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I N T R o D u e e I o N 

Este trabajo versa sobre el delito.de _.abuso de

confianza en su estudio dogmático y' tie~~ >~omo-objetlvo 
... : ·.<··. >s,·c.·~-_:·:··, 

ei exporier en forma didáctica y sencilla _los .. e'loeniént~s-' 
que l.o integran ; se trata pues, dé. un•anáÜsis que-

>. ,.··.: 

t!ngloba aspectos históricos, doctrinariOs··; .conceptuales 

y comparativos del tema. 

Parte primeramente, de las circunstancias hist§_ 

ricas que se han dado en nuestro país>coñ relación a la 

materia penal hasta que se establece ·.como un tipo espe

cífico, después se mencionan los conceptos fundamenta-

les· en relación al delito en general, para enseguida -

realizar el desglose de sus elementos y finalmente, co~ 

parar este delito con el señalado por otras legislacio-

nes. 

·.La obra está integrada por cuatro capítulos, a

saber: El primero, que se divida en tres partes, trata-

· 1os siguientes puntos: a) Una breve reseña histórica 

del derecho penal a partir de la época prehispánica, 

sin que en esa etapa exista en forma precisa la figura

jurídica que .tratamo_s; pasa_mos al período colonial en -

la que se realizan diversas complicaciones de leyes y -

llegamos a la época moderna donde aparece una conceptu~ 

lización del delito y es también el precedente inmedia

to del que partimos para la elaboración de este docume! 
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to; b) Se enuncian los comentarios .elaborados por la doc 

trina en forma general a este ilícito; y, c) El estudio

del concepto de abuso de confianzi, desde el punt~ de -

vista gramatical y jurídico; estableciéndose como un ti

po específico, a diferencia de que como se utilizaba en

nuestra legislación y se utiliza en otras (Argentina), -

como agravante del delito. 

El capítulo segundo, contiene tres apartados; -

aborda el tema del delito en general, su concepto y es-

cuela que la estudian, haciendo·especial referencia a -

los sistemas totalizador o unitario y analítico o par- -

cial, es este último el que se toma en consideración pa

ra concluir que es la teoría tetratómica la que nos ser

virá de base para el desarrollo del siguiente capítulo. 

El tercer capítulo constituye la parte central -

de esta obra, y motiva el título de la misma, es un des

gloce de los elementos del delito de abuso de confianza, 

partiendo, como indicamos, del sistema analítico a tra-

vés de la teoría tetratómica, por lo que en este entend! 

do, se conceptualizan los elementos: conducta, tipicidad, 

antijuridicidad y culpabilidad, determinándose sus co- -

rrespondientes aspectos negativos para, en su momento, -

adecuar el ilícito en estudio a tales elementos. 

Finalmente, en el capítulo cuarto y en atención

al anterior análisis, se desarrolla un estudio comparat! 

va de nuestro delito con las legislaciones penales de Es 

paña, Cuba y Argentina, apareciendo que en los dos prim! 
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ros países dicho ilícito se denomina apropiación indebi 

da y en el tercero, retención indebida; es en este dlti 

roo en el que se hace la diferenciación con el equipara

ble al abuso de confianza que señala el artÍculo 384 de 

nuestro código penal, concluy&ndose que se trata de il[ 

citos disi tos y que en realidad la retención indebida 

guarda gran similitud con el abuso de confianza, como -

se desprende de su estudio. 



CAPITULO PRIMERO. Antecedentes 

!. Breve reseña Histórica. 

a. Derecho Prehispánico. 

b. Derecho Colonial. 

e. Epoca Moderna. 

!l. Aspectos doctrinarios. 

!II. Conceptos del delito de abuso de. confianza. 



l. BREVE RESERA HISTORICA 
~ - . . 

A. Derecho.Prehispánico 

La historia del der~cho en la época precolonial, 

no registra datos o indicios suficientes que permitan - . 

analizar las instituciones jurídica que prevalecían en

ese período¡ sin embargo, algunos autores han realizado 

estudios sobre el terna, ejemplo de ello son las refere~ 

ciasen que se apoya este apartado, para intentar una apr!?_ 

ximación a las disposiciones legales que existían en -

esos estadios. 

En el territorio que ocupa México y los países -

Centroamericanos en la actualidad, florecieron varias -

civilizaciones neo-líticas que se sucedieron a traves -

del tiempo: La primera gran cultura de la que se tiene -

conocimiento fue la Olmeca, que tuvo su origen y deca-

dencia en los últimos siglos antes de la era cristiana; 

después, surgieron simultáneamente, las culturas Teoti

huacana y la del Antiguo Imperio Maya (heredera de los

Olrnecas) en los siglos III a IX de nuestra era¡(l) les

suceden: la Tolteca (Tula) en el siglo X, que reactiva

y aprovecha los restos de la primera civilización maya

y da origen, en Yucatán, 111 Nuevo Imperio Maya¡ final-

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

(1) FLORIS MARGADANT, Guillermo S. Introducción a la Historia del 
Derecho Mexicano. Ed: UNAM, México, 1971, p. 9-11. 
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chimeca, con absorciones Toltecas y en interna conviven 

cia con la Texcocana. Esta cultura nace en el siglo XIV 

ce nuestra era y se encuentra en su íase 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 }léxico, la Za

poteca y la Mixteca en el sureste y la Tarasca del lado 

pacífico de México. 

El desarrollo de las civilizaciones antes señala 

das tiene un parteaguas - aproximadamente 2000 años an

tes de Cristo- con la aparición del maíz, hecho que -

propició un cambio en la vida económica, política y so

cial de ellas. Con este descubrimiento, se dió una esp~ 

cialización regional; también da Jugar a clases neoagr.f 

colas: Los nobles, los sacerdotes, los comerciantes, -

los escultores y otros artistas. 

A continuación describiremos brevemente, las co~ 

diciones sociales, econó¡,iicas y las instituciones jur.f 

dicas de México a través de su historia. Se puede men-

cionar que los pueblos 0rganizados en el territorio me

xicano, hasta el descubrimiento en 151!, tenían desi- -

~ualdades jer:irquicas y ~o..:iait:s, una .1ristro::r3cia gu~ 

rrera y sacerdotal - ~1 poder l:':ilitar y el religiosv, -

h~tn idc sil::wpr¿ juntes para ¿l do:.:inic ¿¿_los pueblos-( 2 ) 



flotpndo sobre las desigualdi1des econ6micas; en una pa

l3bra, oligarquías dominantes segan las clases, c0n pe

nas diversas de acuerdo a la condici6n social de las in 

tractores. 

Los Olmecns asentados en la zona costera del Gol 

fo de ~Gxico, tenían fama de magos y utilizaban drogas

nlucinantes; a excepción de la pirámide en la venta, e~ 

ta civilización no dejt~ grandes rnonum.?ntos arquitectón_:!: 

cos, sino mis bien estatuas y figurillas. 

Este pueblo, ¿n dec~dencia desde los 6ltim0s si

glos de la era precri~tiana, del que poco se sabe en rol~ 

ción a sus nspectos jurídicos - según especialistas- -

estaba formada por do• ciases de origen itnico diferen-

tes: conquistadores y conquistaJos. Las grandes tareas

pGblicas exigían la existencia de esclavos, o cuando me 

nos de una iilebe totalmente somctidn a una Glite. El 

transporte de grandes figuras, a otros lugnres, sugiere 

el domjnio hacia otras regiones, es decir, un verdadero 

imperio de caracteres teocráticos (Reyes-Sacerdotes), -

con centro en los actuales Estados de Veracruz y Tabas

co y con extencioncs un Onxacn, Guerrero y ~orelos.(J) 

En relación a la Cultur~1 ~~aya, prímerament12 díre 

mas que el Antiguo lrnp¿riv, que flo:eció entre los si--

glas IV y X d.C. en las regionHs de Tabasc0 y Honduras, 

no estaba conformadc comu un ímperio centralizado. sino 

(3) FLORIS MARGADA..'°i"T, :iuiller.::o $. Op. Cit. p. LL 



por un conjunto de Estados-e iud_ades en Yucat án, Guat i:!G1~ 

la, Honduras; dirigidos por nobles y sacerdotes ligados 

por ideas religiosas comunes y lazos familiares er.trc -

las aristocracias locales; vivían en competencia c0mer

cial, lo que algunas veces los llev6 al extremo de gue

rraw Lugares famosos eran: Copán, Tikal, la actual re-

gion de Piedras ~egras, Palenque, TulGm y Chichen Itz&. 

El ocaso de la primera gran cultura maya es una

inc6gnita, lo cierto es que durante el siglo IX d.C., -

sus ciudades fueron abandon3das sucesivamentew 

Sin embargo, bajo la iniluencia de conquistado-

res toltecas, llegados del noroeste, surgi5 entre 975 y 

1200 d. C. e 1 ~:nevo lmpe.rio Na ya 1 al que se debe ~ 1 nue

vo Chichen It•~fi, ciudad dominante en una triple alianza 

con ~tayap~n y Uxmal, mismo que dur6 11a~tn la llegada de 

los espafioles a sus territorios. Este imperio estaba 

formado por una confederación de ciudades-estados, uni

da por ut~ lenguaje y una cultura com~n, s~ ubicaron en

lo que hoy es Yucat5n, Guat¿mala y Honduras. 

En ~sta nt1eva civilizaci6n, cnda ciudad-estado -

íue gobernado por un haloch inic o ohnu unidad que pas_e 

ba siempr¿ J~ padr2 3 hija ~~Y·'r, &ste con la ayuda de

u11 c~ns~jo d~ nobles ~· sacerd0tes dirigía la política -

interior de.: estadc1, n0mbrabn a los ataboob alcaldes de 

las ald~.1~ adscritas a su ciuJad-estado . 

. \~ l.~d0 de lo~ n0bl2s ~xist{an les sacer¿otes, -

~1ui~11~~ J~tc~~in~ba11 el rit~o d~ las labores a~ríc0las, 
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en base a la relación entre la religión, la astrología, 

la astronomía y el calendario; igualmente, fijaban los

días favorables y desfavorables para los diversos actos 

importantes de la vida, tenían un lugar dentro de la j~ 

rarquía social superior al de los nobles. 

En el derecho penal maya las disposiciones se ca 

racterizaban por su extrema severidad. (4) La función j~ 
risdiccional estaba a cargo de los batabs o caciques, -

quienes aplicaban principalmente como penas la esclavi

tud y la muerte; la primera generalmente a los autores

de delitos patrimoniales; la segunda, a los adúlteros,

homicidas, incendiarios, raptores y corruptores de don

cellas. Cuando un se6or principal cometía un robo, se -

le labraba el rostro, desde la barba hasta la frente; -

en este pueblo no se emplearon las penas de prisión, ni 

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

vos fugitivos se les encerraba en jaulas de madera que

servían de cárceles, y las sentencias eran inapelables. 

Por el delito de adulterio, el marido podía op-

tar entre el perdón o la pena capital para el ofensor,

y la mujer infiel sólo era repudiada. La violación y el 

_estupro eran penados con la lapidación. Con respecto al 

homicidio, se aplicaba la pena del talión, salvo si el

culpable era un menor, en cuyo caso se le sometía a la

esclavitud. En algunas situaciones la sanción capital -

( 4 ) Ci\STELI..A!':OS TEN;.., Ferr-nando. ?anoril.;ia del Derecho Mexicano. Sln
tesis de Derecho Penal. Ed: t.1\A.'"!. Mexico, 1965, p.10 
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fué ejecutada mediante ahogamiento en el cenote sagrado. 

Los tupiles, policías-verdugos, eran los encarg~ 

dos de ejecutar las sentencias inmediatamente, cuando -

el castigo no fuera la lapidación por la comunidad ente 

ra. Poco loable era la diferenciación de la pena según

la clase social. 

Por su parte, Raúl Carrancá y Trujillo, C5) nos -

di~e ~ue el abandono de hogar no estaba castigado¡ el -

adúltero era entregado al ofendido quien, como ya se di 

jo, podía perdonarlo o bien matarlo y en cuanto a la -

mujer su vergüenza e infamia se consideraban penas sufi 

cientes¡ el robo de cosa que no podía ser devuelta se -

castigaba con la esclavitud¡ los traidores de l\h Chac -

Cocom los arrojaban en cuevas y les destruían los ojos. 

Cabe mencionar, que el derecho maya conoció la -

diferenciación entre el dolo (pena de muerte) y la cul

pa (indemnización) en materia de incendio y homicidio. 

En cuanto a los Tarascos, se tiene poca informa

ción respecto al derecho ~ue prevaleció en su época,iG) 

pero se conoce cierta crueldad de las penas que aplica

ban. Así, por ejemplo, el adulterio con una mujer del -

soberano o calzontz_i se castigaba con la muerte y con-

fiscación de bienes. Al forzador de mujeres se le rom-

pía ia cara, de la boca a las orejas, empalándolo hasta 

(5) CARRANCA Y TRUJILLO, Raúl. Op. Cit. pp. lll-152 

(6) CASTELLANOS TENA, Fernando. ~P. 11 



morir. Cuando un =ieccro de la familia real llevaba -

una vida escandalosa, se le mataba en unión de su serv! 

dumbre y se le confiscaban los bienes. Un hechicero era 

arrastrado vivo o se le lapidaba. Quien robaba por vez

prirnera, generalm~nte, se le otorgaba el perd6n, pero -

si reincidía, se le h3cía despeñar y se abandonaba el -

cuerpo para que fuese comido por las aves. El encargado 

para juzgar era Calzontzi, más en ocasiones ejercía !a

justicia el sumo sacerdote. 

Los Chichimecas tuvieron una organización polít! 

ca rudimentaria; eran pequeños grupos que vivían dispeE 

sos y se dedicaban a la recolección de tunas y vainas -

de mezquite o a la agricultura primitiva. Cada grupo t~ 

nía un jefe hereditario, y para fines militares o para

migraciones colectivas solían formarse confederaciones

transitorias. La anica rama de los chichimecas que lo-

gró una organización política, con cierta cohesión per

manente a maltiples grupos, fue la que los chuachichui

les, con su capital al noroeste de el Sauzal, y que - -

eran regidos por un triunvirato de miembros de una sola 

familia. 

