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INTRODUCCION

Este crabajo versa sobre el delic
:confianza en ‘su estudio dogmacico y ‘tiene
el eyponer en forma dldactlca y sencil
que: lo integran ; se trata. pues, de
-Tengloba aspectos historicos, doctrinari

'y comparatxvos del tema.

-Parte’ primeramente, de 1as citcunscancias his:o

L ricas que se¢ han dado. en nuestro pais con relacion a la

materla penal hasta que se ‘establac omo: un tipo espe~
“cifica,- después se mencionan los conceptos fundamenta--
: les ‘en’ relacidn-al, delito ‘en general. para enseguida -
realizar el desglcse de sus alementos y finalmente. com
parar este delito con el senalado 9or otras legislacio-

‘nies .-

'LL§1QBf3j§§té_j
1Lsaber. primerc ‘e”éé‘a;Vide-en}cres partes, trata-
ﬂllos siguientes puntos a)5Una breve resena histérica -~
del: derecho penal a pattir de la &poca prehispinica, -~
: sin que en esa etapa exista en forma precisa la figura-~

L'jufid{ca'que,ttatamoﬁ; pasamos al perfodo colonial en -

la que se realizan diversas cohﬁiicaciones de leyes.y -~ -

llegamos a la época‘mnderna donde aparece una conceptug
lizacidn de) delito y es también el precedente inmedia=.

to del que partimes para la elaboracidn de este documen



St
to; b) Se enuncian los comentarios-elaborados bot;la-dos -

trina en forma generai a este ilicifo;’y} c)'él estudio» -

del concepto de abuso de confianza, desde: el punto de --“ "

_'vista gramatical y jur{dlco, establec1endose como un. ti— ;
po especIf1co, a difetencia de: que ‘como se utilizaba en—:
nuestra 1egislacion y. se utiliza ‘en.otras (Argentina), -
Jcomo-agravante del :delito. ;

El capftulo Qegﬁndo,‘contiene tres apértados; -

aborda“el tema del deiicd*én"generél,‘su concepto y es--

‘euela-que la.estuﬂian, haciépdo"especial_referencia a -

los sistemas totalizador o unitario y analftico o par- -
cial, es este Gltimo el que se toma en consideracidn pa-
‘ra concluir que es la teorfa tetratémica la que nos ser-

vird de base para el desarrollo del siguiente capftulo.

El tercer capftulo constituye la parte central -
de esta obra, y motiva el titulo de la misma, es un des-
gloce de los elementos del delito de abuso de confianza,
partiendo, como indicamos, del sistema analftico a tra--
vés de la teoria tetratémica, por lo que en este entendi
do, se conceptualizan los elementos: conducta, tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, determindndose sus co- -
rrespondientes aspectos negativos para, en su momento, ~
adecuar el ilicito en estudio a tales elementos.

Finalmente, en el capitulo cuarto y én atencidn-
al anterior andlisis, se desarrolla un estudio comparati
vo de nuestro delito con las legislaciones penales de Es

pana, Cuba y Argentina, apareciendo que en los dos prime



111
ros paises dicho ilicito se denomina apropiacién indebi
da y en el tercero, retencién indebida; es en este Ulti
mo en el que se hace la diferenciacidn com el equipara-
ble al abuso de confianza que sefiala el artféulo 384 de
nuestro cédigo penai, concluviéndose que se trata de {1f
citos disi tes y que en realidad la retencidn indebida
guarda gran similitud con el abuso de confianza, como -

- se desprende de su estudio.



CAPITULO PRIMERO. Antecedentes

[ 5]

Breve resena Histdrica.
2. Dereche Prehispdnico.
b. Derecho Colonial.

c. Epoca Moderna.

I1. BAspectos doctrinarios.-

I11. Conceptos: del -'deiito; "deﬂ aﬁ;isori deﬁJ Cbhfiahia .




1. BREVE RESERA HISTORICA

: A;lDetechdfPféhiépEniéﬁ

. La historia del derecho en la época precolonial,
"no;rggiséta datos o-indicios suficientes que permitan -
aﬁalizar las instituciones juridica que prevalecian en-
ese périodo; sin embargo, algunos autores han redlizado
. estudios sobre el tema, ejemplo de ello son.las referen
_clas en que se apoya este apartado, para intentar una aprg
“ximacidn a las disposiciones legales que existian eﬁ —

esos estadios.

En el territorio que ocupa México y los paises =" -

Centroamericanos en la actualidad, florecieron varias —
civilizaciones neo~liticas que se sucedieron a traves -
delktiempo: La primera gran cultura de la que se tiene -
conocimiento fue la Olmeca, que tuvo su origen y deca--
dencia en los dltimos siglos antes de la era cristiana;
después, surgieron simultdneamente, las culturas Teoti-
huacana y la del Antiguo Imperio Maya (heredera de los-

(n

‘01mecas) en los siglos I1I a IX de nuestra era; les-
..suceden: la Tolteca {(Tula) en el siglo X, que.reactiva-
y aprovecha los restos de la primera civilizacidn maya-
y da origen, en Yucatin, al Nuevo Imperio Maya; final--

mente, surge la cultura Azteca, ramificacién de la Chi-

(1) FLORIS MARGADANT, Guillermo . Introduccidn a la Historia del ==
Derecho Mexicano. Ed: UNAM, Méxlco, 1971, p. 9-11. .
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chimeca, con . absorciones Toltecas 'y en interna conviven
~¢fa con ‘la Texcocana. Esta cultura nace en el siglo XIV
de nuestra era y se encuentra en su fase culminante - -

cuando se inicia la comquista,

Sin embargo, no fueron éstas todas las culturas-,
que se desarrollaron en el antiguo territorio mexicano,
aunque s las fundamentales; existieron otras como la -
Totonaca en la zona costera del Golfo de México, la Za~
poteca y la Mixteca en el sureste y la Tarasca del lados -

pacifico de México.

El desarrolle de las civilizacioﬁes antes sefiala
das tiene un parteaguas — aproximadamente 2000 anos an-
tes de Cristo— «con la aparicidn del maiz, hecho que -
propicid un cambic en la vida econ&miéa. politica y so-
cial de ellas. Con este descubrimiento, se dié una espe
cializacidn regional; también da lugar a clases neoagri
~ colas: Los nobles, los sacerdotes, los comerciantes, -

los escultores vy otros artiscas.

A continuacidn describiremos brevemente, las con
-diciones sociales, econdmicas v las instituciomes juri
dicas de México a través de su historia. Se puede men--
cionar que los pueblos organizados en el territorio me-
xicano, hasta el descubrimiento en 1311, tenfan desi- -

gualdades jerdrquicas y sociales, una aristrocracia gue

rrera v sacerdotal — el poder militar v el religioso, -
. R 2

han ide siempre juncos para el dominic dg}ospueblos—f )
afil. Derecho Penal Moxi e_General,

edicion, Mexiceo, 1



£lotande -sobre las desigualdédés Ecohémicas{ et ‘una pa-
-labra, oligarquias dominantes segln las ¢lases; con pé;
_nas diversas de acuerdo a ‘la condicidn social dé los iﬁ
fractores. .

Log Olmecas asentades en la zona costera del Gol
fo de México, tenfan fama de wagos y utilizaban drogas-
alu;iﬁantes; a excepeidn de la pirdmide en la venta, es
ta civilizacidén ne dejd grandes monumentos arquitectdéni

cos, sino mis bien estatuas y figurillas.

; Este pueﬁlo. en decadencia desde los Gltimos si-
.glos de la era precristiana, del quepoco se sabe en rela
cifén a sus aspectos juridicos — segin especialistas— -
estaba formada por dos clases de origen &tnico diferen-
tes: conguistadores y conquistados. Las grandes tareas-
pliblicas exigfan la existencia de esclavos, o cuando mne
nos de una plebe totalmente scometida a una €iite. El --
transporte de grandes figuras, a otros lugares, sugiere
el dominio hacia otras regiones, es decir, un verdadero
imperio de caracteres teocriticos (Reyes-Sacerdotes), -
con ceuntro en los actuales Estados de Veracruz v Tabas-

(3)

co vy con extenciones en Qaxaca, Guervero y Morelos.

En relacién a la Cultura Maya, primeramente dire
mos que el Antiguo Imperio, que florecid entre los si--
glos IV v X d.C. en las regiones de Tabasce y Honduras,

no estaba conformade como un imperio centralizado, sino

{3} FLoRIS MARGADANT, Guillermo S. Op. Cik. p. 13.



por un cpnjuntorde Estados—ciudades en Yucatdn, Guatema
la, Honduras; dirigidos por nobles y sacerdotes ligados
por ideas religiosas comunes y lazes familiares ent

las aristecracias locales; vivian en competencia comer-
cial;, lo que algunas veces los llevd al extremo de gue-
;ra; Lugares famosos eran: Copin, Tikal, la actual re--

gion de Piedras Negras, Palenque, Tullim v Chichen Itzd.

El ocaso de la primera gran culturz mava s una-
incégnita, lo cilerto es que durante el siglo IX d.C.,

sus ciudades fueron abandonadas sucesivanente,

Sin embargo, bajo la influencia de conquistado--
res toltecas, llegadcs del noroeste, surgid entre 975 v
1200 4.C. el ¥uevo Imperio Mava, al que se debe el nue-
vo Chichen It#a, ciudad dominante en umna triple alianza
con Mavapan y Uxmal, mismo que durd hasta la llegada de
los espafioles a sus territerios. Este imperio estaba --
formado por una confederacidn de ciudades-estados, uni-
da por un lenguaje y una cultura comdn, se ubicaron en-
lo que hoy es Yucatdn, Guatemala y Honduras,

En esta nueva civilizacidn, cada ciudad-estado -
fue gobernade por un halach inic o ahau unidad que pasa

ba siempre de padre a hijec mever, éste con la ayuda de-

un consejo de nohles v sacerdotes dirigfa la-policica .=

Fan

interior del estado, nombraba a lus ataboob alcaldes de
las aldeas adscritas a su ciudad-estado.
Al lado de los nobles exiscian les sacerdotes, -

-

4
quienes determinaban el ritmo de las labores agricolas,



_en-base a la relacién entre la religidn, :la astrologia,’

la astronomia y el calendario; igualmente, fijaban los-

~dfas favorables y desfavorables para los diversos actos

importantes de la vida, tenian un lugar dentro de la je:

rarquia social superior al de los nobles.

En el derecho penal maya las disposiciones se.ca.

racterizaban por su extrema severidad. “) La funcién ju

risdiccional estaba a cargo de los batabs o caciques, -

quienes aplicaban principalmente como penas la esclavi-

tud y. 1la muerte; la primera gemeralmente a los autores-

ufde delitos patrimoniales; la segunda, a los adiilteros,-

hg@icidas, incendiarios, raptores y corruptores de don-

.pélygs. Cuando un sefior principal cometfa un robo, se. -
1le 'labraba el rostro, desde la barba hasta la frente; -

_en este pueblo no se emplearon las penas de prisidn, ni

los azotes, mids a los condenados a muerte y a los escla

‘vos fugitivos se les encerraba en jaulas de madera que-

servian de cdrceles, y las sentencias eran inapelables.

Por el delito de adulterio, el maridc podia op--

“.tar entre el perddn o la pena capital para el ofensor,-
v 'la mujer infiel sdlo era repudiada. La violacién y el

. ..estupro eran penados con la lapidacidn. Con-respecto-al

homicidio, se aplicaba la pena del talidn, salvo si el=-
culpable era un mencr, en cuvo caso se le sometia a la-

esclavitud. En algunas situaciones la sancidn capital =~

4
(4) CASTELLANOS TENA, Ferrnando. Panorama del Derecho Mexicano. Sin-
tesis de Derecho Fenal., Ed: UNAM, Mawico, 1985, p.10




'Eqé éjechtada méaiante'ahogamiéhto en-el cenote sagrado.

Los tuplles, pol1c1as—verdugos, eran los encarga
dos de’ ejecutar las sentencias inmedlatamente, cuando -
el castlgo no fuera la lapidacién por la comunidad ente
ivra. Poco’ loable era la diferenciacidn de la pena segiin-
la clase‘social.

(5)

Por su parte, RaGl Carrancid y TruJillo, nos -
: dice que &l abandono de hogar no estaba castigado, el -
adultero era entregado al ofendido quien, como ya se di
'jo, podia perdonarlo o bien matarlo y .en cuante a la -
4—1mujer su-verglienza e infamia se consideraban penas sufi -
‘cientes; el robo de cosa que no podia ser devuelta se -
“castigaba con la esclavitud; los traidores de Ah Chac -~

';Cdéoﬁ los arrojaban en cuevas y les destruian los ojos.

.Cabe mencionar, que el derecho maya conocis léy-
diferenciacion entre el dolo (pena de muerte) y la cul-
pa (indemnizacion) en materia de incendio y homicidio

En cuanto a los Tarascos, se ciene poca‘informa~
:ci8n respecto:al derecho que prevalecid en su Epoca.(s)
‘;pefb se conoce cierta crueldad de las penas que aplica-
fban. Asi.‘por ejemplo, el adulterio con una mujer del -

.soberano o calzontzi se castigaba con.la.muerte y con---

.;fiscacion de‘bienes.rAl forzador de mujeres se le rom--

'pfa la’cara, de la boca a las orejas, empaldndolo hasta

(5) CARRANCA 'Y TRUJILLO, Radl. Qp. Cit. Pp. 111-152
(6) CASTELLANOS TEMA, Fernando. Op. Cit. P. 11
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 m6rir.—‘Cuando un miexbro de la familia real llevaba —-
'—iﬁhatQidé.gséandaiosa, se le mataba en unién de su servi
dumbre y se le confiscaban los bienes. Un hechicero era
. ?rrastrado vivo o se le lapidaba. Quien robaba por vez-
primera, generalmente, se le otorgaba el perddn, pero -
'si reincidfa, se le hacia despefiar y se abandonaba el -
cuerpo para que fuese comido por las aves., ELl encargado
para juzgar era Calzontzi, mids en ocasiones ejercia la-

justicia el sumo sacerdote.

Los ‘Chichimecas tuvieron una organizacidn potiti
ca rudimentaria; eran pequefios grupos que vivian disper
sos'y se dedicaban a la recoleccidn de tunas y vainas -
de mezquite o 2 la agricultura primitiva. Cada grupoe te
‘nia un jefe hereditario, y para fines militares o para-
migraciones colectivas solfan formarse confederaciones-
transitorias. La {inica rama de los chichimecas que lo~-
gré una organizacidn politica, con cierta cohesidn per-
manente a miltiples grupos, fue la que los chuachichui-
leé, con su capital al noroeste de el Sauzal, y que - -
eran regidos por un triunvirato de miembros de una sola

familia.

Entre las clzses sociales faltaba la de los sa--

cerdotes. Aunque la existencia del luto y una antropofa

gia migica dan indiciss de una vida religiosa, sin que-
produjeran importantes manifestaciones artisticas y teo
criticas. $8lo despues de que se establecieron en el --

centro del pais, adoptaron elementos de las superiores-



religiones gque alli habfan encontrado.

Respecto a les Aztecas muchas son las fuentes in
digenas que tratan de la peregrinacidn v padecimientos—
de los mexicanos antes de llegar al Valle de México a -
mediades del siglo XITI d.C.; hostilizados por la gente
de Azcapotzalco y Culhuacan lograron establecerse en el
islote de Mé&xico~Tenochtitlan en el afio de 1325, donde-~
atos mis tarde, debido al dominio militar, lograrian --
formar el gran imperio del pueblo del sol, cuya capital
seria conoecida como la Gran Tenochtitldn, y cuya exten-
sién de poder abarcaria hasta Veracruz, mds alld de - =
Oaxaca, y las costas de Guerrero {(sin imponerse .a.los.=:

Tlaxcaltecas).

El pueblo azteca, el mds lmporcante imperio a la L

llegada de los espafioles, domino a’la mayor parte de se[
fiorfos de la altiplanicie mexicana, influyendo gn sus ~-

pricticas juridicas.

Esta civilizacién formaba parte de una Ttiple -

Alianza (Tacuba y Texcoco), y tuvo una hegemonia. tal, ~
que el.emperador a menudo podia determinar quién serfa-'
el gobernante en las naciones aliadas; no hubo un dere-
cho uniforme, ya que la politica azteca era la de no --
quitar a los pueblos subordinados su propia forma de go
~bierno o su derecho; le importante era que el'fribﬁfé -

"kllegara en la forma convenida. a

En un principio su organizacidn social estaba de

terminada por cuatre clanes denomiandos Calpulli, eran-




grﬂpés de famiiias emﬁarentadas.entre ellas, y con rési
dencia ‘patrilocal; dentro de estos grupos hubo una vida
relativamente democridtica, con un gobierne compuesto -
por un consejo de ancianos, contando tambidn con sus ~—
propios dioses y con una propiedad colectiva en ciertos
terrenos. Hacla abajo estaban subdivididos en tlaxica--
1llis y‘hacia arriba en cuatro campans y el tonjuntb de-
estos. se encontraba sometido a un sdlo lider militar,

el tenoch,,asistido de nueve jefes.

i Posteriormente, ‘bajo la influencia de la trad
H! cion empezaron a buscar un- rey,’ nombrando como primero-
‘ﬁra Acamapichtli. sucediéndolo Huizilihuitl Chimalpopoca.
Izcoatl quien celebro el pacto para format la triple -~

1; alianza.,4—

bajo el régimen de Izcdatl y su sucesor Moctecu-
zoma Ilhuicamina comenzd a perfilarse la figura de un =
_ﬁpode;oso .co-gobernante, comparable con el mayordomo de-
Llé-cbfte -franca, el Cihuacdatl conecido como Tlacaélel,
que llevaria a su pueblo a alcanzar la grandeza de la ~
que se ‘tiene noticia; ademds de fungir como historiador
oficial y sumo sacetrdote, lo harfa como presidente del-
_hTrLbunal Superior.
WT:';Por otro lade, la nobleza era hereditaria, pero-
“los pleﬁeyos por hazaiias b&licas pedfan ascender de ran
‘go; tambidn sobresalfan los sacerdotes, que se dedica-—
ban al culto, a la educacidn de los nobles en los Calme

cac y de la masa de la poblacidn en los Telpuchcalli;-



g alli normas de excepcion (el robo en el mercado fue cas

’ tigado mas severamente que el: robd comun), correspondia
:_a ‘Tlacaglel dirimir las controvereias surgidas del mer~
B 'cado de Tlaltelolco.

En descendencia, nos: encontramos despues al agri
‘culcor comun v corriente. organizados en calpulli ‘a -

:los mayeques o tlamaitl y finalmente a: los esclavos

; En relacion al: erecho 9ena1, primeramente, es: -3‘f
importante aclarar que-. los delitos -y las penas se’ repre :
3sentaban mediante eseenas pintadas, a diferencia del ci

vil que era objeto de tradicion oral

La macaria penal era: severa, la pena de muerte ~
predominaba y su ejecuc;on podia hacerse a través de la
hoguera, por ahorcamienpo,_aﬁdgahiento, apedreamiento,~
muerte por golpes deﬁﬁéios;'el‘degollamiento y desgarra

miento del cuerpo.. En ocasiones la pena capital se com-~

binaba con la de confiscacion. Otro tipo de sanciones -
eran la esclavitud mutilacion, destierro definitivo o~

temporal, perdida de Empleos, destruccidn de la casa o-
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encarcelamiento en prisiones, y otras mas ligeras como*
cortar o chamuscar el pelo. A veces los efectos de algu
nas penas se extendfan a los barientes del culpable ha§

ta el cuarto grado.

El hecho de ser noble no daba lugar a una posié-
cidn privilegiada, por el contrario, era una circunstap

cia agravante, ya que &ste debia poner el ejemplo.

‘E1 homicidio era castigado con la muerte, perd -
si-la viuda ofendida lo pedfa, el homicida podia ser he
7,;h6 esglaVo. En el adulterio, no era atenuante el hecho
:de_Aue,el activo encontrara en flagrante delito a la —-
victima y a su esposa. El robo era fuertemente sanciona
ido debido a la pobreza general. Las lesiones y rifas sd

1o daban lugar a una indemnizacién. Como delito aparece
también la embriaguez piiblica, la que para la nobleza -
constitufa una circunstancia agravante. Existid un gran-
rigor sexual, con pena de muerte para incontinencia de-~"
sacerdotes, para la homosexualidad respecto de amboé se -’

xo0s, violacidn, estupro, incesto y adulterio.

Mencionan algunos historiadores que los aztecas—
conoceron la distincidn entre delitos dolosos y cu1po¥4

-'s08,..1as_circunstancias atenuantes y agravantes_de'la -

pena,-las excluyentes de responsabilidad, aéﬁﬁﬁiﬁél&ﬁ";i S

de sanciones, reincidencia, el indulto y la amnistia; -
También la edad se consideraba como atenuante-y adn co- .

mo excluyente, pues el menor de diez afios se le tenfa -

‘



camo persona sin discernlmiento, sobre todo en el robo.

‘7) los de

Segin el investigador Catlos H. Alba,
1itos en el pueble azteca pueden clasificarse asi: con-
tra la seguridad del imperio; contra la moral piblica;-
contra el orden de las familias; cometidos por funciona
rios; cometidos en estado de guerra; contra la libertad
y la seguridad de las personas; usurpacidn de funciones
'y‘uso indebido de insignias} contra la vida e integri--
dad corporal de las personas; sexuales; y, contra las -

personas en su patrimonio.

Varios cronistas. e historiadores sehalan las cos:

tumbres observadas en los reinos de Acolhuacan; México-

(8)

y-Tacuba, en materia criminal. Algunos de los actos-

considerados como delictuosos y sus respectivas penas -

son las siguientes:
Aborto.- Pena de muerte para la mﬁjér qqé’tomaba

con qué abortar y para qﬁieﬁfle:prépotciunaba'él,abdrclf

‘terreno ajeno ‘que se: le habia confiado

9y

piedad de otra era hecho esclavo.‘v

© Adulterio.— Pena de muerte para la mujer y el'~—ﬁ

hombre, ya los tomasen en flagtante delito, o:bien: "ha-,

{7} ALBA 1., Carlos. CLt Pos. CASTELLANCS TENA, Fermando. Op. Cit, ==
p. 11

8} MENDIETA Y NUREZ, Lucia. £} Derecho Precolonial. Ed: Porriia, S.A., Mé
xico, 19:6, P 6).

{9} KHOLER, . E1 Derechode los Aztecas. Cit Pos. MENDIETA Y NUREZ, Lucia.
Cr. ¢it., F. B3
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bida muy violenta sospecha, prendiéndelos y si no confe
saban dibanles tormento y después de confesado el dali-
to, condendbanlos a muerte”.(lo) Se consideraba adulte-
rio Unicamente a la unidn de un hombre con una mujer ca
sada; pero no la del hombre aln casado con mujer solte-

ra.

Alcahueterfa.— Se consideraba delito; "La pena-
que daban a los alcahuetes era que, averiguando usar --
aquel ruin oficio, los sacaban a la verglienza y en la -
plaza.delante de todos, les quemaban los cabellos con -
tea encendida hasta que se les calentase lo vivo de la-
cabeza, asi afrentada y conocida por los cabellos cha—-b

w (11)

muscados se iba".

Asalto.- Los salteadores de camino sufrfan.la pe-

na de muerte.
. a (12)
Calumnia Judicial.- Pena del Talién. .
Calumnia.- La calumnia en pldblico y de cardcter

(13)

grave se castigaba con la muerte.

Por otra parte, el "C&digo Penal de Nezahualed--
14)
lll(

yot para Texcoco, estimaba que el juez tenfa am--

~-plia -libertad para fijar las penas entre las que se en-

(10} MENDIETA, Gerénimc. HYistoria Eciesiistica Indiana. Cit. Pos MEN-

DIETA Y NUREZ, Lucic. Up. Cit., p. &3 :
21} 1nidem

(12) 1bidem . &5 .

{13) Ley de Nezahualcéyotl. Cit. Fus. MENDIETA Y NUNEZ, Lucio. op.. -~
Cit. p. €5

(14} cazpanca v TRUJILLD, Radl. Op. Cit., pp. 111-152
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contraban”las de muerte, esclavitud, confiscacidn, des-
“tierra, suspensidn o destitucién de empleo y hasta pri-

sidn " ‘en cdArcel o en el propic domicilio.

Se conocid la distincidn entre delites . culposos-
y dolosos, castigindose con la muerte el homieidio inten

cional y con indemnizacidn y esclavitud el culposa.

na atenuante era la embriaguez completa; una es
cusa absolutoria robar siendo menor de diez anos; una -
excluyente, el estado de necesidad, robar espigas de -=-
mafz por hambre. La venganza privada, la ley de talidm-
y el adulterioc fueron recogidos por esta ley. Otros tex
“tos refieren que el ladrdn dabia ser arrastrado por las
calles y después ahorcado; el homicida recibia como cas
tigo la decapitacidn; al que se embriagara hasta perder
la razdn, si era nomble, se le zhorcaba v si era plebe~
yo perdfa su libertad a la primera infraccidn, y a la -
segunda, era muerto; a los historiadores que consigna--
ban hechos falsos y a los ladrones del campo que roba~-

ban siete, o mds mazorcas, eran muertas,

(15)

Por su parte, Ignacio Villalobos, sefiala que

de la Epoca precortesiana, en materia penal destaca el- . ..

adulterio, con datos contradictorios sobre la méhéié de
castigarlo; la severa moralidad, de acuerdo con la reli
gidn y politica de aquellos pueblos; y., un penetrante -

sentido juridico para su tiempo y aislamiento. Se dis--

{15) VILLALOBOS, Ignaclo. la Crisis del Derecho Penal en México. Ed:~
Jus, México, 1948, p. 151
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t1nguia. la intencidny la imprudencia,
émbrlaguez completa. con mayor responsabil a

nobles que para los plebeyoszvy exi\’i

para fijar penas que podIan ser'de mu sclavitud, -

destierro, -prisién, confiscacion destitucion LY suspen— o

516n de empleo.
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B. Derecho Colonial

Conéhﬁadayla~éonquista de'las diversas civiliza--
éiohéé-defamérica, los‘espaﬁoles fundan la capital de la
nueva Esﬁéﬁa:eﬁ la antigua Ciudad de Tenochtitlan, ini--
cigndose la época colonial, que trajo consigo la crea- -
cién'de nuevas clases sociales que se organizaron con ba
se, fundamentalmente, en las diferencias de castas y de-
1é-gondici6n de dominadorés y dominados, circunstancia ~
que se origind con la llegada, al nuevo territorio, de -

iﬁéniﬁéulares motivadés por sus ambiciones, espiritu aven
t@rero, y la m8s de las veces, por la repulsa de su pro-
ﬁio'pais, mostrando una superioridad y senorio de las —-
que no- gozaban en su tierra natal. La Iglesia Catdlica -

tuvo un gran poder por ser econdmicamente soberana.

. - Debido a las nuevas relaciones socio-politicas de
la Coloﬁia, en el afio de 1528, se organiza en Castiila,-
El Gran Consejo de indias, con objeto de regir la vida -

én”el’nuevd con:inente.

(16)

" Sin embargo, la legislacién indiana, proddjo'—
derecho ‘deséonfiado, plagado de tramites burocraticos'
2 I

muralista e inclusive social, caracter no compatible-

n: caracter altamente casufstico y-un.teno: altamen.:

“con las ambiciones y "aspiraciones” _,de muchos..espa— -

{18)" FLORIS MARGADANT, Guillermo S. 0p. Cit. p. 49
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noles, que con objeto de hacerse ricos y obtener presti
gio, habfan arribado a las Indias Occidentales; de tal-

forma que la prdctica y el derecho penal formal, se di-

vorciaban frecuentemente.

La citada legislacidn tendia a conservar las di-
ferencias de clase, por ello, en materia penal existia-
un sistema intimidatorio para los negros, mulatos y las
‘castas, como por ejemplo, tributos al rey, prohibicidn-
“.de poitar armas y transitar por las calles de noche, =--
obligaciéq_de vivir con amo conocido, disposiciones que
'}?aafﬁAﬁcibnadas, al ser violadas, con penas de ‘trabajo -

y .azotes.

i ~'En realidad, la colonia representd el tfasplante
;dé,lhs'instituciones juridicas espafiolas a territorio -
‘américanb, ocasionado con esto, la existencia de un de-
“recho principal y otro supletorio; el primero formado -

por;el derecho indiano, y el segundo por el de Castilla,

) VPor disposicién contenida en las Leyes de In- -
7.6135,(l7) existia como ley comln para los espafioles y -
supletoria para los indigenas, Las Leyes de Toro, que -
se basaban en el Ordenamiento de Alcala de 1348; pero -
‘de~hecho, se aplicaban en la nueva metrdpoli, desde el-

~Fuero Real y las Partidas, hasta la Nueva y Novisima Re
copilaciones, ademis, algunas Ordenanzas dictadas espe-

cialmente para este suelo.

un CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 11
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A pesar de que por disposiciSn de Carlos V ﬁa-r—
bfan de ser respetadas la‘Legislacién de las Indias vy -
costumbres aborfgenes, siempre que ne se opusieran a la
fe o a la moral, esta legislacidn no era aplicada, y -~
contrastaba con las costumbres vy pricticas de los pobla
dores del territorfio congquistado, en virtud de que exis
tfa una exploracidn y aniquilamiento de la poblacidn in
digena, también una defensa tedrica de intencidn, ini--

¢iada por Isabel la Catélica.

En el afio de 1596 se formd la primera recopila-—
c¢ién de las Leyes de Indias, que para el siglo XVIII --
(18)

contaba ya con nueve libros. El objeto de esto, era
lograr que los hispanos se rigieran por sus propias le
yes; los indies por disposiciones proteccionistas, y -
los mestizos y negros, por enérgicas normas encaminadas

.a evitar cualquier tipo de motin.

En la historia del derecho indiano, podemos recg

‘nocer dos momentos: a) en la fase inicial, cuando se ==

.. discuten los fundamentos ideoldgicos del derecho india-

no, cdn.la posibilidad de premiar a los conquistadores,
y b} a wediados del siglo XVI cuando el mismo derecho -
empleza a cuajarse com una organizacion administrativa-

Ttranquila del inmenso territorio.

118} vIL1A10BOS, Ignacio. Op. Cit. p. 152
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. s (i9) --
Citamos como fuentes del dereche indiane,
primeramente, a la legislacidn de las que emanan una se
rie de Reales C&dulas, Provisiones, Instrucciones, Orde
nanzas, Autos Acordados, Pragmiticas, Reglamentos, De--—
cretos, Cartas Abiertas, etcétera. Cabe sefialar que las
disposiciones indianas eran vilidas sdlo para algunos -

territorios.

Una segunda fuente es la doctrina, de la cual --
existe literatura de comentarios generales y monogra- -
fias. Los principales autores son: el criollo Juan de -
Soldrzano Pereira, de Perll (Politica Indiana; de lLaure-
indiarum}; Juan de Mantiezo, de Perd; Castillc de Boba-
dilla (Prdctica para Corregidores y Sefiores de Vasallos
en Tiempo de Paz y de Guerra, Salamanca, 1585); Thomas-
de Mercado; Bartolomé de Albarnoz; Juan de Aebia de Bo-
lafics (Curia Philipica, Lima, 1603); Antonio de Ledn Pi

nelo; Gaspar de Escalona Agliero, etcétera.

