.- pá~- 27.- México.- 1950. 



96 

pugna con el orden jur!dico. El penalistd alemán Rein. 

hart Maurach, expresa: 11 El juicio de desvalor, exten­

dido del acto desvalorado al autor, se designará en -

general, como culpabilidad jur!dico penal; abreviada­

mente como culpabilidad. Explica el mismo juspenalis­

ta que la cuesti6n de si concurre la culpabilidad ju­

r1dico penal no puede plantearse sino hasta que cons­

te la antijuricidad t1pica 11 •
41 

Dec!amos, pues, que son dos las prin­

cipales corrientes que tratan de explicar la natural~ 

za jur!dica d®l elemento subjetivo del delito, y la -

importa~cia de aceptar una u otra, no es puramente 

doctrinaria, sino trasciende a la aplicaci6n misma 

del Derecho Penal; oportunamente haremos referencia ~ 

de acu<?rdo a la posición adoptada a las causas de in-

culpabilidad. 

Tradicionalmente ~e aceptan corno for-

41.- Trutado de Derecho Penal.- Tomo II.- pág. 14 y -

siguientes.- Traducción de Cordova Rodas.- edic. 

Ariel.- Barcelona. 
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mas de cul~abilidad el dolo y la culpa; algunos auto-

res agregan una tercera: la preterintencio~alidad. -­

Las dos primeras formas las recoje nuestro C6digo Pe­

nal en el articulo so al hablar e con poca propiedad) 

de delitos intencionales y no intencionales o de im~ 

prudencia. 

El dolo, expresa el penalista hispano 

Eugenio Cuello Cal6n, "consiste en la voluntad con--­

cfonte dirl.gida a la ejecuci6n de ún hecho que es de­

lictuoso, o simplemente en la intenci6n de ejecutar -

un hecho delictuosor142 

Seg6n Jim~ez de As6a 1 ~l dolo "exis­

te cuando se produce un resultado tipicamente antiju­

r1dico, con conciencia de que se quebranta el deber,-

con conocimiento de las circw1stanciaG de hecho y del 

curso esencial de la relaci6n de causalidad existente 

entre la man~f e~taci6n humana y el cambio en el mundo 

exterior, con voluntad de realizar la acci6n y con r~ 

pr.esentaci6n del resultado que se quiere o ratifica"43 

42.- Derecho Penal.- Tomo I.- p!g. 302.- Ba. edic. 

43.- La Ley y El Delito.- 3a. edic. Hermes.- 1959.-

p!g. 365. 
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E11 resumen, podemos expresar que ha-­

br& dolo cuando el agente act6c1 conciente y volunta-­

riamente, y persiga con el!o la producci6n de un he-­

cho tipico y antijur!dico. 

Bl dolo como forma de la culpsbilidad, 

puede presentarse como directo cuando el resultado -­

coincide con l.a voluntad del agente¡ indirecto cuando 

el sujeto quiere el resilltado que se ha propuesto y -

sabe que necesariamente se producir!n adem!s otros r~ 

sultados que no constituyen el prop6sito r~ctor de su 

conducta y no obstante la lleva a cabo; en el dolo ill 

determinado, simplemente hay, por parte del agente, -

el prop6sito de delinquir sin que persiga con ello un 

fin espec!.fic"'; el dolo eventual se asemeja al indi-­

recto, s6lo que a diferencia de ~ste, el autor adem!s 

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 s!., acaso, aceptadc1s anticipadamente. 

Con r~laci6n a los qelitos culposos,-
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llamados también imprudenciales por nuestra egisla-­

ci6n ositiva, podemos decir que en términos genera-­

les son aquéllos en los que el resultado t!picamente­

antijur1dico no se desea, pero pudo sin embargo pre-­

verse. "Es la conducta voluntaria (acci6n u omisi6n), 

que ocasiona un resultado antijur1dico no querido, pe 

ro si previsible ~ excepcionalmente previsto y que h!!, 

biera podido evitarse con la atenci6n deblda1144 

Nos parece que la definici6n de Edmun, 

do Mezger proporciona una idea clara de lo que debe -

entenders-e por culpa, cuando dice: "Actfü-. culposamen­

te quien infringe un deber de cuidado que personalme.!l 
. 45 

'.:e le incumbe y cuyo resultado pudo prever". En con 

clusi6n, existirá culpa, si el sujeto realiza el com­

poi:t:amiento sin la intenci6n de que se produzca el r!! 

sultado penalmente tipificado, pero sin em~ledr las -

44.- Giuseppe Maggiore.- Derecho Penal,- Tomo I.- pág. 