Entre las cla~es sociales faltabn la de los sa-

i:~erdol:es. Aunque la e>:istencia del luto y una antropof.§_ 

gfa m5gica dan indi~~~s de l1na vida religiosa, sin que

produjeran importantes manifestaciones artísticas y te~ 

cráticas. Sólo des?ues de que se establecieron en el -

cenero del país, ad:?taron elementos de las superiores-
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religiones que allí habían encontrado. 

Respecto a los Aztecas muchas son las fuentes i~ 

dígenas que tratan de la peregrinaci~n y padecimientos

de los mexicanos antes de llegar al ralle de Mixico a -

mediados del siglo XIII d.C.; hostilizados por la gente 

de Azcapotzalco y Culhuacin lograron establecerse en el 

islote de Mixico-Tenochtitlan en el año de 1325, donde

anos mis tarde, debido al dominio militar, lograrían -

formar el gran imperio del pueblo del sol, cuya capital 

sería conocida como la Gran Tenochtitliln, y cuya exten

sión de poder abarcaría hasta Veracruz, mis alli de - -

Oa>:aca, y las costas de Guerrero (sin imponerse a los -

Tlaxcaltecas). 

El pueblo azteca, el mis importante imperio a la 

llegada de los españoles, dominó a la mayor parte de s~ 

ñoríos de la altiplanicie mexicana, influyendo en sus -

prácticas jurídicas. 

Esta civilización formaba parte de una Triple -

Alianza (Tacuba y Texcoco), y tuvo una hegemonía tal, -

que el emperador a menudo podía determinar quiin sería

el gobernante en las naciones aliadas; no hubo un dere

cho uniforme, ya que la política azteca era la de no 

quitar a los pueblos subordinados su propia forma de g~ 

bierno o su derecho; lo importante era que el tributo -

llegara en la forma convenida. :) 

En un principio su organización social estaba de 

terminada por cuatro clanes denomiandos Calpulli, eran-
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grupos de familias emparentadas entre ellas, y con resi 

dencia patrilocal; dentro de estos grupos hubo una vida 

relativamente democrática, con un gobierno compuesto 

por un consejo de ancianos, contando también con sus 

propios dioses y con una propiedad colectiva en ciertos 

terrenos. Hacia abajo estaban subdivididos en tlaxica-

llis y hacia arriba en cuatro campans y el conjunto de

éstos, se encontraba sometido a un sólo líder militar,

el tenoch, asistido de nueve jefes. 

Posteriormente, bajo la influencia de la traoi~~ 

ción.· empe.zaron a buscar un rey, nombrando como primero

ii' Ac~mapichtli, sucediéndolo Huizilihuitl, Chimalpopoca, 

Izcóatl quien celebró el pacto para formar la triple -

alianza. 

bajo el régimen de Izcóatl y su sucesor Moctecu

zoma Ilhuicamina comenzó a perfilarse la figura de un -

.poderoso ce-gobernante, comparable con el mayordomo de

la corte franca, el Cihuacóatl conocido como Tlacaélel, 

que llevaría a su pueblo a alcanzar la grandeza de la -

que se tiene noticia; además de fungir como historiador 

oficial.y sumo sacerdote, lo haría como presidente del

Trib.unal Superior. 

Por otro lado, la nobleza era hereditaria, pero

las plebeyos por hazañas bélicas podían ascender de ra!! 

go; también sobresalían los sacerdotes, que se dedica-

han al culto, a la educación de los nobles en los Calme 

cae y de la masa de la población en los Telpuchcalli;-
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asimismo los supremos_sacerdotes ligados a la corte in

tervenían •en impcirtanÚs deÚsiones. políticas (como es-

el caso • deÍ cÍ.Íi~á'cóa tl. · •· · · ;; 

Los pochtecas •o comerciante~ ~i*~lh~:~; üni/situ_I! 

ción privilegiada con. rasgos• mÜit~~el\;_~irict~~es se

cund1fr:i.os, de embajadores y espías~\ i:e'titad ~\ls propi~s
tribunales de diez a doce jueces, y quizá se aplicaban

alH normas de excepción (el .robo E!n-~l mercado fue ca_:!. 

tigado más severamente que el robo_comúri); correspondía 

a Tlacaélel dirimir las controversias surgidas del mer

cado de Tlaltelolco. 

En descendencia, nos encontramos después al agr.!_ 

cultor común y •corriente, organizados en calpulli; a -

los maye_ques o tlamaitl, y finalmente a los esclavos •. 

En relación al derecho_ penal, primeramente, es -

importante aclarar que los delitos y las penas se ·repr!. 

sentaban mediante escenas pintadas, a diferencia del ci 

vil que era objeto de tradición ·oral. 

La materia penal era severa, la pena de muerte -

predominaba y su ejecución pod!a hacerse a través de la 

hoguera, por ahorcamiento, ahogamiento, apedreamiento,

muerte por golpes de.palos, el degollamiento y desgarr_I! 

miento del cuerpo. Enocasfones la pena capital se com

binaba con la de confiscaci6n. Otro tipo de sanciones -

eran la esclavitud, mutilación, destierro definitivo o

temporal, pérdida de empleos, destrucción de la casa o-
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encarcelamiento en prisiones, y otras más ligeras como

cortar o chamuscar el pelo. A veces los efectos de alg~ 

nas penas se extendían a los parientes del culpable ha~ 

ta el cuarto grado. 

El hecho de ser noble no daba lugar a una posi-

ción privilegiada, por el contrario, era una circunsta~ 

cia agravante, ya que éste debía poner el ejemplo. 

El homicidio era castigado con la muerte, pero -

si la viuda ofendida lo pedía, el homicida podía ser h~ 

cho esclavo. En el adulterio, no era atenuante el hecho 

de que el activo encontrara en flagrante delito a la -

víctima y a su esposa. El robo era fuertemente sancion~ 

do debido a la pobreza general. Las lesiones y riñas s§ 

lo daban lugar a una indemnización. Como delito aparece 

también la embriaguez pública, la que para la nobleza -

constituía una circunstancia agravante. Existió un gran 

rigor sexual, con pena de muerte para incontinencia de

sacerdotes, para la homosexualidad respecto de ambos s~ 

xos, violación, estupro, incesto y adulterio. 

Mencionan algunos historiadores que los aztecas

conoceron la distinción entre delitos dolosos y culpo-

sos, las circunstancias atenuantes y agravantes de la 

pena, las excluyentes de responsabilidad, acumulación 

de sanciones, reincidencia, el indulto y la amnistía. -

También la edad se consideraba como atenuante y aún co

mo excluyente, pues el menor de diez años se le tenía 
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como persona sin discernimiento, sobre todo en el robo. 

Según el investigador Carlos H. Alba, C7) los d~ 
litos en el pueblo azteca pueden clasificarse así: con

tra la seguridad del imperio; contra la moral pública;

contra el orden de las familias; cometidos por funcion_e 

rios; cometidos en estado de guerra; contra la libertad 

y la seguridad de las personas; usurpación 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 señalan las cos 

tumbres observadas en los reinos de Acolhuacán, México

y Tacuba, en materia criminal. (S) Algunos de los actos

considerados como delictuosos y sus respectivas penas -

son las siguientes: 

Aborto.- Pena de muerte para la mujer que tomaba 

con qué abortar y para quien le proporcionaba el abort! 

vo. 

Abuso de Confian%a.- El que se ·~pr~piaba·de un

terreno ajeno que se le hab!a confiadó o vend!a .la pro.

piedad de otro era hecho esclavo. C9) 

Adulterio.- Pena de muerte para la mujer y el.-

hombre, ya los tomasen en flagrante· delito, o. bie.n _,¡ha-

!8) 

ALBA H., Carlos. ~CASTELLANOS TENA, Fernando. Qp_,_f!h -
p. 11 
MDIDICTA Y !IUÑEZ, Lucio. El Derecho Precolon!al. E<l: Porrúa, S.I\., Mé 
xico, 1976, p. 61 -

(~) KHOLER,:. El Derecho de los Aztecas. CitPos. ME!IDlETA Y llUÑEZ, Lucio. 
C'"":::". cit.., p. 
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bida muy violenta sospecha, prendiindolos y si no confe 

saban dábanles tormento y despuis de confesado el deli

to, condenábanlos a muerte". (lO) Se consideraba adulte:. 

rio únicamente a la unión de un hombre con una mujer c~ 

sada; pero no la del hombre aún casado con mujer solte-

ra. 

Alcahuetería.- Se consideraba delito; "La pena

que daban a los alcahuetes era que, averiguando usar -

aquel ruin oficio, los sacaban a la vergüenza y en la 

plaza.delante de todos, les quemaban los cabellos con -

tea encendida hasta que se les C3lentase lo vivo de la

cabeza, así afrentada y conocida por los cabellos cha-

moscados se iba". ( 11 ) 

Asalto.- Los salteadores de camino sufrían la pe

na de muerte. 

Calumnia Judicial.- Pena del Talión. (l 2) 

Calumnia.- La calumnia en público y de carácter 

grave se castigaba con la muerte. (l 3 ) 

Por otra parte, el "Código Penal de Nezahualcó-

yotl"04) para Texcoco, estimaba que el juez tenía am-

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

(10) MDIDIETA,. Gerónioc. Historia tclesiástica Indiana. Cit. Pos MEH
DIETA y ~1.~EZ, Lucio.()¡¡. Cit.,?· 63 

i!l)~ . 
(12) 

[13) 

(14) 

lbidem ;. F.5 
¡:;¡:-de ¡;ezahualcóyotl. Clt. l'vs. ~"DIET~ Y ~ll!lEZ, Lucio. ~ 
Cit. p. 65 

CA.'<RAlKA Y TRUJILlO, Raúl. ~ pp. 111·152 
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contraban las de muerte, esclavitud, confiscación, des

tierro, suspensión o destitución de empleo y hasta pri

sión en cárcel o en el propio domicilio. 

Se conoció la distinción entre delitos culposos

y dolosos, castigándose con la muerte el homicidio inte_!! 

cional y con indemnización y esclavitud el culposo. 

Una atenuante era la embriaguez completa; una es 

cusa absolutoria robar siendo menor de diez años; una -

excluyente, el estado de necesidad, robar espigas de -

mafz por hambre. La venganza privada, la ley de talión

y el adulterio fueron recogidos por esta ley. Otros tex 

tos refieren que el ladrón debía ser arrastrado por las 

calles y después ahorcado; el homicida recibía como cas 

tigo la decapitación; al que se embriagara hasta perder 

la razón, si era nomble, se le ahorcaba y si era plebe

yo perdía su libertad a la primera infracción, y a la -

segunda, era muerto; a los historiadores que consigna-

han hechos falsos y a los ladrones del campo que roba-

ban siete, o más mazorcas, eran muertos. 

Por su parte, Ignacio Villalobos, (lS) señala que 

de la época precortesiana, en materia penal destaca el

adulterio, con datos contradictorios sobre la manera de 

castigarlo; la severa moralidad, de acuerdo con la rel! 

gión y política de aquello5 pueblos; y, un penetrante -

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

115) VILL!\l/JBOS, Ignacio. la Crisis del Derecho Penal en México. E<l:
Jus, México, 1948, p. 151 
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tinguía: la intención, la imprudencia; se sancionaba la

embriaguez completa' con mayor resp~'nsab,il:tdad para los 

nobles que para los plebeyos,: y existía>ple,~o iirbiÍ:rio-
, _: •J-c - - - - ~, 

para fijar penas que podían ser de iiiueri:e;:,:¡,scl'avitud,

destierro, prisión, confiscació~; clé~t:i:l:~ción ~ su~pen
sión de empleo. 
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B. Derecho Colonia1 

Consumada la conquista de las diversas civiliza-

ciones de américa, los españoles fundan la capital de la 

nueva España en la antigua Ciudad de Tenochtitlan, ini-

ciándose la época colonial, que trajo consigo la crea- -

ción de nuevas clases sociales que se organizaron con b~ 

se, fundamentalmente, en las diferencias de castas y de

la condición de dominadores y dominados, circunstancia -

que se originó con la llegada, al nuevo territorio, de -

peninsulares motivados por sus ambiciones, espíritu aven 

turero, y la más de las veces, por la repulsa de su pro

pio país, mostrando una superioridad y señorío de las ~

que no gozaban en su tierra natal. La Iglesia Católica -

tuvo un gran poder por ser económicamente soberana. 

Debido a las nuevas relaciones socio-políticas de 

la Colonia, en el año de 1528, se organiza en Castilla,

El Gran Consejo de indias, con objeto de regir la vida -

en el nuevo continente. 

Sin embargo, la legislación indiana~ 16 ) produjo 

un derecho desconfiado, plagado de trámites burocráticos; 

-- __ ;tení~:Ün- carácter- altamente casuístico Y-- un tono altame!!_ 

te moralista e inclusive social, carácter no compatible

con las ambiciones y "aspiraciones" . de muchos espa- -

(16 ) FLORIS IWÍGADANT, Guillermo S. Op. Cit. p. 49 
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ñoles, que con objeto de hacerse ricos y obtener prest! 

gio, habían arribado a las Indias Occidentales; de tal

forma que la práctica y el derecho penal formal, se di

vorciaban frecuentemente. 

La citada legislación tendía a conservar las di

ferencias de clase, por ello, en materia penal existía

un sistema intimidatorio para los negros, mulatos y las 

castas, como por ejemplo, tributos al rey, prohibición

de portar armas y transitar por las calles de noche, -

obligación de vivir con amo conocido, disposiciones que 

eran sancionadas, al ser violadas, con penas de trabajo 

y azotes. 

En realidad, la colonia representó el trasplante 

de las instituciones jurídicas españolas a territorio -

americano, 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. 

Por disposición contenida en las Leyes de In- -

dias, (l 7) existía como ley común para los españoles y -

supletoria para los indígenas, Las Leyes de Toro, que -

se basaban en el Ordenamiento de Alcala de 1348; pero -

de hecho, se aplicaban en la nueva metrópoli, desde el

Fuero Real y las Partidas, hasta la Nueva y Novísima R~ 
copilaciones, además, algunas Ordenanzas dictadas espe

cialmente para este suelo. 

(l7) CASTELLA.~OS TENA, Fernando. ~p. 11 
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A pesar de que por disposición de Carlos V ha- -

bían de ser respetadas la Legislaci6n de las Indias y -

costumbres aborígenes, siemyre que no se opusieran a la 

fe o a la moral, esta legislación no era aplicada, y 

contrastabü con las costutlbtes y prácticas de los pobl~ 

dores del territorio conquistado, en virtud de que exi.:!_ 

tía una explotación y aniquilamiento de la poblaci6n i!! 

dígena, también una defensa teórica de intenci6n, ini-

ciada por Isabel la Católica. 