Para el caso de derecho aplicado al méxico Vi~ -
rreinal, se pued~ mencionar como fuente, la costumbre -
autorizada por las autoridades, se consider$, como cos-
tumbre razonable, comprobada por dos actos dentro de -~
diez anos (inter praesentes) o veinte anos (inter absen

tes) podria prevalecer sobre el derecho legislado.

Finalmente tenemos & la poca analizada jurispru-

dencia, la que era aplicada, en algunos casos, como la-

19) pepys wARGHDANT, Guillerze S. Op. Jit. pp. 49 y 53
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extérnsidn de las encomiendas a una tercera generacidn.

" la fase de creacidn del derecho indiano culmina-
en 1821, subsistiendo provisionalmente en todo lo compa
Vtible;cdn la nueva situacidn politica, hasta que poco a
poﬁq parte de sus reglas, a menudo modernizadas fueron-

" trasladadas hacia las diversas normas expedidas en el -
ﬁéxico independiente, mientras que otras fueron abtoga- ‘!
das. ‘

El fundamento de toda legislacidn indiana era la

-~ Corona, quien ratificaba toda disposicién emanada. de -

los virreyes, audiencias, gobérnadores ciudades, etcé
tera. Pero mientras esto ocurria, las normas dictadas -

por virreyes. y audiencias surtfan efecto provisional e-

inmédiatamenCe; mientras que la de los gobernantes y —-

ciudades, requerfan de previa autorizacidén del virrey o

de ‘la audiencia, y empezaban a tener efectos en tanto —

eran ratificadas por la Corona.

Se puede mencionar como legislacién colonial an-
terior a la Recopilacidn de las Leyes de los Reynos de-
las Indias,(zo) la de Juan Ovando; El Cedulario de Pu-
ga; Las Leyes y ordenanzas Reales de las Indias del Mar

"y Odedno, por Alfonso de Zurita; la Recopilaci6n de En-
cinasj La Gobernacién Espiritual y Temporal de las In--
diasy; ELl Libro de Cé8dulas y Provisiones del Rey. Los --
Nueve Libros, de Diego de Zorilla; los Sumarios, de Ro-

(20) capmaNcA Y TRUJTLLO, Radl. Op. Cit. pp. 111-152
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drigo Aguilar; La Recopilacidn de Cédulas; El Proyecto-
de’ Solérzano; El de Ledn Pinelo; los trabajos conjuntos
deyémbos; los Sumarios, de Ximénez Payagua; los Suma- -
rios dé Cédulas, Ordenes Provisionales Reales, de Monte -
Hayoi. Y entre las posteriores a 1680: El Cedulario de-
Ayala y el Proyecto de C&digo Indiano.

. ‘La Recopilacién de las Leyes de los Reynos de --
las Indias de 1680, fue el principal cuerpo legal de la
colonia, apoyada por los autos acordades, hasta Carlos-
=:I1I;-a partir de &ste, comenzd una legislacidn méssisgﬁ
:mﬁtiga, que did origen a las ordenanzas de intendentes-

} a las de Mineria.

El derecho penal de esa época no era homogé- ~
neo;(ZI) sus normas se encontraban dispersas en las Le
yes de Indias, pero especialmente, en el libro séptimo,
en donde se disponia, por ejemplo, que las penas pecu—-
niarias aplicadds a las Indias, por regla general, eran
dobles de las mismas aplicadas en la peninsula ibérica,
aunque- por-otra parte, ‘existian suavizantes para los 15
dios. Asimismo, varias c&dulas reales combatfan la ten-
dencia de los jueces a moderar las penas previstas, im-
pbniéndoles que su trabajo era ejecutar las leyes no la

de juzgar las mismas.

(22)

"Nos dice el maestro Fernando. Castellanos, -

que para los indios,.las leyes'fueron mis benignas, co-

(21) CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p- 123
(22). 1pigen. p. 11
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‘mo_azotes y sanciones pecuniarias, debian servir en con
"ventoﬁ. ocupaciones o ministerios de la colonia; cuando -
' 91 delito era grave; pero, tratindose de faltas leves,-
el éastigo_seria el adeucado, aunque el reo continuara-
en su 6f1cio y con su mujer. Los delitos contra los in-
-dios deblan ser castigados con mayor rigor que en otros.
casos.

Por su parte, el derecho candnico, tenia su pro-
pia rama penal, la Iglesia contaba con tribunales para-’
resolver determinados asuntos, sobre todo cuando se --
trataba de delitos cometidos por el clero. Por otro- la-

.do, el Estado. disponfa del instrumento necesario para =
evitar‘que la jurisdiccidén eclesiistica se extendiera a
“casos en los que querfa mantener su jurisdiccidn; pero,
1a censura eclesidstica y la excomunidn eran utilizadas
pof la Iglesia para sancionar a los funcionarios estata
les que pretendfan trazar una lfnea divisoria mis en be
‘neficio del Estado, que de la conciencia general de la-

época; lo que origindé un equilibrio entre ambos poderes.

Para los delitos contra la fe, existid una juris
diccidn especial, relativamente independiente del arzo-
bispo mexicano y autorizada por el Estado: la Inquisi--

¢idn, la que para su debido conocimiento, tendria que -

“'se€r Gbjeto dé otro estudio. Algunos deliros contra la -.

fe fueron consideradcs también como delitos del orden -

comin y estaban previstos, fuera del derecho candnico,-



en la Nueva y la NovIsma Recopilacidn, ejemplo de ello,

era la blasfemia.
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C. prca Moderna

Al consumarse la tndependencia en México, subsis
tieron hasta bien entrado el siplo XIX, muchos de los -
mandamientos vigentes en el periodo colonial. A causa -
de la crisis que provocd el movimiento, s pronunciaron
disposiciones encaminadas a remediar ladiffctl situa~ -
cidn existente; se procurd la organizacisén de la politi
ca y la reglamentacidn de la portacidn de armas v del -
éonSumo de bebidas alcohBlicas; se combatid la vagancia

la mendicidad, el robo y el asalto.

En esta etapa de la historia de nuestro pals, se~
di6 una legislacidn fragmentaria y dispersa, wotivada -
por los tipos de delincuentes que llegaban a constituir
problemas politicos, sin embargo, no existid ningin in-
tento de formacidn de un orden jurf{dico total; se prodi
ga la muerte como arma de lucha contra los enemigos po-
1iticos; se organiza a la policfa; las constituciones -
que se suceden, ninguna influencia ejercen en el desen-

volvimiento de las normas penales.

Con el transcurso del tiempo, se realizaron vé-m
rios ensayos y algunos cddigos penales se-publiéaron en
los Estados, se puede afirmar que el primer texto penal’
de la erapa soberana, fue el llamado: '"Bosquejo o Plan-
General del Cddigo Penal para el Estado de México™, de-
1831, que no alcanzd condicién de ley; v un cddigo, es-

P

trictamente hablando, lo constituyd el éoriasgondien;g*



al Estado de Veracruz, expedido el 5 de mayo de 1869&23)
En la capital delpafs se designd una comisidén, -
en 1862, para la redaccidn de un anteproyecto de cddigo-
penal, lo que se interrumpid por la intervencidén france
sa durante el efimero imperio de Fernando Maximiliano -
de Absburgo, perfodo en el que el emperador puso en vi-
gor el C6digo Penal francés. No obstante, en el afic de-
1868 vuelve a integrarse esa comisidn que estuvo com— -
puesta por los juristas Antonio Martinez de Castro, Jo-
sé Maria Lafragua, Manuel Ortiz Montellano y Manuel M-
de Zamacona, gquienes basindose en el c¢ddigo espanol, —-—
realizaron un proyecto que fue aprobado por el Poder Le
gislativo el 7 de diciembre de J871, y que entrd en vi-
gor, como cbdigo, el ] de abril del siguiente afio, para
el Distrito Federal y Territorio de Baja California en-
materia comin y para toda la Repiblicaen laEederal.(2A>
Ordenamiento legal que estuve afiliado a los postulados

de la Escuela Cldsica, que tuvo vigencia hasta 1929.

Este cuerpo juridico estaba formado por 31150 articules,
compuesto por un titulo preliminar sobre su aplciacién,
.una parte general sobre la responsabilidad penal y for-
ma de aplicacidn de las penas, orra sobre la responsabi
‘lidad civil derivada de los delitos, una tercera sobre-

delitos en particular, y una dltima sobre faltas.

Cfr. GARCIA REMIPEZ, Sergio. Introduccion al Derecho Mexicano. =
Ed:lggAu., México, 1981, p. 457; 7, VILLALOBIS, Igracio. Gp. Cit.
p.

23

{24) cgr, GARCIA RAMIREZ, Scrgio. Ibidem; VILLALOBOS, lynacie. Ibidenm;
y, CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 12
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.Como se expuso, este cddigo punitivo se fundd en

“la escuela.clésica, apoyada en la responsabilidad moral
y él libre albedrfo, mantuvo restringido el arbitrio ju
dicial, incluyé atenuantes y agravantes, trazd los fun-—
damentos del sistema penitenciario vy establecid la li--
bertad preparatoria (condicional), que con tal nombre -

pasaria a las leyes subsecuentes.

A propdsito de este planteamiento, el licenclado

(25)

Macedo, manifestS que la ley de 187! pertenccia a -
la escuela clasica, metafisica por tratar el delito co-

mo entidad juridica, basdndose teSricamente en el dogma

del libre albedrio; sefald que conforme a los fundamen- -

tos de esa escuela, no era posible llegar a un sistema,
pues se intentaba en ella demostrar las conclusiones de

la justicia y de utilidad de una manera puramente racip

nal, a priori; en tanto que la utilidad s6lo puede ser—

demostrada por métodos positivos; excusa, al licenciado

Martinez de Castro, por haberse valido de observaciones

"superficiales y rudimentarias, completamente empiri-~ -

cas'.

Es durante el mandato del general Porifirio Diaz
en el afio de 1903, que se designa una nueva comisién in

tegrada por Miguel S. Macedo, Olivera Toro, Victoriano-

Pimentel, y después, también, por.Joaquin Clausel; que- -

fue sustitufdo por Jeslis M. Aguilar; a efecto de que se

(33) y11ia080s, Igancio. 0p. Cit. p. 156
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realizara la revisidn de la legislacidn penal y se pro-
ndnciaranrlas reformas convenientes; posteriormente se-
agregaron a ese -grupo Julio Garcia, Juan Pérez de Ledn -
vy Manuel A. Mercado, en 1909; y en 191l Manuel Castela-

zo ¥ Fuente, Carlos Trejo y Lerde de Tejada.

Para el trabajo encomendado se tomaron en cuenta
las diversas opiniones de Magistrados, Jueces, Agentes-
del Ministerio Piblico y Defensores de Oficio. El grupo
logrd terminar su encargo en el afic de 1912; sin embar-
go, el proyecto de reforma carecid de efectos pricticos

pues la nacidn se encontraba va en la revolucidn.

26
En el contenido de ese proyecto,( ) se encontra

ba el propdsito de perseguir las quiebras, sin esperar-
a que el Juez del ramo civil haya hecho la calificacidn
de las mismas; se critica la definicidn legal del deli-
to, al analizar que no se infringe la ley sino "los - -
principios que l1la forman" y porque ''el término volunta-
rio decfa el licenciado Macedo hace muy confusa la defi
nicién", En este proyecto se propone incluir, entre los
encubridores a quienes habitualmente compren cosas roba
das y a quienes alguna vez las adquieran o las reciban-
en prenda, sin tomar las precauciones debidas para cer-
ciorarse de que la persona cen quien contratan podia --
disponer de ellas; se amplia la reglamentacidn sobre la
libertad preparatoria por advertir que en la prictica -

no se observan sus requisitos ni hay patronatos para --

(28) 1piges.
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ayuda de.-los. reos liberados, ni vigilénéia efécﬁiv;} -
convirtiéndose tal beneficio en una simple Yy segura Te-

ducc10n de las penas.

Se preconiza la creacifn de campamentos y colo--
nias penales, talleres en la prisidn y trabajo efectivo
‘de los presos; la concesidn de plazo y facilidades para
pagar multas; la adicidn de medidas preventivas con la-
reclusidn en establecimientos para la curacidn de alco-

- h6licos; el establecimiento de la condena condicional y

la creacidn de algunos tipos nuevos de infracciones.

En 1925 se integra otra comisidn, compuesta por
Ignacio Ramirez Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza, Enri--
que 1. Gudifo, Manuel Ramos Estrada y José Almaraz, - -
guienes vieron consagrado su trabajo el 30 de septiem--
bre de 1919, afic en que fue expedido un nuevo céddigo pe
nal, bajo el régimen de Emilio Portes Gil, y que sdlo -
rigid del 15 de septiembre de ese afo, al 16 del mismo-

mes, del siguiente ano.

Fsta obra se inspird en la Escuela Positiva; te-
nia al delincuente como preocupacidn central, se supri-
mid la pena de muerte y se establecid la elasticidad pa
ra-la-aplicacidn de las sanciones, sefalindose minimos-

v midximos para cada delito.

Posterior a la promulgacidn de la referida norma

(27)

penal, José Almaraz, quien fungid como Presidente -

7Y y111AL0BOS, Ignacte. Op. Cit. p. 157



2
szl

del Cdnsejo Supremo de Defensa y Previsidn Social, en -
una aPlicacién a la labor desarrollada, manifestd su -—
“inconformidad con la escuela clisica, aduciendo que &s~
ta se encontraba en completa bancarrota, y hace un estu
dio critico de sus principios; ello en atencidn a que -

su anteproyecto lo fundd en la escuela positiva.

De esta ley quedaron algunos aciertos fundamentales, en
tre ellos: la decadencia del jurado, la reclamacidn ofi
ciosa del resarcimiento del dano privado, la organiza--

cidn de la ejecucidn de las penas y algunas més.

El actual C6digo Penal para el Distrito Federal-
en materia del fuyero comin y para toda la Repidblica en-
la federal, inicid su vigencia el 17 de septiembre de -
1931, fue realizado por la comisién redactora integrada
por Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido, Ernesto G. Garza,

Jos& Angel Cenlceros, José Lépez Lira y Carlos Angeles.

(28)

Confesadamente ecléctico y pragmitico, el nue
vo texto quiso hulr de cuestiones doctrinales, reducir-
el casuismo, ampliar el arbitrio judicial, favorecer la
individualizacién de las sanciones y la eficaz repara--
cién del dafio y ejemplificar el procedimiento en otros-—
extremos, asi como dejar a los menores al margen de-la-
“funcidon penal represiva, para someterlos a una politica
tutelar y educativa y establecer medidas sociales y eco

némicas de previsidn, etcétera.

(28) Gapcia mAMIREZ, Serglo. Op. Cit. p. 447
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El iicépciado Alfonso Teja Zabre, (29) expresd. .~

€T su exposiéiﬁn de motivos, que fue imposible seguir -

un -sistema penal determinado, o doctrina alguna, pues -

5810 era dable adoptar una tendencia ecléctica y pragmd

tica. La f6rmula no hay delito sino delincuente, debifa-

-sustituirse por otra: no hay delincuentes sino hombres.

<2 pena se justifica por distintos conceptos pero- funda
rentalmente por 1a necesidad de conservar el orden ébéial,fn“

.. El 'ejercicio de la accidn penal es un servicio pﬁbli;o{‘

..de seguridad y de orden.

Este ordenamiento penal ha sido mo¢ifiéﬁd va
‘rias veces, en vista de las enormes diferenciés_délqﬁéQﬂ
© xicd ‘de 1931 al actual; 'y aidn cuando. se han realiiado‘

proyectos (1949, 1958 y 1963) para’ un nuevo codigo, nin

guno de estos ha llegado a temer vigencia.

Por su parte, el delito de abuso de confiéhié,
tema del presente trabajo, durante la vigencia del codi;ijk,
gc actual ha sido reformado en diversas ocasiones, como;

a contxnuacion se transcribe:

YARTICULO 382.- Se aplicard, prisidn de tres - =
éias a seis afios y multa de cinco a cinco mil pesos, al
':éﬁé cdn‘perjuicio de alguno, disponga para si o~para,—;l,.%,, =
:trd, de una cantidad de dinero en numerario, en bille-
céz 'de banco o en papel moneda, de un documento que im—!

pcrte obligacidn, liberacidn o transmision de derecho,

=% ASTELLANOS TENA, Fernando. 92 cit. p. 13
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e de'éuaiqaierrcosa ajena mueble, de la que se lekhaya- )
.,czénsfegido'léﬂtenencia ¥ no el dominio. Si el valor de
. la coss de que se dispuso es mavor & veinte mil pesos;—
 1a_§riéi6n,podr5 ser hasta de doce afos"
(D.0. publicado el 9 de marzo de 1946, p. 3).
PARTICULO 382.- Al que con perjuicio de alguien-

‘disponga para s o para otro de cualquier cosa ajena ~

'mueble, de la que se le haya transmitido la tenenc1a~ygj_ L

"no el dominio, se le sancionarid con prisidén hasta de un': o0

-afio' y multa hasta de quinientos pesos, cuando el monto

fdel abuso no exceda de quinientos pesos.

mil a diez mil pesos...” :
(D.0. publicado el 15 de enero de 195k, pi 6)
"ARTICULO 382.~ Al que con perjuicio de»alguien -

) disponga para si o pava otro de cualquier cosa ajena ~~
mueble, de la que se le haya transwitido la tenencia y-
no ¢l dominio, se le sancionari con prisiﬁn hasta de un
-ano”y multa hasta de dos mil pesos, cuando el monto del
abuso no exceda de dos mil pesos. Si excede de esa can-
tidad, perc no de ochenta mil pesos, la prisidn seri de
uno a seis afios y la multa de dos mil a veinte mil pe--~

508 .
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"si el monto es mayor de ochenta mll pesos 1a e
prisidn serd de seais a doce afios vy multa de veinte mil-

a cuarenta n1l pesos"
(D.0. publicado el 30 de diciembre de 1975).

Finalmente, previo a las reformas, publicadas en
el Diario Oficial de los dfas veintinueve de diciembre~
“de 1981, trece y quince de enero de 1982, el delito de-
abuso de confianza se encuentra contemplado en nuestra-

legislacidr penal vigente, de la siguiente manera:

"ARTICULO 382.- Al que, con perjuicio de alguien,
disponga para s{ o para otro, de cualquier cosa ajena -
mueble, de la que se le haya transmitido la tenencia y-
no el dominio, se le sancionard con prisién hasta de 1-
afio y multa hasta 100 veces el salario, cuando el monto

del abuso no exceda de 200 veces el salario,

"'Si excede dé esta cantidad, pero no de 2,000 1a
prisién serd de 1 a 6 aflos vy la multa de 100 hasta 180-

veces el salario.
M'Si el monto es mayor de 2, 000 veces el‘salafioé'”

la prisién serd de 6 a 12 anos y 1a multa de 120 veces—

el ‘salario"
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II. ASPECTOS DOCTRINARIOS

Elrdelico de abﬁgo de confiénza’ previsto y san- 7
cionado ern el érticulo 382, del.Titulu Vigééimo segundo,
Caﬁitulo II, de nuestro Cidigo Penal vigente, se encuen
tra clasificado dentro de los ilicitos en contra de las
personas en su patrimonio; por elle, habrd que analizar,
primeramente, lo que la doctrina entiende por patrimo--
nio penal, para despuds pasar a los planteamientos que-.
estudiosos del derecho han elaborado en relacidn al ti-

po penal en comento.

Sobre el patrimonio se han elaborado, fundaméh——
talmente, dos conceptos, uno de cardcter econdmico y el
otro juridico. Desde el punto de vista econdmico, se en
tiende como el conjunto de bienes mediante los cuales -
el hombre satisface sus necesidades y, en sentido juri-
dico, come el conjunto de relaciones juridicas econdmi-

cas valuables.

En la materia civil se le ha considerado como --
una- universalidad de derechos v obligaciones, pecunia—-
riamente apreciables, perteneciente a una ﬁersbna. Com~
prende, por tanto, un activo y un pasivo. Penalmente, -
¢8Ce concepto resulta inadecuado, pues dnicamente la --
parte activa del patrimonio puede ser afectada por las-
acciones tipicas que conforman delitos patrimoniales y-

¢l valor econdmico del objetc del delito, ne juega - -
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el papel preponderante que pusda suponerse. s de--
cir, la-‘ley pénal sanciona la conducta delictiva, v si
~bien es cierto que tratdndose de de'itos cometidos en -~
contra de las personas en su patrimonio, se toma en - -
cﬁénta el monto o la cantidad afectada por dicha condug
'ia, también leo es, que estc sirve como pardmetro al jﬁg
gador para imponer la pena correspondiente.

(31)

Jiménez Huerta, subrava el diverso -sentido~
: y la mayor amplitud del términe "patrimonio’ en la dis-
ciplina punitiva, al expresar que la tutela penal, se -
proyecta "rectilineamente' sobre cosas y derechos que ~
forman el activo de la concepcidn civilista, alejdndose
por ello de la idea de patrimonio segun el derecho pri-
vado, en tanto su mayor amplitud derivada del alcance -

penal, extendida a cosas que carecen de valor econdmico,

Cabe senalar, que no siecpre ha sido utilizada -
la expresidn "delitos contra el patrimonio" en las le--
gislaciones penales, pues también en ocasiones se han -
denominado a los tipos penales que con caracteristicas-—
comunes se agrupoan -bajo tal género, "delitos contra la
propiedad™.

La primera denominacidn ha sido adoptada por - -

aquellos que la consideran mids conveniente por consti--

tuir un progreso técnico, va que su contenido, m3s am--

{30) pavor vASCONCELOS, Francisco. Jenentarios de Derecho Penal, Par-
te Especial. Ed: Juridica Mexicas la. edici6n, Méxice, 1964, -
BT

(31} SIMENEZ HUERTA. Cit. Pes. PAVCN VASCONCELCS, Franciscoe. 0p.Cit. -

D. 12,




Vplio que'el d Vpropiedad lleva a conprender a: ciertcs-f

e delitos qu' no-; protegen tal derecho real, sino otros di"

aunque de la misma naturaleza.

relacian al uso de una v’ otra' 1
' 32)

i ologia se han formado varias corriente

)Y La que defiende la expresioﬁ’

"lde:vista doctrinal~

Elé‘ﬁrbéiedad“ “tanto desde el pun

nal y alegandose que el concepto propiedad" se usa, :f:ﬂy -'

'dentro de nuescra disciplina, con una connotacion am- =~
fplia, comprensiva de otros. derechos reales como.persona
les: fj" i :

_b) La que estima mis adecuada la denominacidn -~

ﬁi"delitos contta el patrimonio , al expresar que se tra-~

:ta de‘ 1 perfeccionamientc de técnica legislativa, ya -
"que con ella se entiende empleada, en sentido lato, la-
‘"palabra propiedad, puesto que se comprenden ademfs - -
fqtrps dgrephos, como el de posesidn, afin en su forma de

simpie tenencia, y los derechos reales en general.

¢) La que desecha ambas por comsiderarlas inade-
cuadas ¢ improplasy critica el té&rmine "“propiedad”, por
cbnside;q;rque incurre en una inexactitud terminoldgica,
7"ﬁéwdéérn6 es la propiedad ni el sentido civil del térmi
no lo‘que‘const;cuye el bien juridico violado con estas

infracciones. Igﬁalmence es criticable el uso de "con--

32) 1n4den.

,"delitos contra~"

'5como 1egislativo, fundado en’ 1a tradicion juridico pe—-"
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ﬁtra-el'patfimonio , -por.considerar-que no resolverla, -

: ~rtampoco de un- ‘modo definitivo la’ cuestion

En relacion al-patrimonio dentro del derecho pe-‘

“nal, existen también, .diversos criterios:

a) Teorfa de 1a identidad de la nocién penal del
”{patrimonio con la del Derecho Civil. Esta teorIa, sena-‘
la,Maggiore,( 3
' nes y reconoce caricter exclusivamente gancionador al- -

Derecho Penal.

A este respecto, conviene mencionar la- antigua-—:
,polemlca sobre el cardcter constitutivo o sancionador -
del derecho penal. Se ha pretendido reconocerle cardc--—
ter constitutivo en cuanto tiene "autonomia' con rela--
cidn a otros derechos, por ser creador de normas median
te la determinacidn de los hechos punibles, en tante la
otra corriente le niega esa supuesta categoria, preci--
sando su naturaleza sancionadora, lo cual no le resta -

ni rango cientifico ni jerarquia juridica.

b) Teoria de la autonomia del concepto del patri .
monio en el derecho penal. En opinidn de Maggiore es el
mis atendible, no s6lo porque se ha comprobado inacepta
ble en sentido absoluto la concepcidn sancionadora del-
derecho penal, sino porque no siempre es posible trans-
ferir los conceptos civiles en la esfera, ya restringi-

da ya mis amplia, sefialada por la necesidad de la tute-

(33} MAGGIORE. Derecho Penal. p. 3. Cit. Pos, PAVON VASCONCELOS, Fragp
cisco. Op. Cit. ¢, 11

sostiene . la identidad de-las-dos;nocig-f
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1la penal, En igual sentido se inclina Bugento Cuello Ca
16n, al afirmar que las necesidades de la adminsitra- -
cién de justicia no permiten siempre la estricta obser~
vancia de los preceptos civiles, sino en ocasiones abli

gan a reformarlos.

(34)

Por su parte, Jiménez Huerta, al argumentar-
que el derecho penal persigue diversa finalidad que la-~
materia civil, precisa la orientacidn de la tearfa en -
la influencia que dicha finalidad puede temer respecto
a la significacidn de un instituto referido en dos nor-
mas, una civil y la otra penal, para externar la opi- -~
nidn de que tal problema no puede resolverse en forma -

general y excluyente sino en razdén del caso concreto.

Los cddigos mexicanos de 1871 y 1929 utilizaron~
la denominacidn "Delitos contra la propledad”, pero el-
actual de 1931, siguiendo la corriente moderna, utiliza
la de “Delitos en contra de las personas en cu patrimo-

",

nio"; es pues, dentro de esta en la que .encontramos -~

clasificado al delito motivo de este trabajo.

Por otro lado, encontramos que la frase “abuso -
de confianza" puede tener en el derecho penal un doble-~
significado: como circunstaneia agravadora conrcurrente-
con cualquier delito y como delito tipleco especial que-

lleva ese nombre.

(34) Jncslr:'sz HUERTA. Cit, Pos, PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit.
p. L



De acuetdu a_su primera significacion,la agravanrl

te de abuso de confianza consiste en la deslealtad manir?

',festada prr el delincuente contra su victima en ocasion

f,de cualquier delito, lo que mo debe confundirse con el{

thipo especial ya que esta circunstancia la reglamento

Martinez de Castro como una agravante en genetal en el-
artfculo 405 del Cédigo Penal de 1871, que dice' hay

abuso de confianza siempre que, para cometer un’ delito,ﬂ: .

se vale el delincuente de un medio, o aprovecha una: oca,;
si8n que no tendrfa sin la confianza que en &l se ha de'
positado y que no procurd granjearse con ese fin.(aﬁ)

Es claro que de la lectura de ese precepto se dgsprendet S
que no se trata de un 11fcito especifico, sino de uné,; R
regla genérica para calificar determinadas conductas --

il{citas.

En un significado restringido, el abuso de con--
fianza es un delito patrimonial tipico, actualmente di-
ferenciado del robo y del fraude por poseer caracteris-
ticas peculdiares. El mismo Martinez de Castro em su Ex-
posicidn de Motivos del CSdigo Penal antes mencionado,-
que introdujo la figura en nuestro dereccho, la justifi-
ca en las siguientes palabras: "El abuso de confianza -
no tiene hoy por nuestras leyes otro cardcter que el de
circunstancia agravante, y la Comisidn lo ha considera-

do bajo ese aspecto y al mismo tiempo bajo el de un de-

(35) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Los deli
tos. Ed: Porrua, 5.A., 4a. edicion, Mexico, 1935, p.234.
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lito especial, como 1o han hecho el c¢5digo francés y to
dqs'los‘poéteriores, porque actualmente son delitos di-

versos el apoderarse alguno de una cosa ajena mueble, -

sin derecho y sin consentimiento de su duefio, que es lo. L

due constituye el robo, y el disponer indebidamente deh:"'t

" una cosa ajena que se recibid en convenio o a virtud ‘de gfg

n (36)

un contrato que no transfiere el dominio

Pero si actualmente el delito de abuso ha ?Oﬁéﬁd*ll,;

en lag leyes una fisonomfa juridica ﬁropia, difeienéiav 3

“'da de‘losfotros atentados patrimoniales, éstb'sé?Idgra;
" 'a través de una secuencia histgrica, que mencionaremos-
ca gtandes razgos, para un mejor entendimiento de su ins

titucion.

Se conoce que en la antigiiedad no eixstid legal-
ménte la distincién entre el furtum y el abuso de con--
fianza, por atenderse a su rasgo comin de apropiacidn ~
injusta del bier ajeno. Poco inﬁeresaba que el ilfcito-
.. se realizara por la via de la toma no consentida de la-:

casa o por el abuso de la posesidn material. El derecho
romano referfa al furtum como la apropiacidn de una co-
sa, no sblo cuando se apoderaba alguno de la que se ha=
.llaba en posesién legitima de otro, sinc también cuando
se extralimitaba delictuosamente en el derecho que de -
p;arla le correspondiera, sobre todo cuando el propieta

' Tio hubiera concedido a otro la posesidn o temencia de-

t36) o
- Ibidem. p. 235
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la cosa y el poseedor ‘no hiciera de esta el uso- que se—ﬁ

le hubiera fijado o el que racionalmente debiera hacer. ;

En Francia, basandose en la tradicion romanak
decIa "E1 robo mo se comete solamente por la substrac—
cion, sino tambien por el abuso que se hace de la cosa-;~

(371,

~de”otro" v, es hasta el afio de 1791 cuando la
,'ﬁfrancesa establece una incriminacién especial para’ cierli
~tas disposiciones de las cosas confiadas: en deposito al
autor, sancionindolas con la degradacion civica. Corres
‘ponde al Cadigo napoleonico de 1810 la verdadera crea——

cidn del delito.

La leg;slaciﬁn italiana, llama al deli;o en cues
ti6n "apropiacidn indebida", establece su prosecucidn -
por querella necesaria y dentro de €1 reglamenta, ade--
mds de la aproplacidn de las cosas recibidas con obliga
cidn de restituir o hacer un‘uso determinado, el abuso-

de firma en blanco y las apropiaciones de cosas perdi--

das, o que han sido entregadas por error, o de tesoros. - =777

En otras codificaciones, como la espafiola y algu
nas latinoamericanas, mencionan entre las estafas y - -
otros engaios al delito que cometen:: "Los que en per--
juicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efec
tos o cualquler otra cosa mueble que hubieren recibido-
en depdsito, comisidn o administracién o por otro titu-

1o que produzca obligacidn de entregarla o de devolver-

B37) NuvAR DE YOUGLANS. CIT. Pos. GONZALEZ DE LA VEGA, Framcisco. Op.
Cit. p. 236 -
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‘ recibido" (38)

i te. preciso e la consumacion de su delito, .0 sea al to-

nmar la cosa, este es un atentado en que’se. desposee a -
) la vIctlma . En cambio, el abusario. antes de que ejecu-"
“te el delito, ‘tiene lIcitamente la pOsesion, su infrae-

cién consiste en el abuso que hace de esa previa tenen--

'cng d;éponieqdq del bien. Este filtimo delincuente cuen  -*

ta con una circunstancia: favorable y‘propiéia, que no -
ha buscado, para realizar el ilicito; pues, la cosa se~
encuentra entre las manos del agenteypor un acto que im
plica: convenio y obligacidn de restituir no se hace de
las cosas por la astucia ) la violencia, y si mds tarde
la distrae, es cediendo a la ocasion proporcionada por-

‘la victima.