609.- Temis.- 1954. 

45.- Cit~do por Castellanos Tena.- Lineamientos Ele-­

mentales de Derecho Penal.- pág. 313.- 3a. edic. 

México.- 1965. 
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cautelas y precauciones que legalmente le correspon-­

den. 

La tercera forma del el~mento subjeti 

vo del il!cito penal, según algunos autores, es la, -

preterintencionalidad¡ en la composici6n de l!sta se -

encuentra una mixtura de dolo y culpa; dolo en rela-·· 

ci6n con el reRultadc querido y culpa en cuanto a lo­

realmente sucedido. Se ha dicho qm.i en manera alg11na­

pretendemos analizar mim;ciosamente el problema de la 

naturaleza jur!dica de la culpabilidad, y menos aún -

l~s formas de ~5ta; en tal virtud, manifestamos que -

aparentemente se podr!a considerar contradictorio ad­

mitir que la preterintencionalidad se integra de dos­

elementos que por principio se excluyen, lo cierto es, 

que la preterintencionalidad permite diferencisr con­

claridad el resultado de dos fen6menos ps!qui~os dif~ 

rentes, que tienen lugar en la persona del agente. 

4.- CULPABILIDAD EN EL FRAUDE ADMINI~ 

THNrIVCJ. - El delito que 11os ocupa, estimamos,' es nec~ 

sariamente doloso y dada la redacci6n contenida en el 

tipo, se excluye la posibilidad de su realizaci6n cu.!. 
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posa, pues alude en forma expresa a que se dirija la­

voluntad a la producci6n de un resultado penalmente -

tipificado. Cuando la ley menciona que comete el il!­

cito quien fracciona y tr~nsfiere o promete transfe-­

rir la propiedad, la posesi6n o cualquier otro dere-­

cho sobre un terreno urbano o rústico, propio o aje-­

no, con o sin construcciones etc., causando con ello­

un perjuicio sea público o privado, eE.tá claramente -

indicando q~e la direcci6n tle la voluntad ha de ir e!!. 

caminada precisamente a la obtenci6n del prop6sito 

del agente; en consecuencia, insistimos, J.a comisi6n­

an este caso es exclusivamente dolosa; es m!~, el de­

lito requiere de un dolo especifico y nu solamente g~ 

nl!rico, cuando se habla de causar un perjuicio por 

esas vías. No obstante que en l~ redacci6n del artic.!:!_ 

lo 389 .BIS se lee: "Este delito se sancionar! a6n en­

el caso de falta de pago total o parcial", consecuen­

temente pudiera pens~rse que tal fras! da lugar a la­

existenci~ de un dolo gen~rico, ratiflcamos nuestro -

punto de vista en el sentido de que aún en est~ caso­

podemos hablar de un dolo especifico, en virtud de -­

que, evidentemente por los medios referidos se causa­

per juicio a una persona que aunque no haya entregado-
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la totalidad o parte del precio conv~nido con el ven­

dedo1, se le haga creer fundadamente que es la propi~ 

taria de un terreno, es der.ir, se causa tal perjuicio 

en funci6n de que se consideraba ya poseedora o pro-­

pietaria del predio y dicho perjuicio radica en la 

presencia de una situaci6n de falsedad que difiere de 

lo planteado originalmente. Con anterioridac se dijo­

que sin duda se habrá causado un perjuicio a la pers2 

na que simplemente se le haga creer con hechos cier-­

tos, (tal sP.d.a el caso de la hip6tesis que e::;tudia· · 

mos) que es la leg!tima poseedora o propietaria de un 

inmueble, y al verse privada de los benefic.ios que i.!!). 

plica la adqulsici6n de un bien de tal naturaleza, su 

patrimonio h~br! sufrido una merma considerable. 