En el año de 1596 se formó la primera recopila-

ción de las Leyes de Indias, que para el siglo XVIll -

contaba ya con nueve libros. (IB) El objeto de esto, era 

lograr que los hispanos se rigieran por sus propias l~ 

yes; los indios por disposiciones proteccionistas, y 

los mestizos y negros, por enérgicas normas encaminadas 

a evitar cualquier tipo de motín. 

En la historia del derecho indiano, podemos reco 

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

discuten los fundamentos ideológicos del derecho india

no, con la posibilidad de premiar a los conquistadores, 

y b) a mediados del siglo XVI cuando el mismo derecho -

empieza a cuajarse con una organización administrativa

tranquila del inmenso territorio. 

(lB) VILLALOSOS, Ignacio. 2E.:...fll:. p. 152 



19 

Citamos como fuentes del derecho indiano, (! 9) 

primeramente, a la legislación de las que emanan una se 

ríe de Reales Cédulas, Provisiones, Instrucciones, Orde 

nanzas, Autos Acordados, Pragmáticas, Reglamentos, De-

cretos, Cartas Abiertas, etcétera. Cabe señalar ~ue las 

disposiciones indianas eran vilidas s6lo para algunos -

territorios. 

Una segunda fuente es la doctrina, de la cual -

existe literatura de comentarios generales y monogra- -

fías. Los principales autores son: el criollo Juan de -

Sol6rzano Pereira, de Perú (Política Indiana; de Laure

indiarurn); Juan de Mantiezo, de Perú; Castillo de Boba

dilla (Práctica para Corregidores y Señores de Vasallos 

en Tiempo de Paz y de Guerra, Salamanca, 1585); Thomas

de Mercado; Bartolomé de Albarnoz; Juan de Aebla de Bo

laños (Curia Philípica, Lima, 1603); Antonio de Le6n Pi 

nelo; Gaspar de Escalona Agüero, etcétera. 

Para el caso de derecho aplicado al rnéxico Vi- -

rreinal, se puerl"' "'encionar como fuente, la costumbre -

a11torizada por las autoridades, se consider6, como cos

tumbre razonable, comprobada por dos actos dentro de -

diez años (inter praesentes) o veinte a~os (inter absen 

tes) podría prevalecer sobre el derecho legislado. 

Finalmente teneD0s ~ la pee~ analizada jurispru

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

(lg) FLGRIS l!A.PSADA.'!T, Guillerno S. ()¡?. Cit. pp. 49 y 53 
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extensión de las encomiendas a una tercera generación. 

La fase de creación del derecho indiano culmina

en 1821, subsistiendo provisionalmente en todo lo comp!!_ 

tible con la nueva situación política, hasta que poco a 

poco parte de sus reglas, a menudo modernizadas fueron

trasladadas hacia las diversas normas expedidas en el -

México independiente, mientras que otras fueron abroga

das. 

El fundamento de toda legislación indiana era la 

Corona, quien ratificaba toda disposición emanada de 

los virreyes, audiencias, gobernadores ciudades, etc! 

tera. Pero mientras esto ocurría, las normas dictadas -

por virreyes y audiencias surtían efecto provisional e

inmediatamente; mientras que la de los gobernantes y 

ciudades, requerían de previa autorización del virrey o 

de la audiencia, y empezaban a tener efectos en tanto 

eran ratificadas por la Corona. 

Se puede mencionar como legislación colonial an

terior a la Recopilación de las Leyes de los Reynos de

las Indias, (20) la de Juan Ovando; El Cedulario de Pu

ga; Las Leyes y ordenanzas Reales de las Indias del Mar 

y Ooeáno, por Alfonso de Zurita; la Recopilación de En

cinas; La Gobernación Espiritual y Temporal de las In-

dias; El Libro de Cédulas y Provisiones del Rey. Los -

Nueve Libros, de Diego de Zorilla; los Sumarios, de Ro-

(lO) CARRANCA Y TRUJILLO, Raúl. ~ pp. 111-152 
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drigo Aguilar; La Recopilación de Cédulas; El Proyecto

de Solórzano; El de León Pinelo; los trabajos conjuntos 

de ambos; los Sumarios, de Ximénez Payagua; los Suma- -

rios de Cédulas, Ordenes Provisionales Reales, de Monte 

Mayor. Y entre las posteriores a !680: El Cedulario de

Ayala y el Proyecto de Código Indiano. 

La Recopilación de las Leyes de los Reynos de 

las "Indias de 1680, fue el principal cuerpo legal de la 

colonia, apoyada por los autos acordados, hasta Carlos

III; a partir de éste, comenzó una legislación mássisl;!_ 

"mática, que dió origen a las ordenanzas de intendentes

y a las de Minería. 

El derecho penal de esa época no era homogé- -

neo;(2!) sus normas se encontraban dispersas en las L~ 
yes de Indias, pero especialmente, en el libro séptimo, 

en donde se disponía, por ejemplo, que las penas pecu-

niarias aplicadas a las Indias, por regla general, eran 

dobles de las mismas aplicadas en la península ibérica, 

aunque por otra parte, existían suavizantes para los i~ 

dios. Asimismo, varias cédulas reales combatían la ten

dencia de los jueces a moderar las penas previstas, im

poniéndoles que su trabajo era ejecutar las leyes no la 

de juzgar las mismas. 

Nos dice el maestro Fernando Castellanos, (ZZ) -

que para los indios, las leyes fueron más benignas, ca-

(21) CASTELLANOS TENA, Fernando. ~ p. 123 
(22) ~· p. ll 
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mo azotes y sanciones pecuniarias, debían servir en con 

ventas, ocupaciones o ministerios de la colonia; cuando 

el delito era grave; pero, tratándose de faltas leves,

el castigo sería el adeucado, aunque el reo continuara

en su oficio y con su mujer. Los delitos contra los in

dios debían ser castigados con mayor rigor que en otros 

casos. 

Por su parte, el derecho canónico, tenía 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 disponía del instrumento necesario para -

evitar que la jurisdicción eclesiástica se extendiera a 

casos en los que quería mantener su jurisdicción; pero, 

la censura eclesiástica y la excomunión eran utilizadas 

por la Iglesia para sancionar a los funcionarios estata 

les que pretendían trazar una línea divisoria más en be 

neficio del Estado, que de la conciencia general de la

época; lo que originó un equilibrio entre ambos poderes. 

Para los delitos contra la fe, existió una juri~ 

dicción especial, relativamente independiente del arzo

bispo mexicano y autorizada por el Estado: la Inquisi-

ción, la que para su debido conocimiento, tendría que -

~se~r óbjeto de otro estudio. Algunos delitos contra la -

fe fueron considerados también como delitos del orden -

común y estaban previstos, fuera del derecho canónico,-
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en la Nueva y la Novísma Recopilación, ejemplo de ello, 

era la blasfemia. 
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C. Epoca Moderna 

Al consumarse la independencia en }léxico, subsi2_ 

tieron hasta bien entrado el siglo X.IX, muchos de los -

mandamientos vigentes en el período colonial. A causa -

de la crisis que pl'.ovocó el movimiento, se pronunciaron 

disposiciones encaminadas a rem~<liar ia difícil situa- -

ción existente; se procuro la organización de la polit! 

ca y la reglamentación de la portación de armas y del -

consumo de bebidas alcoholicas; se combatió la vagancia, 

la mendicidad, el robo y el asalto. 

En estn etapa de la historia de nuestro país, se

dió una legislación fragmentaria y dispersa, motivada -

por los tipos de delincuentes que llegaban a constituir 

problemas políticos, sin embargo, no existio ningún in

tento de formación de un orden jurídico total; se prodi 

ga la muerte como arma de lucha contra los enemigos po

líticos; se organiza a la policía; las constituciones -

que se suceden, ninguna influencia ejercen en el desen

volvimiento de las normas penales. 

Con el transcurso del tiempo, se realizaron va-

rios ensayos y algunos códigos penales se publicaron en 

los Estados, se puede afirmar que el primer texto penal 

de la etnpa soberana, fue el llamado: "Bosquejo o Plan

General del Codigo Penal para el Estado de México", de-

1831, que no alcanzó condición de ley; y un código, es

trictamente hablando, lo constituyó el correspondiente-
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al Estado de Veracruz, expedido el 5 de mayo de 1869~ 23 ) 

En la capital del país se designó una comisión, -

en 1862, para la redacción de un anteproyecto de código

penal, lo que se interrumpió por L1 intervención franc~ 

sa durante el efímero imperio de Fernando Maximili•no -

de Absburgo, período en el que el emperador puso en vi

gor el Código Penal francés. No obstante, en el año de-

1868 vuelve a integrarse esa comisión que estuvo com- -

puesta por los juristas Antonio Mnrtínez de Castro, Jo

s& María Lafragua, Manuel Ortiz Montellano y Manuel M.

de Zamacona, quienes baslndose en el código español, 

realizaron un proyecto que fue aprobado por el Poder Le 

gislativo el 7 de diciembre de 1871, y que entró en vi

gor, como código, el l de abril del siguiente año, para 

el Distrito Federal y Territorio de Dnja California en

materia común y para toda la República en la federal. C
24 > 

Ordenamiento l~gal que estuvo afiliado n los postulados 

de la Escuela Clásica, que tuvo vigencia hasta 1929. 

Este cuerpo jurídico estaba formado por 1150 artículos, 

compuesto por un título preliminar sobre su aplciación, 

una parte general sobre la responsabilidad penal y for

ma de aplicación de las penas, arra sobre la responsabi 

'lidad civil derivada de los delitos, una tercera sobr.;

delitos en particular, y una última sobre faltas. 

(23l 

(24) 

Cfr. ('~IA RJ,.MIP.EZ, Scrqio. Intro,~ucción al Derr:cho Mexicano. -
~\g1:fl~., México, 1981, p. 4<17; y, VILW..WBOS, lqr;.,,cio. Cp. Cit. 

Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. Ibidern¡ VILLALOBOS, l~no=1o. lbldera; 
y, CASTELLANOS TENA, Fernando. ~p. 12 
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Como se expuso, este c6digo punitivo se f11nd5 en 

la escuela clásica, apoyada en la responsabilidad coral 

y el libre albedrío, mantuvo restringido el arbitrio j~ 

dicial, incluyó atenuantes y agravantes, trazó los fun

damentos dei sistema penitenciario y estableció la li-

bertad preparatoria (condicional), que con tal nombre -

pasaría a las leyes subsecuentes. 

A propósito de este planteamiento, el licenciado 

Macedo, <25 > manifestó que la ley de 1871 pertenecía a -

la escuela clásica, metafísica por tratar el delito co

mo entidad jurídica, basándose teóricamente en el dogma 

del libre albedrío; seiialó 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 raci~ 

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

demostrada por métodos positivos; excusa, al licenciado 

Marcínez de Castro, por haberse valido de observaciones 

"superficiales y rudimentarias, completamente empíri- -

cas". 

Es durante el mandato del general Porifirio Díaz, 

en el año de 1903, que se designa una nueva comisión i~ 

tegrada por Miguel S. Macedo, Olivera Toro, Victoriano

Pimentel, y~ después, ~también, por Joaquín Clausel ¡ que

fue sustituído por Jesús M. Aguilar; a efecto de que se 

(2Sl VILLALO!lOS, Igancio. 22.:.....fll.:. p. 156 



27 

realizara la revisión de la legislación penal y se pro

nunciaran las reformas convenientes; posteriormente se

agregaron a ese grupo Julio García, juan Pérez de León -

y Manuel A. Mercado, en 1909; y en i9ll ~lanuel Castela

zo y Fuente, Carlos Treja y Lerdo de Tejada. 

Para el trabajo encomendado se tomaron en cuenta 

las diversas opiniones de Magistrados, Jueces, Agentes

del Ministerio Público y Defensores de Oficio. El grupo 

logró terminar su encargo en el añc de 1912; sin embar

go, el proyecto de reforma careció de efectos pricticos, 

pues la naci6n se encontraba ya ~n la revoluci6n. 

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

ba el propósito Je perseguir las quiebras, sin esperar

a que el Juez del ramo civil haya hecho la calificación 

de las mismas; se critica la definición legal del deli

to, al analizar que no se infringe la ley sino "los - -

principios que la forman" y porque "el término volunta

rio decía el licenciado Macedo hace muy confusa la def! 

nición". En este proyecto se propone incluir, entre los 

encubridores a quienes habitualmente compren cosas rob~ 

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 con quien contratan podía 

disponer de ellas; se amplía la reglamentación sobre la 

libertad preparatoria por advertir que en la prlctica -

no se observan sus requisitos ni hay patronatos para --

l26l lbidc~. 
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ayuda de los reos liberados, ni vigilancia efectiva, -

convirtiéndose tal beneficio en una simple y segura ·re

ducción de las penas. 

Se preconiza la creación de campamentos y colo-

nias penales, talleres en la prisión y trabajo efectivo 

de los presos; la concesión de plazo y facilidades para 

pagar multas; la adición de medidas preventivas con la

reclusión en establecimientos para la curación de alco

hólicos; el establecimiento de la condena condicional y 

la creación de algunos tipos nuevos de infracciones. 

En 1925 se integra otra comisión, compuesta por 

Ignacio Ramírez Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza, Enri-

qtw 1;. Gudiño, Manuel Ramos Estrada y José Almaraz, - -

quienes vieron consagrado su trabajo el 30 de septiem-

bre de 1929, aoo en que fue expedido un nuevo código p~ 

nal, bajo el rigimen de Emilio Portes Gil, y que sólo -

rigió del 15 de septiembre de ese año, al 16 del mismo

mes, del siguiente año. 

Esta obra se inspiró en la Escuela Positiva; te

nía al delincuente como preocupación central, se supri

túiÓ la pena de muerte y se estableció la elasticidad p~ 

ra la aplicación de lns sanciones, sefiallndose mínimos

y mlximos para cada delito. 