Asimismo, el abuso se'distingue dél fraude en —-
que el abusario dbtiene 1é cosa licitamente sin emplear
enganos, errores, maquinaciones o artificios, su activi
dad dolosa surge después, en el momento de la disposi--
cidn, El autor del fraude recibe la cosa como resultado
de su engafiosa actitud; suldolb_eslanieribr a-la posé-—

cidén y es causa de é&sta.

38) 1hiden.
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.;'La ley punitiva-de 1871, en su.articulo 507; - -
cres dentro del derecho mexicano el delito de abuso de con--
‘fianza; el precepto, sucesivamente reformado por decreto de
24 de mayo . de 1884 y 1896, quedd redactado as{: El que-
fraudulentamente y con perjuicio de otro disponga en to
do o en parte de una cantidad de dinero en nﬁmerario, -
en billetes de banco o en papel moneda; de un documento
que importe obligacidn, liberacidn o transmision de de-
rechos, o de cualquiera otra cosa ajena mueble que haya
recibido en virtud de alguno de los contratos de prenda,
mandato, depdsite, alquiler, comodato y otro de los que

'traﬁsfieren el dominio, sufrird la misma pena que, atem
didas las circunstancias del caso y las del delincuente,
se_le impondrian si hubiere cometido en dichos casos un™

(39) P
(40) o

robo sin violencia.

Miguel S. Macedo, en su Exposicidn de Moti--
vos a los Trabajos de Revisidn del Cédigo de 1871, mani
fiesta: '"La Comisidn estuvo conforme en principio, con-
la reforma de 1896; pero considerindolo conveniente pa-
ra que en el precepto del articulo queden comprendidos-
no sdlo los contratos, sino también los simples actos,-
como la tutela, el albaceazgo, el secuestroyotros en -

virtud de los cuales se pueden entregar cosas muebles -

sin transferir su dominio, es de opinidn de que en vez="""77""7

de decir: 'cosa ajena mueble que el responsable haya re -

cibido en virtud de alguno de los contratos de prenda,-

(39Y 1bidem. p. 238

{40) wACEDO 5. Miguel. Cit_Pos., GONZALEZ DE LA VEGA, Fraacisco. 0Op.-
Cit. p. 238



43

'mandato, deposito, alquiler, comod oy otro.de los. que
‘efieren—li

no transfieren el dominio, expresiones que/

1exc1usivamente a contratos, se diga.{ cosa ajena mueble;f -

de la cual se ‘le haya transferido la tenencia: y n'
dominio', expresién mds genérica, que comprende_n

los contratos, sino también cualquier acto"

Los Cddigos de 1929 y de 1931, con ligeras Qa—?;
riantes, aceptaron la reforma propuesta én7103i;:§§3j§5_fl:'7
‘de revisidn; pero-el Gltimo,'después‘de-otras tantas-re
fofmas, tipificd a;'deiito como actualmente lo conoce-—

mos. -

' Para terminat este apartado, cabe sefialar que --
1os aspectos doccrinarios mencionados no son todos los-
referentes al abuso de confianza, pues la intencién es-
tratar los faltantes en los diversos capitulos que inte

gran el contenide bdsico de este trabajo.



“III. CONCEPTO DEL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA

Gramaticalmente abusar significa usar, mal © nde

bidamente una cosa. Por confianza se. entiende la espe-—
ranza firme que se tiene en una persona L5 cosa. Reunien
do ambos términos el Diccionario de la Academia Espano- -
‘la, define el abuso de confianza como "1a infidelidad’ oz

que caonsiste en butlat o pergudicar a otro que le ha da
do crédito”. (a1) )

Juri{dicamente cqnsLste en el aprovechamiento que
‘hace el agente de gha situacidn especial que tlene su -
origen en una confianza dépoSitada que da mayores faci-

lidades para cometer-el dleito,

De la conducta descrita en el numeral antes sefia
lado, se desprenden como elementos: la disposicidn para-
sI o para otro; el perjuicio; cosa ajena mueble; que se
haya transf{erido al agente la tenencia de esa cosa y no
el dominio.

{41} VILLEGAS, Héctor B. "Andlisis critico de jurisprudencia”. Bolew~
tin de 1a Facultad de Derecho y Clencias Sociales, # 4 ¢ 5, Edi-
Universidad Nacional de Cordova, Argentinma, 1363. p. 445,
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La palabra abuq1r significa usar mal a con exce-

- 'sg algunas cosas abuso es un uso indebido. excesivo o=

’injusto y abuso de confianza, mal ‘uso que hace une: de—

la confianza depositada en 81.

Por disponer se entiende, entre otras cosas, ha=
L cer. 10 que 'se quiere com una persona o cosa; tener ‘pose

'sifn-de: dispone de un automdvil. Por diSposicicn facul';
- tad ' de-disponer: tener la libre disposicionde sUS bie—-

nes.

"Por disposicidn del bier se entiende el hecho de’
qué su precario ?éseedor, violando la finalidad juridi-
ca de la tenencia, se adueiie de &1, obrande como si fue
ra propietario, sea para apropiirselo en forma ilfcita,
'fetengiﬁn ——disponer para si—, o sea diéipﬁndolo en su
personal satisfaccidn o en beneficio de otra persona —-
~—disponer para otro——. Esos actos consisten siempre en
1a distraccidnde 1a cosa del fin para que fué encregada;
implicando un injusto cambio de destino del objeto. La-
consecuencia de la disposicidn es el incumplimiento de-

la obligacidn de restituir la cosa. (42)

Perjuicio {(del latin perjudicium), se entiende -

como dafio menoscabo, lesidn o detrimento.

En el abuso de confianza el perjulcio o dafio pa-
trimonial a la victima es corolario de la disposicién =

" indebida. Dicho dafio consiste en la disminucién‘que‘de-

142} "GonzaLEZ DE LA VEGA, Francisco. Op. Cit. p. 239.°
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hecho sﬁffe'el'o[éndido en sus bienes o défééhos bdr,el
actb:qé apropiacidn cometido por elrprotagohista del Aé
lito. t
Los ofendidos resentidores del perjuicio pueden-
 sgr‘1ps propietarios, los poseedores legitimos o cuales
dﬁiera persénas que tengan derechos sobre la cosa dis--
. trafda. El dafio al patrimonio se percibe en el momento-
mismo en que, debido a la criminal maniobra sobre la co
sa, no se logra su restitucidn o no se puede hacer uso-

de los-derechos sobre ella. (43)

Por cosa se entiende un objeto corporal sus—-
ceptible de tener un valor, el cual no debe ser neceéafr
riamente econdmico, sino documental o meramente moral o
afectivo, las cosas pueden ser sélidas, liquidas o ga--
seosas, sobre el fluidoeléctrico, entendido como cosa -
susceptible de apropiacidn. Es la realidad corpéréa o -
incorpérea susceptible de ser materia considerada como-

(44)

bien juridico.

Se entiende también, como toda entidad material— l

individualizada y susceptible de detentacidn, que tiene'

cualquier valor que la caracteriza con un bien patrimo— i '

nial.
Jurfdicamente es toda sustancia corporal, mateée
rial, susceptible de ser aprehendida que tenga UnJthof‘ B

cualquiera.

(83) Ipidem. p. 241
(44) CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil y CARRANCA Y vaas, Radl

Codi Q Pena .
Anctado, Ed: Porrua, S.AL,, Hexico, 1986 p. 835 :
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AJeno (del latln alius otros) Que pertenece a-

otro,qlo inherente a otra persona, lo no: proplo.

Mueble.— Que puede moverse, bienes muebles,rcual

‘quier obxeto que sirve para la comod1dad o el adorno de

ﬂuna cosa.‘f.ﬂ

,gente para el Distrito Federal en materia del” fuero co-;‘

“:n virtud de que el cédigo sustantivo penal viss S

'mun 4 para toda la Repiblica en el fuero federal; no =- i

-menciona 10 que debe entenderse como bien mieble,; > 'se. de

7be recurrir al ordenamietno civil, que hace referencia— 

‘a’los biens inmuebles y a los muebles,’ pero hay que
“aclarar que no ‘todos los bienes que’ consider
muebles lo son para el derecho penal en virt

,Ltutaleza locomovil.

El articulo 750 del Codigo Civil, senala',:

bienes inmuebles:

"I. El suelo'y las construcciones adheridas a-
€1y

“II. las pléntas y-érboles, mientras estuvieren
unidos a la tierra, y los frutos pendien--
“tes de los mismos &rboles y plantas, mien-—
tras no sean separados de ellos por cose--

..chas o cortes regulares;

"IIT1, Todo lo que esté unido a un inmueble de ma
nera fija, de modo que no pueda separarse-

sin deterioro del mismo inmueble, o del ob



"1V,

I

"WII.

ﬂficios o heredades por el dueno d

‘hle, ‘en’ tal forma que revele el proposit

”;:e al fundo.

Los. palomares, colmenas, estanques de pe~- .

.48

‘Jeto a- el adherido'

Las estatuas, relieves, pinturas u otros

objetos de ornamentacion, colocados‘en‘ed

de unirlos a la finca de un modo permane

':'ces o criaderos anélogos,,éuandolel‘Prbpig

tario los conserve con el propdsito de‘még'
tenerlos unidos a la fincd y formando parte’

de ella de un modo permanente;

Las miquinas, vasos, instrumentos o utensi-
lios destinados por el propletario:de la —-
finca, directa o exclusivamentg,ya la indus

tria o explotacisn de la mismaj

Los abonos destinados al cultivo de una he-

redad, que estén en las tierras donde hayan --

“utilizarse, y-las semillas necesarias para el

"VIII.

"IX.

cultivo de la finca;

Los aparatos eléctricos y accesorios adheri

b4

“des al suelo o a los edificios por el dueno

de éstos, salvo convenio en contraric;
Los manantiales, estanques, aljibes y co- -
rrientes de agua, asi como los acueductos y

las cafierfas de cualquier especie que sir--
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..van para conducir los liquidos o gases a-

"X.

una finca o para extraerlos de ella.

Los animales que formen el pie de cria en

los predios ridsticos destinados total o -

-.parcialmente al ramo de ganaderfa, as{ co

nxr,

UXTI.

T eAs

mo las bestias de trabajo indispensables-

‘para el cultivo de la finca, mientras es—

tdn destinadas a ese objeto;

Los diques y construcciones que, adn cuan

"do sean flotantes, estén destinados por -
‘suobjeto y condiciones a permanecer en -~

~un punto fijo de un rfo, lago o costa;

Los derechos reales sobre inmuebles;

El material rodante de los ferrocarriles,
las ifneas teleidnicas y telegridficas y ~

las estaciones radiotelegrdficas fijas".

Del anterior numeral, se desprende que con excep

" "A contintacidn,- se mencionan los diversos numera

cidn a las fracciones I, IX y XIl, las demis son consi~-
deradas por el derecho penal como bienes muebles, en -
virtud de poder ser trasladados de un lugar a otre, por‘

s mismos o a conseucnecia de una fuerza externa.

les del c¢8digo en cita que sefialan los bienes muebles:

"ARITUCLO 752.- Los biens son muebles por su na

turaleza o por disposicidn de la ley".



50

"ARTICULO 753.- Son muebles por su naturaleza, -
los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro,— 
ya se muevan ‘por sI mismos, va por. efecto’ de una: fuerza

;'exteriot

,fi"ARTICULO 754.~ Son bienes muebles por determina-

cion de 1a ley, las obligaciones y los derechos o accio
::nes que tiene por objeto cosas muebles o cantidades exi

ﬁﬁ"gibles en virtud de accién personal.

ﬁ‘"ARTICULO 757.~ Los materiales procedentes de -

la demolicidn de un edificio, y los que se hubleren aco )

‘piado para repararle o para construir uno nuevo, serin-

: muébles_mientras no se hayan empleado en la fabricacién'

En consecuencia debemos entender por cosa mueble,
aquella que es nueble por naturaleza (transportable);
la que siendo mueble por naturaleza e inmueble.por dis-
posicidn de la ley, se convierte nuevamente en mueble,-
al'desincorporarla del mismo inmueble, y 1a que siendo in-\‘
mueble, al desprenderse de &ste por el apodgramiqn;o se; l3

convierte en mueble,

En lo que respecta a la tenencia, &sta se réfie—

Te a la posesidn de una cosa. La posesidn que interesa- .-
_.al derecho-penal tiene una significacion mucho mis Eom—.
" prensiva que en el derecho civil. En efecto, bastarfa -
simplemente considetar.que no siendo propia la cosa del
que la toma lo mismo da que su poseedor la tenga en vir
tud de un titulo o de una causa licita o de una causa -

ilicita, inclusive proveniente de un hecho delictuoso;~
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de tal manera que el derecho penal no puede dejar desprote-
gida una posesidn por el sdlo hecho de que su origen sea
(45)

precisamente delictivo.

El abuso de confianza requiere como condicidn ne-
cesaria que la cosa en que recae el delito haya sido re-
mitida previamente al abusario a tftulo de simple tenen-
cia y no de dominioj la tenencia de la cosa supone una -
posesion precaria del bien en que su tenedor tiene la --
obligacidn de restituirlo o destinarlo al fin para el --
que fue remitido. Precisamante difiere el abuso de con-~
fianza del robo, por el hecho de que el abusario tiene -
de antemano la posesidn material del bien; en cambio el~-
ladrdn, no tenedor de la cosa antes de su delito, va ha-

cia ella, la toma, se hace de su posesiodn. (46)

Como consecuencia de lo expuesto, se puede enten-
der por abuso de confianza, aquella conducta desleal, --
encaminada a disponer de una cosa ajena mueble, de la --
que un individuo es tenedor, ocasiondndole al propieta~--
rio 0 al que tiene derecho a recibir la cosa, un dafio en

su patrimonio.

(45) caRDONA ARIZMENDI, Enrique. "Consideraciones sobre la diferencia
cidn entre los delitos de robo, abuso de confianza y fraude'. Re-
vista del Poder Juidicial del Estado de Guanajuato. # 10 y 117 —=
Ed: Supremo Tribunal de Justicia, 1964-1965, p. 73

148) cONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Op. Cit. p. 242
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I. 'CONCEPTO DE DELITO

‘ﬁa ﬁociénﬁaelidéiito’ha %éri;dbuéoﬁfbfhe a los -
; momentos historicos, las areas geograficas y la ideolo-
: gia de cada pueblo.de manera que es diflcil establecer-
f'un concepto de-honda rafz filoséfica que tenga validez-
yfen cualquier momento y lugar. Multiples definiciones se
". han elaborado de acuerdo con diversas corrientes doctri
‘;narias que han respondido a situaciones y -necesidades -

7 especificas.-—

) 7,; La palabra delito deriva del verbo latino delin-
quere, que._ significa abandonar, apartarse ‘del buen cami

'ne, alejarse del sendero sefialado por la ley.

Los clésicos elaboraron varias definiciones del-
dglito. Francisco Carrira, (1) —principal exponente de
la Escuela Cldsica—, lo define como la infraccidn de ~
la ley del Estado, promulgada para proteger la seguri--—
dad de los ciudadanos, resultante de un acto extermo --
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable -
y politicamente daioso. Para Carrdra el delito no es un
ente de hecho, sino un ente juridico, porque su esencia
debe consistir, necesariamente en la violacién del De-
recho. Llama al delito infraccién a la ley, en virtud -
de que un acto se convierte en delito dnicamente cuando

choca contra ella; pero para no confundirlo con el vi--

1) CARRARA, Francisce. Cit. Pos. CASTELLANOS TEMA, Fernando. Linea=-
mientos Elementales de Derecho Mexjcano. Sintesis de Derecho Pe--
nal Parte General, Ed: Porrua, 5.A., 104, ediclon, Mexico, 1976 p.115




‘cio, o sea el abandono de la 1ey moral,'nl con el peca—

"de\faétores héfeditarios Rafael Gardfalo, define el de
lito natural como la violacidn de los sentimientos al--
truistaa fundamentales de benevolencia o piedad y probi
dad o justicia en la medida media en que se encuentran-
en-la sociedad c¢ivil, por medio de acciones nocivas pa-
_ré 1a_c61ectividad. "Garéfalo sentia la necesidad de ob

' servar algo e inducir de ello una definicidn; y no pu-—-
“dlendo actuar sobre los delitos mismos, no obstante ser-

~;esé-lafmatérial de su estudio y de su‘definicién, dijo-
héﬁer‘obsérvado los sentimientos, aﬁnque claro estd que

3e se- debe entendet que. se refiere: a 1os sentimientos -

L afectados por los delitos debIan traducirse en variabi-

lidad de los sentimientos afectados

Sin_embargo, no «-—




lacién de los sentimientos de piedad, de probidad po— ‘ '

sef{dos por una-poblacidn en la medida mlnima que es 1

. dispensable para la adaptacidn del 1ndiv1duo a la socie _:'L
dad... n(

Las observaciones fundamentales que se: hacen al—f

concepto de delito natural suminlstrado por. Garofalo, —L:
estriban en que quedan fuera de ella algunas figuras de
lictivas, a virtud de que existen otros sentimientos”de‘

piedad y probidad &

-preceptivas

Imponer el nombre de delito a todo lo que infrin
. ge la ley’ penal es, nos-dice Frank, encerrarse en un —-
: cIrculo vicioso; esto es, “decir que una accién punible’~
[ digna de castigo es la“que castiga la ley' o lo que -
- es. igual, decir que-el opio hace dormir porque tiene.-la.:

(4).

virCUd_de adormecer.
El C5digo Penal de 1929‘éscablé;§ qué}gl’delito—_

‘es la lesidn de un derecho’ protegido

kgglmégﬁé;pot;unaim,’;,

sancidn penal.

(2) Ibidem.

(3) PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestlno; Agunéamlentos'de‘la Parte Gene-—
ral de Derecho Penal Ed: Porrua, 'S:A.,3a. edicldn, México, 1967,
p. 201 o ST :

4} thidem..p. 200




Ley punitiva de 1931, en el articulo 7%, ﬁteé#éfn_
tda qﬂé:el'delito es a2l éc;o u omisién que sancionan. --
las leyes penales. Y a este respecto, observan Cenicero
} Gagfido que "el capitule relativo a la responsabili--
‘dad se encabeza con el articulo 7°, que define al deli-
to —como el acto u omisidn que sancionan las leyes pe-
nales—, pero en realidad no habfa necesidad de definir
el delito, por no reportar ninguna utilidad al juei y -
ser siempre las definiciones sintesis incompletas de lo

(5)

que se trata de definir.

(6)

Decir del delito, expresa Jiménez de Asda, -
f_queﬂes_un acto pehédo por la ley . —como lo dispone el -

Cédigo ?eﬁéi'éspaﬁol, el chileno ¥ el mexicano~—, y éﬁp -

afiadir que es la negacifn del derecho, supone'haceriun;z S

“juicio a posteriori, que por eso es exacto, pero que na4' T

da afiade a lo sabido

Por su parte, Ignacio Villalobos dice:'"Estar.;;i"‘
sancionado un acto con una pena no conviene a todo 1o =
definido; hay delitos que gozan de una excusa absoluto-
ria ¥ no por ello pierden su cardcter delictuoso. No —-

" conviene sdlo a lo definido, ya que abundan las infrac-
ciones administrativas, disciplinarias o que revistep -
‘el cardcter de mera faltas, las cuales se hallan sancio

--nadas por la ley con una pena, sin ser delitos (...} ~—

{51 Ibidem. p. 200

{8) JIMENEZ DF ASUA, Luts. £l Crisinalista IV. Cit. Pos. PORTE PETIT-
CANDAUDAP, Ee’estinc Qp. Cit. p. 200 :
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‘iPor lo demas, decir que el delito es el acto u omisicn—
,;que sancionan las leyes penales,,sugiere de inmediato -
:[la cuestisn de saber po: que lo sancionan o' cudl” es 1a~
;naturaleza de ese acto’ para merecer los castigos Q. las~rf

n (7)

,sanciones penales

“EL proyecco de CSdigo Penal de 1979. para el Es~
tado de Veracruz no anluye 1a definicion del delito, -

: postura que sigue el Nuevo Codigo Penal veracruzano, y-_

Cel Proyecto de Cddigo Penal para el Distrito Fedetal enf L

materia de fuero comun, ¥ para toda la repblica en-ma=
teria de fuero federal de 1983, '

El C8digo de Guanajuato en el artfculo 11, esta~
blece que el delito es la conducta tipica antijuridiea,
iﬁputable. culpable ¥y punible, expresidndose en la Expo-
sicidén de Motivos, que Y“se decidid dar una definicidn -
del delito, destacando sus elementos esenciales o carag
teristicas concepcuales.'con el deliberado propdsito de
establecer con esta base una ordenacidn sistemdtica de-

las preceptos del Cddigo". (8

£n México, ha sido un punto discutide y cast uni

forme resuelto sobre si debe o no definirse e}l delito.-
Arilla Bas,ig) se pronuncia por la no definicidn del de
lito, cuando dice que "en.realidad, definiciones de es-

ta clase, generalmente tautolégicas, no son necesarias-

(7} \'”LAM)BOS, Ignacio. Cit Pos. CASTELLANOS TEMA, Fernando. Op. €it.
(E)

(3 71T CANDAUDAP, Celestine. Qp. Cit, p. 200
3




en los codlgos

Se ha tratado de construir un concepto fllOSOfl—
. co del delito sin et1to alguno, en cuanto que esta con-
cepclon}:se apoya en la "idea de fijeza y universali- -

'dad"; Lo cual ‘es inaceptable.

. Dentro de una conceptualizacidn juridica del de;.‘
lito, Eenemos 1o siguiente: "Una verdadera definiciGn -
del objeto que trata de conocerse, debe ser una formula
simple y concisa, que lleve consigo lo material y lo --_
,formgl ‘del delito y permita un desarrollo conceptual -—
por-el estudio analftico de cada uno de sus elementos.-
En-lugar de hablar de violacidn de la ley como uné refe
rencid formal de antijuridicidad, o concretarse a bus~-
 7car'lbs sentimientos o intereses protegidos que se vul-
neran, como contenido material de aquella violacidn de-
la ley, podr3 citarse simplemente la antijuridicidad co-
mo elemento que lleve consigo sus dos aspectos: formal-
y material; y dejando a un lado la 'voluntad' y los 'md
viles egofstasy antisociales', como expresién formal y-
como criterio material sobre la culpabilidad, tomar es-
ta dltima como verdadero elemento del delito, a reserva
de desarrollar, por su andlisis todos sus aspectos o es

pecies"(lo)——

Desde el punto dg‘visca;jutidico se han elabora-

do definicidﬁesideiidéiit‘ de tipo formal y de caricter

(10) CASTELLANOS TENA, Fernando. 0p. Clt. p. 128
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' 1
}substanczal, algunas de las cuales sefialaremos. (b

' Para varios autores, la verdadera nocién formal-
idel delito la suministra la ley positiva mediante la --
amenaza de una pena para la ejecucidn o la omisidn de -
ciertos actos, pues formalmente hablando, —expresan— -
el delito se caracteriza por su sancidn penal; sin una-
ley que sancione una determinada conducta, no es posi--

_ble hablar del delito, (nullum crimen sine lege).

En atencidon a una nocidn juridico-substancial, -

ge dice que las nociones formales del delito no pene~ -

'rcran en ‘1la verdadera naturaleza del mismo por no hacer-

7 que. el

: referencia a su contenido, el propic Mezger elabora tam

bien una de cion7jutidico-substancial al expresar -

ito es la accion tipicamente aantijuridica y -

"culpable. b

) ‘Paraidﬁé}lo,CalGn es la accidn humana antijuridi
ca,.fipica cﬁlpabie y punible. Por su parte Jiménez de-
Asda, téxtdalﬁehée dice: "Delito es el acto tipicamente
antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones -
objetivas de penalidad, imputable a un hombre y someti-
do a una sancidn penal”. En forma semejante se habia ex-
presado el penallsta alemin. Ernesto Beling, pero sin ha

(12}

cer referencia a la imputabilidad.

A lo anterior, cabe sefialar que dos son los. sis--

temas principales para realizar el estudio juridico- -

{11) Ibjdem pp. 128-129
12} 1hiden.
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esencial del delito' el uni:ario o totalizador y el ato
mxzadar o analitico, de los cuales nos encargaremos en—'
el siguiente apartado. S ; e ;' '_ :

: Finalmente Osorib‘QvNieéo,ﬂenﬁiendealfdelicdééoﬂﬂ
base en la definicion legal--, como 1s conducta sancio—'

nada por las leyes penales expedidas con el objeto de -

prateger los bienes juridicqs fundamentales del 1ndiv1—{‘ I

(13)

duo y de la sociedad

13 osorio ¥ NIETO, Cesar Augusto. Sintesis del Dereche Penal. Part.e
General, Ed: Trillas, S.A. de C.V. México, 1984, p. a3
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1. ESCUELAS QUE ESTUDIAN EL DELITO

31 Los clasicos traCaron de construit una teoria -~
del delito. paralela a la civilista del aeto jutfdico
'considerandolo como’ ente jurldico que tiene caracter{s-
' ticas ¥ elementos propios, especies y circunstancias di
“versas, el dellncueﬂte es el elemento subjetivo del de-
;,lito, la pena, su_ consecuenc1a juridica. La escuela ale
v»fmana mcderna se ajusta a ella utilizando sus conceptos;
:iel positivismo, pretendiendo desplazar al delito para -
1colocar al delincuentercomo centro y meollo de todo el-

fendmeno juridico penal, ha tenide que enmarcar sus teg

~-'rfas dentro de las t&cnicas cldsicas, atribuyendo una -

" influencia jurfdica al concepto de peligrosidad, pero -
pasando este concepto bajo la forma de figuras delicti-

vas.

Los positivistas {talianos buscan el fundamento-
del delito en las raices mismas del alma humana y de la
-"sociedad. La teorfa del delito matural es desarrollada-

per Gardfalo, quien lo define como "la violacidn de los
_sentimientos altruistas fundamentales de piedad y pro--
bidad en la medida media en que se encuentran en la so
ciedad civil, por medio de acciones nocivas a la colec~

tividad™. (14} A lo gque Ferri abjeta que la piledad y la-

(14) ABARCA, Ricardo. "El Derecho Penal en México". Revista de Dere--
cho_y Cienclas Sociales. Ed: Jus, Méxice, 1941, p. 122



‘:constii‘yeNdelito natural, sino tambien el sentimiento-
del: poder,‘de 1a religion ‘del’ patriotismo que debe ana“k
:ditse el mOVil antisocial a la definicion del delito:-
?}Ferri concluye que “el delito natural viola el mini-~ -
jfmun ‘de- etica social, perc que este concepto no es sufi-~:
fciente para cumprender también el delito como violacién
'Jdel minimun de disciplina social expresado por la ley,=~
”de manera que puede ser un 1licito moral y un ilicito -
juridico, pero baste que sea esto filtimo, para que ésté

sancionado con una pena.(ls)

Actualmente, los doctrinarios para conocer la -~
composicidn y realizar un estudio juridico esencial del
delito, han recurrido principalmente a dos sistemas: a)
totalizador o unitario; y, b) analftico, atomizador o -~
parcial; cuyas caracter{sticas a continuacidn se sefia~-—

lan:

a).~ Los unitarios consideran al delitoc como un-~

bloque monolftico, el que puede presentar aspectos di--
 versos7per6 que no puede dividirse, ni para su estudio,
por iﬂtegfar un todo orgdnico; presentindose de acuerdo
can Beccidl, como "una entidad que no se deja escindir-
"?(Eiyiairllenielementos diversos (...) su verdadera esen
cia,fla realidad del delito no estd en cada-uno de sus~

componentes ‘del mismo y tampocoe en su suma, sino en el-~

U5 1o igen,
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todo y en su intrinseca unidad; sdlo mirahdbfé1 delito'
bajo este perfil, es posible comptenderféd Gétdadefé'—-
significado, no debiéndose olvidar que el dglitd'consti
tuye una entidad esencialmente unitaria y orgéhica homo

Zoaan (16) ’
génea®.
b).~ La concepcidn analltica estudia el delito -

‘desintegrdndolo en sus propios elementos, pero conside-

~. randolos en su conexifn Intima al existir una vincula--

cidn indisoluble entre ellos, en razén de la unidad gdel
delito.(l7)

-entender el todo, se precisa el conocimiento cabal de -

Evidentemente para estar en condiciones de-

sus partes; ello implica, por supuesto, la negacidn de-
que el delito integra una unidad: Ya Framcisco Carriara-
hablaba del ilfcito como de una disonancia armdnica; --
por ende al estudiar el delito por sus factores consti-
tutivos, no se desconoce su necesaria unidad, recordan-
do el pensamiento de Petrocelll, de que el anilisis no-
es la negacidn de la unidad sino es el medio para reali
zarla, y es absurdo hablar de una consideracién unita--

ria que no tenga por base una consideracidn analitica.

Martinez Licona ha dicho que "si el wétodo uni-
tario o sintético estima el delito como un blogue mono-
1itico y no complets esta posicidn permitiendo que el -

andlisis cabe en sus elementos, tan hondamente como sea

{18) BETTIOL, Cit. Pos. PORTE PETTIT CANDAUDAP, Celestino  Op. Cit.-
3a. edicidn, p. 241 °

{17} pORTE PETTIT CANDAUDAP, Celestino. Dp. Cit. p. 241
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posible, para separarlos conceptualmente, incurre en =-

1 unﬁriiﬁitaciSn sémejante, bien de que signo contrario,-

‘a ia'del‘pfdcgdimieh;o analitico que se dejara arras— -

trar por desmedido afidn de atomizarlo todo y olvidar a-
' u(18)

También dentro del estudio del delito, nos encon
tramos con aquella corriente que los trata como estruc-
tura, basidndose en que debe ser conocido en su unidad,-
por comprensién, sin perjuicio de complementar este pro

cedimiento mediante el anilisis, sin olvidar el cardc--

‘ter estructural del delito ni la fundamentacisn unita--

ria de sentido que entvuelve el todo y sus partes y que-~
hace, precisamente, que el todo sea un todo y las par—

tes, de dicho todo.

A esta concepcidn se le han hecho severas criti-
cas, entre otros por Jiménez de Asia y Del Rosal. Este-
dltimo considera que la concepcidn del delito como es——
tructura, a modo de derivacién jurfdico penal de la lla
mada corriente egoldgica del derecho, no se trata mis -
que de un intento de superacién del formalismo kelsenia

no a través de una buena dosis de vitalismo. Y por su ~
parte Jiménez de Asiia, observa que los egdlogos* dan —-

(18} Ibidem.