El fraude administrativo, considera~­

mos que solamente admite la posibilidad de cometerse­

ª través del dolo directo, y más aún, esped.fico, de­

tal suerte, negamos que sean dables en este delito -­

cualesquier~ otra de las clases dolosas. Radica nues­

tro punto de vista en que no podemos imaginar c6mo, -

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 posesi6n o cualquiera otro derecho sobre 

un terreno urbano o r6stico, propio o ajeno, con o s:ln 

construcciones, etc. 

Con base a los razonamientos anterio-

res, debemos señalar que tampoco es admisible la pre­

terintencionalidad en el fraude administrativo, pues­

no es fácil pensar en que un sujeto al actuar inicia! 

mente respecto de otro delito en forma dolosa, colma-

ra la hipótesis establecida en el articulo 389 BIS 

del Código Pennl al no poner en juego las cautelas y-

precauciones que legalmente le corresponden, para que 

surgiera as1 la preterintenci6n la cual, como se ha -

dicho, implica dolo en cuanto al resultado q1lcrido y-

culpa respecto al acaecido. 

5.- INCULPABILIDAD EN EL FRAUDE ADMI-

NISTRATIVO.- Dijimos antes que la importancia de to-­

mar partido respecto de las dos teor!as que intentan­

agatar el estudio de la naturaleza jud.dicn p- la cu! 

pabilidad, no es puram9nte doctrinaria, sino que, bn­

funci.6n de ello, habr~n de tenerse como causas de in .. 
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culpabilidad a los diferentes casos que cada una de -

dichas posturas estima como aspectos negativos de la-

culpabilidad. 

A).- TEORIA PSICOLOGISTA.- Para naso-

tros, asis~e raz6n a los psicologistas pues "la no--­

ci6n completa de la culpabilidad se forma por dos el~ 

mentes: una actitud psicol6gica del sujeto conocida -

como situación de hecho de la culpabilidad¡ y una va-

. loraci6n normativa de la misma, que produce el repro­

che por encontrar al sujeto en una oposici6n o en una 

pugna con el Derecho y con sus obligaciones persona-­

les. Sin embargo, lo que interesa es la actitud psiC.2, 

lógica del sujeto 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 -

constituid la culpabilidad, ya que traerá consig.:i t.2, 

do el proceso de valoraci6n, de reproche y a!in de pu-

nibilidad". 46 As1, esta!:'emos en prasencia del aspecto 

negativo de la culpabilidad en el fr~ude administrati 

46.- Ignacio Villalobos.- Derecho Penal Mexicano.­

pág. 274 y siguientes.- Porrua.- 1960. 
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vo, cuando no concurran respecto del agente cuales--­

quiera de los dos elementos que según los psicolog!s­

tas integran la culpabilidad; tales elementos son: el 

intelectual y el volitivo; el primero consiste en la­

conciencia del quebrantami~nto del deber y el segundo 

en la voluntaried.td de la conducta; por ende, seg6n -

esta posici6n, son causa3 de inculpabilidad el error­

de hecho esencial, insuperable, el cual afecta direc­

tamente al elemento intelectual, y la coacci6n sobre­

la voluntad o vis compulslva que interviene sobre el­

aspecto volitivo. 

En la hip6tesis que nos ocupa, pensa­

mos que pueden presentarse ambos cas':>s de inculpabil.!, 

dad; respecto al error de hecho esencial, insupera--­

ble, se puede plantear la situaci6n de que el agente·­

fraccione y transfiera, o prometa transferir la pro-­

piedad, la poseei6n 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 fu~ otorgado respecto­

de un lote diferente al fra.ccionado y vendido u ofreci 

do. Debemos señalar 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 so.!!_ 

tiene que al no ser as1, el delito debe subsistir aún 

cuando sea en forma culposa. Al respecto nos atreve--· 

mos a opinar que el fraude administrativo constituye­

una excepci6n a este principio, pues existe un impedi 

mento de culpa derivado de la incompatibilidad de la­

forma culposa con la naturaleza misma del tipo, pues­

contiene éste elemento subjetivo del injusto, y no s2_ 

lamente; requiere de un dolo especifico consistente -

en la voluntad de "causar un porjuicio" al fraccionar 

y transferir o fraccionar y prometer transferir la -­

propiedad, la posesi6n o cualquier otro derecho sobre 

un terreno. · 

Ahora bien, debemos señalar que una. 

voluntad coacr;ionada es :l.rrelevante para el Derecho 

Penal, pues si un sujeto se encu~ntra ante una seria­

amenaza capaz de atemorizarlo y en esas condiciones 

rP.aliza el c<:>mportamiento tipico' sabedor de que no -

tiene autorizaci6n para ejercer el derecho de fracci.2. 