Posterior a la promulgación de la referida norma 

penal, José Almaraz, ( 2/) quien fungió como Presidente -

(¡;¡ \'!LLAWBOS, Ignacio. ~p. 157 



del Consejo Supremo de Defensa y Previsi6n Social, en -

una aplicaci6n a la labor desarrollada, manifestó su -

inconformidad con la escuela clásica, aduciendo que ¿5-

ta se encontraba en completa bancarrota, y hace un estu 

dio crítico de sus principios; ello en atención a que -

su anteproyecto lo fund6 en la escuela positiva. 

De esta ley quedaron algunos aciertos fundamentales, ea 

tre ellos: la decadencia del jurado, la reclamación of.!_ 

ciosa del resarcimiento del daño privado, la organiza-

ción de la ejecución de las penas y algunas más. 

El actual Código Penal para el Distrito Federal

en materia del fuero comGn y para toda la RepGblica en

la federal, inició su vigencia el 17 de septiembre de -

1931, fue realizado por la comisi6n redactora integrada 

por Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido, Ernesto G. Garza, 

José Angel Ceniceros, José López Lira y Carlos Angeles. 

Confesadamente ecléctico y pragmático, (ZB)el nu~ 
vo texto quiso huir de cuestiones doctrinales, reducir

el casuismo, ampliar el arbitrio judicial, favorecer la 

individualización de las sanciones y la eficaz repara-

ci6n del daño y ejemplificar el procedimiento en otros

extremos, así como dejar a los menores al margen de la

ftinc{6n penal represiva, para someterlos a una política 

tutelar y educativa y establecer medidas sociales y eco 

nómicas de previsión, ~tcétera. 

(28) Gi\RCIA RAflIREZ, Sergio. ~ p. 447 
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El licenciado Alfonso Teja Zabre, C29 ) expresó -

•~ su exposición de motivos, que fue imposible seguir 

~n sistema penal determinado, o doctrina alguna, pues -

s5lo era dable adoptar una tendencia ecléctica y pragm~ 

tica. La fórmula no hay delito sino delincuente, debía

sustituirse por otra: no hay delincuentes sino hombres. 

~a pena se justifica por distintos conceptos pero fund~ 

!!'.entalmente por la necesidad de conser:var el orden social. 

El ejercicio de la acción penal es un servicio público

de seguridad y de orden. 

Este ordenamiento penal ha sido modificado- va- -

rias veces, en vista de las enormes diferencias del Mé

xico de 1931 al actual; y aún cuando se han xealizado _ -

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

guno de estos ha llegado a tener vigencia. 

Por su parte, el delito de abuso de confianza, -

tema del presente trabajo, durante la vigencia del códi 

ge actual ha sido reformado en diversas ocas-iones, como 

a continuación se transcribe: 

"ARTICULO 382.- Se aplicará, prisión de tres - -

¿ías a seis años y multa de cinco a cinco mil pesos, al 

su2 con perjuicio de alguno, disponga para sí o-para 

~tro, de una cantidad de dinero en numerario, en bille

:¿: de banco o en papel moneda, de un documento que im

?~=te obligación, liberación o transmisión de derecho,-
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o de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya

transferido la tenencia y no el dominio. Si el valor de 

la cosa de que se dispuso es mHyor a veinte mil pesos -

la prisión podri ser hasta de doce años". 

(O.O. publicado el 9 de marzo de 1946, p. 3). 

"ARTICULO 382.- Al que con perjuicio de alguien

disponga para sí o para otro de cualquier cosa ajena 

mueble, de la que se le haya transmitido la tenencia y~ 

no el dominio, se le sancionará con prisión hasta de un 

año y multa hasta de quinientos pesos, cuando el_monl:O-

del abuso no exceda de quinientos pesos. 

"Si excede de esa cantidad pero no de veinte_ mil 

pesos, la prisión será de uno a seis años y la _multa de -- -

quinientos a cinco mil pesos. 

"Si el monto es mayor de veinte mil l'cesos ,- 'l_a 

prisión será de seis a doce años y la multa -de ---~:inco 

mil a diez mil pesos ••. " 

(O.O. publicado el 15 de enero de 1951¡ p~ 6). 

"ARTICULO 382.- Al que con perjuicio de alguien -

disponga para sí o para otro de cualquier cosa ajena 

mueble, de la que se le haya transmitido la tenencia y

no el dominio, se le sancionará con prisión hasta de un 

año-y multa hasta de dos mil pesos, cuando el monto del 

abuso no exceda de dos mil pesos. Si excede de esa can

tidad, pero no de ochenta mil pesos, la prisión será de 

uno a seis años y la multa de dos mil a veinte mil pe-

sos~ 
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"Si el monto es mayor de ochenta mil pesos la -

prisión será de seis a doce años y multa de veinte mil

a cuarenta mil pesos''. 

(O.O. publicado el 30 de diciembre de 1975). 

Finalmente, previo a las reformas, publicadas en 

el Diario Oficial de los días veintinueve de diciembre

de 1981, trece y quince de enero de 1982, el delito de

abuso de confianza se encuentra contemplado en nuestra

legislac ión penal vigente, de la siguiente manera: 

"ARTICULO 382.- Al que, con perjuicio de alguien, 

disponga para sí o para otro, de cualquier cosa ajena -

mueble, de la que se le haya transmitido la tenencia y

no el dominio, se le sancionará con prisión hasta de 1-

núo y multa hasta 100 veces el salario, cuando el monto 

del abuso no exceda de 200 veces el salario. 

"Si excede de esta cantidad, pero no de 2,000 la 

prisión será de 1 a 6 años v la multa de 100 hasta 180-

veces el salario. 

"Si el monto es mayor de 2,000 veces el salario

la prisión será de 6 a 12 años y la multa de 120 veces

el salario''~ 
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II. ASPECTOS DOCTRINARIOS 

El delito de abuso de confianza, previsto y san

cionado en el artículo 382, del Título Vigésimo segundo, 

Capítulo II, de nuestro Código Penal vigente, se encuen 

tra clasificado dentro de los ilíritos en contra de las 

personas en su patrimonio; por ello, habrá que analizar, 

primeramente, lo que la doctrina entiende por patrimo-

nio penal, para después pasar a los planteamientos que

estudiosos del derecho han elaborado en relación al ti

po penal en comento. 

Sobre el patrimonio se han elaborado, fundamen-

talmente, dos conceptos, uno de carácter econ6mico y el 

otro jurídico, Desde el punto de vista económico, se e~ 

tiende como el conjunto de bienes mediante los cuales -

el hombre satisface sus necesidades y, en sentido jurí

dico, como el conjunto de relaciones jurídicas económi

cas valuables. 

En la materia civil se le ha considerado como -

una universalidad de derechos y obligaciones, pecunia-

riamente apreciables, perteneciente a una persona. Com

prende, por tanto, un activo y un pasivo. Penalmente, -

~ste concepto resulta inadecuado, pues únicamente la -

?Jrtc activa del patrimonio puede ser afectada por las

acciones típicas que conforman delitos patrimoniales y

¿l v~lor ec0n~mico del objete del delito, no juegn 



el papel preponderante que pn~da sup2nerse. (JO) Es d¿-

cir, la ley penal sanciona la c~nducta delictiva, y si 

bien es cierto que trac5ndos¿ ¿e de,itc~ cometidos en -

contra de ~as personas en su patrimonio, se torna en - -

cuenta el monto o la cantidad a:ectada por dicha conduc 

ta, tambiin lo ¿s, que este sirve corno parficetro al ju! 

gador para imponer la pena correspondiente. 

Jiménez Huerta, (JI) subraya el diverso sentido

y la mayor amplitud del tér::ün0 "patrimonio" en la dis

ciplina punitiva, al expresar que la tutela penal, se -

proyecta "rectilí.ne~unente" sobre cosas y derechos que -

forman el activo de la concepción civilista, alejándose 

por ello de la idea de patrimonio seiun el derecho pri

vado, en tnnto su mayor amplitud derivada del alcance -

penal, extendida a cosas que carecen de valor económico. 

Cabe seüalar, que no sie~pre ha sido utilizada -

la expresión "delitos contra el patrimonio" en las le-

gislaciones penales, pues también en ocasiones se han -

denominado a los tipos penales que con características

cmr.un.:s se agrupoan bajo tal género, "delitos contra fa 

propiedad". 

La primera denominaci5n ha sido adoptada por - -

aquellos que 13 consideran más ~onveniente por constí-

tuir un progreso t~cnico, ya GUe su contenido, mis am--

(30} PA'!m: VAS.:ONCELOS, Frar.cis.:o. C.::-;e~.:arios de Derecho Penal, Par
~i;,s~eciaL Ed~ .. h.:.ríCi.ca !fo;.;!.::ar.~, :a. edicion, Mexico, 1964 1 -

?· 11 
Ol) ,JI!-:.E.\iEZ ::::E!\r.;. Cit. Pes. P.;vc:; ··:.~i:,:!:CEl.CS, f!'ancisco. ~- -

;1. ,¡._. 
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pHo que el de· propiedad, lleva a comprender .a ciertcs

delitos que. no protegen tal derecho real, sino otros d.!_ 

versos, aunque· de la misma naturaleza. 

• Con rélación al uso de 

o terminología se han formado 

. . 
una u otra cieriominación -

varias corrientes:< 32> 

.a)'i..a que defiende la expresión "delitos contra

ta propiedad", tanto desde el>purito de vista doctrinal

cónio legislativo, fundado en la tradición jurídico pe-

rial y alegándose que el concepto ""propiedad" se usa, -

dentro ·de nuestra disciplina, .con•una connotación am- -

plia, comprensiva de otros.derechos reales como person!!. 

les. 

b}, .La.:que estima más adecuada la denominación -

"delitos .contra el patrimonio", al expresar que se tra

ta de un perf~ccionamiento de técnica legislativa, ya -

que con ella se entiende empleada, en sentido lato, la

palábra própiedad, puesto que se comprenden además 

otros derechos, como el de posesión, aún en su forma de 

simple tenencia, y los derechos reales en general. 

c) La que desecha ambas por considerarlas inade

cuadas e impropias; critica el término "propiedad", por 

considerar que incurre en una inexactitud terminológica, 

ya que no es la propiedad ni el sentido civil del térm.!_ 

no lo que constituye el bien jurídico violado con estas 

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

(32)~ 
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En relación al patrimonio dentro del derecho pe

nal, existen también, diversos criterios: 

a) Teoría de la identidad de la noción penal del 

patrimonio con la del Derecho Civil. Esta teoría, seña

la Maggiore, C33> sostiene la identidad de las dos nocio 

nes y reconoce carácter exclusivamente sancionador al -

Derecho Penal. 

A este respecto, conviene mencionar la~antigua -

polémica sobre el carácter constitutivo o sancionador 

del derecho penal. Se ha pretendido reconocerle carác-

ter constitutivo en cuanto tiene "autonomía" con rela-

ción a otros derechos, por ser creador de normas median 

te la determinación de los hechos punibles, en tanto la 

otra corriente le niega esa supuesta categoría, preci-

sando su naturaleza sancionadora, lo cual no le resta -

ni rango científico ni jerarquía jurídica. 

b) Teoría de la autonomía del concepto del patr! 

monio en el derecho penal. En opinión de Maggiore es el 

más atendible, no sólo porque se ha comprobado inacept~ 

ble en sentido absoluto la concepción sancionadora del

derecho penal, sino porque no siempre es posible trans

ferir los conceptos civiles en la esfera, ya restringi

da ya más amplia, señalada por la necesida~ de la tute-

(JJ) MAGGIORE. Derecho Penal. p. 3. Cit. Pos. PAYON VASCONCELOS, Fra.::: 
cisco.~¡:. 11 
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la penal. En igual sentido se inclina Eugenio Cuello C! 

16n, al afirmar que las necesidades de la adminsitra- -

ci6n de justicia no permiten siempre la estricta obser

vancia de los preceptos civiles, sino en ocasiones obli 

gan a reformarlos. 

Por su parte, Jiménez Huerta, (J4) al argumcntar

que el derecho penal persigue diversa finalidad que la

materia civil, precisa la orientación de la teoría en -

la influencia que dicha finalidad puede tener respecto 

a la significación de un instituto referido en dos nor

mas, una civil y la otra penal, para externar la opi- -

nión de que tal problema no puede resolverse en forma -

general y excluyente sino en razón del caso concreto. 

Los c6digos mexicanos de 1871 y 1929 utilizaron

la denominación "Delitos contra la propf.edad", pero el

actual de 1931, siguiendo la corriente moderna, utiliza 

la de "Delitos en contra de las personas en su 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

signif icado: como circunstancia agravadora concurrente

con cualquier delito y como delito típico especial que

lleva ese nombre. 

<34! JillENEZ l!UERT/\. Cit. Pos. P/\VON VASCOllCELOS, Francisco. ~ 
p. l.4 ----
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De acuerdo. a . su primera significacion, la agra'7.ª.!! 

te de abuso de confianza consiste en la deslealtad mani 

fes.teda péir. el delincuente contra su víctima en ocasión 

de .cualquier delito; lo que no debe confundirse con el-· 

tipo e,speciaL ya que esta circunstancia la reglamentó

Martínez de Castro como una agravante en general en el

art!culo 405 del Código Penal de 1871, que dice: hay.--· 

abuso de confianza siempre que, para cometer un delito, 

se vale el delincuente de un medio, o aprovecha una oca 

sión que no tendría sin la confianza que en él se ha de 

d 
~ (35) -

posita o y que no procuro granjearse con ese fin. .. - · 

Es claro que de la lectura de ese precepto se desprende, 

que no se trata de un ilícito específico, sino de una -

regla genérica para calificar determinadas conductas -

ilícitas. 

En un significado restringido, el abuso de con-

fianza es un delito patrimonial típico, actualmente di

ferenciado del robo y del fraude por poseer caracterís

ticas peculiares. El mismo Martínez de Castro en su Ex

posición de Motivos del Código Penal antes mencionado,

que introdujo la figura en nuestro derecho, la justifi

ca en las siguientes palabras: "El abuso de confianza -

no tiene hoy por nuestras leyes otro carácter que el de 

circunstancia agravante, y la Comisión lo ha considera

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

(35) GOllZALEZ DE L/\ VEGA, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los deli 
tos. Ed: Porrúa, S.A., 4a. ediclon, Mexico, 1955, p.234. 
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lito especial, como lo han hecho el código francés y t~ 

dos los posteriores, porque actualmente son delitos di

versos el apoderarse alguno de una cosa ajena mueble, -

sin derecho y sin consentimiento de su dueño, que es lo 

que constituye el robo, y el disponer indebidamente de

una cosa ajena que se recibió en convenio o a virtud de 

un contrato que no transfiere el dominio". (J6) 

Pero si actualmente el delito de abuso ha tomado· 

en las leyes una fisonom1a jurídica propia, diferencia

da de los otros atentados patrimoniales, esto se ·10.gró

a través de una secuencia histórica, que mencionaremos

ª grandes razgos, para un mejor entendimiento de su ins 

titución. 