* -~ -
A este respecto, sefipla el aismo_autor e e] dnico penalista -
le queda apla 'olog a es Aftalién, qu egucongunde elpgecnfsfsngufg
ridico, con laeg tica jurfdica y que en realidad, los aficiona-=
dos a lal corrlen?e que cultivan la llamada Escuela fus-flloséfica-
argentina, han optado por otras ramas del derecho y han adjurado del
egologismo. Ahora los jovenes penalistas_argentinos_estdn, casi sin
excepcidn adscritos al cultivo de la auténtica_dogmatica y mas cu--
rioso resulta para muestro autor el que como mixipma novedad egolo--
gica se diga que los “COnceYtos ;ur[dlcos fundamentales” son el "he
cho {lJleito”, =-al que también llaman "entuerto”, con upa hermosa =
palabra que no han descubierto ellos, clertamente~~ y la sancion =
- vago vocablo que t. 0 €5 5uyo Y que usaron con ese sentido ge
nérico de medios de defensa social los positivistas italianos—. Lo
clerto es que Jesde la época en que empezd a construlrse ei derecho
penal se alirmo que sus elementos eran: el delito y la pena.



el delito debe ser estudiado -;'

‘puntos de vista orgdncio general, anatomico y

"?‘-ﬁunéionél; es decir, es obligado estudiarlo antes en su

‘iﬁﬁidéd,J;ﬁaiiticamente en cada una de las notas o ele~-
g.hgn;os que la componen y; por iGltimo, en la organiza- -
ciéﬁ de Estos en las variadas formas a través de las --
‘cuales puede presentarse, debiendo ser estudiado por -~
tanto, desde los sigulentes puntos de vista, imprescin-
Vdibles y reci{procamente integrados: unitario, analftico

y sintético.

En relacidén a la concepcidén analitica y en cuan-
to a los elementos integradores del delito no existe en
la doctrina uniformidad de criterios, mientras unos es-
pecialistas sefialan un ndmero, otros los configuran con
4m§s elementos; surgen asl las concepciones dicotdmicas=~
o bitdmica, tritdmica o triédica, tetratdmica, pentatd-
mica, hexatdmica y heptatdmica; todas ellas encaminadas
a estructurér al delito. Asi pues, para unos el delito-

es la accidn tipica, antijurfdica y culpable; para - -

_otros es la aq;ién;hp@gng_ghgijuridica, tipica; gl_acto

tipicamente antijuridico'culﬁable, sometido a una. san--

(19) fhidem.
120} 1ryden.



cidn penai‘ ¥ para algunos mas,’es una“ accion tipica, T

contraria a derecho culpable, sancionada con una pena-i
adecuada y suficien;e

penalidad..

as’ condiciones objetivas de la; i
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© III. ~TEORIA TETRATOMICA ~

ﬁgiconcepcién analftica, que distingue que en el
delito los elementos accidén, tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad, es obra de la doctrina alemana, repre--
sentada en su primera etapa por Beling y Von Liszt, y -
posteriormente, innovada por Mezger, quien elabera una-
definicién juridico-sustancial, al expresar que el deli

to es la accién tipicamente antijurfdica y culpable.

"Accidn es causacién voluntaria del resultado a-
través de un hacer o un omitir".(21) La existencia del-
delito requiere de varios elementos, dentro de los cua-
les podemos mencionar: una accidén en sentido amplio, --
comprensiva del hacer positivo (accidn en sentido es- -
tricto) y del no hacer (omisidn). Ni los pensamientos -
del hombre, ni su cardcter, ni su conducta vital en la-

sociedad pueden constituir por si mismos delitos. Sélo-

las acciones humanas.

La accién y la omisién constituyen dos formas de
exterlorizarse de la voluntad, o dos especies de un gé-
nero que es la conducta o actuacidn del hombre en el —-

mundo que lo rodea, por ello resultaclaro que pueden —-

(21} gAVER, Guillermo. Derecho Penal. Parte General. Vol. 1, Ed: - -
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1956, p. 48.




'Ahofé'bién en virtud de . las exigencias dimanan~

Ytes del principio de legalidad la ley ‘ha de describir,

::mediante el correspondiente proceso de tipificacidn, --
Vl;skacciones que prohibe bajo pena. Para que una accidn
bué&a ser enjuiciada como delito, serd preciso, en con-
éécuéncia, que colncida con una de las descritas en la-
ley penal; es decir, que sea tipica. El tipo es la crea-
cién. legislativa, la descripcidn que el Estado hace de-

‘una conducta en los preceptos penales.

La antijuridicidad es la contradiccifn.con el or
denamiento jurfdico (antilegalidad), contrariedad a de-
recho; es por tanto, una caracteristica esencial del de
lito. 51 una accidn estd permitida por el derecho, no -
puede ser lfgicamente castigada por el proplo ordena- -
miento. En la antijuridicidad radica el juicic de desva

lor que el mismo ordenamiento pronuncia sobre la aecidn,

La antijuridicidad radica en la violacidn del va
lor o bilen protegido a que se contrae el tipo penal res

pectivo. Ignacio Villalobos‘(za)

manifiesta que la anti
juridicidad y la tipicidad no son elementos auténomos,—
sino que los tipos son la descripcidn de los actos que-
se consideran delictusos; tienen como funcidn sefialar -

aquellos actos injustos o antijurfdicos que ameritan la

(22) VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Ed: Porriia, S.A., ==
2a. edicidn, México, 1968, p. 202

{23) 1piden,




: sancion penal

A  c1on de ld‘antijurfdic relevance ﬁara él derecho pe——

nal

or cuanio a- la culpabilidad, se entiende como -
,fel conocer o deber conocer reprochable de la antijuridi
.cidad En la culpabilidad radica el juicio de desvalor-
",que,el ordenamiento juridico pronuncila sobre el autor.-
»Se-le reprocha personalmente que haya ejecutado la - -
accidn injusta cuando debfa y podia omitirla, es decir,
“'que haya obrado contra el derecho cuando pudo y debid =~
obrar conforme a €l. Este juicio personal de reproche -
puede resultar desplazado por diversos factores. Por —
ejemplo, incapacidad del sujeto para comprender el sig-
nificado de su accidén o para actuar conforme a sentido-

.20

(menor de edad, enajenado

Dentro de la teoria a estudio, no se incluyen la
imputabilidad, punibilidad y causas objetivas de punibi
lidad como elementos esenciales del delito, por las si-

gulientes consideraciones:

La imputabilidad, que no es otra cosa que la ca-
pacidad de obrar con responsabilidad, no es un elemento
nuevo que deba mencionarse necesariamente, sino sélo un
presupuesto de la culpabilidad, y como tal, queda in- -

cluida en ese factor, es decir, para que un sujeto sea-

{24) RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzdlo. Derecho Penal. Parte Gemeral. Ed:-
Civitas, S.A., Madrid, 1978, p. 185
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&uiﬁabié;nééesita ;éf:imputabie,,eétﬁ eé;rqﬁe ﬁénga la~
cg§g¢id#arﬁgféntehd§r‘y de querer en’el campo del dere-
_éhdlpénal.ﬁf =

v La punibilidad, merecimiento de una pena, no ad-
quiere el rango de elemento esencial del delito, porque
la pena se merece en virtud de la naturaleza del compor
tamiento., La punibilidad y la pena no son lo mismo; pu-
nibilidad es ingrediente de la norma en razdén de la ca-
lidad de la conducta, la cual por su naturaleza tipica,
antijuridica y cultural, amerita la imposicidn de la pe
naj &sta, en cambio, es castigo legalmente impuesto por
el Estado al delincuente, para garantizar el orden jur{
dico; es la reaccidn del poder publico frente al delito.
As{ pues, una actividad (u omisidn) humana es sanciona-
da cuando se le califica como delite, pero no es delic-

(25)

tuosa porque se le sanciona penalmente. El acto o -
la omisidn se le tienen como ilfcitos penales por cho--
car con las exigencias impuestas por el Estado para la-
¢reacién y comservacidn del orden social y por ejecutar
se culpablemente; es decir, con conocimiento y voluntad,
mis no es dable tildarlos de delictuosos por ser puni--
bles.

“La pena es la reaccidn de la sociedad o el me—-—
dio de que é&sta se vale para tratar de reprimir al deli

to, es algo externo al mismo y, dado los sistemas de re

(35) CASTELLANGS TEMA, Fernando. Op. Cit. p. 130
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presidén en vigor, su consecuencia ordinaria; por esto -
es que, acostumbrados a los conceptos arraigados sobre=-
justicia retributiva, suena 1dgico decir que el delito-
es punible, pero esto no significa que la punibilidad -
forma parte del delito; como no es parte de la enferme-
dad el uso de una determinada medicina, ni el delito de
jarfa de serlo si se cambiaran los medios de defensa de

la sociedad.(26)

"Un delito es punible por antijurfdico y por cul
pable. El hombre que obra contra la socliedad por egofs-

mo y culpablemente, merece el reproche y la sanciénﬁ(27)

Finalmente, quienes consideran que la punibili--
dad es elemento esencial y comstitutivo del delito, han
sentido la necesidad de encajar en la misma estructura-
las condiciones objetivas de punibilidad, no obstante -
convenir en que tales condiciones s6lo se dan en algu--
nos delitos y por tanto, no pueden referirse a la esen-
cia comlin de todos ellos, (esencia es necesidad; es no~-
poder faltar en un gdlo individuo de la especie sin que
éste deje de pertenecer a ella). Por lo mismo tener co-
mo esenciales estas condiciones de ocasidn, que con mis
frecuencia faltan que concurran en delitos, sdlo se ex-—
plica como efecto de un perjuiclo arraigado.

Toda vez que se han senalado las caracterf{sticas

de los componentes que integran la concepcidn tetratdmi

(26) VILLALOBOS, Iguacio. Op. Cit. p. 204
7 1p1gem. p. 206
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cé, asi como el poriqué la imputabilidad. puﬁiﬁilidéd ¥
las éondiciohes objetiﬁés de punibilidad oo pueden- ser-
consideradas como partes esenciales del delito; cabe se
fialar que en el capftulo siguiente se desarrollarin.los
elementos de esta concepcidn para su mejor entendiﬁié@—

to.



*CAPITULO TERCERO. ELEMENTQS DEL DELITO
DE ABUSQO DE CONFIANZA

Conducta

A. Concepto

B. Sujeto Activo

C. Sujeto Pasivo
D.‘Accién

E. Omisidn i
F{ Ausen01a de Conducta

:II. Tipicidad
A. Concepto de tipo'y tlplc1dad
B. Elementos del tipo : e
C. Atipicidad B,

III. Antijuridicidad
’ A. Concepto ,
B. Causas de justlflcacxén

IV. Culpabilidad
A. Concepto e
B. Inculpabilidad
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I. CONDUCTA

A. Concepto ':—',; :,

La conducta es la forma como el hombre se ekpte—
sa activa o pasivamente, el maestro Castellanos Tena de-
fine la conducta como "El comportamiento humano volunta

|I(l)

rio, positivo o negativo encaminado a un propdsito'l

El mismo autor menciona que:el delito es ante to
do una conducta humana. Para expresar este elemento del
delito se han usado diversas denominaciones: actos, - -
accidén, hecho. Luis Jiménez de Aslia, explica que emplea
la palabra "acto" en una amplia acepcién comprensiva —-—
del aspecto positivo “accidén"” y del negativo “omisidn"”.
Pero dentro del concepto conducta pueden comprenderse -
la accidn y la omisién; es decir, el hacer positivo y -

el negativo; el actuar y el abstenerse de obrar.

Porte Pettit, menciona que no es la coanducta ﬁni
camente, como muchos expresan, sino también el hecho, -
elemento material del delito, segiin la descripcidn del-
tipo, dando lugar este punto de vista a la clasifica- -
cidn de los delitos de mera conducta y de resultado ma-
terial. En apoyo a este punto de vista, cita las opinio
nes de Cavallo y Battaglini; para el primero, el hecho-

"en sentido técnico, es el conjunto de los clementos ma

{1) CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos elementales de Derecho -
Mexicano, Sintesis de Derecho Penal, Parte Gemeral. Ed: Porrua, -
S.A., 10a. edicidén, México, 1976, p. 20
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teriales del mismo que realiza la lesidn, el peligro a-

Tun“interds penalmente protegido" y para el segundo, el-

hecho Men séntido propio, es solamente el hecho mate- -
9

: (2)

riai,'que comprende ‘la accidn y el resultado".

Segdn esta concepcidn, a veces el elemento obje-
S tivo del delito es la conducta (si el tipo legal descri
" be ‘simplemente una omisién), y otras hecho, cuando la -
ley requiere (ademds de la accidn o la omisidn) la pro-
duccidn de un resultado material, unido por un nexo cay’
sal, Si el delito es de mera actividad o inactividad,
debe hablarse de conducta; v de hecho, cuando el delito
es-de resultado material, La conducta es un elemento --
‘del hecho cuando, segin la descripeidn del tipo, preci-
sa una mutacidn en el mundo exterior, es decir, un re--

sultado material.

Por otro lado, en el lenguaje ordinario, por he-
cho se entiende lo ocurride o acaecido, indudablemente,
del actuar humano (con o sin resultado material), por -
efectuarse en el escenario de]l mundo es, desde este pun
to de vista, un hecho; también los fendmenos naturales-

son hechos.

Para expresar el elemento material del delito, -
se emplean los té&rminos accidn, acto o conducta princi-

.. palmente. Primeramente, diremos que tanto -el acto v la-

{2} popTE PETTIT CANDUNAP, Celestino. Apentamientos de la Parte Géne-
ral de Derecho Penal, Fd: Porria, 5.A., lia. edicidn, Mexice, - =
1389, p. 229 .
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accidn, implican dnicamente un hacer, y por :anto,_ho -
puede comprendeé a la omisibn, que constituye lo contrg‘
rio a aquél. la palabra accidn, expresa Ferre Sama, ha-'
sido criricada y no sin motivo, en el sentido de que al
tener que utilizar la misma palabra como concepto espe-
cffico frente a la omisidn, resultan repetidos los tér-
minos genérico uno v espec{fico el otro, evitindose con
el empleo, en referencia a las dos formas de presentar~
se la accidn, de las expresiones "comisi{&n" y "omisign"
las cuales por otra parte, hacen que adquiera precision
y claridad el término de delitos de comisidn por omi- -

sidn,

La expresidn accidn no es la adecuada, porque no
contiene o abarca la omisidn, al ser su naturaleza con-
traria a €ésta. La accidn implica movimiento.-y la omi- -

s18n, todo lo contrarie: inactividad.

‘Por lo anterior, algunos autores al definir ;- ~;
accion, inmediatamente refieren que en sentido amplio -
es. la "exteriorizacidn de la personalidad de su autor”-
que se manifiesta, en forma positiva, por un movimiento
corporal que produce o tiende a producir un cambio en -
el mundo externo {accién en sentido estricto), o en for

3)

ma negativa mediante una {naccidn (omisidn). Otros -
dicen que la accidn es el acto voluntario trascendente-

al mundo exterior; la conducta activa o pasiva reveladp

3) vapatun GLENA, Gustavo. Derecho Penat. T.l. Ed: Jurldica de Chiie,
7a. edicidn, Chile, 1976, p. 77.



ra de un querer y danosa o peligrosa para un: incaresrju"'”'

-ridico concreto.

+~Un hecho, para'constituir délitb, iene que mani:_' i

. festarse en el mundo objetivo, de manera que en este elff
delincuente procure realizar aquello que 1a notma no —— ..
quiere que ocurra. Por ello, todos los delitos constitg,
yen un tipo de accidn, ya que la accidn es el dnico mo-
do por.el cual el hombre puede modificar el mundo-exter.
no. Es caracterfstica del concepto moderno de delito es.

(4)

ta ekigencia de exterioridad. La accidn en amplio —
sentido consiste en la conducta exterior voluntaria en-

-caminada a la produccidn de un resultado.

. Como se desprende del contenido de las anterio——
rés definiciones, al mencionar la accidn en sentido am-
plio, en realidad se refieren a la conducta, miéma que-—
ya'hemos'définido, en sus aspectos positivos o negati--
: Vqs,:p lb qu-.es lo mismo en sus modalidades que son la-

accidn y.la omisidn.

La conducta en el delito de abuso de confianza -
"qde refiere el arficulo 382 del Cidigo Penal vigente pa
ra el Distrito Federal en materia del fuero comiin y pa-
" ra toda la Repiblica en el fuero federal, consiste en -
la disposicién para sf o para otro de la cosa ajena mue

ble de la cual se tiene la tenencia y no el dominio,

(4) CUELLO CALOW, Eugenio. Derecho Penal. Parte Gemeral T.I. Vol. I,-
revisado por Teran Camargo Hernandez. Ed: Bosch Casa Cultural, ==
18a. edicldn, Barcelona, 1980 p. 344,
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La palabra disposicidn, es equivalente a-apropia
ci6n, usada comunmente en legislaciones extranjeras y -
como tal acto expresa la actividad tipica y determina ;7
el momento consumativo, se ha tratado de precisar su-al
cance, existlendo al respecto dos corrientes' a)TLa qué
estima que el delito se integra cuando el sujeto dispo-”'

ne o se apropia de la cosa, por cuanto realiza en:ella-g

actos de dominio; y, b) Cuando e1~sujg; inviertella;qg'

sa: Crimen reversionis.

La postura de nuestréf‘

ceptiia que se dispongan para s ’pata’btrb;'bdrqde -

acoge la doctrina correcta rechazando aquella fundada -

en la inversion de la cosa. :

) Tanto la disposicion o apropiacién como la inver
sion suponen la“tenencia de la cosa mediante un acto vo
1untario; la entrega de la cosa debe implicar el dnimo-
de despojarse de la posesifn y mientras la disposicién-
constituye un concepto de mayor amplitud que la inver--
§i6n, dado que cuando una persona dispone de la cosa la
invierte, no siempre que hay inversidn se dispone de --
ella.

En relacidn al momento de la consumacidn del de-

(6)

lito a estudio, existen dos precedentes, Sin llegar-

a formar jurisprudencia, que dicen:

{5) ‘PAVON VASCONCELOS, Francisco. Comentarios de Derecho Penal. Parte
Especial. Ed: Jurldica Mexicana, 2a. ediclon, Mexico, 1964, p. 115

(6) Tesis No. 2 y 3, relacionados con la jurisprudencia No. 3, visi--
bles a fojas No. 3, Segunda Parte, del Ultimo Apéndice al Semana-
rio Judicial de la Federacidn. 1917-1988.

certada:cuando pre ... -
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79

'Sito:pérjuiéio. constitutivo del delito de abuso de con-
fianza, se integra instantdneamente, en el momento mismo
de ‘13 disposicidn e independientemente de cualquier cir-
éunstancia ¥ suponiendo que el delito hubiera quedado re
parado, por la circunstancia de que el ofendido adeudara
al acusado una cantidad que compensaba el importe de que
aquel dispuso, eso s3lo influiria al tiempo de dictarse-
sentencia, es la parte correspondiente a la reparacidn -
del dano proveniente del delito, salvo que hubiera coin-

cidido con el desistimiento expresc del perjudicado".

"ABUSO DE CONFIANZA. DELITO DE. No obsta para te-
ner por consumado el delito de abuso de confianza, el hecho
de que el perjudicado por la infraccidn sea deudor del -
infractor, ya que no puede establecerse una compensacién,
y la transgresidn a la ley existe cuando no se hace uso-
debido de la confianza depositada, disponiendo el infrac
tor en todo caso, de las acciones correspondientes para-
hacer efectivo el crédito".

El abuso de confianza es un delito esencialmente-
de acto Gnico, por no permitir la actividad tipica frac-
cionamiento en varios actos, teniendo por ello naturale-

“za -unisubsistente; aun cdando'exéépcionalmenﬁe, é*iétieg
do pluralidad de disposiciones unidas por la misma inten
sién y la misma lesidn juridica (delito continuade) pue-.

da admitirse su cardcter plurisubsistente. También se --:
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trata de un delitec instantdneo porque la consumacién tie
re lugar en el instante mismo en que el agente dispone,-
para sfo para otro, com perjuicio de alguien, de la co-

sa ajena mueble.
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B. VSujecbﬁAqtivén

Solo puede ser.. sujetc ptoductor de conducta ilici
ta penal el hombre, dnico - posible sujeto activo de un de
lito-~no puede atribuitse conducta delictiva a animales-

o cosas 1nanimadas, pues es la conducta humpana la que --
. tiene relevancia pata el derecho penal El acto y la omi
‘~,sion deben corresponder al hombre, por tratarse del dni-
‘fcch?gzde vo;untariedad.
En relaciénrérlaﬁ pefsonas jur{dicas colectivas,-
;-estas no pueden ser consideradas como activos del delico

":por carecer de voluntad propia, independiente de 1a de -

sus miembros, razén por la cual faltaria el elemento con .

ducta, bdsico para la existencia del.ilicitp.,Estas enti
dades, obviamente, no pueden ser autqras ﬂe delitos, por
ser meras concepciones jurIdibas,'por tanto, si'a simple
vista pareciera que una persona moral incurrid en un ili
cito, se debe indagar qué persona fisica perteneciente a
ella realizd la conducta delictiva. Tal es el caso del -
problema relativo a los fraudes cometidos por diversas-
casas de bolsa, en donde después de investigar ﬁuienes -
(personas fisicas) habfan sido los autores de esas accig-
nes, se les fincé responsabilidad y no asi a los entes. -.

jurf{dicos.

En atencién a lo anterior y a lo senalado por-el- . -
artfculo 382 del Cddigo Penal Vigente, podemos decir que

sélo pueden ser sujetos activos del abuso de confianza,-
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quighés'previa«ténencia de la cosa, en razén-de un titu-

lo légai, réaiizah laactividad dispositiva'de la misma. ~

-Los; sujetos que "disponen-de la cosa sin tener la tenen--_ -‘

cia: de ella cometen el delito de robo, perq-nunca;el - —

"abusc de confianza.

(7)

Raul F. Catdenas,

':mente'en el momento de 1a disposiciGn.

Debe'mencio“ﬂf e, que la ley penal con respec:o a

ffeste delito ‘no exige calidad especial del suejt

s6lo ser tenedor de la cosa mueble.

Lk CARDINAS, Radl F. Revista de Investigaciones juridicas. “El Abuso?
de Conf!an.a", Ed: Escuela Libre de Derecho, afio11; No. 2, Mexicm
1978, p. 45
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C. Sujeto Pasivo

sujeto pasivo, diciendo que es el titula’ del derecho‘—*‘

violado por el delincuente, pero agxegg,”qge gl pasivo -
del delito es siempre también la comunidad;'pués'induda-
rrblementé el 1lfcito penal quebraﬁta la-zrmenfa: social, =
mas como la sociedad es representadz, a nc dudarlo, por-
-el Estado mismo, €ste fs el sujeto de atribucién del de-
recho penal frente al delincuente, trastornador del or—-
den piblico, quien adquiere el caricter de sujeto de im-

" pogicidn de la norma punitiva.

En cuante a la distincidn del suiete pasivo y del
sujeto ofendido, el primero es el titular del bien jurf-
dico protegldo por la normal penal, mientras que el se—-
gundo es la persona que sufre ern forma indirecta los - -
efectos del delito. Generalmente concurren la calidad de
ofendido y de sujeto pasive o victima, pero puede darse-
‘el caso de que nc haya esta concurrencia, coxmd sucede on
el homicidio, en el cual el pasivo o victima es el suje-
to al que se priva de la vida y los familiares de &ste ~

(B) CASTELLANOS TBMA, Fernando. Op. Cit. p. 152



e

vienen a ser ofendidos. El1 ofendido es la persona que re

siente el dafio causado por la infraccidn penal.

En_relacion al delito en estudiq, el sujeté-pasi—
vo lo serd, la mayorfa de los casos, el ﬁuekcdnfié'y en—
‘tregdé la cosa, bien sea el propietario o aqdél a quien -
‘se estaba obligado a devolverla "si era titular del dere
cho de propiedad". No obstante, hay casos en que el suje
to pasive no es precisamente quien entregd la cosa sino-

(9}

un tercero. Magglore cita el ejemplo del que cntreg:s
a otro una suma de dineroc con el encargo de conservarla-
.y devolverla después de su propla muerte a una tercera -

persona gque es propietaria de parte de ese dinero.

De acuerde cen nuestre c¢ddigo, es indudable que -
el sujete pasivo de la infraccidn, es quien re el-
reriuicio, que bien puede ser el duenc, quien cntrcgo 1a
coRa 3 un tercero, en los términos del artfculo 382, el-
que es clare al respecto, al acufiar la siguiente frase:-

"al que corn perjuicio de alguien".

Hay que mencionar, que las personas morales o ju—
ridicas, en este caso, si pueden ser sujeto pasive, toda
vez que al tratarse de un ilfcito en contra del patrimo-
nio, cualquier ente jurfdico colectivo, debido a la con-

..ducta descrita en numeral arriba sefialado, puede resen--
tir el perjuicio y, por ello, proceder en contra de ese-

acto.

{9) MAGGIORE. Cit. Pos. PAVON VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit. p. 119



85

En éonclusién. el sujeto pasivo en el delito de -
abuso de confianza es la persona (fisica o moral) que re
sienﬁe'el perjuicio ocasionado por la conducta del acti-
vo al haber dispuesto de la cosa mueble ajena (no propia
del protagonista del delito}, de la que le fué'otorgada

su tenencia.



u7sensu. es todo hecho humano vo’

llunta;ia:delgbfgéhiéﬁo humano capaz-de modificar el mun-
i do"éx;ériqfl?rpbnér en peligro dicha modificacidn. Segdn
!Cuéllb-Caiénq lé'accién,-en sentido estricto, es el movi
mientq corporal voluntario encaminado a la produccidn de
un resultado.consistente en la modificacién del mundo ex
tefior o en el peligro de que se produzca. Para Eugenio-
'Florian, la accidén es un movimiento del cuerpo humano, -
que se desarrolla en el mundo exterior y por esto deter—

" mina una variacién, aiin cuando sea ligera o impercepti--
ble (11)

La accion es/el acto voluntatio transcendente al-

mundo exterior, la c nduct ctiva 0 pasiva reveladora -
de un querer .d ‘

80 concreto .

: (11) CASTELLALOS TENA Fernando Lineamient s Elenentales... p. 152
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En relacidn a la accidn, se puede decir.que es la
exteriorizacidn de la voluntad, -y con ello pensamos que-
sintetizamos una nocidn exacta ¥ categSricamente cierta,
de lo gque conceptuamos que es, movilizacién animadamente
dirigida a. Bettiol, sin enrolarse en la corriente fina-
lista, acepta no poder definir la accidn sin la connota-
cidén finalista que la inspira v dice: El ser humano se -~
moviliza en funcidn de fines; o, lc que es lo mismo, si-
se exterioriza una voluntad, un querer (querer interno,-
lo 1lama Soler), aquélla o éste no pueden ser indepen- -
dientes del ser hacia un fin, hacia una weta, o sea, ha-

cia su razdn sustancial de ser.

La accidn es el movimiento corporal, el heche vo-
luntario del hombre, la actividad volitiva humana. Los ~
elementos componentes de la accidn, sin entrar en intrin
cados problemas doctrinarios, podemos decir que son: el~
acto de voluntad corporal, el resultado y el nexo cau- -

sal.(lz) )

El resultado material es efecto causado por un de

lito y que es preceptible a través de los sentidos.

El nexo causal es la vinculacién estrecha, inelu-

dible, indispensable entre la conducta realizada y el re

sultado producido; es la relacidn necesaria de causa < <777

efecto.

112} 4sor10 Y BIETO, César Augusto. Sintesis ue Derecho Fenal, Parte -
General E@: Trillas, £.a. de C.V., Mexico, 1%o4, p. 119,
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N Para la existencia de la accién no es indispensa-
ble, desde el punto de vista juridice penal, la efectiva
realizacidn de un cambio en el mundo exterior, es sufi--
ciente la posibilidad de que sobrevenga, vy asi se expli-
ca que queden sujetos a sancidn no s3lo los delitos con~
sumados, sino también la tentativa y el delito frustrado.
Tampoco es indispensable que el agente la ejecute median
te su propio esfuerzo corporal, pues lo mismo da que pa-
ra la produccidn del resultade se valga de fuerzas o - -
energfas que &l ponga en movimiento. Por ejemplo, azuzan

do a un perro para que muerda a alguien.

Un hecho, para constituir delito, tiene que mani;
festarse en el mundo objetivo, de manera que en éste, el
delincuente procure realizar aquello que la normé no ~ -
.-quiefe que ocurra. Por ello, todos los delitos constitu-
yen un tipo de accién, ya que la accidn es el dnico modo

(13)

por el cual el hombre puede modificar el mundo externa.

En el delito de abusc de confianza, la pauta nos la da -
el término disposicidn, lo que implica una actividad por
-parte del agente, es decir, que el sujeto activo realiza
su édn&uc;a delictiva mediante la disposicién que hace -
‘de la cosa ajena mueble de 1la cual le fue otorgada la te
ngnéia y no el dominio, expresando su conducta en el pla

‘no materidl y-provocando con esto, un perjuicio al suje-

(13) SOLER, Sebastiin. Derecho Penal Argentino. T. IT. Ed: La'Ley, Bug
nos Aires, Argentina, 194:, p. 165




‘to p351v0. Cabe mencionar,,que a mas de ‘que con posterlo
ridad- se vuelva 2 senalat, en. este tlpo de: del1tos, no .-
se da la: omlsion, pues resulta 1logico que se pueda dis-

poner mediante un-no hacer.



E. Dmiéian’_

. La omisidn; es aquella conducta Eﬁnsistente en -=~
L uné:inactiviaad en un no hacer de caricter voluntario.
R?dica en un abstenerse de obrar, simplemente es-~
una ébsténcién; dejar de hacer lo que se debe ejecutar.-
La omisién es una forma negativa de la accidn, o su con-
"tfapafte. De acuerdo con Cuello Caldn, la ley penal impo
“ne.el deber de ejecutar un hecho determinado. Para Sebag

(14)

tiidn Soler, el delincuente puede violar la ley sin =~
que un sdlo misculo de su cuerpo se contraiga, por medioi

de una omision o abstencidn.

Dentro de este tipo de conducta. se distingue :la <

la omisién simple y la comisidn por omisidn.

La omisidn simple consiste en el no hacer;*volun;
tarioc o involuntario (culpa), vielando una norma precep-
tiva y produciendo un resultado tipico, sus elementos =--'
son: voluntad o no voluntad, inactividad o no hacer, de-

ber juridico de obrar, y resultado :ipico.(ls)

Se afirma la existencia de delitos de omisidn de-
.resultado, los cuales existen, expresa Grispigni,(lé) -
cuando en el tipo se contienen Grdenes de resultado, - -
cuando la ley espera del agente una determinada modifica.’

“¢ifn del wmundo fenomenoldgico. Precisamente la no verifi

{14} CASTELLANOS TENA, Fernande. Op._ Cit. p. 152

{15) PORTE PETIT CANDAUDAF, Celestine. Lp. Cit. p. 305

(1) GRISPIGNI, Cit. Pes. PAVUN VASCONCELOS, Francisco. Manual de Dere
cho Penal Mexicano, Ed: FPorria, S.i., 2a. edicidn, México, 1967,-
p. 20€

.90




tud la conducta al expresarse ‘trae como: consecuencia la:

igomxsio del eventov

) Enrla comislon por omisidn hay una doble viola— -
“¢16n de‘deberes; ‘"de obrar y de abstenerse, y por ello se
infriﬁgen dos normas: una preceptiva y otra ptohibitiva..
 Existe un delito de comisidn por omisidn cuando se produ
ce un resultado tipico y material, por un no hacer, vo--
luntario o culposo (delitos de olvido) violando una nor-
ma preceptiva {penal o de otra rama del derecho) y una -

norma prohibitiva.