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

cionado éste por el permiso del Estado, indudablemen-
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te no cometerá deli~o aunque dicho comportamiento sea 

ti.pico y antijuddico, por faltar la ci•lpabilidad, --

pues una voi..¡ntad coaccionada, se dijo antes, no debe 

ser tomada en cuenta por el Derecho Penal, cuyo prop2_ 

sito es eminentemente realista. 

B).- TEO~IA NORMATIVISTA.- Para los -

normativistas la culpabilidad se integra por un jui-­

cio de reproche, es de,cir, una conducta será culpable 

cuando el Dere~ho pueda exigir de quien la re~liz6 

otra conducta dHerente que no fu~ llevada a cabo. A.!! 

miten los normativistas como causas eximentes por in­

culpabilidad, adem5s del et"ror ~sencial de hecho lns_!! 

perable, analizado ya en referencia al delito de nueli 

tro estudio, la no exigibilldad de otra conducta, el.!, 

minadora de la reprochabilidad. 

Luis Jiménez de /~súa considera como -

causas de inculpabilidad a ac¡uellas "que absv.elven :'11 
. 47 

sujeto en el juicio de reproche" 

4"7:'- La Ley y El Delito.- pág. 389.- 3a. edic. Her--­

mas.- 1959. 
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Dijimos que además del error de hecho 

esencial insuperable. los normativistas aceptan como­

causa de inculpabilidad a la no exigibilidad de otra­

conducta, que referida al fraude admin~stra~ivo, pen­

samos es inoperante, salvo el caso_ de un estado de n~ 

cesidl\d en el que el bien sacrHicado fuera de igual­

entidad que el salvado siempre que no hubiera otro r~ 

curso que t·raccionar y transferir o prometer transfe­

rir la propiedad, la posesi6n o cualquier otro dere-­

cho sobre un terreno, con conocimiento de que no se -

tenta autorizaci6n para ello por faltar el permiso r~ 

lativo, y aún en este caso la inculpabilidad por est~ 

do necesario la consideramos desee un punto de vista­

puramente doctrinario. 



f f!. f f ! Q .!! Q VI. 

PUNIBILIDAD Y B~CUSAS ABSOLUTORIAS. 

1.- Punib.ilidad y su ause:ncia. 2 .- Breve referencia -

a la Condicionalidad Objetiva. 

1.- PUNIBILIDAD Y SU AUSENCIA.~ He-­

mos querido incluir este concepto por raz6n de su es­

trecha e innegable relaci6n con el delito, afirmando­

desde luego, como ya antes se dijo, que no se le pue­

de conceder el carácter de elemento integrante del -­

mismo como pretenden muchos especialistas. Considera­

mos que la punibilidad es una consecuencia más o me-­

nos ordinaria del il!cito, pues la esencia de ~ste, -

al menos en la proporci6n que pudie.ra corresponderle, 

no se encuentra fincad~ en la punibilidad; un d~lito­

scrá punible por ser considerado como tal, más no se­

rá delito por ser punible. No ~odia ser la punibili-­

d~d un caso de excepción en la discrepancia entre los 

tratadistas penales; hay quienes le atribuyen la cal.!. 

dad de elem~nto eser1cial del delito, como antes diji­

mos, así, Franz Von Liszt afirma: "El del:l.to es el a.s, 
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to culpable contrario a Derecho y sancionado con una­

pena1148 

Entre los juspenalistcts mexicanos, el 

maestro Francisco H. Pav6n Vasconcelos sostiene "que-

la conducta o el hecho, para conrtituir delitu, han -

de estar amenazados de una sanci6n pena1 11 •
49 

Opuestamente, autores com.o Vincen:i:o -

Manzini cons:!.del'<m que "la sanci6n es elemento inte-­

grador de la norma jur!dica, pero ne del delito11 , 50 -

posici6n esta ~ltima de la que nos mostramos partida-

rios. 