Se conoce que en la antigüedad no eixstió legal

mente la distinción entre el furt:ua y el abuso de con-

fianza, por atenderse a su rasgo común de apropiación -

injusta del bien ajeno. Poco interesaba que el ilícito

se realizara por la vía de la toma no consentida de !a

cosa o por el abuso de la posesión material. El derecho 

romano refería al furtum como la apropiación de una co

sa, no sólo cuando se apoderaba alguno de la que se ha

llaba en posesión legitima de otro, sino también cuando 

se extralimitaba delictuosamente en el derecho que de -

usarla le correspondiera, sobre todo cuando el propiet~ 

rio hubiera concedido a otro la posesión o tenencia de-

(36) 
~p. 235 
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la cosa y el poseedor no hiciera de ésta el uso que se

le hubiera fijado o el que racionalmente debiera hacer. 

En Francia, basándose en la tradición romima,·0:se. 

decía: "El: robo no se comete solamente por lá substrac

ción, sino también por el abuso que se hace de. la- co-sa- .. -
(37) . 

de otro" y, es hasta el año de 1791 cuando l¡i __ ley,- -

·francesa establece una incriminación especial para ci.e.E 

tas disposiciones de las cosas confiadas en dep6sito al 

autor, sancionándolas con la degradación cívica. ·Corre!!_ 

pande al Código napoleónico de 1810 la verdadera crea-

ción del delito. 

La legislación italiana, llama al delito en cue!!_ 

tión "apropiación indebida", establece su prosecución -

por querella necesaria y dentro de él reglamenta, ade-

más de la apropiación de las cosas recibidas con oblig! 

ción 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. 

En otras codificaciones, como la española y alg~ 

nas latinoamericanas, mencionan entre las estafas y - -

otros engaños al delito que cometen:: "Los que en per-

juicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efe~ 

tos o cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido

en depósito, comisión o administración o por otro títu

lo que produzca obligación de entregarla o de devolver-

C37I NUYAR DE YOOGLANS. ~ GONZAI.EZ DE LA vroA, Francisco. Qe..:. 
gb_ p. 236 
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la, o negaren hab~ria ~e~ibido".CJB) 

La sepáraCióri establecida pÓr las modernas legi~ 

lacione's ent~:·el :~abo y el abuso se justifica por va-

ria·s razon.es: .d.esde el punto de vista del momento de la 

posesiEn, en el robo eÍladrón la adqui-ere en el insta.!! 

te :precis~·de la consumación de su delito, o sea al to

mar la cosa; este es un atentado en que se desposee a -

la víctima. ,En cambio, el abusario, antes de que ejecu

te el delito, tiene lícitamente la posesión; su infrac

ción consiste en el abuso que hace de esa previa tenen

cia, disponiendo del bien. Este último delincuente cuen 

ta con una circunstancia favorable y propicia, que no -

ha buscado, para realizar el ilícito; pues, la cosa se

encuentra entre las manos del agente por un acto que i~ 

plica convenio y obligación de restituir; no se hace de 

las cosas por la astucia o la violencia, y si más tarde 

la distrae, es cediendo a la ocasión proporcionada par

la víctima. 

Asimismo, el abuso se distingue del fraude en -

que el abusario.obtiene la cosa_lícitamente sin emplear 

engaños, errores, maquinaciones o artificios; su activi 

dad dolosa surge después, en el momento de la disposi-

ción. El autor del fraude recibe la cosa como resultado 

de su engañosa actitud; su dolo es anterior a la pose-

ción y es causa de ésta. 

(38)~ 
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~ca ley punitiva de 187l, en su artículo 407, - -

creó dentro del derecho mexicano el delito de abuso de con-;: 

fianza; el precepto, sucesivamente reformado por decreto de 

24 de mayo de l884 y 1896, quedó redactado así: El que

fraudulentamente y con perjuicio de otro disponga en t~ 

do o en parte de una cantidad de dinero en numerario, -

en billetes de banco o en papel moneda; de un documento 

que importe obligación, liberación o transmisión de de

rechos, o de cualquiera otra cosa ajena mueble que haya 

recibido en virtud de alguno de los contratos de prenda, 

mandato, depósito, alquiler, comodato y otro de los que 

transfieren el dominio, sufrirá la misma pena que, ate~ 

didas las circunstancias del caso y las del delincuente, 

se le impondrían si hubiere cometido en dichos casos un 

robo sin violencia. ()g) 

Miguel S. Macedo,C 40l en su Exposición de Moti-

vos a los Trabajos de Revisión del Código de 1871, man! 

fiesta: "La Comisión estuvo conforme en principio, con

la reforma de l896; pero considerándolo conveniente pa

ra que en el precepto del artículo qut>den comprendidos

no sólo los contratos, sino también los simples actos,

como la tutela, el albaceazgo, el secuestro y otros en -

virtud de los cuales se pueden entregar cosas muebles -

sin transferir su dominio, es de opinión de que en vez

de decir: 'cosa ajena mueble que el responsable haya r~ 

cibido en virtud de alguno de los contratos de prenda,

(39) lbldem. p. 236 
(40) HACEIJO S. Miguel. C1t Pos., GONZAU:Z DE 1.1\ Vt:GA, Fraoclsco. QI!.

Cit. p. 238 
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mandato, depósito, alquiler, comod~to y"otro de· los que 

no transfieren el dominio, expre.siones que se ·refieren

exclusivamente a contratos, se diga: 'cosa aj e ria ni~ebi'e, 
de la cual se le haya transferido la tenencia y no. el -

dominio', expresión más genérica, que comprende no sólo 

los contratos, sino también cualquier acto". 

Los Códigos de 1929 y de 1931, con ligeras va- -

riantes' aceptaron la reforma propuesta en los tr.abaJo.s 

de revisión¡ pero el último, después de otras tantas re 

formas, tipificó al delito como actualmente lo conoce--

mos. 

Para .. terminar este ,apartado, cabe señalar que -

los aspectos doctrinarios mencionados no son todos los

referentes al abuso de confianza, pues la intención es

tratar los faltantes en los diversos capítulos que inte 

gran el contenido básico de este trabajo. 
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II I. CONCEPTO DEL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA 
. _., ' 

+'-:; __ ,:; 

·~: ;,,··.·.·.'· .. _ c:of·;;,-,,'. 

El Código Pe'nal vigente;defiíie":el,~buso de con--

fianza en lOs sigu:Í.en~es'-~é~~fno;}''.'" ;,'j~:L ,:~i •. : .. ·.···.~···· > 

"ARTICULO 3sz.~·.·Al' que~ corié'perjll1c'io d¡algui~n 
disponga para sí o para oi:ro cÍ~·;·¿u~tqu{~r á6s~'ikj~ri~ ..:_ 

mueble, de la que se le liaya transm:Í.Üdo ia ttfoenc:l.a y-
no el dominio, se le sanc:ionar.s'(::·.),;> ' 

Gramaticalmente abusar significa usarmal'o ind.!O 

bidamente una cosa. Por confianza· se entiende la espe-

ranza firme que se tiene en una. pers_ona o cosa. Reunie,!! 

do ambos términos el Diccionario de la Aca(íemia Españo

la, define el abuso de confianza como "la infidelidad -

que consiste en burlar o perjudicar a otro que le ha d~ 
do crldito".C4l) 

Jurídicamente consiste en el aprovechamiento que 

hace el agente de una situación especial que tiene su -

origen en una confianza depositada que da mayores faci-

1 idades para cometer el dleito. 

De la conducta descrita en el numeral antes señ~ 

lado, se desprenden como elementos: la disposición par a

sí o para otro; el perjuicio; cosa ajena mueble; que se 

haya transferido al agente la tenencia de esa cosa y no 

el dominio. 

{41) VILLEGAS, Héctor s. "Anállsis critico de jurisprudencia". ~ 
tln de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. ~ 4 y 5, Ed:
Un!versidad Nacional <le Cordova, Argentina, l96L p. 445. 
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La .palabra abusar significa usar mal o con exce

so ·afgunas.cosas; abuso es un uso indebido, excesivo o

irijusto; •y abuso de confianza, mal uso que hace uno de

la confianza depositada en él. 

Por disponer se entiende, entre otras cosas, ha

cer lo que se quiere con una persona o cosa; tener pos~ 

sión de: dispone de un automóvil. Por disposición facul 

tad de disponer: tener la libre disposición de sus bie--

nes. 

Por disposición del bien se entiende el hecho de 

que su precario poseedor, violando la finalidad jurídi

ca de la tenencia, se adueñe de él, obrando como si fu~ 

ra propietario, sea para apropiárselo en forma ilícita, 

retención ~disponer para sí~, o sea disipándolo en su 

personal satisfacción o en beneficio de otra persona 

~disponer para otro~. Esos actos consisten siempre en 

la distracción de la cosa del fin para que fué entregada, 

implicando un injusto cambio de destino del objeto. La

consecuencia de la disposición es el incumplimiento de

la obligación de restituir la cosa. C4Z) 

Perjuicio (del latín perjudicium), se entiende -

como daño menoscabo, lesión o detrimento. 

En el abuso de confianza el perjuicio o daño pa

trimonial a la víctima es corolario de la disposición -

indebida. Dicho daño consiste en la disminución que de-

t42 > GONZALEZ PE LA VEGA, francisco. Op. Cit. p. 239. 
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hecho sufre el ofendido en sus bienes o derechos por el 

acto de apropiación cometido por el protagonista del de 

lito. 

Los ofendidos resentidores del perjuicio pueden

ser los propietarios, los poseedores legítimos o cuale~ 

quiera personas que tengan derechos sobre la cosa dis-

traída. El daño al patrimonio se percibe en el momento

mismo en que, debido a la criminal maniobra sobre la c~ 

sa, no se logra su restitución o no se puede hacer uso

de los derechos sobre ella. C43 l 

Por cosa se entiende un objeto corporal sus- -

ceptible de tener un valor, el cual no debe ser necesa

riamente económico, sino documental o meramente moral o 

afectivo, las cosas pueden ser sólidas, líquidas o ga-

seosas, sobre el fluído eléctrico, entendido como cosa -

susceptible de apropiación. Es la realidad corpórea o -

incorpórea susceptible de ser materia considerada como

bien jurídico. <44 l 

Se entiende también, como toda entidad material

individualizada y susce'ptible de detentación, que tiene 

cualquier valor que la caracteriza con un bien patrimo

nial. 

Jurídicamente es toda sustancia corporal, mate-~ 

rial, susceptible de ser aprehendida que tenga ún valor 

cualquiera. 
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Ajeno (del. latín alius otros). Que pertenece a

otro; lo inherente a otra persona; lo no propio. 

Mueble.- Que puede moverse; .bienes muebles; cual 

quier objeto que sirve para la comodidad o el adorno de 

una cosa . 

. En virt.ud de que el código sustantivo penal vi-

gente para el Distrito Federal en materia del fuero co

mún y para toda la República en el fuero federal; no 

menciona lo que debe entenderse como bien mueble,-se de 

be recurrir al ordenamietno civil, que hace referencia

ª los biens inmuebles y a los muebles, ·pero hay qu·e ·:..··

aclarar que no -todos los bienes que considera_:co~_o;cin·-;--

muebles lo son para el derecho penal en virtud';de: su na 

turaleia locomovil. 

El artículo 750 del Código CivÚ, señala: ."Son - -

bienes inmuebles: 

"I. El suelo y las construcciones adheridas a

él; 

"11. Las plantas y árboles, mientras estuvieren 

unidos a la tierra, y los frutos pendien-

tes de los mismos árboles y plantas, mien

tras no sean separados de ellos por cose-

chas o cortes regulares; 

"Ill. Todo lo que esté unido a un inmueble de m~ 

nera fija, de modo que no pueda separarse

sin deterioro del mismo inmueble, o del ob 
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jeto a él adherido; 

"IV. Las estatuas, relieves, pinturas u otros .. -

objetos de ornamentación, colocados en ed! 

ficiéls o heredades por el dueño del inmue

ble, en tal forma que revele .el propósito:

de unirlos a la finca de un modo,permanén-, . 

. te al fundo; 

"'V, Los palomares, colmenas, estanques de pe-

ces o criaderos análogos, cuando el. propi~ 

tario los conserve con el propósito de man 

tenerlos unidos a la finca y formando parte 

de ella de un modo permanente; 

"VI. Las máquinas, vasos, instrumentos o utensi

lios destinados por el propietario de la -

finca, directa o exclusivamente, a la indus 

tria o explotación de la misma; 

"\'II. Los abonos destinados al cultivo de una he-

redad, que estén en las tierras donde hayan 

utilizarse, y las semillas necesarias para el 

cultivo de la finca; 

"VIII. Los aparatos eléctricos y accesorios adherí 

dos al suelo o a los edificios por el dueño 

de istos, salvo convenio en contrario; 

"IX. Los manantiales, estanques, aljibes y co- -

rrientes de agua, así co~o los acueductos y 

las cañerí~s de cualquier especie que sir--



49 

van para conducir los líquidos o gases a

una finca o para extraerlos de ella. 

"X~ Los animales que formen el pie de cría en 

los predios rústicos destinados total o -

parcialmente al ramo de ganadería, as! C2_ 

mo las bestias de trabajo indispensables

para el cultivo de la finca, mientras es

tán destinadas a ese objeto; 

"XI. Los diques y construcciones que, aún cuan 

do sean flotantes, estén destinados por -

-su objeto y condiciones a permanecer en -

un punto fijo de un río, lago o costa; 

"XII. Los derechos reales sobre inmuebles; 

"XIII. El material rodante de los ferrocarriles, 

las líneas telef6nicas y telegráficas y -

las estaciones radiotelegráficas fijas". 

Del anterior numeral, se desprende que con exce.2 

ción a las fracciones 1, IX y XII, las demás son consi

deradas por el derecho penal como bienes muebles, en -

virtud de poder ser trasladados de un lugar a otro, por 

si mismos o a conseucnecia de una fuerza externa. 