Existe un delito de resultado materialpor‘omision,«i

cuando se produce un resultado tipico y- material por un-:
no hacer voluntario o no voluntario, violando una-norma-
preceptiva y una prohibitiva. ‘ ‘ :

Los delitos de comisidn por omisidn, cﬁﬁsiéteﬁ en
“la produccién de un resultado delictivo dé cardcter posi
tivo mediante inactividad cuando existe el deber de -~ -
ob;ar, y mds concretamente en la produccidn de un cambio
en el mundo externo mediante la omisidn de algo que el -
"derecho ordenaba hacer. El deber de obrar puede provenir

)§17)

de una norma juridica (de caridcter piiblico o privado

Como quedS asentado con anterioridad, el ilicito-
previsto en el numeral 382 de nuestro cédigo punitivo, -

_-no puede realizarse a través de una omisién (en cualquie

{17) cyELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. p. 348
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ra de sus dos modalidades), por requerir necesariamente-

de ‘una -accidn para realizar la disposicidn de la cosa.
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F. Ausencia de Conducta -

. VLg ausencia de conducta es el aspecto negativo —
“del elémento conducta. En ocasiones, un sujeto puede‘rea
.lizar una accifn con apariencia delictuosa, pero &sta no
puede atribuirse a la persona como un hecho voluntario,-

tal serfa el caso de la fuerza ffsica irresistible, la -
energia de la naturaleza o animales, el hipnotismo y el~
souambulismo.(ls)

No es necesario que la legislacidn positiva enume
re todas las excluyentes por falta de conducta; cual- -~
quier causa capaz de eliminar ese elemento bisico del de
lito, serd suficiente para impedir la formacidn de éste,
con independencia de que lo diga o no expresamente el --

legislador.

‘.

Sin entrar en las discusiones doctrinarias sobre-
cufiles y culntos son los casos de ausencia de conducta,-
por nuestra parte consideramos como tales la fuerza fisi
ca exterior irresistible o vis absoluta, fuerza fisica -
mayor o vis mayer, el sueiio, el sonambulismo y los actos
o movimientos reflejos.

(19)

Se entiende por vis absoluta la que constrifie di
recta y materialmente al individuo, anulando por comple-
to su voluntad, a la ejecucidén de un hecho delictuoso, o

le impide realizar un acto positivo cuya omisidn le aca-

1B} ssom10 ¥ NIETO, César. Op. Cit. p. 56
(19) LABATUD GLENA, Gustavo. Op. Cit. p. 80
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rrearia responsabilidad criminal. Puede concurrir tanto-
en la comisidn como en la omision, siendo mds frecuente~

esta Gltima.

El maestro Porte Petit,(zo)

en igual sentido, men
ciona que se entiende por fuerza f{sica irresistible o -
vis absoluta cuando el sujeto realiza un hacer o un no -

hacer por una violencia fIsfca humana e irresistible.

De todo lo anterior, se puede tesumig: que una --
conducta humana producida mediante fuerza fisica irresis
tible no es voluntaria, por ello, la vis absoluta impli-
ca la ausencia del coeficiente psiquico (voluntad), en -
la actividad o inactividad, de forma tal que la manifes~
tacldn meramente fisica de la conducta no puede integrar

por sf una accidn o una omisidn juridicamente relevantes.

La Suprema Corte de Justicia nos dice que por - -
fuerza fisica irresistible, debe entenderse cierta vio-
lencia hecha al cuerpo del agente, que da por resultado-

que éste ejecute, irremediablemente, lo que no ha queri-

21

do ejecutar,

En consecuencia, si hay fuerza irresistible, la -
actividad o inactividad forzadas, no pueden constiuir una
conducta por faltar uno de sus elementos: la voluntad.

Por cuanto hace a la vis mayor, por ésta debe en-
tenderse la realizacidn de una actividad o una inactivi-
dad (por un sujeto), por una fuerza irresistible sub-hu-

mana,(22) A la fuerza fisica mayor se le ha considerado-

{20) PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit. p. 322
(21) Ibidem.

(22) 1biden. p. 324
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' Como causa supralegal (al igual que los actos reflejos).
POT no estar expresamente destacada en la ley, pero pﬁe;
den operar porque su presencia demuestra la falta de ele
mento volitivo, indispensable para la aparicidn de la ~:_

conducta.

Es la actividad o inactividad involuntaria por ac
tuacidn sobre el sujeto, de una fuerza exterior a &l, de
cardcter irresistible, originada en la naturaleza o en -~

seres irracionales.

El suefic es un estado de inconciencia que acarrea
la irresponsabilidad, a menos que las consecuencias dafio
sas sean imputables a culpa del sujeto, como seria el ca
so de la madre, que conociendo su suefio agitado, duerme-
con la criatura en el mismo lecho y le ocasiona la muer-
te por aplastamiento o asfixia.(ZB) El que estd dormido-
no tiene dominio sobre su voluntad. El durmiente puede -
‘ger responsable de un delito culposo, cuando no previd -
lo que era previsible o previendo el resultado tuvo la -

esperanza de que no se realizara.

El sonambulismo es un estado de suefio anormal con
aptitud para la ejecucidn de actos de la vida de rela- -
cidén perfectamente coordinados, de suerte que aparecen -

realizados en estado de vigilia, y con pérdida al desper

(23) rAgatuD GLEMA, Gustave. Op. Cit. p. 82



tar del recuerdo de lo ocurt;do,‘quelario éﬁuoiééfcon§if ;
dera un sueﬁo.(za) : I

Los posibles actos delictuosos del sonﬁmbuld,'asi
como los ejecutados en estado de suefio normal, a parte -
de quedar al margen del derecho penal por falta de -
accidon al carecer de voluntad, manifiestan la ausencia -~
de conducta. S5in embargo, cuando el sujeto conoce su es-
tado y no preved lo previsible y evitable, o habié&ndolo~
previsto haber abrigado la esperanza de que no ocurriria,

el resultado puede serle imputado a tftulo de culpa.

El hipnotismo es un sonambulismo provocado. Se di
ce que en estado sonambiilico el sujeto se somete a la vo
luntad del sugestiomador y ejecuta las Srdenes que de &1
recibe, sea durante el sueflo hipndtico (sugestidn intra-
hipnStica), o después de haber cesado (sugestidn post— -~
hipnética), con olvido completo al despertar, de los ac
tos ejecutados o de las ordenes recibidas durante el sue

io. (23)

Son movimientos reflejos, nos dice Antdn Oneca$26)

aquellos movimientos musculares, que son reacclones inme
diatas e involuntarias a un estimulo externo o interno,-
sin intervencidn de la conciencia. En estos actos refle-

jos ‘hay movimientos mis no la voluntad de realizarlos, -~

(24) 1p1gen.
25) 1piden. p. 83

{26} anTON, Oneca. Cit Pos. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Cit.
p. 374 == : x
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presentdndose con ello otro caso de asuencia de’conduc——. .

PEIHES

. tas -

A:endieh&o fundamentalmente a que la disposicidn-
o apfopiaci&n de la cosa requiere una necesaria activi-
dad voluntaria, para integrar la conducta como elemento—
objetivo del delito que tratamos, habrd hipétesis de - -
ausencia de conducta cuando la actividad concretizada en
el acto de disposicidn sea involuntaria. Eun tal virtud y
si se considera la posibilidad del acto dispositivo en ~
aquellas situaciones en que el sujeto obra sin voluntad,
s6lo cabe considerar comoc factible la sugestion hipnoti-
ca, en la cual el agente, acatando el mandato de una vo-
luntad superior bajo cuyo influjo hipnético se encuentra
sin culpa, realiza la actividad tIpica. No se nos ocurre
pensar que la fuerza irresistible, la fuerza mayor, el -
suefio, etc., puedén constitulr casos de ausencia de con-—-

ducta en el abuso.
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1I1. TIPICIDAD

A. Concepto de tipo y tipicidad

El tipo es la creacidn legislativa, la descrip- -
cidén que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales. La tipicidad es la adecuacidn de una conducta -
concreta con la descripcidén legal formulada en abstrac-

to.

(27)

El profesor Mariano Jiménez Huerta, en su - -
obra La Tipicidad, define al tipo como el injusto recogi
do y descrito en la ley penal.

El tipo a veces es la descripeifn del delito y en
ocasiones, la descripcidn del elemento objetivo (compor-
tamiento), como sucede en el homicidio, pues segiin el Cs

digo, lo comete "el que priva de la vida a otro".

(28)

A decir de Mezger, el tipo es el total delito,

y su consecuencia jurIdica, la pena,

Todo tipo penal es la descripcidn de una conducta
punible, que contiene necesariamente, un injusto al que-
caracteriza, o bien una norma prohibitiva, o bien una —

norma imperativa, en la trastienda del mismo (segin la -

(27)31MENEZ HUERTA, Mariano. Cit. Pos. CASTELLANOS TENA, Fernando. - -
Op. Cit p. 116

{28)upsA VELAZAUEZ, Luls Eduardo. Lecclones de Derecho Pepal. Ed: Uni-
verdidad Exterpado de Colombia, 2a. edicldn, Colombla, 1974, p. 79
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conducta detallada comisiva u omisivaj} es decir un ha- -
ger), en &l, se distingue un aspecto subjetivo, que con-
tiene del dolo o la culpa, y, a veces, elementos subjeti
vos, y otro aspecto objetivo, que incluye al nicleo o --
verbo, y los elementos objetivos y normativos. Hay que -
tener en cuenta, también, que como se trata de procede-~-
res humanos en el medio que los circunda, &stos alteran,
o sea, que cada movimlento voluntario del hombre, al - -
igual que cualquiler fendmeno de la dindmica, produce un-
resultado, y éste, segiin sea captado en algin tipo penal
como dafio o amenaza de algilin bien juridico, determinara-
la'; descripcidn de un delito de lesidn o de peligro, o-
quizds, por qué no, de una pura actividad disvaliosa, —-
que es tamblén resultado, en el sentido amplio e inte- -

gral de la palabra.(zg)

El tipo viene a ser el marco o cuadro y la tipici
dad el encuadrar o emmarcar la conducta al tipo. El n-~
cleo del tipo es el verbo rector (matar, herir, golpear,
maltratar, etc.), que indica cu&l es la accidn que se ——

castiga, por lo que su presencia es indispensable.

El término multicitado es pues, la descripcién le
gal de una conducta estimada como delito que lesiona o -
hace peligrar bienes juridicos protegidos por la norma -
penal; es una concepcidn legislativa, es la descripcidn-

de una conducta hecha dentro de los preceptos penales.

{29) A, CAMPOS, Alberto. Derecho Penal, Libro de la parte Genmeral. Ed:
Abeledo-Perrot, Buenos Alres, 1980, p. 102
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(30)

Porte Petit, da importancia a los conceptos ~
7 emitidos sobre el tipo por Antolisei, Jiménez de Asda, -
Maurah y Mezger, diciendo que el contenide del tipo pue-—
de ser meramente material o material y normative; conjun
tamente material, normative y subjetivo, o bilen material
y subjetivo. De tal manera, que el concepto que se d& de
dicho término, debe ser en el sentido de que es una con-
" ducta o hecho descritos por la norma, o en ocasiones, ——
" esa mera descripcién material, contenlendo ademis segin~

el cago, elementos normativog o subjerivos o ambos.

La Suprema Corte de Justicia de la NaciSn nos di-
ce, que "el tipo delictivo, de acuerde con la doctrina,-
puede definirse como el conjunto de todos los prespues—
tos a cuya existencia se liga una consecuencias juridica
que es la pena”; de igual forma menciona, que "bien sabi
do es que el tipo en el propio sentido jurIdico penal -~
significa mis bien el injusto descrito concretamente por
la ley en sus diversos articulos y a cuya realizacidn va
ligada la sancidn penal, de donde se sigue que una - -
accidn por el sdlo hecho de ser tipica no es necesaria—-
mente antijufidica, pues cuando hay ausencia de alguno -
de sus presupuestos, es inconcluso que el ripo penal no-

llega a configurarse".(3l)

La tipicidad es uno de los elementos esenclales -

del delito por ello, su ausencia impide su configuracidn

(30] PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino.Qp. Cit p. 335
(31} Ipidem.
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habida cuenta de que nuestra Constitucion Federal. en su
‘,‘articulo 14,‘estab1ece en forma expresa: "En log juicios
del orden criminal queda prohibido imponer. por simple-
~‘analogia y aun por mayorfa de razén, pena alguna que no-
esté decretada por una ley exactamente aplicable al deli
to de que trata", lo cual significa que no existe delito

sin tipicidad.

) En relacidn a este elemento esenc;al'del delito,-
se han elaborado muchas definiciones, girando todas casi

en los mismos términos.

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta
con la descripcidn hecha en la ley; la coincidencia del-
comportamiento con el descrito por el legislador. Es, en
suma, la acufiacifn o adecuacidn de un hecho a la hipdte-

sis legislaciva.(32)

De igual forma se dice, que es la coincidencia —
del acto con la descripcidn legal del delito, es el con-
junto de sus elementos subjetivos y objetivos.(33) Es el
amoldamiento de una conducta concreta a la descrita en -

la ley (tipo).

La circunstancia de que una determinada accidn —
coincida exactamente con un determinado tipo es lo que -
constituye el elemento que se conoce con el nombre de ti

pilcidad. Esta palabra designa la adeucacidn, subordina--

{32) CASTELLANOS TEMA, Fernando. Op. Cit. p. 166
133) upsh VELAZQUEZ, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 78
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bjetivo de 1a accion ejecutada a=

~:la descripcion con:enid:

en; el texto legal o constituir~
"delito. ‘

En pocas palabras, la tipicidad consistird, en la

,.adecuacién de la conducta al tipo,

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, ha es-
tablecido: "Para que una conducta humana sea punible con
forme al derecho positivo, es preciso que la actividad -
desplegada por el sujeto activo, se subsuma en un tipo -~
legal, esto es, que la accidn sea tipica, antijuridica,-
y culpable, y que no concurra en la total consumacifn ex
terior del acto injusto, una causa de justificacidn o ex
cluyente de culpabilidad.. Puede una conducta humana ser
tipica, porque la manifestacidn de voluntad, o la modifi
cacidn del mundo exterior, es decir, la produccidn del -
resultado lesivo, enmarquen dentro de la definicidn de -
un tipo penal, como puede ocurrir, por ejemplo, tratindo
se de homicidio o fraude, pero si se demuestra que el ——
occiso fue privado de la vida, por el sujeto activo, --
cuando éste era objeto de una agresidn injusta, real, —--
grave, desaparece la antijuridicidad del acto incrimina-
do y consecuentemente al concurrir la causa justificado-
ra de la accién, resulta no culpable, o siI, tratindose -
del segundo de los delitos, no se satisfacen los presu--—
puestos de tipicidad al no integrarse sus elementos consg

titutivos". "La tipicidad consiste en que el comporta- -



miento del acusado se encuentra adeucado ‘al. tipo que des v

cribe la ley penal“ (34)

La importancia de la tipicidad consiste en que’se: i

establece en una forma clara y pateute, que no’ hay deli
to sin tipicidad. encontrandonos en este caso, Erente
un aspecto negativo de una relacidn conceptual del del

‘to; la ausencia de tipicidad o atipicidad.

Al establecerse el articulo 14 de nuestra Consti

tucisn Polftica, se le da a la tipicidad el rango

tucional de garant{a individual, por lo que podemos’ afir _;
mar que la tipicidad tiene la funcidn de principio de le -
galidad y seguridad juridicas.

Para Luis Jiménez de Asﬁa,(35) la tipicidad desem
pefia una funcidn predominante descriptiva, que singulari
za su valor en el conclerto de las caracter{sticas del =~
delito y se relaciona con la antijuridicidad por concre-
tarla en el ambito penal. La tipicidad no s3lo es pleza-
técnica. Es como secuela del principio legista, garan—

t{a de libertad.

El tipo que corresponde a nuestro trabajo, es el-
sefialado en el numeral 382 de nuestro cédigo punitivo, -
que dice: "Al que, con perjuicio de alguien, disponga pa
ra sf o para otro, de cualquier cosa ajena mueble, de la
que se le haya transmitido la tenenciayno el dominio, se

le sancionari..."

(34) PORTE PETIT CANDUDAP, Celestino. Op. Cit. p. 332
(35) JIMENEZ DE ASUA, Luis. Cit. Pos. CASTELLANOS TENA, Fernando. —

Op. Cit. p. 168
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Habrd tipicidad cuando la conducta del agente se-~
adecue a lo seafialado en el precepto anterior, es decir,
que el activo disponga de la cosa ajena mueble (ya sea -
para sf o para otro), de la que le fue entregada la te--
nencia y no el dominio, conducta con la cual debe ocasio
nar un perjuicio, que puede ser en la persona que confid
la cosa o el propietario de la misma. De lo antericr, se
desprende también que el activo al disponer de la cosa,-
debe contar previamente con la tenencia de &sta; es por-
ello que sdlo pueden ser sujetos activos del abuso de ——
confianza precisamente quienes teniendo dicho poder so—-
bre la cosa, en razdn de un titulo legal, realizan 1ia ac

tividad dispositiva de la misma.

En cuanto al sujeto pasivo, lo serd, el que con—-
£16 y entregd la cosa, bilen sea el propietario o ‘aduel—'
a quien se estaba obligado a devolverla si’ era titular -

del derecho de propiedad.

En relacién al objeto material, este recae necesa
riamente en una “cosa ajena mueble”, por lo que debemos-
entender por cosa ajena aquella que no es propledad del-
protagonista del delito, o cuando no es propiedad del --
autor de la apropiacién. La calidad de mueble, desde el-
punto de vista penal, equivale a movible y toda cosa que
tenga esa cualdiad es, por tanto, mueble 'y puede ser ob-

jeto de apropiac16n.(36)

(38 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Comentarios de Derecho,.. p. 120




1050

B. Eleﬁghtoérdél tipo

_i En cuanto a este punto, debemos aclarar que cada— B
autor o estudioso de 1a materia penal, suele dar los ele
mentos que estima pertinentes para cbnformar el tipo, 10

;que ocasiona que algunas veces sean mis, y otros: menos, -

por nuestra parte nos adherimos a la clasificacion que - ;.

~hace el profesor Porte Petit ¥y que a continuacion resenaif,"
(37) .

1, El presupuesto del delito, que viene ‘a ser aquellaf?~. .

'Vcircunstancia. antecedente indispensable. para .que ‘el

“ridelito exista. Asf pues, en el delito de abuso: de coniﬁk 

fianza se expresa la exigencia legal de 1z previ”

“nencia o posesifn precaria de la cosa por parte del - _“

agenCe.'

2, Modalidades de la conducta: Generalmente j

contiene referencias de la conducta y: pcr tanto, de'—

presentarse son irrelevantes para- la existencia de la

tipicidad. por no ser exigidas.

ja) Referencias temporales: Cuando el tipo reclama al~
guna circunscancia en orden al tiempo, la que al-
no rgalizarae, tampoco se dard la tipicidad. Ejeg

plo de ello, es lo mencionado en el articulo 123~

fracclon VI-de-nuestra codigo que dice:. "Tenga, -

en tiempos de paz o guerra, relacion o 1nteligencia—

{37) pORTE PETIT CANDAUDAP, Celesttno. Op. Cit. p. 341 /'



con persona, grupo-o gobierno extranjero o le' . dé 1ns~

L Bos

trucciones, informacion o consejos, con objeto dexgﬁiar'

»del tipo.

b)

-c)

dy

“clusivamente como tipicos’ determinndos medios locales

'de comision del delito, ¥y que l1a. ejecucion del actor—

.(art. 381, fraceidn I).

.-samente determina. - ~x—~~w_>

Referencias espaciales. cuando el tipo demanda una»

circunstancia de lugar, es decir, que - la ley fija ex—

en otro lugar no cae bajo el tipo. Por ejemplo. en ref”i

lacién al robo ' cuando se ‘cometa‘:en lugar certado

Los tipos en numerosos casos exigen determinado me-
dios, por lo que para que pueda darse la tipic(‘ d
tienen que concurrir estos. Para que’ el delito ﬁe pro

duzea como tal, debe ser en la forma que la ley expre

El juicio cognoscitivo, que vienen a ser caracter{sti-
cas tipicas sobre los que recae un determinado juicio
con arreglo a la experiencia y a los conocimientos‘——

que 8sta proporciona.



e)

Elementos normativos: Con,Valoréc;6n juridicakcuando—

la ley menciona un gdjétivo»céiificativo, ejémplo:?hg!'

£)

sa ajena mueble", servidot.pﬁbliqb,‘etc.,Cép vaiéfa;—'
ciBn cultural, cuando la ley requiere de una especial
caracteristica, por ejemplo casta y honesta, acto er§:

tico-sexual, etc., -

Elementos subjetivos del injusto: Se trata de caracte
risticas subjetivas, es decir, situadas en el alma -~
delrautor; como es el caso del artfculo 400 del Cddi-

go Penal, dque dice: "Se aplicard (...) al que:

I.~ Con &nimo de lucro, despufs de la ejecucidn del deli

to y sin haber participado en &ste, adquiera, reciba
u oculte e) producto de aquél a sablendasg de esta ——

circunstancia".

El sujeto active, es unelementodel tipo, pues no se
concibe un delito sin &l, pues es el que interviene-
en la realizacidn del ilfcito como autor, coautor o-

. cOmplice (esto dependiendo de la participacién).

En todo delito debe existir un sujeto pasivo, que es
el titular del bien juridico protegido por la ley; =
Bettiol considera, que "en todo delito existen dos -
sujetos pasivos: uno constante, esto es, el Estado -
administracidn, que se haya presente en todo delito,
por cuanto todo delito es violacién de un interés pi
blico estatal; y uno eventual, dado por el interés -

concreto violado por la infraceidn y que se toma es~



peci#lmente en consideracidn con motivo‘@éi.éééo ae1”éo§;
sentimiento del derecho-habiente, derla"quereila; yvdé7gi
la accidn civil que puede hacerse valér'en el curso dél-.
procedimiento penal. .

Nunca puede coincidir en la misma persona la cali
dad de sujeto activo y la de sujeto pasivo, toda vez que
no es posible delinquir sobre uno mismo; por otro aldo,-
puede suceder que el pasivo coincida con el objeto mate-
rial como en el homicidio, o con el ofendido como en el-

abuso, cuando se es propletario de la cosa.

5.— El bien jurfdico también denominado objeto juridico,
no es otra cosa que la garantfa protegida por la ley,
vrg. en el abuso de confianza, el bien juridico tute
lado por la norma penal es el patrimonio. Pero tene-
mos que aclarar, que existen tipos penales que prote
gen varios bienes, puede ser el caso del disparo de-
arma de fuego, en que se tutela la seguridad pdblica,

integridad fisica e inclusive la vida.

6.- E1 objeto material es la cosa o sujeto sobre la que-
se realiza el delito, en este caso, '"cosa ajena mue-

ble".
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C. Atipicidad

Se acepta unanimamente que ne hay delito sin tipo

legal, razon por 1 cuai podemos colegir que cuando el ~

legislador no desctibe una couducta dentro de las leyes~
penales,_tal couducta no ‘es delito, es decir, hay ausen-

cia, de tipo cuando no existe descripcion legal de una ~-

k _conducta como delictiva. Por ejemplo, el nuevo C&digo Pe

'nal del Estado ‘de Tlaxcala suprimié el delito de estupro,
por lo que en dicho ordenamiénto y en el drea de su apli

(38)

cacién existe ausencia de tipo del delito de estupro.

Habri ausencia de tipicidad cuando una conducta =~
no se adecia a la descripcién legal; existe tipo, pero -
no encuadramiento de la conducta al marco legal consti--
tuido por el tipo, por ejemplo, en el caso tipico del ~-
adultério cometido sin escdndalo y ademis fuera del domi

. cilio conyugal.

Cuando no se integran todos los elementos descri-
tos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo --
g del delito llamado atipicidad. $i la conducta no es tipi

ca, jamds podrd ser delictuosa.

La ausencia del tipo se presenta cuando el legis=-
lador, deliberada o inadvertidamente, no describe una --
conducta que, segin el sentir general, deberfa ser in- -

cluida en el catidlogo de los delitos.(gg)

(38) DSORIO Y NIETO, César Augusto. Qp.Cit. p. 38
(39) CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 172



tendientes a explicar cuando se presenta]. atipicidad

a)

b)

c)

N
.

,1[1_0

Enseguida, se mencionan diversos puutos de vista .
‘ : (40)

Ballve consideraquehayatipicidady,consiguientemente
la carencia de hecho punible, cuando no hay actos de-
realizacidn del nicleo del tipo, o sea, del tipo pro-

piamenté dicho.

Para Jiménez de Asta, ha de afirmarse que existe - -
ausencia de tipicidad: a') cuando no concurren en un -
hecho concreto todos los elementos del tipo descrito -~
en el Codigo Penal o en leyes penales especiales, y -
b') cuando la ley penal no ha descrito la conducta —
que en realidad se nos presenta con caracteristica an

tijuridica.

Ranieri plensa que son causas de exclusién de laitigé :
cidad: TR

La ausencia de una norma a la cual refefirjéi Hgéhpfy,

"En caso que la norma exista, la falta de conformidad-

entre los elementos del hecho y los elementos que com

7ponen el tipo legal.

a.

Se da "carencia del delito" dice Beling, cuando la
accidn no presenta todas o algunas de las partes —
de las caracterIsticas requeridas y tipicas o esen

ciales.

(40}

PETTIT CANDUNDAP, Celestino. Op. Cit. p. 362
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e) Saver estima que se da ausencia de tipo, cuando no se

presenta un cardcter del tipo legal en caso singular.

El ndmero de causas de atipicidad serd en rela- -
cifn al nimero de elementos com que cuenta el concepto -

de tipo que se maneje.

Por eso se dice, en forma un tanto coincidente, -
que habrad atipicidad por falta de sujetos (activo o pasi
vo) o de la calidad requerida para elloes, por falta de -
referenclas temporales o espaciales; de los medios exigi
dos por la ley; carencia del elemento subjetivo del in--

justo, objeto material, bien jurIdico tutelado, etc.

(41)

Castellanos Tena regume las causas de atipici

dad de la siguiente forma:

a} Ausencia de la callidad exigida por 1la ley en cuanto a
los sujetos activo y pasivo.- En ocasiones el legisla
dor, 8l describir el comportamiento, se refiere a ~ -
cierta calidad en el sujeto aetivo, en el pasivo o en
ambog; tal ocurre, por ejemplo, en el delitro de pecu-
lado, en el cual el sujeto activo ha de ser el encar-

gado de un servicio pdblico (art. 220).

b) Si falta el objeto materisl o el objeto jurfdico.- -~
Sin la institucidn o el interés por proteger, no ha-—-
brd objeto juridico, como la falta de propiedad o po-
sesibn en delitos patrimoniales. Se presentari una --

atipicidad por no existixr objeto material sobre el -~

TALY caseaptamos TENA, Pernando. Op. Cit. p. 173
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cual recaiga la accidn, como cuando se pretenda privar -

de la vida a quien ya no la tiene (en este caso tampoco-

hay objeto jurfdico).

c) Cuando no se dan las referenclas temporales o espacia
les requeridas en el tipo.- A veces el tipo describe-
el comportamiento; al no operar, la conducta serd --
atfpica; por ejemplo, cuande la ley exige la realiza-

cién del hecho "en despoblado®, "con violencia", ete.

d) Al no realizarse el hecho por los wedios comisivos es
pecificamente sefialados en la ley.-~ Si la hipdtesis -
legal precisa de modalidades especificas, €stas han -
de verificarse para la integracidn del ilicito; - -
vgr. "por medio de la violencia fisica o moral", como

en el caso de la violacidn.

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legal-
mente exigidos.- Hay tipos en donde se contienen ele-
mentos subjetivos del imjusto; €stos constituyen refe
rencias tipfcas a la voluntad del agente o al fin que
persigue. Diversas descripciones delictivas aluden a-
los conceptos: "intencionalmente"”, "a sabiendas', ~ -

“econ el propésito", etc.

f) Por no darse en su caso, la antijuridicidad especial.-
Por excepcidn, algunos tipos captan una especial anti
juridicidad, como sucede, por ejemplo, en el articulo
285 del Cédigo Penal (allanamiento de morada) al sefia
lar "sin motivo justificado", "fuera de los casos en-

que la ley lo permita™. Entonces al obrar justificada
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mence. con 1a permision 1egal, no se: colma el tipo y las

"causas que en rog’ delitos serian, por su naturaleza, -

causas de:Justificacion, tornanse atipicidades en estos-

E: Por nuestra parte, y en atencidn a los elementos-
,del tipo que’ en' su momento sefialamos, habrd atipicidad -

. cuando exista:
1. Ausencia del presupuesto del delito.

. ?;,Auéencia de la calidad del sujeto active y-la del pa-

" “sive, requeridas en el tipo.

3. Ausencia de objeto juridico.

4.7 Ausencla de objeto material, .

75. Ausencia de las modalidades de la cﬁnduéta.
6. Ausencia del elemento normativo, y

7. Ausencia del elemento subjetivo del injusto.

La consecuencia de que se de la atipicidad, es la
no integracion del tipo; la existencia de otro delito; o

la existencia de un delito imposible.

En el abuso de confianza, no habrd delito por fal
tar adecuacidn de la condcuta al tipo, cuando los suje--
tos, activo y pasivo, no relinan las calidades de posee~-
dor precario el primero, y propietario o titular de un -
derecho real sobre la cosa, el segundo; o bien, que el -
objeto material no satisfaga el cardcter de ajenidad y -

carezca de la condicidn mueble.
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 ANTIJURIDICIDAD |

La- conducta‘delictiva debe ser tIpica, pero ade——' 

ter positivo. La doctrina ha formulado diversos concep——lf;;:

tos de ‘este elemento, mismos que procederemos ‘a enun—‘-
ciar..

El-delito es conducta humana; pero.no toda conduc
ta humana es delictuosa, precisa ademfis, que sea tipica,

antijuridica y culpable.

- Como la antijuridicidad es un concepto negativo,-
uﬁ‘anti, logicamente existe dificultad para dav sobre —-
ella una idea positiva; sin embargo comfinmente se acepta
come antijuridico lo contrario al derecho. Javier Alba -
Munioz escribe: "el contenido {ltimo de la antijuridici--
dad que interesa al jus-penalista, es lisa v llanamente,
la contradiccidn objetiva de los valores estatales (...)
en el niicleo de la antijuridicidad, como en el nicleo --
mismo de tode fendmeno penal, existe s8lo el poder puni-
tivo del Estado valorando el proceso material de la rea-

lizacidn prohibida implicitamence". Para el autor citado

(42} 1p1gen. 175
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'factua antijuridicamente quien contradice un mandato del-

Podemos entender ‘1a antijuridicidad desde un pun
Lto de vista penal, como lo contrario a“la norma penalj}: -
la: conducta antijuridica es aquella que- viola una norma-~

penal tutelar de un bien’ jur{dico.{g

El maestro Porte‘Petit,(AQ)

en relacidn a lo que-
constituye la antijuridicidad, refilere diferentes teo- -

rias:

a) La que afirma que constitufe un caricter del delito.-
Sostiene Massaril, que la antijuridicidad no es un ele
mento, uno de los constitutivos del delito, deberda ——
distinguirse de los demis, presentarse como un dato -
conceptualmente aislable, capaz de ser separado ideal
mente y de ser contrapuesto a los mismos, como sucede
regpecto a otros elementos constitutivos generales --
del deltio; para la voluntad, para la conducta, para-
el resultado; que esto no es posible hacerlo con la -
‘antijuridicidad, constituyendo &sta la sintesis inte-
gral del fenSmeno punible, y cada uno de los elemen--
tos que lo componen; de tal manera, que la antijuridi
cidad representa s6lo un atributo, predicado, un deno
minador comiin del delito y de sus componentes, finali
zando que es una nota que penetra en todas las partes

de la entidad criminosa y califica a todas ellas, y -

(43) Ibidenm.
{44) pORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Op. Clt. 374
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asi 8¢ explica que puede hablarse de una voluntad an-

tijufidica,rde un resultado antijurfdico.