Procuraremos precisar el concepto de­

lo aue debe entenderse por punibilidad, y encontramos 

48.- Tratado de Derecho Penal.- p!g. 254.- Madrid.--

1927. 

49.- Nociones de Derecho Penal Mexicano.- Editorial -

Jur!dico Mexicana.- p~g. 161.- 1961. 

so.- Tratado de Derecho Penal.- Tomo II.- p!g. 57.- -

Ediar.- 1948. 
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la soluci6n en lo manifestado por Castellanos Tena, -

quien dice: "Por punibilidad se entiende ser acreedor 

de penas a virturl de un obrar o un abstenerse determ! 

nados, de donde se engendra una amenaza, formulada 

por el Estado mediante sus normas para quienes las i,!! 

frinjan, y esto no es sino el ejercicio estatal del -

jus puniendi. Tambi~n se toma por punibilidad, impro­

piamente, la consecuencia de aquella conminaci6n, o -

sea la acci6n especifica. de imponer a los delincuen--

tes las penas respectivas y en este sentido se confu.n 

de con el hecho de aplicar las sanciones, con la pun.!, 

ción misma, ~ue no es otra cosa sino el cumplimiento­

efectivo de la amenaza normativa11 •
51 

Para el ilkito contenido en el arti­

culo 389 BIS del C6digo Penal, puede plantearse un c.~ 

so de operabilidad de excusas absolutorias. El art1c.!:!, 

lo 390 del propio ordenamiento, ~eñala la aplicabili­

dad .al fraude del art1culo 377 que configura una exC.!:!, 

sa absolutoria relativa al robo entre pr6ximos pari~E. 

51.- La Punibilidad y su Ausencia.- Criminalia.- pág. 

411.- NQ 6.- Jui. , de 1960. 
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tes. En consecuencia, cuando el ofendido en el fraude 

administrativo resulte ser un E,_~rticular con las ca-­

racter1sticas señaladas en el aludido articulo 377, -

la infracci6n penal no producir! responsabilidad res­

pecto del agente; no as1 cuando se afecten bienes ju­

r!dicos de naturaleza estatal, o bien C'-'f'lndo entre -­

los sujetos no se de esa relaci6n familiar. 

Cuando la realizaci6n t1pica del fra.!:!. 

de administrativo se haya cometido por un c6nyuge con 

tra otro, por un suegro contra su yet'no o nuera, por-

6stos contra aqu~l, por un padrastro cont~a su hijas­

tro, o viceversa, o por un hermano contra su hermano, 

como menciona el articulo 378 del C6digo Penal (apli­

cable por extensi6n al delito que nos ocupa), so re-­

quiere de ~na condici6n de procedibilidad. Ser~ pers~ 

guible de oficio si entre el autor de la infracci6n -

penal y el ofendido (trat!ndose de particulares) no -

existe una relaci6n de pf':entesco de las caracter!st! 

cas enunciadas. 

2.- BREVE REFERENCIA A LA C0NDICIONA­

LIDAD OBJETIVA.- Por nuestra parte, h~mos afirmado --
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que las condiciones objetivas de punibilidad no son -

elemento esencial de la figura delictiva, sino sola-­

mente circunstancias que con eventualidad r~quiere el 

legislador para la aplicaci6n de la pena; bastnr1a 

que en una sola hip6tesis delictiva no se requirieran 

estas cor:.diclones, para poder afirmar que no constit~ 

yen un factor integrante del delito, entendido éste,­

como una unidad con~eptual. 

Resultar!a ocioso el análisis del as­

pecto ncgativc de este concepto, si como se desprende 

de la lectura del articulo 389 BIS d~l C6digo Penal,­

no se requiere de condici6n alguna para la aplicaci6n 

de las penas correspondientes. 



CONSIDERACIONES FINALES. 