A. c-oritinuación, - se mencionan los diversos numer!_ 

les del código en cita que señalan los bienes muebles: 

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

turaleza o por disposición de la ley". 
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"ARTICULO 753.- Son muebles por su naturaleza, -

los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro,

ya se muevan por sí mismos, ya por efecto de una fuerza 

exterior". 

"ARTICULO 754.- Son bienes muebles por determina

ción de la ley, las obligaciones y los derechos o acci~ 

nes ·que tiene por objeto cosas muebles o cantidades ex! 

gible-s en virtud de acción personal". 

"ARTICULO 757.- Los materiales procedentes de -

la demolición de un edificio, y los que se hubieren ac~ 

-piado para repararlo o para construir uno nuevo, serán

muebles mientras no se hayan empleado en la fabricación~ 

En consecuencia debemos entender por cosa mueble, 

aquella que es 1cueble por naturaleza (transportable); -

la que si~ndo mueble por naturaleza e inmueble por dis

posición de la ley, se convierte nuevamente en mueble,

al desincorporarla del mismo inmueble, y la que siendo in

mueble, al desprenderse de éste por el apoderamiento se 

convierte en mueble. 

En lo que respecta a la tenencia, ésta se refie

re a la posesión de una cosa. La posesión que interesa-

__ al derecho penal tiene una significación mucho más com

prensiva que en el derecho civil. En efecto, bastaría -

simplemente considerar que no siendo propia la cosa del 

que la toma lo mismo da que su poseedor la tenga en vir 

tud de un título o de una causa lícita o de una causa -

ilícita, inclusive proveniente de un hecho delictuoso;-
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de tal manera que el derecho penal no puede dejar desprote

gida una posesión por el sólo hecho de que su origen sea 

precisamente delictivo. <45 l 

El abuso de confianza requiere como condición ne

cesaria que la cosa en que recae el delito haya sido re

mitida previamente al abusaría a título de simple tenen

cia y no de dominio; la tenencia de la cosa supone una -

posesión precaria del bien en que su tenedor tiene la 

obligación de restituirlo o destinarlo al fin para el 

que fue remitido. Precisamente difiere el abuso de con-

fianza del robo, por el hecho de que el abusaría tiene -

de antemano la posesión material del bien; en cambio el

ladrón, no tenedor de la cosa antes de su delito, va ha

cia ella, la toma, se hnce de su posesión. <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, ocasionándole al propieta-

rio o al que tiene derecho a recibir la cosa, un daño en 

su patrimonio. 

(45) 

(46) 

CARDONA ARIZMEh1>I, Enrique. "Consideraciones sobre la diferencia 
ción entre los delitos de robo, abuso de confianza y fraude". Re= 
vista del Poder Juidicial del Estado de Guanajuato. ~ 10 y ¡¡-=:: 
Ed: Supremo Tribunal de Justicia, 1964-1965, p. 73 
GONZALEZ DE LA VEGA, francisco. ~ p. 242 
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I. CONCEPTO DE DELITO 

La noción del delito ha variado conforme a los -

momentos históricos, las áreas geográficas y la ideolo

gía de cada pueblo, de .. manera que es· difícil establecer

un concepto de honda raíz filosófica que tenga validez

ert cualquier momento y lugar. Múltiples definiciones se 

hari elaborado de acuerdo con diversas corrientes doctr_!. 

narias que han respondido a situaciones y necesidades -

específicas~ 

La palabra delito deriva del verbo latino delin

quere, que significa abandonar, apartarse del buen cami 

no, alejarse del sendero señalado por la ley. 

Los clásicos elaboraron varias definiciones del

deli to, Francisco Carrára, (l} ~principal exponente de 

la Escuela Clásica~, lo define como la infracción de -

la ley del Estado, promulgada para proteger la seguri-

dad de los ciudadanos, resultante de un acto externo -

del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable -

y políticamente dañoso. Para Carrára el delito no es un 

ente de hecho, sino un ente jurídico, porque su esencia 

debe consistir, necesariamente en la violación del De

recho. Llama al delito infracción a la ley, en virtud -

de que un acto se convierte en delito únicamente cuando 

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

(1) CARRA.RA, Francisco. Cit. Pos. CASTELLANOS TEN.,, femando. Linea-
m.ientos Elementales ~o !'!.exicano. Stntesis de Derec~ 
r::al Parte General. Ed: Porrua, 5 .J.., lOa. edicion, Mexico, 1976, p.125 
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cio, o sea el abandono de la ley.moral, ni con el peca

do, violac:Í.ón d{la ley di:Vlná, affrmá su carácter de -

infraC:~ia~~ha Íey del Estado y ag~ega que dicha ley -

debe ser ~ro~llig~dapara prÓÍ:eg..;r lit seguridad de los -

ciJda~ano~· J>_Jes;'siri tál fi~ c~recería de obligatorie-

dád y,· ad'emás> para hacer. patente que la idea especial

del delit~
0

no está e~ i:;ansgredir las leyes protectoras 

de los i~ter~~es ·patrimoniaies, ni de la prosperidad 

del Esta.do'; sino _pe·'1a ségu~idad de los ciudadanos. 
_, "~~--~ 

·.Como ri~ción sociológica del delito, diremos que 

la·, Es~uelá positiva consideró al delito como un fenóme

no'. natúraLy_' social producido por el hombre, resultado

de. fa.Cl:ores hereditarios. Rafael Garófalo, define el d~ 

lito natural como la violación de los sentimientos al-

truistas fundamentales de benevolencia o piedad y prob! 

dad o justicia en la medida media en que se encuentran

en la sociedad civil, por medio de acciones nocivas pa

ra la colectividad. "Garófalo sentía la necesidad de o~ 

servar algo e inducir de ello una definición; y no pu-

diendo actuar sobre los delitos mismo'l, no obstante ser

esa la ·material de su estudio y de su definición, dijo

haber observado los sentimientos, aunque claro está que 

si se debe entender que se refiere a los sentimientos -

afectados por·los delitos debían traducirse en variabi-
--- --- - ·---o-_----- ---'--- -- -- --,-; - - ~------- ---- ---o~---------:-o_-=-o'º -=--o=~---=~...,:..-- -o 0

·.---- -----

lidad de los sentimientos afectados> Sin embargo, no -

era posible cerrarse todás lás :l'uertas Y.• procediendo -

a priori sin advertirlo; afirmó ·que' el' delito es la vio 
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laci6n de los sentimientos de piedad, y de probidad po

seídos por una población en la medida mínima que es in-

dispensable para la adaptaci6n del individuo a la sacie 

dad ••• " (Z) 

Las observaciones fundamentales que se hacen.al

concepto de delito natural suministrado por Gar6falo, -

estriban en que quedan fuera de ella algunas figuras de 

lictivas, a virtud de que existen otros sentimientÓs de 

piedad y probidad. (J) 

Dentro de la legislaci6n mexicana, tenemos-que -

el C6digo Penal de 1871 establece que "el delito es la

infracdón voluntaria de mi~ lc~y pe~~i, ha'cierido ió que 

ella prohibe o dejando de hacer lo que manda", es decir, 

no está indicando que se_violan normas prohibitivas o -

preceptivas. 

Imponer el nombre de delito a todo lo que infri~ 

ge la ley penal es, nos dice Frank, encerrarse en un -

círculo vicioso; esto es, decir que una acción punible 

o digna de castigo es la que castiga la ley: o lo que -

es igual, decir que el opio hace dormir porque tiene la 

virtud de adormecer. C4l 

El Código Penal de 1929 es.tabl(?ce que el delito

es la lesión de un derecho .protegido_fégalme11te _poL una 

sanción penal. 

(2) lbldem. 
(3) PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Aountamientos de la Parte Gene

ral de Derecho Penal Ed: Porrúa, S.A., 3a. edicion, Mexico, 1967 1 
p. 201 

(4) lbidem._p. 200 
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Ley punitiva de 1931, en el artícUlo 7°, precep-

túa que el delito es el acto u omisi6n que sancionan --

las leyes penales. y a este respecto, observan Cenicero 

y Garrido que "el capítulo relativo a la responsabili--

dad se encabeza con el artículo 7°, que define al deli

to ~como el acto u omisi6n que sancionan las leyes pe

nales-, pero en realidad no había necesidad de definir 

el delito, por no reportar ninguna utilidad al juez y -

ser siempre las definiciones síntesis incompletas de lo 

que se trata de definir. (S) 

Decir del delito, expresa Jiménez de Asúa, (6) -

que es un acto penado por la ley ~como lo dispone el -

Código Penal español, el chileno y el mexicano-, y aún -

añadir que es la negaci6n del derecho, supone hacer-un~ 

juicio a posteriori, que por eso es exacto, pero que na 

da añade a lo sabido. 

Por su parte, Ignacio Villalobos dice: "Estar -

sancionado un acto con una pena no conviene a todo lo -

definido; hay delitos que gozan de una excusa absoluto

ria y no por ello pietden su caricter delictuoso. No -

conviene sólo a lo definido, ya que abundan las infrac

ciones administrativas, disciplinarias o que revisten -

el carácter de mera faltas, las cuales se hallan sanci2 

nadas por la ley con una pena, sin ser delitos ( ..• ) 

(S) ~p. 200 

(6} JIKE~~EZ :E: ASt:At Luis. El Crieinalista IV. ~PORTE PErlT:
CA!"lDAtm.;P, C~lestirio. Vr. Cit. p . .200 
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Por lo demás, decir c¡ue el delito es el acto u omisión

c¡ue sancionan.las leyes penales¡ sugiere de inmediato -

la ·cuestión de saber por· c¡ué lo ·sancionan o cuál es la

naturaleza de ese acto' para merecer los castigos o las

sanciones penales".<7) 

El proyecto de Código Penal de 1979, para el.Es~ 

tado de Veracruz no incluye la definición del delito, -

postura c¡ue sigue el Nuevo Código Penal veracruzano, y

el Proyecto de Código Penal para el Distrito Federal en 

materia de fuero común, y para toda la república en.ma

teria de fuero federal, de 1983. 

El Código de Guanajuato en el artículo 11, esta

blece que el delito es la conducta tipica antijurídica, 

imputable, culpable y punible, expresándose en la Expo

sición de Motivos, que "se decidió dar una definición -

del delito, destacando sus elementos esenciales o carac 

terísticas conceptuales, con el deliberado propósito de 

establecer con esta base una ordenación sistemática de

los preceptos del Código". (S) 

En México, ha sido un punto discutido y casi uni 

forme resuelto sobre si debe o no definirse el delito.

Arilla Sas, <9) se pronuncia por la no definición del de 

lito, cuando dice que "en realidad, definiciones de es

ca clase, generalmente tautológicas, no son necesarias-

!7) ~:L~BOS, Ignacio. ~CASTELLANOS TENA, Fernando. ~ 

te} P0R7E PF;~T CA!lDAL'DAP, Celestino. ~ ?· 200 
(9) fo1dei:: 
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en los códigos." 

Se ha tratado de construir un concepto filosófi

co del delito sin éxito alguno, en cuanto que esta con

cepción, se apoya en la "idea de fijeza y universali- -

dad", lo cual es inaceptable. 

Dentro de una conceptualización jurídica del de

lito, tenemos lo siguiente: "Una verdadera definición -

del objeto que trata de conocerse, debe ser una fórmula 

simple y concisa, que lleve consigo lo material y lo 

formal del delito y permita un desarrollo conceptual 

por el estudio analítico de cada uno de sus elementos.

En lugar de hablar de violación de la ley como una ref; 

rencia formal de antijuridicidad, o concretarse a bus-

car los sentimientos o intereses protegidos que se vul

neran, como contenido material de aquella violación de

la ley, podrá 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 'mó 

viles egoístas y antisociales', como expresión formal y

como criterio material sobre la culpabilidad, tomar es

ta última como verdadero elemento del delito, a reserva 

de desarrollar, por su análisis todos sus aspectos o es 

pecies"(IO) 

Desde el punto de vista.jurídico se han elabora

do definiciones det'· delito. ele d.po formal y de carácter 

(lO) CASTELLANOS Tl:NA, .Fernando. ~p. 128 
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substancial, algunas de las cuales señalaremos. ( l l) 

Para varios autores, la verdadera noción formal

del delito la suministra la ley positiva mediante la -

amenaza de una pena para la ejecución o la omisión de -

ciertos actos, pues formalmente hablando, ~expresan~

el delito se caracteriza por su sanción penal; sin una

ley que sancione una determinada conducta, no es posi-

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

En atención a una noción jurídico-substancial, -

se dice que las nociones formales del delito no pene- -

tran en la verdadera naturaleza del mismo por no hacer

referencia a su contenid'?i el propio Mezger elabora ta~ 

bi~n una -defi~ición_jurídico-substancial, al expresar -

que el delito: es la acción típicamente antijurídica y -

culpable. 

Para Cuello Calón es la acción humana antijuríd! 

ca, típica culpable y punible. Por su parte Jiménez de

As6a, textualmente dice: "Delito es el acto típicamente 

antijurídico culpable, sometido a veces a condiciones -

objetivas de penalidad, imputable a un hombre y someti

do a una sanción penal". En forma semejante se había ex

presado el penalista alemán Ernesto Beling, pero- sin h! 
. {l 2) 

cer referencia a la imputabilidad. 

A lo anterior, cabe señalar que dos son los sis

temas principales para realizar el estudio jurídico

(11) lli2!:!! pp. 128-129 
(12)~ 
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esencial del delito: el unitario o totalizador y el ato 

mizador o analítico, de los cuales nos encargarémos·en

el siguiente ap.artado. 

Finalmente Osario y Nieto, entiende al.delito -con 

base en la definición legal--, como l~ conducta ·sancio

nada por las leyes penales expedidas con el objeto de -

proteger los bienes jurídicos fundamentales del indivi

duo y de la sociedad'. (l 3) 

i:3 l OSORIO Y NIETO, Cesar Au<¡usto. S{ntes1s del Derecho Penal. Parte 
General. Ed: Trillas, S.A. de C.V. Mexico, 1984 1 p. 43 
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II. ESCUELAS QUE ESTUDIAfl_EL DELITO 

Los clásicos 'trataron de co·nstruir una teoría -

del delito, paralela a la civilista de_l acto jurídico;

considerándolo como ente jurídico que tiene caracterís

ticas y elementos propios, especies y circunstancias d! 

versas; el delincuente es el_ elemento subjetivo del de

lito, la p~na, su consecuencia jurídica. La escuela al~ 

mana_ mod,erna _se ajusta a ella utilizando sus conceptos; 

el positivismo, pretendiendo desplazar al delito para -

colocar al delincuente como centro y meollo de todo el

f enómeno jurídico penal, ha tenido que enmarcar sus te~ 

rías dentro de las técnicas clásicas, atribuyendo una -

influencia jurídica al concepto de peligrosidad, pero -

pasando este concepto bajo la forma de figuras delicti

vas. 