Loé.que sostienen que es un elemeato del delito. Con-
sideran a la antijuridicidad como un elemento: Pulg -
Pefia, Jim&nez Huerta y Petrocelli. Este dltimo autor-
expresa: "La antijuridicidad es por ende, unc de los-
tres elementos del delito. Hemos ya examinado en otro
trabajo las objeciones hechas por cierto autor contra
esta divisidn y sobre todo, contra el criterio de si-
tuar la antijuridicidad como un elemento al lado de =
los otros dos; no es el caso de repetirnos, bastando-
llamar la atencidn sobre el sentido que damos noso—-
tros al término elemento como requisito, como aquello
que se requiere para comstituir, para componer el de-
lito. Es preciso advertir, ademids que si la triparti-
cidn establecida se presenta en el conjunto cémo un -
medio Gtil para el andlisis del hecho jurIdico deli--
to, esto de ninguna manera significa que aquellos ele
mentos individualmente tengan existencia por si mis-—-
mos, como separados uno del otro, siendo evidente que
constituyen una indisoluble unidad. La antijuridicidad,
en particular, es una nota que colora por s{ misma ca-
da parte del delito y por tanto, bien puede definirse,
bajo este aspecto, como el cardcter asumido por un'he-
cho cuando retine en si todos los coeficientes aptos pa
ra producir el contraste con la norma y los efectos ju
ridicos por ella establecidos. Esta permeabilizacién -

de todas las partes del ilicito, conduce en ocasiones-
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a confundit 1a antijuridicidad con:el:hecho anﬁijufif»?

krfdico,’ cambio, @ vx}yﬁ";;  cali icativo juri

"dico 11amado antijuridicidad"

Que ‘constituye un aspecto del delito. Entre quienes -

-congsideran que la antijuridicidad es un aspecto del -

‘delito, se encuentra Maggiore, al expresar que la an-

“-tijuridicidad es un aspecto del delito; aspecto, no -

d)

elemento, ya que en efecto, no es una parte que pueda
desintegrar del todo, de tal manera que el delito, al
quitarle la antijuridicidad, quede siempre delito, —
por mas que le sea mutilado un érgano; agregando, que
por el contrario ella reviste y compenetra todo el de
1ito, que 86lo por un esfuerzo de abstraccién puede -
ser considerado por el aspecto de la antijuridicidad,
finalizando que en todo delito estd presente, expresa

y sobreentendida, la nota de la antijuridicidad.

Que es el delito en si. Antolisei sostiene que la an-
tijuridicidad no es, como sostiene una importante co-
rriente doctrinaria, un componente, vale decir, un --
elemento constitutivo del ilicito. Ella es mucho mis;

es como fue manifestado por Rocco con feliz expresidn,
la esencia misma, lanaturaleza intrinseca, el en si -
del delito. A este respecto expresa Cuello Calén, que
la antijuridicidad es el aspecto mis relevante del de

lito; de tal importancia, que para algunos no es un -~
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mero cardcter, o elemento del mismo, sino su fntima esen

cia, su intrinseca naturaleza.

‘En atencidn a lo anteriof, cabéiéeﬁaléf'due en el
capftulo relativo al delito en general,'se indicd que la.
antijuridicidad es un elemento esencial del delito y se-

explicS el motivo de ello.

La antijuridicidad es la pugna del acto con el or
denamiento juridico, o sea la legitimidad o ilegalidad -
del comportamiento o “contradiccidn objetiva con los pre

(45)

ceptos juridicos", como expresa Mezger.

Faltarfa este aspecto de la accidn o requisito ==
del delito en los casos de justificacidn del hecho por -
disposicidn de la misma ley, por ejemplo, cuando se obra

en situacidn de legftima defensa.

Lo antijuridico, como sindnimo de lo contrario al
derecho, originariamente partid de bases subjetivas que-
confundieron las cosas con la culpabilidad (concepcién -
psicologista), y, poco despuds, ante la reaccidn opuesta,
se le despojé de toda referencia animista, reivindicando

el concepto para lo objetivo.

Lo antijuridico, serd sindnimo de antinormativo,-
mirada la antijuridicidad desde el punto de vista del de
recho punitivo; o sea, lo contrario a la norma que se en
cuenta detris de todo tipo penal, o que da contenido al-

injusto de cada figura. El delincuente, en vez de contra

(45) MESAVELAZQUEZ, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 79
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riar sus-definiciones {que son conductas); las ratifica,
" 1as cumple, mds: bien, haciendoo no_haciendo,ky cdn ello~
‘viold_la.hatéria de la prohibicidn o del mandaﬁo;‘Sinte—
fpiigndo;:podriamos conceptuar la conducta. antijuridica;-
’ comoylakadecuada a un tipo legal, a la cual no asiste niﬁ'
gﬁna causal de justifizacién. Mds preciso afin: conducta-
46

tlpica no justlflcada.

Carlos Binding( N decubrid que el delito no es -

E‘,10 contrario a la ley, sino mds bien el acto que se ajus

- ta-a lo.previsto en la ley penal. En efecto, -iqué es.lo- "

" que  hacé un hombre cuando mata a otro? ﬁstar~dé'gcuerdo—
con el ér;iculo 407 del Codigo Penal venezolano. Igﬁal -
- acaece con el que roba. No se vulnera la ley, pero si se
quebranta algo esencial_para la convivencia'y el ordena-
miento juridico. Binding decia: La norma crea lo antiju-
ridico, 1la ley crea la accién punible, ‘o, dicho de otra-

manera mds exacta: la norma valoriza, la ley describe',

Max Ernesto Hayer(aa) da un contenido especifico,
concreto a la antijuridicidad. Dice que 1a‘antijutidici—
dadad es la contradiccién a las normas de cultura recono
cidas por el Estado. Mayer pretende dar un contenido &ti
o €o a un concepto eminentemente juridico; para €1, la nor.
ma cultural comprende costumbres, valoraciones medias, - .

sentimientos patrios, religiocsos, etc.

(46) A cANPOS, Alberto. Op. Cit. p. 149

47) CASTELLANOS TENA, Fernando. Qp, Clt. p. 146
{48) Ibidem. p. 177
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"'81i observamos que lo’antijuridico aparece aun - .- .

cuando. no -se contradigan las normas, se derrumban’las:tg;'*

éis,de Binding y de Mayer, tal ocurre si se infriﬁge‘uh—'
precépto jurfdico no correspondiente al mode de sentif':‘f
de la colectividad (violaciones a una ley antireligibsé-{:
en un pueblo eminentemente creyente). Otro ejempld con;—
sistiria en una ley que prohibiera penalmente el saludo—
en la vfa pdblica; los infractores realizarfan una con--
'duc;a antijuridica en nada violatoria de las normas de -
~~cultura. Por otra parte y refiriéndose concretamente a - )
“la édhéepciﬁn de Mayer, si la antijuridicidad consiste =
. en la'concraccién a las normas de cultura reconocidas --
por el Estade y no a todas, la antijuridicidad no es.si-
no opisicidn objetiva al derecho, sin ser exacto que to-
. da conducta antijuridica viole las normas. Binding y Ma-
yer presintieron el doble contenido de la antijuridici--
dad: formal y material; lo antijuridico entrafia un juiQ—
cio unitario, pero nada impide percibir dos aspectos, --
pues como enseda el profesor Jiménez Huerta, "sin cdn-—
trariedad formal con un mandato o prohibiciidn del orden
juridico no puede formularse un juicio desvalorativo so-
bre una conducta", pero, expresa el mismo jurista, que -
“no es suficiente tal contradiccién para integrar la esen’
cia del acto antijuridico, "lo que contradice dicho or-—
den ha de representar una substancial negacidén de los va
“‘lores sociales que nutren el contenido y la razdn de ser

del orden juridico".(Ag)

(49) Ibidem.
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Por su parte'Ignacio Viilalobdé,(éo?:eséQibé:Vﬂf}',
Derecho Penal no se liﬁita a imponefféénés;{comé guar- -
diin del orden pﬁbliéo, es él‘mismo’él qﬁé—séﬁéla‘loh ac
tos que deben reprimirse ¥ por eso, ‘es’ incues:ionable -
que 1ileva implicito en sus preceptos ‘un’ mandato o una ==
prohibicidn que es lo substancial ¥y lo que reuslta viola

do por el delincuente",

En cuanto a la antijuridicidadvformal y material,
se dice que_én la primera, el acto'serd formalmente anti
Vju;igicp;cuando implique transgresidn a una norma esta--
biecida por el Estado (oposicidn a la ley); y en la se-—

gunda, en cuanto signifique contradiccidn a los intere—-

: -ses colectivos.

Para Cuello Calén, la antijuridicidad presupone -
un juicio, una estimacidn de la oposicidn existente en--
tre el hecho realizado y una norma jurfdico-penal. Tal -
juicio es de cardcter objetiveo, por sdlo recaer sobre la
accidn ejecutada. En este elemento existe un doble aspec
‘to: la rebeldfa contra la norma juridica (antijuridici-
dad formal) y el dano o perjuicio social causado por esa

rebeldfa (antijuridicidad material).

Para Sergio Vela Treviﬁo.(sl> la antijuridicidad-
es el resultado del juicio valorativo de la naturaleza -

objetiva, que determina la contradiccidn exictente entre

(50) 1bidem. p. 178

(51) yELA TREVIRO, Sergio. Antijuridicidad y Justificacién. Ed: Tri- =

llas, 2a. edicidn, Méxlco, 1986, pp. 55-130
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Auné cohduéta tfpica y la norma juridica, en cuanto se —-
opdne la éonducta a la norma cultural, reconoéida-pof;el
Estado. Menciona que la distincidn entre la norma'y la =

7 ley debe ser absoluta: de la norma ha nacido 1# anéijuri
dicidad y de la ley, concretada en tipo legal con indi--
cios de antijuridicidad, nacerd el delito mediante la in
tegracidn de todos los elementos, entre ellos la antiju-
ridicidad, que deben estar presentes para la cabal apari

cidn del concepto del delito.

La valorizacién que el legislador realiza de las-
normas de cultura es determinante para la existencia de-
la antijuridicidad. Lo no valorado legislativamente no -~
corresponde al &mbito de lo jurfdico-penal; para el dere
cho penal, la antijuridicidad resulta de la especial va;r
loracidn legislativa de las normas de cultura, que se --

‘traduce en la creacidn de los tipos penales.

En el campo de la doctrina existe una polémica --

que hasta la fecha no ha sido resuelta en forma definiti

Vva, consistente en considerar a la antijuridicidad como-
una unidad valedera para todo el ordenamiento legal, --

por una parte; y por otra, la de afirmar la inexistencia

de tal unidad y, en cambio, sostener que existen tantas-

antijuridicidades como campos determinados del derecho =

vigente pueden existir. Son posturas francamente contra-

dictorias, ya que frente a un solo ilicito estd la diver

-sificacidén de las ilicitudes en penales, civiles, admi--

nistrativas, laborales, etc., segln el sistema normativo
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en que se encuentre ubicada la norma gque resulta contra-
dicha por el hecho,

Sigue diciendo el auter citado, que la antijuridi
cidad, en un primer nivel, queda plasmada cuando existe-
una relacidn contradictoria, entre una conducta en singu
lar, es obvic que el contenido de la propia antijuridici
dad se ubica en el atributo de legitimidad o la caracte-
ristica de injusto que corresponde a esa conducta. En -~
otras palabras, lo que realmente constituye el contenido
de 1a antijuridicidad es el injuste, perc lo injusto so-
lamente puede determinarse si se establece la relacidn -

de contradiccidn a la que se ha hecho referencia.

Lo que es motivo del juicio relativo a la antiju-
ridicidad es una conducta particular y aislada y que ~ -
cuando se resuelve que ella es injusta porque no hay cau
sa alguna que la vnelvg_conforme a derecho, surge la ple
nitud de la antijuridicidad, slempre referida a la ilici
tud de dererminada conducta tipica, siendo en consecuen-
cla, el contenido de la antijuridicidad lo injusto o ile

gitimo de esa conducta.

La antijuridicidad no es juiclo, (sino el resulta
do de un juicio), que determina la contradiccidn entre -
la conducta tfpica y la norma juridica. Antijurfdico es-
calificativo que se da al hecho y a la conducta que han-
provocadeo la contradiccidn con la norma. En estas condi-
ciones la antijuridicidad es el resultado del juicic que

se resuelve al determinar la contradiccidn, mientras que
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'10 antijuridico es. atributo del hecho y de la conducta -

"que sizvie:on de base para la realizacion del juicio.

“: Por 1o que respecta ‘al {lfcito que estamos tratan

"1do, es la disposicion injusta lo que comstituye laaccién
aqtijurfdica en el abuso de confianza, dado que cuando -
: tél disposicién es justa impide la calificacién objetiva

de-ilicitud.

Haggiore,(sz) con referencia especIfica al Cddigo

italiano, afirma que "la finalidad de 'provecho injusto’
(por el cual la aproplacién se llama 'indebida') no sdlo
obra sobre el delito como elemento subjetivo sino que lo
reviste en su totalidad ontolégica. Si el provecho es in
justo, la apropiacidn es antijurfdica, y por ende acrimi
nable; cuando desaparece el elemento de 1la injusticia, -
el hecho se justifica, y ya no hay para qué hablar de -
aproplacidén indebida”.

Nuestra ley penal, sefiala que ademds de que se de
la digposicidn ilfeita, &sta debe estar condicionmada a -
un perjuicic a otra persona, de tal manera que si no - -
existe el perjuicio ello impide se tenga la conducta co-
mo antijuridica,

"El perjulcio consiste en la lesidén inferida al -
bien patrimonial, contemplada desde el punto de vista —=-
del que la sufre, esto es, del paciente. Es un concepto emi

nentemente normativo surgido de una valoracidén basada en

52) PAVON VASCONCELOS, Francisco. Comentarios de Derecho... p. 121
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lasrprbyecciones materiales, juridiqas y econdmicas que-
emanan de la conducta tipica. El perjuicio encarna unas-
veces en la consumacidn material del objeto corporal del
'delito; otras en su definitiva irrecuperabilidad por - -
cualquier circunstancia oriunda de la conducta tipicaj -
" otras, en la privacidn temporal que ha sufrido el propie
tario, usufructuario, etc., de usar y disfrutar de la co
sa; y otras, en la ganancfa ilfcita que dejaron de obte-
ner dichas personas por la ilegitima apropiacidn. No es-~
necesaric que se plasme en un dafie econdmico, ya que pue
de existir perfectamente un perjuicio jurfdico que no se

- - 53
traduzca en un dafo economico".( )

En conclusidn, en el abuso de confianza se dard -
la conducta antijurfdica cuando el activo disponga de la
cosa ajena mueble, ocaslonando con ello un perjuicio a -

la persona que le otorgd la tenencia de esa cosa.

" 153) 1pidea,
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B. C#nsas de Justificacién

Se dice que cuando upa conducta realizada, sea --
‘cual fuere, se encuentra permitida por el derecho, dicha
conducta no es antijuridica, puesto que no viola ninguna-
norma penal, es decir, no choca con el orden juridico ni
rdmpe el marco normativo de la sociedad; esa conducta se
efectiia al amparo de una causa de justificacidn.

‘Para Castellanos Tena, las causas de justifica~ -
¢idn "son aquellas condiciones que tienen el poder de ex
cluir la antijuridicidad de una conducta tipica. Repre--
sentan un aspecto negativo del delito (...) La accidn --
realizada a pesar de su apariencia, resulta conforme a -
" derecho. A las causas de justificacidn tawbisn se les =-
llama justificantes, causas eliminatorias de la antijuri

dicidad, causas de licitud, etc.“(sa)

Hay que sefialar que las causas de justificacidm -
se diferencfan de las circunstancias excluyentes de res-
pousabilidad, ya que &stas tratan el aspecto negative de
los elementos del delito como son: ausencia de conducta,
atipicidad, las mismas causas de justificacidn y las de-
culpabilidad.

Dado el doble cardcter, material y formal, de. la-
antijuridicidad, &sta s6lo puede ser eliminada por una -
) declaracidn expresa del legislador. El Estado excluye la

antijuridicidad, que en condiciones ordinarias subsisti-

{54} CASTELLANOS TENA, Fernando. Op Cit. p. 185
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'ria;réuéndo no existe el interéds que se trata de prdte—-,~
ger;:o, cuahao concurriendo dos intereses jurIdidamentéf
tutelados, no pueden salvarse ambos y el derecho opta -
por la conservacidn del mds valioso. Para Edmundo Mez—--:r )

(55) la exclusidén de antijuridicidad se funda. a) En oA
la ausencia de inter@s; y, b) en funcién del‘interesjprg

ponderante.

Cuando hablamos de causas de justificacidn, ﬂos -
referimos a las condiciones de realizacidn de la conduc-
ta que eliminan el aspecto antijuridico de dicha conduc-*
ta, Eno el siguiente cuadro podemos apreciar, conforme a-

nuestro derecho, cuiles son las causas de justificacién:

1. Legitima defensa

2, Estado de necesidad

3. Ejercicio de un derecho

4., Cumplimiento de un deber u obediencia jerdrqui
ca

5. Impedimento legitimo

A continuacidn se exponen cada una de estas cau--—

sag, en los que se justifica una conducta.

l. Legitima defensa: existe cuando una persona es objeto
de una agresidn, reacciona enérgicamente y causa un da
o al agresor. Osorio y Nieto sehala a este respecto:
"Existe legitima defensa cuando la persona, objeto de

una agresidn actual, violenta y sin derecho que entra

{55) ¥r2GER, Edmundo. Cit. Pos. CASTELLANOS TENA, Fetmands. Op, Cit. p. 185
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'ﬁe un peligro inminente para su persoma, homor o biénés;'
‘o para la persona, honor o bienes de otro reacciona enern*

", (56)

gicamente ¥y causa un dafio al agresor

La defensa legitima es una de las causas de jugﬁi
ficacién de mayor importancia, Cuello Calén sefiala que -
es necesaria para rechazar una agresién actual o inminegk
te e injusta, mediante un acto que lesione bienes Jurfdi
cos del agresor. "La Legftima defensa es repulsa de una-

agresidn antijurfdica y asectual por el atacado o por ter-

ceras personas contra el agresor, sin traspasar la medi-?tf5

da necesaria para la proteccidn'. (57

Para que la conducta sea sefialada como legitima 4:1
defensa, es imprescindible que la agresidn sea actual, -
en el momento, ni antes, ni despufs; que sea violenta, a
saber, enérgica, brutal, con fuerza fisica o moral; in-- .
justa, que es decir contraria a la ley, ilf{cita; y, que~
entrane un peligro inminente, inmediato e inevitalbe por
otros medios, para la persona, honor o bienes propies o-
ajenos. Cabe sefialar que la defensa debe estar vinculada,
necesariamente, con la proteccién de objetos de la tute-

la penal.

Resumiendo, se pueden sefialar los siguientes ele-:

mentos de la legftima defensa: SR Lo

1. ‘Actual N
2. Violenta
3. Injusta

(56)"0S0RI0 Y NIETO, César Auqusto.,
57} pogre pETIT

o
.
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4. De peligro inninente

5. Peligro inevitable por otros medios.

La agfesién debg recaer eq cieftos,bienes Juridi-

cos.:

1. El honor
2, Los bienes propios
‘3. Otras personas o sus bienes

4. En la misma persona

El Cédigo Penal en su arcfculo 15 fraceidn III, -
sefiala los casos en que opera la legitima defensa, aqué—
llos ‘en que no opera y las circunstancias ‘en que ée'pré—

suUme .

Se habla de exceso de lepitima defensa cuando se--
se utilizan medios desproporcionados para repeler 1a7~ -
agresidn, también los casos en que el dano causado por ~
el agresor fuere facilmente reparable por medies legales,
o si el dafio es notoriamente insignificante en relacidn-

con el causado por la defensa.

Es importante destacar que la legitima defensa no
opera en determinados casos, por ejemplo, la riﬁa;’ya ~
que los rijosos se encuentran inmersos em una situacién-
antijurfdica, ilfcita; para que la legftima defensa exis
ta, es necesaria una conducta licita frente a una conduc
ta injusta. Tampoco opera si el agredido fue el que pro-
voed la agresién. Por dltimo, hay que sefialar que nc pue

den existir dos legftimas defensas reciprocas.
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2. Habiaﬁds,délfeétado de necesidad cuando existe una si
: ftdkéiéﬁ d¢4peiig}é real, grave, inminente e inmediato
para la pérsbpa. su.honor, bienes propios o ajenos, y-
JQue éﬁlo puéae evitarse mediante la violacién de -~ =~
otros bienes jurIdicamen:e tutelados, que pertenecen—'

s distintas personas.

i :7Se pueden senalar los siguientes elementos del eaL
tado de necesidad. e )

c) Violacion de un bien jur{dicamen
tinto :

d)_Imposibiltdad de emplear otro medio -paraiponer

'salvo los bienes en peligroq.xi

El cddigo penal prevee dos: casos especificos de —?

"estado de necesidad' el aborto y el robo indigente,

Porte Petit, por su parte, senala “que’ hablamos de

estado de necesidad, "cyando para salvat un- bien de mas~
jor'6~iguai entidad juridicamente tutelado o protagido,—
se‘leéiona otro bien, igualmente amparado por la ley. =~
Que existe el estado necesario, cuando haya la necesidad
‘de-salvar un bien de mayor o ipgual entidad juridicamente

~tutelado, ‘de un peligro grave, actual o inminente,-lesig

nado otro bien igualmente amparado por la ley, siempre -




viera el deber juridico de afrontarlo y no-

: Es decir, que el estado- de necesidad se caracteri
za,’ porque en &l dos bilenes juridicos, igualmente respe-
f;ablgs en principio, se ponen en conflicto y uno de -~ —
kélidé; por cualquier circunstancia, es sacrificado para-—;

“que el otro se salve.

Existen dos tesis para fijar la naturaleza del es
tado de necesidad: una es la unitaria y la otra la dua--

lista, de la diferenciacidn o descriminacidn.
Dentro del criterio unitarioc se encuentran:

l." Los que consideran al estado de necesidad como una cau

sa de justificaéiﬁn o 1ic1tud

2 Como una“causa de inculpabilidad

La_tesisvdualista o.de diferenciacion, estima que-
ausa de justificacién o de inculpabili-
ntidad del ‘bien lesionado.

se trata de

l—dad, segun:

'3 Ejercicio de un derecho, es una causa de justifica- -
L cion,.ya que "las lesiones inferidas por quienes - -
ejerzan la patria potestad o la tutela y en ejercicio

. del derecho de corregir, no serdn punibles si tardan~
en sanar menos de quince dfas y no ponen en peligro -

la vida; y, ademds si el tutor no abusare de su dere-

{58) tbigem. p. 475
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'cho. corrigiendo con crueldad o innecesarla frecuen-‘;
a" (59) Se dice que es una causa de Justificacion por-

’que 1a ‘conducta se ajusta a derecho.

Porte Petit menciona que: "el ejercicic de un de-
recho consiste en el ejercicio de una facultad concedida
4a-un sujeto por la norma permisiva o contra norma para -

_(60)

1a satisfaccion de un interds mids valioso”

Se dice que una persona que actda conforme a un -
derecho, que le confiere la ley, se ampara en una causa-
de justificacién, en nuestro ordenamiento jurfdico es se
‘falado de esta forma, En esta situacidn_se encuentran —-
las lesiones y el homicidio causados en el ejercicio de-
un deporte, los originados como resultados de tratamien-
tos medicoquirlrgicos y las lesiones producidas en ejer-

‘cicio del mal llamado derecho de corregir.

En el caso de las lesiones u homicidios cometidos
en la prdctica de deportes, los realizan quienes los -~ -
practican en el ejercicio de un derecho concedido por el
Estado para llevar a cabo tales actividades y por lo tan
to ia conducta no puede ser catalogada como antijuridica
'5aivo‘que exista imprudencia o dolo, ambos casos siempre

'sujgtos a prueba.
TEn Yos tratamientos medicoquiriirgicos Se pueden-

provocar lesiones y aun homicidios, los cuales se justi-

159) casTELZANOS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 213
(60} ' pORTE PETIT CANDUDAP, Celestino. Qp. Cit. p. 461
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fican por el recomocimiento que el Egtado hace de las ac
ktividades médicas.

En- el llamado.derecho a corregir, es.una justifi~
- cacldn en ejercicio de un derecho, cuando un padre educa

a su hijo y aquél estd autorizado para castigar a Este.

4. El cumplimiento de un deber consiste en el actuar por
4 obligacidn, ya sea que provenga de la ley o de un su
perior jerdrquico, tal serfa el agente de la pulic{a4

Judicial al wmomento de deteuner & una persona.

Esta causa de justificacidn, también priva a la -~
conducta del elemento antijuridicidad, y por lo mismo, -
imposibilita la integracidn del delito. "Hay cumplimien-
to de un deber cuando alguien realiza una coaducta orde-

nada por la norma".(61)

El cumplimiento de un deber, gira alrededor de -~
dos hipdtesis:

a) Derivado de funciones piblicas, o sea de deberes de -

servicios.
b) Derivado de un deber impuesto al particular.

5. Se dice que existe impedimento legitimo "cuando no se
puede cumplir con un deber legal por cumplir con otro
deber de la misma naturaleza y de mayor entidad" "ope

ra cuando el sujeto, teniendo obligacifin de ejecutar-

61} thidem. p. 483



un acto, se abstiene de obrar, colmandose en consecuen——,

 cia, un tipo penal Emerge, otra vez,kel ptincipio de in .

‘IEIES

'reponderante, impide 1la actuacion de una norma de

. caracter superior, comparada con la que ‘establece el de-

Lber de realizar la accidn".

La justificacidn por impedimento legitimo entrafa
”aieﬁpre una conducta omisiva que atiende a un interés, —
breﬁonderantemente, superior. En este caso se encuentra-

'}a_étiéa profesional.

Pueden operar como causas de justificacidn en el-

delito de abuso de confianza;

a) El estado de necesidad

b) El ejercicio de un derecho

¢) El cumplimiento de un debcr

(62)

d) El consentimiento del ofendido

Habrd estado de necesidad, cuando la disposicién-
del bilen es motivado por 1. situacidn de peliéro en que-
se encuentra el agente y la apropiacidn de la-cosa es ne
cesaria para la salvaguarda de un bien de mayor jerar- -

‘qufa como lo son los de la vida o la salud.

Cuando el poseedor precario disponen de la cosa, -
apropldndose de ella en cumplimiento de un mandato legal,

emanado de autoridad competente, o bien en ejerzicio de-~

(62) CASTELLANOS TEMA, Fernmando. Qp. Cit. p. 215

134 -
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. un derecho declarado, no existe antijuridiciddd en su -~

proceder; su conducta estd justificada en la ley.

En el abuso es probable el funcionamiento del com
sentimiento del ofendido em virtud de tratarse de bienes
disponibles; el duefio puede consentir en la apropiacidn-
de la cosa por el tenedor de ella, ya sea en forma expre

sa o tdcita, en cuyo caso no hay ilicitud en 1la conducta.
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IV. CULPABELIDAD:

s preciso, ademas, que sea’ su ~autor moral que lo haya-

cutado culpablemente.

tUua accion es culpable cuando a causa de la rela-

o cion psicologica existente entre ella y su autor puede-

Bt ponerse a cargo de éste y ademés serle reprochada. Hay -

" pues en la culpabilidad, a mAs de una relacidn de causa-
Vlidad psicoldgica entre agente y accidn, un juicio de ~~
reprobacidn de la condcuta de &ste motivado por su com—-—
portamiento contrario a la ley, pues al ejecutar umn he-=

cho que &sta prohibe ha quebrantado ..su. deber de obede

La culpabilidad puede definirse como el juicio de
reprobacidn por la ejecucidn de un hecho contrario a lo-

mandado por la ley.

(64) la culpabilidad es-

Para Sergio Vela Treviio,
el resultado del juicio por el cual se reprocha a un suje

to imputable haber realizado un comportamiento tipice y-

(63) cyELLO CALOW, Eugento. Op. Cit, p. 423

(6%) yvpia TREVIRO, Sergio. Culpabilidad e iwputabilidad. Ed: Trillas,-
Héxico, 1985, p. 201
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’antiJurfdico. cuando le era exigible la realizacion de -

otro. comporcamiento diferente, adecuado a la’ norma.

La culpabilidad tiene como fundamento la reprocha
bilidad" y la exigilidad; dnicamente cuando hay exdigibili

.. dad puede formularse el juicio de reproche y s8lo cuando

algo se reprocha a alguien podrd haber culpabilidad.(GS)

.Para este autor, la reprochabilidad debe entender
-1 cdmo el resultado del julcie relative a la culpabili-
7dad por el cual el juez resuelve que en un caso concre--
tao'y respecto de un sujeto determinado, habia exigibili-

i dad de una conducta por el hecho realizado.

“La vinculacion hecho—voluntad, es lo que en prin-

. .cipio sirve para el proceso de enjuiclamiento, ya que, é

;10 que no es voluntad causal de la conducta no pertenece
al campo de 1a culpabilidad o inculpabilidad. sino al de

_1a ausencia de conducta,

; La culpabilidad se identifica con la reprochahili‘
:dadkhacia el sujeto activo, por haberse gste conducido - -
j;contrariamente a lo establecido por la norma juridico pe

~—nal.

JJiménez dé Asﬁa(sé) define la culpabilidad como -
conjunto de presupuestos que fundamentan la reprocha—

" bilidad pe

onal de “1a-conducta antijuridica.

@ Ibiden. p. 195
(e6) GSORIO ¥ NIETO, Césaz Augusto. Op. Cit. p. 66



Culpabilidad, quiere decir que el acto debe ser -

) dcloso [} culposo, vale decir, cometido en um estade inte
lectivo de querer la accidn o la omisidn, con representa
cion mental de su ilicitud. "La culpabilidad, anota So-~
1ér,‘seﬁala'e1 limite de lo que puede ser imputable al -
sujeto como su obra, ¥ ademas la forma de esa imputa- =

cion" (68)

“‘chosg causados en circunstancias fortuitas o de fuerza ma
Tyor.fﬁ‘f\
: Insistir, como .lo hacen algunos autores en que se
E trata de una "relacién animica entre el hecho y el suje-
to",(ég) invocando dos aspectos diferentes de.la cues- -
" tidn, reivindicando, para el primero, la realidad viven-
cial que comprueba un magistrado frente al caso concreto,
resulta, creemos, por lo menos en cuanto a la nocidn psi
colégica de culpabilidad, algo que ni los nifios creen, -
pues no existe en psiquiatria, una nocidn que siquiera -
se le parezca.