PRIMERA.- El motivo que di6 lugar a la den.2, 

minaci6n de este delito como "fraude administrativo", 

obedece principa'.mente a dos razones: La primera de -

!ndole práctica, a fin de singularizarlo con relaci6n 

a lils varias clases de fraude que contempla nuestra -

legislaci6n posltiva; la segunda, concientes de no h,!!. 

bernos guiado para tal denominaci6n por principios P.!:!. 

ramente doctrinarios, atiende a que el il!cito cuyo -

estudio nos propusimos, gira en torno al otorgamie.nto 

de un permi$o estatal de orden administrativo de ah!­

su caract~r.!stica principal. Aceptaremos desde ahora­

las criticas a este respecto, en funci6n de la frágil 

sustentación que creémos contienen los razonamientos­

antes expuestos; si:,¡ embargo noc propus:· mes con ello­

cierta originalidad y primac!a al denominar us! la i!l 

fracci~n punible materia de este ensayo. 

SEGUNDA.- Encontramos que el fraude admini~ 

trativo vi~ne a romper con la esencia común a otros -
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tipos de fraude, en los que se requiere para su inte­

graci6n, que el sujeto activo se haga il1cita~ente de 

alguna cosa o alcance un lucro indebido. T"'.l afirma-­

ci6n se finca en el texto mismo del articulo 389 BIS­

al decir el legislador: "Este delito se sancionará -­

a6n en el caso de falta de pago total o parcial", --­

pues cuando el agente no hubiera recibido cantidad al 

guna a cuenta del precio, es claro que no habrá obte­

nido lucro alguno, lo cual no obsta para que se colme 

el tipo relativo. 

TERCERA.- Este.nuevo tipo, constituye una -

excepci6n a la regla comunmente aceptada en la Doctr.!, 

na, en el sentido de que en caso de inculpabilidad -­

por un error de hecho esencial insuperable, si ~ste -

no es tal, debe subsistir el delito al menos en forma 

culposa; consecuentemente, estimamo~ que a6n en esta­

situaci6n, no habr!a integraci6n delictiva por impedi 

mento de culpa en rc:taci6n con la naturaleza misma -­

del ti~o, puer, éste requiere necesariamente la presen 

cia de un dolo especifico. 

CUARTA.- Seguramente el juzgador deberá en-
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frentarse a la problemática derivada de la aplicaci6n 

de la pena, pues estimamos que no habrá base para --­

cuantificar el valor de lo defraudado cuando se pre-­

sente el caso de falta de pago total por parte del a~ 

quirente. Por lo cual es de sugerirse una reforma en­

este sentido para que la penalidad no se encuentr~ -­

condicionada por el articulo 386 d~l Ordenamiento Pe­

nal Positivo, el cual plantea en sus diferentes frac­

ciones, hip6tesis que requieren de una obtenci6n il1-

cita de algo, y antes dijimos, que esta exigencia no­

es indispensable en el fra11r3e admlnistrativo. 

QUINTA.- s610 se justifica~ia plenamente la 

creaci6n r'" 0 ste nuevo tipo delictivo 1 si se le hubi~ 

ra dotado de una mayor penalidad privativa de liber-­

tad, y no solamente en el aspecto pecuniario, pues es 

sabido que en la mayoria de los casos, los fracci.ona­

dores de terrenos son personas, fisicas o morales, de 

enorme potencialidad econ6mica pnra quienes no signi­

ficar1a mayor esfuerzo el desembolso de la nml ta aun­

que fuera fi.jada en su máximo de cincuenta mil pesos, 

am~n de que, en la venta de terrenos a que habitual-­

mente se dedican obtienen pingües gar.ancias y qt1izá -
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la utilidad misma producto de la venta del terreno ob 

jeto material del delito, bastada para cubrir sobra-. 

<lamente la sanci6n pecuniaria establecida; como en el 

caso anterior, nos atrevemos a sugerir una reforma al 

respecto, a consecuencia de la cual se dote al fraude 

administrath·o de una mayor pena privativa de liber-­

tad, convencidos que de esta manera se lograr!a m&s -

eficazmente el loable prop6sito tutelar que inspir6 -

al legislador que creó el tipo del delito de fraude -

administrativo. Aspiramos a que se conserve esta den,g_ 

minac.ión al través del tiempo "n el lenguaje doctrin!_ 

rio, ac~d~mico y forense. 
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