Los positivistas italianos buscan el fundamento

del delito en las raíces mismas del alma humana y de la 

sociedad. La teoría del delito natural es desarrollada

por Garófalo, quien lo define corno "la violación 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". Cl4) A lo que Ferri objeta que la piedad y la-

(14) ABARCA, Ricardo. 11El Derecho Penal en México" .. Revista de Dere-"!"' 
cho y Ciencias Sociales. Ed: Jus, México, 1941, p. 122 
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probidad no son los únicos sentimientos. cuya· violaeión

constf.t~y_e delito natural, sino también' el seritimiento'

del poder, de .la re:ligión del-patriotismo; que debe añ!! 

_ dirse el móvil antisocial a la definición del delito:

_Ferri concluye que el delito natural viola el mini--

- mun de ética social, pero que este concepto no es sufi

ciente para comprender también el delito como violación 

del minimun de disciplina social expresado por la ley,

de manera que puede ser un ilícito moral y un ilícito -

jurídico, pero baste que sea esto último, para que esté 

sancionado con una pena. (lS) 

Actualmente, los doctrinarios para conocer la -

composición y realizar un estudio jurídico esencial del 

delito, han recurrido principalmente a dos sistemas: a) 

totalizador o unitario; y, b) analítico, atomizador o -

parcial; cuyas características a continuación se seña-

lan: 

a).- Los unitarios consideran al delito como un

bloque monolítico, el que puede presentar aspectos di-

versos pero que no puede dividirse, ni para su estudio, 

por iritegrar un todo orgánico; presentándose de acuerdo 

con Bettiol, como "una entidad que no se deja escindir-

-- -(ilividir) en _elementos diversos ( •.• ) su verdadera esen 

cia, la realidad del delito no está en cada uno de sus

componentes del mismo y tampoco en su suma, sino en el-

(15)~ 
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todo y en su intrínseca unidad; sólo mirando el delito 

bajo este perfil, es posible comprender su v·erdadero -

significado, no debiéndose olvidar que el delito const!_ 

tuye una entidad esencialmente unitaria y orgánica homo 

génea". (1 6) 

b).- La concepción analítica estudia el delito -

desintegrándolo en sus propios elementos, pero conside

rándolos en su conexión íntima al existir una vincula-

ción indisoluble entre ellos, en razón de la unidad del 

delito. (l]) Evidentemente para estar en condiciones de

entender el todo, se precisa el conocimiento cabal de -

sus partes; ello implica, por supuesto, la negación de

que el delito integra una unidad: Ya Francisco Carrára

hablaba del il!cito como de una disonancia armónica; -

por ende al estudiar el delito por sus factores consti

tutivos, no se desconoce su necesaria unidad, recordan

do el pensamiento de Petrocelli, de que el análisis no

es la negación de la unidad sino es el medio para real! 

zarla, y es absurdo hablar de una consideración unita-

ria que no tenga por base una consideración analítica. 

Martínez Licona ha dicho que "si el método uni

tario o sintético estima el delito como un blol:¡ue mono

lítico y no completa esta posición permitiendo que el -

análisis cabe en sus elementos, tan hondamente como sea 

h6l BETI'IOL, Cit. Pos. PORTE PE'l'TIT CANDAUDAP, Celestino ~-
3a. edicion, p. 241 

(l?) PORTE PETTIT CANDAUDAP, Celestino. !2E.:_lli. p. 241 
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posible, para. separarlos conceptualmente, incurre en -

una limitación sémejante, bien de que signo contrario,

ª la der procedimiento analítico que se dejara arras- -

trar por desmedido afán de atomizarlo todo y olvidar a

la gran síntesis funcional que el concepto implica"~lS) 

También dentro del estudio del delito, nos enco~ 

tramos con aquella corriente que los trata como estruc

tura, basándose en que debe ser conocido en su unidad,

por comprensión, sin perjuicio de complementar este pr~ 

cedimiento mediante el análisis, sin olvidar el carác-

ter estructural del delito ni la fundamentación unita-

ria de sentido que envuelve el todo y sus partes y que

hace, precisamente, que el todo sea un todo y las par~ 

tes, de dicho todo. 

A esta concepción se le han hecho severas críti

cas, entre otros por Jiménez de Asúa y Del Rosal. Este

último considera que la concepción del delito como es-

tructura, a modo de derivación jurídico penal de la lla 

mada corriente egológica del derecho, no se trata más -

que de un intento de superación del formalismo kelseni~ 

no a través de una buena dosis de vitalismo. Y por su -
parte Jiménez de Asúa, observa que los ególogos* dan --

(181 Ibidem. 
*A e~pecto, señr,la el m1smo .. autor1 que e¡ único ~nalfsfª.?J-

~{dT1co00ª ~n 1f a 1º1
og t1c:5 j~; i~f~" Y ~e e~n ~~al~~~ 1 I~~f Íclona-~ 

dos a tal corrieTe que cultivan la llaioada Escuela ius-filosófica
argent1na, han optado ~r otras rallas del derecho y h~ adjurado del 

:1~~fg~ad~~i~a!º!1 j~it!;oP~ªl!s~~é~fY~~~~!l~ºy ~1 ~~~ 
rioso resulta para nuestro autor el que como maxima novedad eqolo--

U~ 1iic1tg~, qu~a}º5 :c~~~~~s l Í~1~~~t~~~n~~~e~~ 5b~r:!s:h~ 
palabra que no ba.n fescubierto ellos, ciertmoente- y la sanción -

~rvia~ dve~\°osqud~ ~%°a es5~1U:i° l~s'fJ~suista{vºtstc:Sn 1etae1i5aenno~~º. [1!. 
g!~¡\º s:s aTliJe~~ ~s é~e!e~~o~u:r~!Y ~eTI~~t~{~s~~!. derecho 
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muestra d~:un extremis~o que nadie ha manifestado en el 

campo~p~hai'éc<f~struyendo los caracteres del delito con

una te"r~Üe<iacd 'digna de- méjor- causa. Cl 9). 

'(\ ' ··• .. (20) 
-Para Cávallo, el delito debe ser estudiado -

.desde lo's .puntos de vista orgáncio general, anatómico y 

J:unC:iomi.l; es decir, es obligado estudiarlo antes en su 

.unidad, analíticamente en cada una de las notas o ele-

mentas que la componen y; por último, en la organiza- -

ción de éstos en las variadas formas a través de las 

cuales puede presentarse, debiendo ser estudiado por 

tanto, desde los siguientes puntos de vista, imprescin

dibles y recíprocamente integrados: unitario, analítico 

y sintético. 

En relación a la concepción analítica y en cuan

to a los elementos integradores del delito no existe en 

la doctrina uniformidad de criterios, mientras unos es

pecialistas señalan un número, otros los configuran con 

más elementos; surgen así las concepciones dicotómicas

º bitómica, tritómica o triédica, tetratómica, pentató

mica, hexatómica y heptatómica; todas ellas encaminadas 

a estructurar al delito. Así pues, para unos el delito

es la acción típica, antijurídica y culpable; para 

otros es la acción_human~_antijurídica, típica; el acto 

típicamente antijurídico culpable, sometido a una san--

119)~ 

(20)~ 
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ción penal; y para-algunos más;:, es una acción· típica, -

contraria a derecho.: culpable. san~ionada _ con'. _una pena

adecuada y suficiente a:ias condiciones objetivas de.la 

penalidad. 
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111. TEORIA TETRATOMICA 

La concepción analítica, que distingue que en el 

delito los elementos acción, 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 Me~ger, quien elabora una

definición jurídico-sustancial, al expresar que el deli 

to es la acción típicamente antijurídica y culpable. 

"Acción es causación voluntaria del resultado a

través de un hacer o un omitir". (Zl) La existencia del

delito requiere de varios elementos, dentro de los cua

les podemos mencionar: una acción en sentido amplio, -

comprensiva del hacer positivo (acción en sentido es- -

tricto) y del no hacer (omisión). Ni los pensamientos -

del hombre, ni su carácter, ni su conducta vital en la

sociedad pueden constituir por sí mismos delitos. Sólo

las acciones humanas. 

La acción y la omisión constituyen dos formas de 

exteriorizarse de la voluntad, o dos especies de un gé

nero que es la conducta o actuación del hombre en el 

mundo que lo rodea, por ello resulta claro que pueden 

(ll} SAVE:R, Guillermo. Derecho Penal. Parte General. VoL 1, Ed: 
Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1956, p. 48. 
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actuación del hombre o una conducta humina. <22) 
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Ahora b{en, en virtud de .las exigencias. dimanan-

tes del prÚ1cipio de legalidad, la ley ha de describir, 

mediante el correspondiente proceso de tipificación, -

las acciones que prohibe bajo pena. Para que una acción 

pueda ser enjuiciada como delito, será preciso, en con

secuencia, que coincida con una de las descritas en la

ley pena~~ es decir, que sea típica. El tipo es la crea

ción legislativa, la descripción que el Estado hace de

una conducta en los preceptos penales. 

La antijuridicidad es la contradicción.con el or 

denamiento jurídico (antilegalidad), contrariedad a de

recho; es por tanto, una característica esencial del d! 

lito. Si una acción está permitida por el derecho, no -

puede ser lógicamente castigada por el propio ordena- -

miento. En la antijuridicidad radica el juicio de desv~ 

lor que el mismo ordenamiento pronuncia sobre la acción. 

La antijuridicidad radica en la violación del v~ 

lor o bien protegido a que se contrae el tipo penal re~ 

pectivo. Ignacio Villalobos, (ZJ) manifiesta que la anti 

juridicidad y la tipicidad no son elementos autónomos,

sino que los tipos son la descripción de los actos que

se consideran delictusos; tienen como función señalar -

aquellos actos injustos o antijurídicos que ameritan la 

(22) VILLALOBos, lqnacio. Derecho Penal Mexicano. Ed: Porrúa, S.A., -
la. edición, México, 1968, p. 202 

(23)~ 
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sanción penal;l~-Úpic:idad es una forma de.determina-

ción ú io ~ntijul:ídiC:o; relevante para el derecho pe--

·Por cuanto a la culpabilidad, se entiende como -

el conocer o deber conocer reprochable de la antijurid! 

cidad. En la culpabilidad radica el juicio de desvalor

que el ordenamiento jurídico pronuncia sobre el autor.

Se le reprocha personalmente que haya ejecutado la 

acción injusta cuando debía y podía omitirla, es decir, 

que haya obrado contra el derecho cuando pudo y debió 

obrar conforme a él. Este juicio personal de reproche 

puede resultar desplazado por diversos factores. Por ~ 

ejemplo, incapacidad del sujeto para comprender el sig

nificado de su acción o para actuar conforme a sentido

(menor de edad, enajenado).< 24 ) 

Dentro de la teoría a estudio, no se incluyen la 

imputabilidad, punibilidad y causas objetivas de punib! 

lidad como elementos esenciales del delito, por las si

guientes 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 sólo un 

presupuesto de la culpabilidad, y como tal, queda in- -

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

l2 4l RODRIGU::Z HOURULLO, Gonzálo. Derecho Penal. Parte General. Ed:
C!ntas, S.A., Madrid, 1978, p. 195 
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culpable necesita ser imputable, esto es, que tenga la

capacidád de entender y de querer en el campo del dere

cho penal. 

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 razón de la ca

lidad de la conducta, la cual por su naturaleza típica, 

antijurídica y cultural, amerita la imposición de la p~ 

na; ésta, en cambio, es castigo legalmente impuesto por 

el Estado al delincuente, para garantizar el orden jurf 

dico; es la reacción del poder público frente al delito. 

Así pues, una actividad (u omisión) humana es sanciona

da cuando se le califica como delito, pero no es delic

tuosa porque se le sanciona penalmente. <25 ) El acto o -

la omisión se le tienen como ilícitos penales por cho-

car con las exigencias impuestas por el Estado para la

creación y conservación del orden social y por ejecutar 

se culpablemente; es decir, con conocimiento y voluntad, 

más no es dable tildarlos de delictuosos por ser puni-

bles. 

"La pena es la reacción de la sociedad o el me-

dio de que ésta se vale para tratar de reprimir al deli 

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

(lS) CASTELLANOS TENA, Fernando. 21!.:_..f!h p. 130 
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presión en vigor, su consecuencia ordinaria; por esto -

es que, acostumbrados a los conceptos arraigados sobre

justicia retributiva, suena lógico decir que el delito

es punible, pero esto no significa que la punibilidad -

forma part~del delito; como no es parte de la enferme

dad el uso de una determinada medicina, ni el delito de 

jaría de serlo si se cambiaran los medios de defensa de 

la sociedad. <26) 

"Un delito es punible por antijurídico y por cu], 

pable. El hombre que obra contra la sociedad por egoís

mo y culpablemente, merece el reproche y la sanción11.< 27> 

Finalmente, quienes consideran que la punibili-

dad es elemento esencial y constitutivo del delito, han 

sentido la necesidad de encajar en la misma estructura

las condiciones objetivas de punibilidad, no obstante -

convenir en que tales condiciones sólo se dan en algu-

nos delitos y por tanto, no pueden referirse a la esen

cia común de todos ellos, (esencia es necesidad; es no

poder faltar en un sólo individuo de la especie sin que 

éste deje de pertenecer a ella). Por lo mismo tener co

mo esenciales estas condiciones de ocasión, que con más 

frecuencia faltan que concurran en delitos, sólo se ex

plica como efecto de un perjuicio arraigado. 

Toda vez que se han señalado las características 

de los componentes que integran la concepción tetratóm.!_ 

126) VILLALOBOS, lqnacio. ~p. 204 

(27) ~p. 206 
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ca, así como el por qué la imputabilidad, punibilidad y 

las condiciones objetivas de punibilidad no pueden ser

consideradas como partes esenciales del delito; cabe s~ 

ñalar que en el capítulo siguiente se desarrollarán los 

elementos de esta concepción para su mejor entendimien

to. 