Hoy, la moderna doctrina naciomnal y extranjera,r;

parte del presupuesto de que tal momento animico en el -

(67) Ibides.

168) MESA VELAZQUEZ, Luis Eduardo. Op. Cit. p. 79
(69) A. CAMPCS, Alberto. Op. Cit. p. 174

iiéé. FRTET

'Eﬁkcbﬂsecuencié,'no'habré culpabiliidad- en:los'he;g f
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‘'sujeto es imposible de detectar, salvo en.lo q:g'se r"

fiere al llamado sentimiento de. culpa o culpabilidad,i
que cualquier analista tratara de que desaparezca del pa‘

(70)"

cién en £1.

‘ndo pr viaménte imputable, 0 sea psfquicamente apto -
ﬁh;a que pueda serle atribuido, obra con dolo o com cul-
;’pél,iés dos formas. o especies en que se bifurca el aspes
,tblsubjetivo del delito. De acuerdo con esta teorfa, la-
éﬁlpabilidad se reduce a un problema de vinculacidn psi-~
quica’entre el sujeto y su accién punible y todo el con-
tenido de ella esti representado, segiin se trate de un -
l»delito o un cuasidelito, por el dolo o la culpa, que la-

'lagoten tocalmente.(7l)

-2 . :La normativa o normativismo. Conforme a la moder-
fnafconcepcién de la culpabilidad, elaborada por juris=-
tas alemanes, este fundamental aspecto del delito, por -
‘ ser de cardcter normativo, no puede asentarse sobre una-
base puramente psicoldgica. Su contenido es un julcio de
reprobacidn del acto respecto de su autor, que se funda-

(70) Ibidem.
{71) LABATUD GLENA, Gustavo. Op. Cit. p. 108
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en la exibilidad de 1a conducta ordenada por la 1ey (72)

i Mienttas para el psicologismo 1a culpabllidad se—
‘agota totalmente en 'el-dolo o en la culpa, para el norma

;ivismq—la simple relacion psicolSgica entre el sujeto.y’
': su‘aétuar‘ﬁo basta para darla por establécida, sino es — -
:eprbbatorid el juicio de valor que se emita sobre la mo
tiﬁacién_psiquica del acto ejecutado por el sujeto. La.-—
éﬁlpébilidad se examina para determinar si el hecho 'es -
) d'no reprochable a su autor, atendidos el cardcter de la

motivacion y la personalidad de &ste. la concepciou nor—' "

mativa recibe este nombre porque afirma que la: culpabilif el

dad consiste en un juicio valorative del: concreto actuar e

' antijuridico del agente.

" Dentro de esta teorfa, la-imputabilidad”aejaide,;'
ser una condicidn anterior o presupuesto de la éulpabili
dad y se convierte en uno de sus elementos, que sirve de

goporte al juicio de reproche.

Psicoldgica y juridicamente la culpabilidad ofre—
ce una extensa gama de grados o matices. Los superiores-
estdn representados por el dolo, la expresidn mds tipica
y caractetfstica del aspecto subjetivo del delito; los -
inferiores, por la culpa, que se presenta como algo ex--
cepcional en cuanto a su castigo, hasta el punto de que-.

hay gquienes abogan por su impunidad.

U2 1p1dem. p. 100
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Por otro lado, los partidarios de la "accidn fina

lista", con welzel(73)

al frente, elaboran la culpabili-
dad como concepcién dogmitica independizada del dolo y ~
de la culpa, que, a su entender, pertenecen a la accidn-
("accién dolosa"™, que es la proplamente final, y "accidn
culposa", que es "ciega", pero de consecuencias que sur-
gen por no haber contemplado las regulaciones finalis- -
tas). A nuestro juicio, esta teorla es inaceptable, pues
to que el género de culpabilidad ha de encarnar en una =

de sus especies: dolo o culpa.

La accidn o conducta, en cuanto se refiere a su -
propio contenido de voluntad, Gnicamente puede manifes—-
tarse, para los efectos de la culpabilidad, en dos for--

mas: intencional o dolosa y no intencional o culposa.

Desde el punto de vista de nuestra ley penal, son
intencionales, no intencionales o imprudenciales y pre-=

terintencionales,

El artfculo 8 del CSdigo Penal mencioma: Los deli . :

tos. pueden ser:

I. 1Intencionales;
II. No intencionales o de imprudencia;

I1I. Preterintencionales.

El numeral 9 sefiala: Obra intencionalmente el que,
conociendo las circunstancias del hecho tipico quiera o-

acepte el resultado prohibido por la ley.

(73) JIMENFZ DE ASUA, Luis. El Criminalista. T.I Ed: Victor P. de Zava
lia-editorial, a,. edicidn, Buenos Alres, 1970, p. 151
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raceﬁcé elbresuitado prohibido por 1la ley.

Obra imprudencialmente el que realiza el hecho t{ “

pico incumpliendo un deber de cuidado, que las: circuns—-

‘tancias y condiciones personales le imponen.f

.Obra preterintencionalmente el que cause un;

“"dicamos son el dolo y la culpa.

El dolo tiene como elementos el moral o eticoky -

el volitivo o psicolégico, el primero contiene el senti )

miento, la conciencia de que se viola un deber, el v" i

tivo o psicoldgico es la voluntad, la decisionrde;realif-

zar la conducta.

Formas de dolo:

a) Directo. El resultado correspondeﬂaliddg h?bia,pfévg§

to el sujeto activo,

b) Indirecto. Existe cuando el sujeto ‘se representa un -
..fin, pero prevé y acepta la realizacion necesaria de~

otros fines delictivos.

¢) Indeterminndo. Es la voluntad genérica de delinquir -

fijarse un resuntado delictivo concreto.

d) Eventual. El sujeto se propone un resultado delicti-—-

vo, pero se prevé la posibilidad de que surjan otros-
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tipicos no deseados, pera  que se aceptan en el ‘supuesto
de que ocurran. B ' L
Saler,€74) define al dolo diciendo que existe "no
solamente cuando se ha querido un resulcado. sino tam- -
bi&n :uando se ha tenido conciencia de la criminalidad -

de- 1la prqpia accién y a pesar.defellb se.ha obrado,

(73)

Mezger afirma que “actda dolosamente el que -

conoce las. circunstancias de hecho y la significacidn de

su.accion y ha admitido en su voluntad el resultado"

(76)

Jimenez de Asfiia expresa que "dolo es la pro--

%*duccion de un resultado tipicamente antijuridico (o la -
'j‘omision de una accidn esperada), con conocimiento de las
'éitcunscancias de hecho que se ajustan al tipo, y del --
curso esenclal de la relacidn de causalidad existente en
tre 1a manifestacidn de voluntad, y el cambio en el mun-
do exterior (o de su mutacidn), con conciencia de que se
quebranta un deber, con voluntad de realizar el acto (u-
omitir la accidn debida) y con representacidn del resul=-
tado (o de la consecuencia del no hacer) que se requiere

o consiente.

Atendiendo a su propia deifnicidn, considera Jimé
nez de Asia que quedan conjugadas las teorlas esenciales
respecto del dolo, que son la voluntad y la representa--

cidn, y al mismo tiempo vale el concepto para el llamado

{78) SOLER. Cit. Pos. VELA TREVIRO, Sergio. Culpabilidad e .... p. 211
{75) Ipiden.
(76} Ipidem. p. 212
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cifn, y'al mismo .tiempo.vale éllcoécep;bniaféﬁglﬂilgﬁagé

pera que no haya tal evento tipico.

b) Culpa Inconsciente, sin previsiﬁn, sin represencacion.
Esta especie de culpa se da cuando el resultado, por-
naturaleza previsible, no se preve S no se’ représenta -

en la mente del sujeto. (78)

Algunos autores clasifican la culpa inconsciente-

o sin previsidn, en lata cuando el resultado es previsi-

{77) 0s0R10 Y NIETO, César Augusto. Qp. Cit. p. 67
(78) Ibidem.
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ble por cualquier persona, leve cuando es previsible por
una persona cutdadosa y levisima por los extremidamente-

cuidadosos.

El caso fortuito. El artfcule 15 fraccién X, del-
Caddigo Penal regula lo relacionado con el caso fortuito,
al sefialarlo como excluyente de responsabilidad. Como se
desprende de la lectura de este precepto, la conducta y-
el resultado que se verificam no son atribuibles al suje
to, ni a titulo de dolo ni a tftulo de culpa, habida - -
cuenta de que el agente no se propone realizar una con--
ducta tfpica ni actuvar en forma negligente o imprudente,
en consecuencia, el evento viene a ser un mero accidente,
hecho extrafio a la volutad y al cuidado del sujeto de la

conducta.(79)

La preterintencionalidad. No es posible hablar de
una tercera especie de la culpabilidad participante a la
vez de las esenclas del dolo y de la culpa; ambas formas
se excluyen, Para la existencla del primero precisa que-
la voluntad consciente se dirija al evento o hecho tfpi-
co, ya sea directa, indirecta, indeterminada, o eventual
mente, mientras la segunda se configura cuando se obra -
sin esa voluntad de producir el re;ultadé, pero éste se-~
realiza por la conducta imprudente, imperita o negligen-
te del autor. En estas condiciones, es diffcil admitir -

subjetivamente la mezcla de ambas especies. Lo cierto es

(79} Ibidem. p. 68
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'que el delito o se comete mediante dolo o por culp

‘ro ‘tratindose del primero, puede haber un resultado mas—~f

haya del presupuesto por el sujeto, y. en 1a s
yor” de lo que podia racionalmente preverse y'
‘Ignacio Villalobos, sostiene que mas C et
.rintencionales. se trata de delitos ‘con ésultado prete—':"
tintencional. por sobrepasar su efecto e1 limite propues

to por el agente (80)

La culpabilidad en el abuso de confianza, "dispo-
ner de una cosa es apropiarse de ella con dnimo de domi-
nio"; de ahi que la apropiacidn sin tal &nimo no puede -
integrar el delito por ausencia del elemento subjetivo.-

(81)

Por ello Carrara definia el delito como "la dolosa -
apropiacidn de una cosa ajena que se ha recibido del pro
pletario por una convencidn no traslativa de dominio y =

para un uso determinado".

Al referirse Soler al momento consumativo de la -
apropiacidn indebida explica: "Para no caer en un Subje-
tivismo puro, debe atenderse a los hechos extermos con--
cretos, reveladores de la exigencia de animms rem sibi -
habendi", agregando mds adelante: "Algunas leyes a dife-
rencia de la nuestra, consideran expresamente ocmo puni-
ble el uso indebide. Esta circunstancia obliga a la doc-
trina extranjera a distinguir con muy poca objetividad y

casufsticamente, segin parezca que el hecho importe o no

{80} CASTELLANOS TEMA, Fernando. Lineamientos Elementales... p. 237
(81} payoN VASCONCELOS, Francisce. Comentarios de.... p. 123
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'qn acto de.épropiacién, lo cual resulta bastante dudoso,
porque én unos casos el animus rem sibi habendi es declg
taﬁd existeﬁte, aunque se trate de una disposicidén tran-
éitoria de la cosa, mientras que en otros, parece exigir
se no s8lo el acto de disposicidn, sino la intencidn de-
quedarse con aquélla en forma definitiva. En un caso co-
mo el del propietario del libro que lo presta, a su vez,
a otro por un término mayor, unos dirdn que hay defrauda
cidén, porque el hecho de prestar por tiempo mayor impor-
ta un acto de disposicidn que presupone apropilacidn, co-
sa evidentemente fictieia, pues en ninglin momento ha - -
existido dnimo de apropiacién. Otros, en cambio, dardn -
la solucidén contraria, sobre la base de la inexistencia-

de un verdadero dnimo de apropiarse.(az)

La disposicidn, por sI misma, no puede integrar -
el delito sefialado en el arficulo 382 de nuestro cédigo,
sl con ella no concurre ese especlal dnimo, en el agente,
de actuar como si fuera duefio de la cosa y con intencidn

de obtener un provecho.

Por ello, el abuso s8lo admite la comisidn dolo--
sa, puesto que el agente, teniendo representacidn de la-
conducta y conciencia de su licitud, la realiza volunta-
riamente con un fin determinado. Por tanto, el abuso ex-
cluye la comisidn imprudencial o culposa, por ausencia -

del animus de apropiacion. En este sentido opina Pulg Pe

182) 1piden.
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fla, cuando. expresa: ';Puede cometerse este delito pork

culpa? Entendemos, con Sinchez Tijerina, que uo hay posi

bilidad de ello, dadas las caracteristicas del mismo‘

(83) 1v1gew. p. 125
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' B. Inculpabilidad

La inculpabilidad es el aSpecto negativo de la --
 "cu1pabilidad, o-sea, la ausencia del elemento culpabili-
dad. ‘Jiménez de Asia sefiala que "la inculpabilidad con—
.siété‘en-la‘absolucién del sujeto del juicio de repro- -

i ”La'ihculpabilidad opera cuando una persona actiia-
en forma apArentemente delictuosa, pero no se le puede -
féprocharlsu conducta por existir una causa de inculpabi
" lid4d que Qe refiere a la falta de conocimiento o de vo-
lun;ad en la realizacién de la conducta. En rigor estric
to, las causas de inculpabilidad serIan: el error esen--
cial del hecho (ataca al elemento intelectual) y la - -~
céaccién sobre la voluntad (afecta el elemento volutivo).
Si la culpabilidad se forma con el consentimiento y la -
voluntad, sélo habri inculpabilidad en ausencia de los -

dos factores o de cualquiera de éstos.

El error, "es un vicio psicoldgico consistente en
la falta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el
objeto conocido, tal como &ste es en la realidad".(as) -
Se podria decir que el error es un falso concepto de la-

verdad, es un conocimiento errdneo, incorrecto} se cono-

{84} JIMPNEZ DE ASUA, Luis. Cit. Pos. OSORIO Y NIETO, César Augusto. | -
Op. Cit. p. 68 :

{85) 05RO Y NIETO, César Augusto. Op. Cit. p. 255
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ce pero reconoce equivocadamente. El error como'la'ignd—

rancia pueden ser causas de inculpabilidad, si produ en~ -

en el autor, desconocimiento o un conocxmiento equivoca-

do sobre la antijuridicidad de su conducta. -

El error se divide en error de hecho:y-de déreﬁhé
el de hecho se claéifica en esencial y accidental,“éste% :
‘a'si vez se subdivide en error en el golpe, error en 15—
,pepﬁqna_& etro; en el delito. El error de derecho no pro
duce gféc:os de eximentes, porque el equivocado concepte
sobre la significacidn de la ley no justifica ni autori--
za su violacidn, la ignorancia de las leyes a nadie bene
Vrficia.

‘,El error de hecho, para operar como eximente, de-
be ser esencial, es decir, debe recaer sobre un elemento
de existencia del delito. El sujeto activo se conduce an

‘tijuridicamtne, pero considera su conducta plenamenté ju
rfdicé. También debe ser invencible, insuperable, esto -
es, no debe ser superado por una persona comin; de lo -=.

contrario deja subsistente la culpa.

El error no esencial es el accidental y se clasi-
fica de la siguiente forma: error en el golpe, error en-
la persona y error en el delito. En ningin caso el error

accidental elimina la culpa.

La obediencia jerdrquica se presenta cuando un su

bordinado cumple una orden proveniente de una persona --
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que-tiene méndo sobre &l. Siyel infefibf actla cumplien-
;. do una obligacion legal, se integra Una Justificacion y- -
no hay delito por estar ausente 1la antijuridicidad La -

eximente se presentard cuando un subordinado carezca de-

facultades para examinar la orden y tiene el deber del -
'obedecer, o sea, la orden incuestionable en cuanto'aVSu-'
contenido e impostergable respecto de su cﬁmplimignté. -
La verificacién de la conducta se hace en funcién deila;;

orden recibida y de la obediencia debida, no_en rézéé;dq;

la voluntad del sujeto que actila.
B " La doctrina sefiala también'combféxihehcé'd;rlﬁ'
“culpabilidads--

a) Legitima defensa putaciva. Exisca cuando el sujeto'fiv

‘cree, por un error, esencial de hech'”

-una. situacidn . que’ es necesario repeler mediante'laixg' :
gitima defensa, sin‘la existencia en realidad de_unaQ
injusta,agresién. no existe la causa real motivadora-

“de una justificacidn.

b} Eé;ado'de necesidad putativo. Opera de igual forma -
qde‘la legitima defensa putativa. La persona al encon
trarse en una situacidén de peligro actual o 1nmediat5,
ﬁué s6lo es evitable mediante la lesidn de otros bie-

7Lrnes tambien objeto de tutela juridica, actda lesionnn
do otros blenes. Esta eximente operara si ‘se prueba =

- el error de hecho esencial e insuperable.

‘¢) Deber:y derechos putativos, Como en las anteriores,'—

encontrarse'en'“"



'dj

e)

)

~g)
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§qede pibdq@irﬁe:si exié£ejei;gfro; eééaékai e”in
rable.’ BN e e
No e%igibiiidéﬂ de otra conducta. Se refiere a la fegr
1izaéién de una conducta gque se amolda.a un tipo Le=-
gal pero que debido a excepcionales y especialfsimas-
circunstancias que rodea a tal conducta, se reputa ex

cusable esa forma de conducirse.

Temor fundado. Se le considera como excluyente de res”

ponsabilidad en virtud de que existe una fuerza sobre-  .

voluntad del sujeto que lo lleva a comportarse bajo -
una auténtica coaccion mental, la cual le impide con-

ducirse con plenitud de juicio y determinacidn.

Encubrimiento de familiares y allegados. El estado es
tima vdlido encubrir a una persona cen la que se tie-
ne lazos de familia u otra causa de cercanfa afectiva,
ain en detrimento de la obligacién de cooperar con -=
los servicios de justicia en la investigacién de los-
hechos ilficitos penales, siempre y cuande no medie un

interés bastarde, ni se empleen medios delictuosos.

-Estado de bienes tratdndose de bienes de igual jerar-

qufa. Opera cuandec en presencia de bienes juridicamég
te protegidos, se prefiere el de mayor jerarquia ante
la imposibilidad absoluta de salvar ambos. Em el su~-—
puesto de que ambos blenes juridicos sean del mismo -
rango debe aceptarse la excusa, en atencidn a que no-

es razonablemente exigible el sacrificio de un bien -



elacion al abuso de confianza
d: (86)

ausas “de- inculpabilida

' ,otra general, ‘ambas con ‘aleances supralegales, como*:

11. Error en sus especles y variedades
a) De hecho y de derecho
- b) Eximentes putativas

c) Obediencia jerdrquica.
2. No exigilidad de otra conducta.

En el abuso de confianza, puede funcionar el - -
error como una causa de inculpabilidad si es esencial e-
invencible; por ejemplo, el tenedor que dispone de la co
sa creyéndola suya, o blen la entrega a un tercero esti~-
mado que la devuelve a su propietario o aquél a quien es
td obligado a restituirla. Tal como este caso, se puede-
sefialar que un sujeto, actuando bajo un estado de error~
esencial e invencible, dispone de la cosa o se la apro—-

pla.

Pueden presentarse eximentes putativas, cuando el

sujeto estime, por asi creerlo falsamente, que el acto -
estd justificado, es 1légftimo; ya por un estado nece-
sario putativo o en virtud de un dereche o el cumplimien

to de un deber putativos. La misma situacidn se presenta

(88) cfr_ JIMENEZ DE AGUA, Luils. Cit. Pos. PAVON VASCONCELOS, Francis-
co. Comentarios de.... p. 126
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ken la: obediencia jerarquica cuando la orden no: es'noto—-

riamente iiicita.

‘ Por lo que correSponde a 1a‘no exigibilidad de -
'otra conducta, es aceptable como: cau ade>in ulpabilidad
) canco “en ‘acciones culposas o imprudenciales,

(87)-

sas o intencionales.

como dolo—-

{87} CASTELLANOS TENA, Fernando, rechaza la no exibilidad de otra cop
ducta como causa de inculpabilidad, sosteniendo que "en estricto
rigor, las causas de inculpabilidad serian el eror (que ataca el
elemento intelectual) y la coaccidn sobre 1a voluntad {que afecta
el elemento volitivo).



" CAPITULO CUARTO. Derecho Comparado

I. “El delito de abus confianza en Espafia.

 II. El Qelito de abuso de confianza en Cuba.

III{tﬁi>aéii£5 de abuso de confianza en Argen-

“tinall
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I. EL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA EN ESPARA

El delito de abuso de confianza, motivo de este -
trabajo, se conoce en otras legislacionés con el nombre-~
kde:re;enc16n indebida, truffa, apropiacién indebida, - -

1y .

etcétera.

‘El° C6digo Penal Espanol dispone en el articulo —-
535 que serdn castigados con las penas seiialadas en el -
artfculo 528 y, en su caso, con las del 530, los que en-
perivicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, -
efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubleren reci-
bido en depdsito, comisidn o adeministracidén, o por otro
titulo que produzca obligacifn de engregarlo o negaren -
haberlos recibido.

La apropiacidn indebida es un delito que constitu
ye un ataque al derecho de propiedad contraido a los bie
nes muebles, pues, el sujeto incorpora el objeto mate~- -
rial del delito a su patrimonio con perjuiclo del propie

tario.

Una vez que ha quedado senalado el tipo penal a -
estudio, conforme lo describe la legislacidn espafiola, -
pasaremos a su andlisis desde el putno de vista de los -
elementos del delito que manejamos en el capitulo ante-—
rior, esto es, en base a la teorfa tetratdmica.

1) pevista de Investigaciones Juridicas. Escuela Libre de Derecho. -~
Afio 2, nimero 2, México 1978, p. 29

El abuso de Confianza™,
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La-‘conducta da este ilicito éonsisﬁe en gpropiar-
"~se de-las cosas recibidas por tftulo que produzca obliga

"ci8n de entregarlas o devolverlas, o bien, que el agerite

.. niegue haber recibidc la cosa.

Se trata de una accibn, por la cual el agente a -
través de un acto dispositivo se apropia o distrae 1la co
sa recibida, La diferencia gramaticalmente, entre apro--
(2)

plarse o distraer seria, que quien distrae piensa re-
poner la cosa, cantidad o efectos distrafides, mientras -

que el que se 1a apropia, no piensa en la devolucidn; —_—

X sin embargo, del contenido del numeral invocado, se des—

prende que la accidn de apropiarse en ambos casos es ine

- _gable.

~Distraer es dar umna aplicacidn diferente a la pre
. Vis;a,'pero no hay-en uingdn caso distraccién sino.apro-
placién, pues primero se dispone de la cosa para después

darle una aplicacidn diferente.

: “Regpecto al elemento negativo de la definicidn de
aprﬁpiacién indeblda (negar haberla recibido), cuando ~~
"una'persona, faltando a la verdad, niegue haber recibido
de otra una cosa mueble por titulo que lo obligue a en--

tregarla o devolverla, se la ha apropiado indebidamente.

El aproplarse (en sentido estricto), distraer y -

negar haber recibido la cosa, son manifestaciones de la-

(2) pobRIGUEZ DEVESA, José Harla. Derecho Pepal Espafol. Ed: R.D, Ba.-
edlcidn, Madrid¢, 1982, p. 406 .
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intencidn de aprbpiarsé:y s6lo puede aﬁrbéiétéejo dis- -
traer mediante un hacer, .es decir a traves de una accion, "
ya que el hécho de gque niegus haber recibido 1a cosa no—'
aignifica que esta realizando una conducta omisiva, pues s
to que la descripcion tIpica del ilicito no refiere, el— i
que negare a devclverla, pero si se desprende la disposi
cidn de la cosa.

La apropincién indgﬁidg; requiere de una accivi-%
_.dad_voluntaria para 1nteg}ar la.cbnédctaidé;'delito como -
elemento objetivo, luego entonces, cuando el acto de'ﬁr47:
apropiacién sea invbluntario, existird ausencia de conr—ﬁt
ducta, Ahora bien, consider&ndO’équellas circunstancias-
en qﬁc el agente obra sin voluntad,:sélo seria’posiblé_— R
que realizara la apropiacidn a través del Eipﬁétigﬁé;i".ﬂ

Habra tipicidad cuandd la conducta selédedﬁé ni'—i

cipo, o sea a los -elementos que describe el articulo 535

de la ley punitiva espanola

JEn- este sentido, serdn sujetos activos 105 deposi

es de-- :

‘ tarios de dinero, efectos o cualquier otra cosa

Jedry quienes Cengan ‘la- tenencia de la cosa, en razon de—;_

tiﬁulo legal y se:apropien . de la misma.

La apropiacion indebida tequiere que la cosa es: :

cen posesion del que despues ‘se’ la aptopia.‘

Para Binding (3) lo carncteristico ‘de: la posesion

penal consiste en ser adquirida por un acto volitivo que

(3’ Ibidem CPUi40L




L.i 1a mefartenencia ni la custodia ) vigilancia son sufi
QVcienCes para fundamentar la posesidn penal. E1l que tiene
materialmente en sus manos la cosa porque le ha sido en-
" tregada por el duefo, vgr., para que la contemple, 0 por
que le ha encomendado la vigilancia del equipaje que de-
ja. el viajero en el hall del hotel, no tiene todavia la-
posesion en el sentido penal, pues la voluntad de excluir-
de hecho a cualquier otra persona y de temer el sefioriio
fdctico, la disponibilidad material de la cosa, es un -——
elemento subjetivo que ha de anadirse al corpus. para que
“"gurja“aquella posesidn. La voluntad de ejercer el domi--
ﬂio sobre la cosa no ha de entenderse como un animus si-

bi habendi, sino como la voluntad de manipular con la co

-...sa disponiendo de ella.

El tipo bisico de la apropiacifn indebida no nece
sita que medie relacidn de confianza alguna entre el - -
autor y el sujeto pasivo; conceptualmente, basta con que
el sujeto que se apropia de la cosa no tenga necesidad -
de desposeer de ella a nadie, y precisamente en la falta
de lesidn del terrenoc posesorio radica la menor gravedad
respecto al hurto.

Son requisitos indispensables del d911CO:(A) L

1). Que el sujeto reciba, mediante acto, antecedente le-

(4} piccionario Jurfdico, Ed: Espasa-Calpe, Madrid, 1991, p. 68
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~gitimo, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble en-
calidad de depésito, comisidn, administracidn o cualquier
otro tftulo que le obligue en su dia a devolverlos, o ——
rendir cuentas; 2). Una vez en su poder el dinero o ios-
efectos sobre los que recae el delito, el agente, abusan
do de la confilanza en &l depositada, se apropia o dis- -
trae lo recibido o niega haberlo recibido, interviniendo
animo de lucro en dicha operacidn; 3). Dicha actuacién -
dolosa ha de causar un perjuicio ajeno, quebranto patri-
monial cierto y determinado o susceptible de determianr-

se.

El sujeto pasivo serd el que haya depositado o en
tregado la cosa, ya sea el propietario o al que se esta-
ba obligado a devolverla. El duefio o poseedor ha tenido-
que confiar previamente la cosa al agente, transfiriéndo
le su posesidn en virtud de alguno de sus titulos que de
forma enunciativa enumera el artfculo 535 del Cddigo Pe-~

nal de Espafia.

El objeto material ha de ser uma cosa ajena, por-
que en definitiva, &ste es el comin denominador del dine
ro ¥y de los efectos que ademds, se mencionan en el tipo-
legal arriba sefialado. La cosa mueble es la que puede --
ser movilizada. E1 concepto de ajenidad ha de determinar
se con arreglo al derecho civil. Por efectos han de en——
tenderse los titulos-valores. No basta, sin embargo, con
que sean cosas muebles ajenas, sino que han de haber si-

do recibidas en depdsito, comisidn, administracién y - -



La apropiacion indebida es un’ liéitdﬁde ghtiqué%
°'cimeinto ilegitimo, resultado que se logra a traves “de -
esa apropilacién, ocasionando un perJuicio en el patrimo-

nio ajeno.

No es necesario que la persona que transfiere la-
posesidn sea la misma perjudicada, puede serlo también -
el propietario o aquél a quien se estd obligado a devol~

verla.

No habrd delito cuando por faltar adecuacidn .de -
la condcuta al tipo, los sujetos no reunan las calidades,
uno de poseedor y otro de propletario o titular de un de
recho real sobre la cosa del pasivo; cuando el sujeto ac
tivo no tenga la posesidn por uno de los titulos a que -
alude el arficulo 535, citado; cuando no exista perjul--
cio ajeno; y, cuando el objeto material no reuna la cali

dad de mueble (y aunque no se senala, de ajeno).

En relacidn a la antijuridicidad, podemos decir -
que auqnue la ley no lo mencione expresamente, es necesa
rio el dnimo de aumentar el propio patrimonio antijuridi
camente a costa del patrimonio ajeno, implicito en la fn
dole misma de la conducta que se castiga, lo cual consti
tuye un elemento subjetivo del injusto. Si el provecho =~

es injusto, la apropiacién es antijuridica.
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En atencidn al estudio realizado en el anterior -
capftulo, mencionaremos como causas de justificacién al-
estado de necesidad, ejercicio de un derecho, cumplimien
. to.de un deber y consentimiento del ofendido. Respecto a
esté 4tlimo, para que pueda operar como real causa de —-
‘justificacisn, debe ser otorgado con anterioridad al ac~-
to de disposicidn. De lo contrario, la actividad es anti
jurfdica; el consentimiento posterior a la disposicidn -

no es causa de extincidn de la responsabilidad penal.

(3)

Maggiore, opina que 'todas las causas de justi
ficacién —mandato de ley, ejercicic de un derecho, or--
den de la autoridad, estado de necesidad y consentimien- .
-to del sujeto pasivo, con tal que sea anterior a la apro
piacién-— excluyen el delito, como también la compensa--
cion (siempre que se trate de créditos homogéneos, liqui
dos y exigibles, segiin el artfculo 1241, C.C.) y la da—

tio in solutum".

En orden a la culpabilidad, el dolo ha de ir refe
rido a la ajenidad de la cosa y exige el propdsito de in
croporarla al propie patrimonio. La creencia de que la -
cosa se invierte en el patrimonio ajeno excluye la res-~-
ponsabilidad criminal; por ejemplo, si se hacen pagos --
por cuenta del que habfa de recibirla, o se aplica a me-
joras en los bienes de aquel a quien se tenia que devol-

(6)

verlo,

(5 PAVON VASCONCELOS, Francisco. Comentarios de Derecho Penal. Ed: Ju
ridica Hexlcana, 2a Edicidn, México, 1964, pp. 122-123,

{6) RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. Op Cit, p. 408
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La inculpabilidad operard tratindose de error de-
hecho esencial, con las eximentes putativas ejercicio de
un derecho, cumplimiento de un deber, estado de necesi--

dad y obediencia jerirﬁuica.
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IT. EL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA EN CUBA

"... Cuando se castiga a alguien no se hace por-

~vengarse de nadie, el castigo no es la venganza contra -
ningin ciudadano; es la necesidad de defender a la socie
dad, es la necesidad de defender al pueblo, defender al-
trabajador, a su familia, a sus hijos, a sus padres. Na-
die siente placer al castigar a alquien. Hay que casti~-
gar a los irresponsables, sencillamente no queda otro re
medio, y hay que castigar a los incorregibles, no queda-
otro remedio, hay que castigar a los que atentan contra-
los intereses, la tranquilidad y el bienestar del pue~ =~
" blo".

De esta forma Fidel Castro motiva la aplicacién -
del Cddigo Penal Cubano, y la Asamblea Nacional del Po--

der determina como objetivos del mismo:

Articulo 1.1. Este C6digo tiene como objetivos:

— Proteger a la sociedad, a las peresonas, al orden so-

cial, econdmico y politico y al régimen estatal;

-- Salvaguardar la propiedad reconocida en la Constitu--

cidén y las leyes;

— Promover la cabal observancia de los derechos y debe~

res de los ciudadanos;

— Contribuir a formar en todos los ciudadanos la con~ -



2 A estos efectos, especifica cuales aCCOS so—:—

"icialmente peligrosos son constitutivos de delito y cuf~—

:  1es conductas constituyen {ndices de peligrosidad y esta

blece las sanclones y medidas de seguridad aplicables en

‘cada caso.

Bajo estog lineamientos y con un sistema politice
diferente al nuestro, la legislacién cubana también tipi
fica la conducta que entendemos como abuso de conflanza,
en el T{tulo XIXI: Delitos Contra los Derechos Patrimo--
niales, Capitulo IX: Defraudaciones, Seccidén Segunda, de

nomindndola "Apropiacidn Indebida".

Art. 335. 1. El que, con el propdsito de obtener
una ventaja o un- beneficio patrimonial ilegftimo para -
sf o para otro, se apropie o consienta que otro se apro-
ple de bienes que. le hayan sido confiados, incurre en ~--
sancidn de privacion de libertad de tres meses a un aiio~

o multa de cien a trescienas cuotas o ambas.

2. Si los bienes apropiados son de considerable -
valor, la sancién es de privacion de libertad de dos a -

cinco afios o multas de trescientas a mil cuotas o ambas.

3. S{ el delito se comete por un conductor de — - . ... -

“vehfculo de carga o de persona responsabilizada con la =~

transportacidon de bienes, la sancidn es de:
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a) Privacidn de la libertad de uno a tres afios o ﬁul;a_-_ -
de trescientas a mil cuotas o ambas, en el caso del -

apartado 1;

b) Privacidn de libertad de cuatro a diez afios . en el ca-. =

so del. apartado 2.

4. Cuando los bienes aproplados sean de propiedad
personal, sélo se procede si media denuncia del perjudi--
cado. Si en este caso el denunciante desiste de su déﬁuﬂ
‘cié. ﬁor‘escrito y en forma expresa, antes del juicio, ~

se archivardn las actuaciones.

Conforme al contenido del anterior precepto, tene
mos que la conducta en este delito se manifiesta median-
te una accidn conciente y voluntaria del agente al apro
plarse de los bienes que le hayan sido confiados o con--
sentir que otro lo haga; de tal forma que el consenti- -
miento se traduce en unalmanifestacién positiva de la -=
conducta, por ello se excluye a la omisiln como forma cg

misiva de este ilfcito.

S§6lo habrd ausencia de conducta en la apropiacidén
indebida, en atencidn a su propia naturaleza, cuando el-
agente se encuentre bajo sugestidn hipndtica, pues no re
sulta posible que lo haga como resultado del sueiio, movi
mientos reflejos, vis mayor o vis absoluta, circunstan--

cias que anteriormente fueron debidamente examinadas.

En relacidén a la tipicidad, &sta se presenta cuan

do el agente adecfia su conducta a lo descrito en el tipo
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penal 335, apartado | del C8digo Penal Cdbano;-también -~
':déhominado Ley No. 62, cuyo verbo rector es el apropiéf—
sé o consentir (que otro lo haga), por lo que el sujeto-
activo serd aquél que se apropie o consienta que otro se
aprople de los bilenes confiados, obteniendo para s{ una=-
ventaja o beneficio patrimonial, que debido a la propiae;
conducta resultan ilegitimos, y en consecuencia, ocasio-
na un perjuicio para el propietario o para el que tenIaQ

derecho a que se le devolviera el bien.

Por lo tanto, para que se configure este delito,-
" ge requiere que el sujeto activo previamente reciba el -
bien mediante un acto legf{timo que le otorgue la tenen--
cia y no el dominfo; que el bien quede fuera de la esfe-
ra de vigilancia del titular; que una vez con la pose- -
siGn se apropie o consienta que otro lo haga; que median
te esa conducta obtenga una ventaja o beneficio patrimo-
nial lo que como ya se menciond, causarfa un perjuicio a

la persona que tiene derecho a disponer del bien.

El sujeto pasivo serd entonces, quien confié y en
tregd el bien sélo con la pesesidn y no el dominio, el =~
que resiente el perjuicio por la apropiacidn que realice
el actrivo o que consienta que un tercero lo haga; de- -
biendo aclarar que el perjuicio puede recaer en el pro--
pletario, en el que entregd el bien o en aquél que tenia
el derecho a que se le devolviera.

Por lo que respecta al objeto material, el citado

numeral sdlo refiere "bienes" en una forma genérica, a ~
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diferencia de muestro cddigo que sefiala como objeto la -
cosa ajena mueble, de lo que se desprende que el delito-
.'puede recaer tanto en bienes muebles como inmuebles, al-"

no determinarse calidad en el objeto material.

Como se acentd en el apartado anterlor; habrd = -

ausencia de tipicidad o atipicidad cuando los sujetosfhdj“if

reinan las calidades, uno de poseedor precarib_déiibiéﬁ

y el otro de propietario o titular de un derechq:fgalggg:i ;

bre la cosa del pasivo.

Serd antijurfdica la conducta, cuando el acto de-
apropiacidn o el del consentimiento para que otro lo ha=-
ga no se encuentre justificado por la ley, lo que consti
tuye un actuar injusto, pues el agente detenta la pose~-
s16n precaria del bien con la obligacidn de devolverlo a
su propletario o al que tiene derecho a recibirlo; y ade
méds, aun cuando el artfcule 335 no lo mencione, se re- -
quiere que con tal accidn se ocasione un perjuicio; toda
vez que el agente tiene el dAnimo de aumentar su patrimo-
nio en forma {legitima valiéndose de esa apropiacidn lo-

que determina el elemento subjetivo del injusto.

La legislacidn penal cubana en su capftulo III se
nala como eximentes de responsabilidad penal, en sus ar-
tfculos 20: La enfermedad mental, 21: El estado de nece-
sidad, 23: El error, 25: El cumplimiento de un deber o -
el ejercicio de un derecho, profesidn, cargo u oficio, -

26: El miedo insuperable.
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y "En  relacién a lo anterior, debemos aclafar que --—
_por;cuaﬁté hace a la enfermedad mental é&sta se refiere a
la inimputabilidad del agente, lo que a su vez constitu-

_ ye un presupuesto de la culpabilidad y no una eximente -
de responsabilidad; y que por lo que hace el error, se -
trata de una causa de inculpabilidad como ya fue explica
do; por lo que desde nuestro punto de vista, serdn cau--

sas de justificacidn conforme a esta legislacidn:
a). Legftma defensa

b). Estado de necesidad

¢). Cumplimiento de un deber, ejercibio' 1
recho, profesidén, cargo u ofiéib?y'pbedigngi
debida. e o

d). Miedo insuperable.

De acuerdo a nuestro criterio, sflo ﬁrocédeﬁ como
causas de licitud en el delito en anilisis: el estado de
necesidad, el cumplimiento de un deber, el ejercicio de-
un derecho y la obediencia debida (art. 25 apartados 1l y
2), por las c¢ircunstancias ya resefadas en el abuso de -

confianza,

Att. 22. 1. Estd exento de responsabilidad penal-
el que obra con el fin de evitar un peligro inminente ~--
que amanece a su propia persona o la de otro, o un bien-
social o individual, cualqueira que &ste sea, si el pell
gro no podfa ser evitado de otro modo, ni fue provocado-

intencionalmente por el agente, y siempre que el bien sa
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crificado sea de valor inferior que el salvado., k,t* £

2. Si es el propio agente el que -por 8u’ actuar -

imprudente, proveca el peligro -0:si se,exceden los 1imi

. tes del estado de necesidad, el tribunalkpuede rebajar -

la sancidn hasta en dos- tercios, o, si las circunstan~ -
cias del hecho lo justifican, eximirlo de responsabili--
dad. o

3. No eg apreciable el estado de necesidad si el- .
agente tiene el deber de arrastrar el peligro que amena-

ce a su persona.

Art. 25. 1. Esta evento de responsabilidad penal -
el que causa un dafio al obrar en cumplimiento de un deber
o en el ejercicio legitimo de su derecho, profesidn, car-

go u oficio o en virtud de obediencia debida.

.

2. Se entiende por obediencia debida la que viene-
impuesta por una ley al agente, siempre que el hecho rea-
lizado se encuentre entre las facultades del que lo orde~
na y su ejecucidn dentro de las obligaciones del que lo -

ha ejecutado.

3. En caso de exceso en los limites de la obedien-
cla al afrontar alguna de las situaciones anteriores, el-
tribunal puede aplicar la atenuacidn extraordinaria de la
sancidn.

La culpabilidad en la apropiacidén indebida, se ma-

nifiesta con la aproplacidén misma del biem o con el con--

sentimiento para que otro lo haga, en razdn al propdsito-
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del agente de obtener una ventaja o beneficio patrimo- -
nial ilegitimo, lo que se traduce en una accidn necesa--
riamente dolosa, puesto que el activo obra a sabilendas -
de su ilicitud y despliega su conducta con el @nimo de -
obtener un lucro indebido o ilegitimo, ocasionando con ~
ello el correspondiente perjuicio patrimonial en el pasi

vVO.

El elemento intelectual es esa voluntad encamina-
da a la apropiacidn del bien confines de lucro; y en --
cuanto al momento consumativo la mismz ley menciona en -
su articulo 15, apartado 2: "El momento de la comisién -
de un delito es aquel en el cual el agente ha actuado o-
ha omitido 1a obligacién de actuar, independientemente -.
del momento en que el resultado se produzca". En este de
lito la consumacidn serd cuando el activo ejecute actos-
de dominio sobre el bien confiado o permita (consienta),

que otro lo haga.
Por otra parte, el artfculo 23 nos dice:

1. Estd exento de responsabilidad penal el que realiza -
el acto prohibido bajo la influencia de un error rela
tivo a uno de sus elementos constitutivos, o habiendo
supuesto, equivocadamente, la concurrencia de alguna-
circunstancia que, de haber existido en realidad, lo~

habria convertido en licito.

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no es aplicabie—

cuando se trate de delitos cometidos por imprudencia,
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yel ér:or se deba a la imprudencia misma del agente,

'Dé.lo anterior se desprende como causa de inculpa
bilidad, el error de hecho con las consecuentes eximen——
‘ tes putativas, el estado de necesidad, cumplimiento de -

un deber, ejercicio de un derecho y obediencia debida.
Finalmente el arefculo 341, sefiala:

1. Estdn exentos de respossabilidad con arreglo a este -
Cddigo, sujetos solamente a la civil, por los hurtes,
estafas, apropiaciones indebidas o dafios que recIpro-

camente se causen:

a). Los cOnyuges, ascendientes, descendiehtes'6~éfi:;rr"

nes en la misma lfnea;

b). Los hermanos y cunhados.

2. La extensidn de responsabilidad establecida}e ;
articulo no se aplica a los extrafios que participen -
en el delito. ‘ .
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IIT. EL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA
EN ARGENTINA

El delito que en nuestra legislacién denominawos
abuso de confianza en la Repiblica de Argentino no tie-
ne un nomﬁre propio, aun cuando la doctrina de ese pais

lo conozca con el nombre de retencidn indebida.

El término abuso de confianza es utilizado como-
el aprovechamiento que hace el agente de una situacidn-
especial, que tiene su origen en una confianza deposita

da que da mayores facilidades para cometer el delito.

El C6digo Penal argentino sefiala en su art{culo-
172: "Serd reprimido con prisién de un mes a seis aiios,
el que defraudare a otro con nombre supuesto, calidad -
simulada, falsos tftulos, influencia mentida, abuso de-
confianza o aparentando bienes, crédito, comisién, em--
presa o negoclacidn o valiéndose de cualquier otro ar--

did o engafo',

La retencién indebida, que mantiene semejanzas -
con el abuso de conflanza, se desprende de la legisla-~
¢i6én penal argentina, en el Titulo 6o.: Delitos contra-
la propiedad. Capitulo 4o.: Estafas y otras defraudacio

nes;

Art. 173. Sin perjuicio de la disposicidn gene--

ral del articulo precedente, se considerardn casos espe



cualquier cosa mueble que se le haya dado enédeposito,

comisién, administracidn u otro tltulo que prnduzca -

obligacidn de entregar o devolver.

La conducta en este delito consiste en negarse a-
restituir o no restituir a su debido tiempo, dinero, - -
efectos o cualquier cosa mueble; de ahi que la manifesta
cidn de voluntad se realice mediante la negativa de de--
volver o entregar, tratdndose de un delito de comisién -
por omisidn, pues sdlo en virtud de la omisidn que cons-
tituye incumplimiento a un mandato de hacer, derivado de
un acto jurfdico, se llega a la violacidn del deber jurf

dico de abstenerse contenido en la norma prohibitiva.

En relacidn a la ausencia de conducta, el cddigo -

punitivo argentino en su artfculo 34 sefiala:
No son punibles:

1°. El que no haya podido en el momento del hecho, va ——
sea por Insuficiencia de sus facultades, por altera-
ciones morbosas de las mismas o por su estado de in-
consciencia, error o ignorancia del hecho imputable,
comprender la criminalidad del acto o dirigir sus --

acciones.
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.2°:'El que obrare violentado por fuerza fisica irresisti

‘ble o amenazas de sufrir un mal grave e inminente.

De lo anterior, se desprende que habri ausencia -
de conducta cuando el agente, al momento del hecho delic
tuosa, se encuentre en estado de inconciencia, per lo --
que en relacidn al delito en estudio y conforme al artfcu
lo 78 de la misma legislacién, esto serd cuando el acti-
vo se encuentre bajo sugestidn hipndtica; también cuando
sea sujeto de amenazas de sufrir un mal grave e inminen-

" te (esto de acuerdo con la propia legislacidén argentina);
sin que sea posible determinar una retencidn indebida --
por una fuerza fIsica irrresistidle cuando el agente se-
niegue a entregar o devolver la cosa, sin ewbargo, po- -
drfa darse en el caso de que no la restituyere a su debi
do tiempo. Por otro lado, en relacidn al suefio, sonambu-
lismo y movimientos reflejos (estado de inconsciencia),-
en atencidén a su misma naturaleza no pueden manifestarse

como causas de ausencia de conducta en este ilicito.

Habrd tipicidad en la conducta cuando &sta se ade
ciie a los elementos descriptivos del tipo, o sea a los ~
que enuncia el artfeculo 173 inciso 2o. del Cédigo FPenal-
Argentino.

De los elementos que se desprenden del numeral se

nalado, estd una entrega previa de la cosa mueble, efee-

tos o dinero, lo que tiene lugar por un acto no vicioso-
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'originado en una situacidn preexistente de confianza =—izi

)

verdadera, no lograda mediante ardid.

Esta indispensable entrega previa debe tener por'
otra paICe un grado de autonomia tal, que otorgue un. i—
efectivo poder de hecho al agente sobre la cosa, el -~
-cual no existird cuando ésta es sim@lémente'menejada ~
por el mismo dentro de la esfera de vigilancia del tute

lar,

En’ la retencién indebida la entrega previa se -
-:traduce en- 1as especiales facilidades para la comisidn-—

del delito.

i £1,sujéto pasivo es aquél que confid y entregd -
-la co$a,sin otorgar el dominio, sélo la posesién, a tra
vés de algiin titulo legal que produzca la obligacidn de
que sea entregada o devuelta, pudiendo ser el propleta-

rio o al que se estaba obligado a devolverla.

El sujeto activo serd precisamente, el que se —-
niegue a entregar o devolver la cosa mueble, efectos o-
dinero, o no lo hiciere a tiempo; es quien realiza la -

conducta descrita en el tipo.

Respecto al objeto material, como ya se ha dicho,
consistird en dinero, efectos o cualquier cosa mueble,-
que por su propia naturaleza contienen derechos de ca--

rdcter patrimonial, lo que ocasiona precisamente el per

M VILLEGAS B, Héctor. Boletin de la Facultad de Derecho y Ciencias-
Sociales. "Anilisis Critico de Jurisprudencia™. Ed: Universidad -
Nacional de Cdrdoba, Afio XXVIII, octubre-diciembre, Argentina, --
1963, p. 446
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: juicio,,en el encandido de que como en la legislacion es_]

panola pot efectos se enciende tI:ulo o valores.

Habri atipicidad, cuando falte la’ calidad en los- o

’sujetos,‘en el pasivo, la de propietario o titular 'de un '

derecho ‘real sobre la cosa; en el activo, la de poseedor.i

precario a través de un tftulo como se describe. enfel i

-

po en andlisis; cuandoe la cosa no satisfaga la condi”i n'

-de mueble, cuando no se trate de dinero o efectos (aun
que estos pueden quedar incluidos dentro del,conggpt

sa mueble como nuestro cddigo).

Cuando el auto de retencidn, es decir, el negarse,
a restituir o no restituir a su debido tiempo, no est? =
justificado por la ley, serd antijurfdico. Por tanﬁb{feéw
esa conducta omisiva e injusta lo que constituye la anti
juridicidad, dado que existe la obligacidn de entregar o
devolver la cosa como lo describe el tipo delictivo., A -
md3s de que dicha retencidn provoca un perjuicio a quien-
se le debfa entregar o devolver dicha cosa; dinero o - -

efectos.

En relacién a las causas de justificacidn, del CS
digo Penal Argentino, en su Titulo 5o. denomiando Imputa
bilidad, se desprende:

Articulo 34. No son punibles: {...)

3. El que causare un mal por evitar otro mayor inminente

a que ha sido extrafo;




4.

‘mo ejercicio de su derecho, aucoridad o cargo,

El que obrare en cumplimiento de un deber o en 1egiti‘L'

El que obrare en virtud de obedlencia debgda;,'

El que obrare en defensa propia o de sﬁs_ﬁétéchéé; _—
siempre que concurrieren las siguienﬁés'éifqﬁnstan— -
clas: ) A

a) Agresidn ileg{tima,

b) Necesidad racional del medio empleado para impedir

la o repelerla;
c) Falta de provocacién por parte.del que se defiende. -
El que obrare en defensa de la persona o derechos de-
otro, siempre que concurran las circunstancias a) y -
b) del inciso anterior y en caso de haber precedido -

provocacién suficiente por parte del agresor, la de -

que no haya participado en ella el tercero defensor.

Como puede apreciarse y en razdn a las causas de-

licitud que se sefialan en el estudio del abuso de con--

fianza en nuestra legislacidn, en el precepto anterior -

aparecen:

a) Estado de necesidad
b) Cumplimiento de un deber
c) Ejercicio de un derecho

d) Obediencia jerdrquica



) Leg1t1ma defensa.

Existira estado de necesidad cuando la reteuci;n

del bien es motivada por la situdcidn de peligr que

se encuentra el agente y esa -retencidn es necesaria para

evitar un mal mayor e inminente.

: Cuando el poseedor precario retiene la cosa en ——5i
cumplimiento de un mandato legal, emanado de autor%dad--:;
competehte,fo én ejetcicio de un derecho declarado,.o“—-
bieh’cuando4la disposicidn es de un superior jetétquicb- i

'f(obediencia jerarquica), no existe antijuridicidad ensu- "

v proceder, ‘pues ‘su ‘conducta estd justificada por la ley.

Por cuanto a la legitima defensa, no se presenta-- .

ﬂren es:e delito debido a la propia naturaleza de esta. cau

'sa de justificacion, la que ya fue debidamente estudiada.

La culpabilidad en el abuso de confianza conforme
l,a nuestra legislacidon penal, se manifiesta cuando la dis
posicion de la cosa ajena mueble se realice con la fina-

(8)

lidad de apropiarse con dnimo de douminio; Soler al re
ferirse al momento consumativo de la apropiacién indebi-
da explica: "Para no caer en un subjetivismo puro, debe-
entenderse a los hechos externos concretos, reveladores-
de la exigencia de animus rem sibi habendi”, agregando =~
Qas adelante: "Alguans leyes, a diferencia de la nuestra,
consideran expresamente como punible el uso indebldo. Es

ta circunstancia obliga a la doctrina extranjera a dis--

(8) pavon VASCONCELOS, Francisco. Op. Cit. pp. 123-124



cinguir con muy poca objetividad y casuisticamente, se—-i
gin parezca que el hecho importe o no‘un acto de apropia

cién, lo cual resulta bastante dudoso, porque en unos eal’

s0s el animus Tem sibl habendi es declarado. existente, -

aunque se trate de una disposicidn. transiCOria de la’ co—
sa, mientras que en otros parece exigirse no solo el ac-
to de disposicion sino la intencién de quedarse con qqug_;

1la en forma definitiva".

(9)

Eusebio Gomez, por su parte, considera'qde 1a- -
falta de restitucién o la negativa a restituir en el —_}
tiempo debido, con violacidn de la obligacidn de entre——
gar o devolver, constituye defraudacién, siempre qué la~
negativa esté inspirada en el propdsito de apoderarse de
la cosa que se tiene el deber de devélver, debiéndose di
cha voluntad manifestarse en hecho materiales, claros, -
objetivos y concretos que caractericen el animus rem si-
bi habendi, "asi lo ha resuelto la C.N.P, (18-3-938, La-
Ley T. 1l. p. 292). E1 fallo confirmd por sus fundamen--
tos un auto del entonces juez de isntruccidén, Doctor Ure,
En este fallo puede leerse lo siguiente; La negativa y -
el retardo son, por si solos, insuficientes para dar vi-
da al delito, que, para considerarse integrado, requiere
la- concurrenc1a de todos y cada uno de sus elementos com

‘positores. La negativa es, para nuestra legislacion, uno
de los medios para consumar.la apropiacidn misma, acertd

este dltimo en el que reside el elemento material de la-

19) Ipigen.
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infraccion. Prueba de lo afirmado es que,_cuandovia nega
tiva se funde en motivos legftimos de justificacidn no -
puede hablarse de la defraudacidn. Y, mds adn, no toda ~
negativa, aun ilfcita, es imputable para el derecho pe--
nal, Para que tal negativa, que en esencia significa el-
incumplimiento de la obligacidn emergente del contrato,-
constituya la defraudacidn descrita en la norma legal --
precipitada, es necesario que aparezca acompanado deter
minada por el propbsito definido, indudable, de apropia-
cidén en el agente, propdsito &ste, que debe resultar de-
hechos materiales, objetivos, concretos, que revelen el-
animus rem sibi habendi del sujeto activo, que traduzcan
la finalidad dolosa de convertir la cosa en su provecho-
o en el de terceros, considerdndola como propla y dispo-
niendo de ella como duefio y no como simple tenedor, como
lo es el depositario (articulo 2462, del Cédigo Civil).Y
esa intervencidn del tftulo es el momento caracterIstico
del delito, que no existird hasta tanto aquélla no se =~
produzca. El elemento intelectual de la infraccidén en —-
examen estd dado precisamente por esa voluntad endereza-

da a la apropilacién con fines de lucro'.

En razon de lo anterior, la comisidnd el delito -
en estudio serid dolosa, puesto que el agente tiene con~--
clencia de sﬁ ilicitud y realiza la conducta conun fin -
determinado que es el animus de apropiacidn, lo que auto
mdticamente excluye a la imprudencia o la culpa como for

mas de comisidn de este injusto.
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Por 10 que toca ‘a la inculpabilidad ilarlegisla-

cion penal argentina senala.
,[, Art. 34 No son punibles.

",1. mEl que no ha podido en el momento del hecho, 9

. . por imsuficiencia de sus facultades, por alteraci

 nes morbosas de las mismas o por un estado de incon-y

' _eiencia, error o ignorancia de hecho no imputable. ?l;
comprender la criminalidad del acto o dirigir sus -- 

acciones.

En la primera parte de este inciso, puede apréf -
ciarse que se refiere a los inimputables y como quedd se

falado, la imputabilidad es un presupuesto de la culpabi:

lidad, es decir, la capacidad de querer y gntendet en'el "

-campo del derecho, la capacidad de obrar con résponséﬁi;?;,“
1lidad. S

En cuanto a la segunda parte del mismd’inéiéo; se

desprende como causa de inculpabilidad el.error o?la)igéf

norancia de hecho.

Al respecto, diremos que doctrinariamente se hace
una distincién entre ignorancia y error, ya que desde el
punto de vista psicoldgico tienen proyeccciones diversas.
Mientras la ignorancia es el desconocimiento total de —-
una circunstancia o de un objeto, el error supone un fal
so concepto sobre ellos. Pero aun cuando doctrinariamen-

te exista la distincidn conforme a la redaccidn del cita



'Cffpor obediencia debida cuando la orden no es notoriamente
ifilicita. o

Ahora bien, hemos venido hablando del: delito de ~

‘;retencion indebida en Argentina (art. 173, inc. 20.), en
,:un{es:udio comparativo con el abuso de confianza de nues
vltfg*iégiéiacién, pero cabe sefialar que en la ley penal -
’mexicana existe una figura delictiva tambié&n conocida co

i:mo retencion indebida.

El artfculo 384 reputa como abuso de confianza -—
"la legfitima posesidn de la cosa retenida si el tendor o
7.boseedor de ella no la devuelve a pesar de ser requerido

formalmente por quien tenga derecho o no la entrega a la

10) 1pidem. p. 126
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‘:autoridad para q‘e esta disponga de 1a misma conforme a-r, B

_‘1a 1ey

El delito senalado enel anterior precepto, se -—:
‘configura en'razén de la ilfcita posesion de 1a cosa Te-
tenida, peroc para que esa posesidn sea ilicita se requie
re primeramente que exista la tenehcia, que se de la né}
gativa a devolver la cosa, que el agente sea requerido,-'
o bien se niegue a entregarla a la autoridad, ya que la-
ilegitiqg posesidn debe ser necesariamente aquella que -
se tiene sobre la cosa con dnimo de duefio, pues la accién
no consiste en la negativa a devolver, sino en el hecho-
de ejercer dominio sobre ella como si fuera duefio; en es
te orden de ideas en la legislacidn argentina con rela--
cidn al ilfcito en estudio éste se configura con la nega

tiva a devolver o entregar la cosa, ocasionando con ello

un perjuicio, sin que sea necesario para su integracidn-

el requerimeinto al agente por parte del que tiene dere-

cho o que se vea obligado a entregarla a la autoridad; -~

aun cuando también opera el #nimo de apropiarse de la‘co’

sa, como se expuso oportunamente.
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El termino :abuso’ de confianza'fue u:ilizado por -'j
nuestra; legislacion como una circunstancia agravante de—'5

cualquier delitq,_como lo sefialaba el articulo 405 del o

C6digo Penal de 1871 y que se referfa a que el delincuen"
te se aprovechaba de la confianza que en &l se tenia, pa;m
ra cometer el delito. Pero en la misma ley puniC1va en — e
su artfculo 407 se describe como un tipo espec{fico, e1—7 x'
cual después de diversas modificaciones queda seﬁaladdl—f*'

como actualmente lo tenemos en el numeral 382.

Por otro lado, aunque gramaticalmente el té&rmino-
abuso de confianza signifique: "la infidelidad que con—-
siste en burlar o perjudicar a otro que le ha dado crédi
to o esperanza firme que se tiene de una persona o cosa",
nosotros entendemos como tal lo mencionado en el referi-
do precepto 382 que dice: "Al que, con perjuicio de al-—
guien, disponga para sf o para otro, de cualquier cosa -
ajena mueble, de la que se le haya transmitido la tenen-

cia y no el dominio, se le sancionard (...)".

El delito de abuso de confianza, difiere de las -
legislaciones cubanas, espafiola y argentina, pues en las
dos primeras se le conoce come apropiacidn indebida y en
la tercera como retencidn indebida; es un ilfcito que --

atenta en contra de las personas en su patrimonio, cuya-



quien confid la mismaj
3). Que el apente (posedor precafio)féjg

minio sobre el bien, es decir, dde_sg‘
si fuera el propietario de €1, yé'éééi

una tercera persona;

4). Que con lo anterior, ocasione un perjuicioen él'pa—:”
trimonio del pasivo que serd quien confio la cosao-

aquel que tenia derecho a que se le devolvieta.

De lo anterior, también aparece que el bien juri-
dico tutelado es el patrimonio y que el objeto material-

deberd de reunir las calidades de ajeno y mueble.

Cabe sefialar, que en relacidén al resultado se tra

ta de un delito material, pues para su integracién se re



. quiere &Ewﬁh'fééﬁitadorbbjetivo o material como lo es el
"ﬁg}jyiéio en el patrimonio del pasivo. Por cuanto al da-
e ﬁo:qﬁglcauSa, se trata de un ilfcito de lesidn, pues al-
hdﬁéﬁto de consumarse causa un daifio directo y efectivo -
éh el interés juridicamente protegido que es el patrimo-
nio. En atencidn a su duracidn, es instant&neo porque la
cénsumacién tiene lugar en el instante mismo en que el -
agente dispone para sI o para otro con perjuicio de al--
guien de la cosa ajena mueble. Es esenclalmente de acto-
Gnico, pues no permite la actividad tipica fraccionada -
en varios actos; teniendo por ello, natualeza unisubsis-
tente. Y en relacidn al nidmero de sujetos que intervie--
nen en su ejecucidn, se trata de un delito unisubjetivo,
ya que el artfculo 382 de nuestro C&digo Penal vigente -
describe que serd sujeto activo el que disponga para si-
o para otro, del bien confiado, es decir, el poedor pre-

cario.

El elemento subjetivo del injusto, es precisamen-
te la disposicidn ilfcita de la cosa ajena mueble con la
cual se ocasiona un perjuicio, también injusto, al pasi-
vo; de tal manera que si no existe el perjuicio, no se -
podrd tener a la conducta como antijurfdica, ello en - -
atencidn al contenido del citado precepto 382 de nuestra
ley punitiva.

Finalmente, la conducta descrita en el referido -

precepto se manifiesta en forma dolosa, ya que el posee-

dor precario o el agente, tiene conciencia de que la dig

1877
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posicidn de la cosa es injusta y ademds realiza, estd.—-—

ocacionando, como ya sefialamos, el mulcicitadd'perjuicidi.»'f

por lo que en atencidn a las diversas especies de dolo ="

(las de mayor importancia prictica) este ilfcito ‘se rea=.
1izari mediante dolo directo, ya gque el resultado coinci

de con el propisto del agente,.

- Del estudio comparativo de las legislaciones espa
flola, cubana y argentina, se desprende, que si bien es -
cierto que en cuanto a denominacidn difiere el abuso de-
confianza con lo seflalado por esas legislaciones; tam- -
'bién lo es que se trata del mismo delito, como lo sefia—-
lan los articulos 535 del C6digo Penal espafiol, 335, del
cubano; y,173 incisoc 2 del argentino. Pues de us corres-
pondiente analisis, aparecen elementos comunes como son:
que el bien jurfdico tutelado sea el patrimonio; que el-
agente se le haya confiado un bien o una casa de la que-
sea poseeéor precario, tenlendo la obligacidn de devol--
verla; que una vez en su poder el bien o la cosa dispon-
ga, se apropie o distraiga de la misma, es decir que eje
cute actos como su propietario, con lo que provocari un-

perjuicio ajeno, un quebranto patrimonial pasivo.
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