CAPITULO TERCERO. ELEMENTOS DEL DELITO 
DE ABUSO DE CONFIANZA 

I. Conducta 

A. Concepto 

B. Sujeto Activo 

c. Sujeto Pasivo 

D. Acción 

E. Omisión 

F. Ausencia de Conducta 

II. Tipicidad 

A. Concepto de tipo y tipicidad 

B. Elementos del tipo 

c. Atipicidad 

III. Antijuridicidad 

A. Concepto 

B. Causas de justificación 

IV. Culpabilidad 

A. Concepto 

B. Inculpabilidad 
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I. CONDUC.TA 

A. Concepto 

La conducta es la forma como el hombre se expre

sa act:iva o pasivamente, el maestro Castellanos Tena de 

fine la conducta como "El comportamiento humano volunta 

rio, positivo o negativo encaminado a un propósito'~(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, 

acción, hecho. Luis Jiménez de Asúa, explica que emplea 

la palabra "acto" en una amplia acepción comprensiva -

del aspecto positivo "acción" y del negativo "omisión". 

Pero dentro del concepto conducta pueden comprenderse 

la acción y la omisión; es decir, el hacer positivo y -

el negativo; el actuar y el abstenerse de obrar. 

Porte Pettit, menciona que no es la conducta úni 

camente, como muchos expresan, sino también el hecho, -

elemento material del delito, según la descripción del

tipo, dando lugar este punto de vista a la clasifica- -

ción de los delitos de mera conducta y de resultado ma

terial. En apoyo a este punto de vista, cita las opini~ 

nes de Cavallo y Battaglini; para el primero, el hecho

"en sentido técnico, es el conjunto de los elementos mE_ 

U) CASTELLANOS TENA, Fernando .. Lineamientos elementales de Derecho -
Mexicano. S!ntcsis de Derecho PcnaL Parte General. Ed: Porrua, -
S.A., lOa. edición, México, 1976, p. 20 
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teriales del misno qu¿ realiza la lesió~, el pclisro a

un interés penalmente protegido" y para el segundo, el

hecho "en sentido propio, es solamente el hecho mate- -

rial, que comprende •la acción y el resultado". (Z) 

SegGn esta concepci6n, a veces el ~lemento obje

tivo del delito es la conducta (si el tipo legal descri 

be simplemente una omisión), y otras hecho, cuando la -

ley requiere (además de la acción o la omisión) la pro

ducción de un resultado material, unido por un nexo ca~ 

sal. Si el delito es de cera actividad o inactividad, 

debe hablarse de conducta; y de hecho, cuando el delito 

es de resultado material. La conducta es un elemento -

del hecho cuando, según la descripción del tipo, preci

sa una mutación en el mundo exterior, es decir, un re-

sultado material. 

Por otro lado, en el lenguaje ordinario, por he

cho se entiende lo ocurrido o acaecido, indudablemente, 

del actuar humano (con o sin resultado material), por -

efectuarse en el escenario del mundo es, desde este pu~ 

to de vista, un hecho; también los fenómenos naturales

son hechos. 

Para expresar el elemento material del delito, -

se emplean los términos acción, acto o conducta princi

palmente. Primeramente, diremos que tanto ·el acto y la-

!i} P0?.7E ?E7TI': CA.!'\DL"?."A?, Celestir.o. Ap'..;.n.tazni.er-.~os de la Parte Gt:!'le
ral de Derecho Penal. Ed: Porr-.ía, S.A., l2a. edlcion, Xexico, - -
1989, p. 229 
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acción, implican únicamente un hacer, y por tanto, . no -

puede comprender a la omisión, que constituye lo contr!!_ 

1·io a aquél, !.a palabra acción, expresa Ferre Sama, ha

sido criticada y no sin motivo, en el sentido de que al 

tener que utilizar la misma palabra como concepto espe

cífico frente a la omisión, resultan repetidos los tér

minos genérico uno y específico el otro, evit5ndose con 

el empleo, en referencia a las dos formas de presentar

se la acción, de las expresiones 11 comisión" y "omisión". 

las cuales por otra parte, hacen que adquiera precisión 

y claridad el término de delitos de comisión por omi- -

sión. 

La expresión acción no es la adecuada, porque no 

contiene o abarca la omisión, al ser su naturaleza con

trnria a ésta. La acción implica movimiento y la omi- -

sión, todo lo contrario: inactividad. 

Por lo anterior, algunos autores al definir 

acción, inmediatamente refieren que en sentido amplio -

es la "exteriorización 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 (acción en sentido estricto), o en far 

ma negativa mediante una inacción (omisión). <3l Otros= 

dicen que la acción es el acto voluntario trascendente

al mundo exterior; la conducta activa o pasiva revelad2 

0) lJ.JlATL'D GLENA, Gusta'!o, Derecho Penal. T.!. Ed: Jurldica de Chile, 
7a. edlción, Chile, 1976, p. 77. 
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ra de un querer y dañosa-- o peligrosa para Ún- intei'.és j~ 
rídico concreto. 

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 norma no 

quiere que ocurra. Por ello, todos los delitos constitu 

yen un tipo de acción, ya que la acción es el único mo

do por el cual el hombre puede modificar el mundo exteE 

no. Es característica del concepto moderno de delito es 

ta exigencia de exterioridad. <4 l La acción en amplio --= 
sentido consiste en la conducta exterior voluntaria en

caminada a la producción de un resultado. 

Como se desprende del contenido de las anterio-

res definiciones, al mencionar la acción en sentido am

plio, en realidad se refieren a la conducta, misma que

ya hemos definido, en sus aspectos positivos o negati-

vos, o lo qu es lo mismo en sus modalidades que son la

acción y la omisión. 

La conducta en el delito de abuso de confianza -

que refiere el arf iculo 382 del Código Penal vigente P! 

ra el Distrito Federal en materia del fuero común y pa

ra toda la República en el fuero federal, consiste en -

la disposición para sí o para otro de la cosa ajena mu! 

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

(4) CUELLO CALOll, Eugenio. Derecho Penal. Parte General T.l. Vol. !,
revisado por Terán Ca.margo Hernández. Ed: Bosch Casa Cultural, --
18a. ed1c1ón, Barcelona, 1980 p. 344. 
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La palabra disposición, es equivalente a apropi~ 

ción, usada comunmente en legislaciones extranjeras y -

como tal acto expresa la actividad típica y determina -

el momento consumativo, se ha tratado de precisar su a! 

canee, existiendo al respecto dos corrientes: a) La que 

estima que el delito se integra cuando el sujeto-dispo_

ne o se apropia de la cosa, por cuanto realiza _en ella- -

actos de dominio; y, b) Cuando el sujeto-invierte la co 

sa: Crimen reversionis. (S) 

La postura de nuestra-leyces·acertada cuando pr~ 

ceptúa que se dispongan para s(,l>: pi.mí otro, porque -

acoge la doctrina correcta.rechazando aquella fundada -

en la inversión de la cosa~ 

Tanto la disposición o apropiación como la inve.!: 

sión suponen la tenencia de la cosa mediante un acto vo 

luntario; la entrega de la cosa debe implicar el ánimo

de despojarse de la posesión y mientras la disposición

constituye un concepto de mayor amplitud que la inver-

sión, dado que cuando una persona dispone de la cosa la 

invierte, no siempre que hay inversión se dispone de 

ella. 

En relación al momento de la consumación del de

lito a estudio, existen dos precedentes, (6) Sin llegar

a formar jurisprudencia, que dicen: 

(5) PAVON VASCONCEUJS, Francisco. Comentarios de Derecho Penal. Parte 
Especial. Ed: Jurldica Mexicana, 2a. edicion, Hexico, 1964, p. US 

(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 Federación. 1917-1988. ---



HO iJEaf 
rnauoncA 

79 

"ABUSO DE COHIANZA, Cl'ANDO SE CONSL%\. El requi

sito perjuicio, constitutivo del delito de abuso de con

fianza, se integra instantáneamente, en el momento mismo 

de la disposición e independientemente de cualquier cir

cunstancia y 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 sólo influiría al tiempo de dictarse

sentencia, es la parte correspondiente a la reparación -

del daílo proveniente del delito, salvo que hubiera coin

cidido con el desistimiento expreso 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 infracción sea deudor del -

infractor, ya que no puede establecerse una compensación, 

y Ja transgresión a la ley existe cuando no se hace uso

debido de la confianza depositada, disponiendo el infra~ 

tor en todo caso, de las acciones correspondientes para

hacer efectivo el crédito". 

El abuso de confianza es un delito esencialmente

de acto único, por no permitir la actividad típica frac

cionamiento en varios actos, teniendo por ello natur?le

za unisubsistente, aun cuando excepcionalmente, existieE. 

do pluralidad de disposiciones unidas por la misma inteE. 

sión y la misma lesión jurídica (delito continuado) pue

da admitirse su carácter plurisubsistente. También se --
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trata de un delito instantineo porque la consumaci6n tie 

ne lugar en el instante mismo en que el agente dispone,

para sí o para otro, con perjuicio de alguien, de la co

sa ajena mueble. 
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B. Sujeto Activó 

Sólo puede ser sujeto productor de conducta ilíc! 

ta penat el hombre, único posible sujeto activo de un d~ 

lito; .no puede afribuirse conducta delictiva a animales

º cosas inanimadas, pues es la conducta humana la que -

tiene 'relevancia para el derecho penal. El acto y la om! 

sión deben corresponder al hombre, por tratarse del úni

. co capaz de voluntariedad. 

En relación a las personas jurídicas colectivas,

éstas no pueden ser consideradas como activos del delito 

por carecer de voluntad propia, independiente de la de -

sus miembros, razón por la cual faltaría el elemento. CO.!! 

ducta, básico para la existencia del ilícito. Estas entl 

dades, obviamente, no pueden ser autoras de delitos, por 

ser meras concepciones jurídicas, por tanto, sia simple 

vista pareciera que una persona moral incurrió en un ilf 

cito, se debe indagar qué persona física perteneciente a 

ella realizó la conducta delictiva. Tal es el caso del -

problema relativo a los fraudes cometidos por diversas

casas de bolsa, en donde después de investigar quienes -

(personas físicas) habían sido los autores de esas acci! 

nes, se les fincó responsabilidad y no así a los entes -

jurídicos. 

En atención a lo anterior y a lo señalado por el-__ 

artículo 382 del Código Penal Vigente, podemos decir que 

sólo pueden ser sujetos activos del abuso de confianza,-
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quienes previa tenencia de la cosa, en razón de un títu

lo legal, r~alizan la actividad dispositiva de la misma. 

Los sujetos que disponen de la cosa sin tener la tenen-

cia dé ella cometen el delito de robo, pero nunca el - -

abuso 'de confianza. 

Raúl F. Cárdenas, (7) señala que en el activo, se-. 

·requiere los siguientes sup~estos: 
- ' ;._·_:"._-'. _· 

a) Que tenga legítimamente la tenencia o pos~sió~.;de 'la'

;; ·CoSaT-.-y ~ 

ilf:Que·la'tenencia o posesión de la cosa-la<tenga.preci:.:. 

~amente en el momento de la disposición. 
--=;; 

_Debe menciorArce, que la ley penal con respecto.a 

este 'delito no exige calidad especial del·suejtoactivo, 

sólo ser tenedor de la cosa mueble. 

17) CAROENAS, llaúl F. Revista de Investigaciones jurldicas. "El Alluso
de Confian:.a", Ed: Escuela Libre de Derecho, año ·11, No~ 2, México, 
1978, p. 45 
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C. Sujeto Pasivo 

De acuerdo a la teoría más aceptada.y racional, -

la designación de sujeto pasivo es para el titular del

bien o interés jurídicamente protegido por ia:, .. ley, y. es

agredido por el agente, lesionándolo o expontiéndolo a -
peligro. ce.· 

De forma semejante defi.ne castellanos Tena (8):. al 

sujeto pasivo, diciendo que es el titular del derecho 

violado por el delincuente, pero agrega, que el pasivo -

del delito es siempre también la comunidad, pues.induda

blemente el ilícito penal quebranta la an::onía social, -

mas como la sociedad es repr~sentada, a no dudarlo, pcr

el Estado mismo, éste PS el sujeto de atribución del de

recho penal frente al delincuente, trastornador del or-

den público, quien adquiere el carácter de sujeto de im

posición de la norma punitiva. 

En cuanto a la distinción del sujetó r~sivo y del 

sujeto ofendido, el primero es ~1 titul~r del bien jurí

dico protegido por la norreal pen~l, mientras que el se-

gundo es la persona que sufre P.~ forma indirecta los - -

efectos del delito, Generalmente concurren la calidad de 

ofendido y de sujeto pasivo o víctima, pero puede darse-

el caso de que ne haya esta. concurrencia, co:J,:> ::;ucede ~n 

el homicidio, en el cual el pasivo o víctima es el suje

to al que se priva de la vida y los famil.Ures de éste -

(8) CAST&LU.NOs Tl2<A, Fernando. ~ p. 152 
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vienen a ser ofendidos. El ofendido es la persona que r~ 

siente el daño causado por la infracción penal. 

En relación al delito en estudio, el sujeto ?asi

vo lo será, la mayoría de los casos, el que confió y en

tregó la cosa, bien sea el propietario o aquél a quien -

se estaba obligado a devolverla "si era titular del der~ 

cho de propiedad". No obstante, hay casos en que el suj!:_ 

to pasivo no es precisamente quien entregó la cosa sino

un tercero. Mar.~lore <9) cita el ejeoplo del ~uc cn~rcg: 
a otro una suma de dinero con el encargo de conservarla

y devolverla después de su propia muerte a una tercera -

persona que es propietaria de parte de ese dinero. 

De .~cuerdo ccn nuestrc código, es indud.:?blc qu~ -

el sujeto ;i:t~i'.'o de la infracción, es quien resiente cl

perjuicio, que bien puede ser el dueño, quic~ cntrc&á 13 

co~a a un tercero, en los términos del artículo 382, el

qt1e es clarC' ~l respecto, al acuñar la siguiente frase:

"al que con p~rjuicio de alguien". 

Hay que mencionar, que las personas morales o ju

rídicas, en este caso, si pueden ser sujeto pasivo, toda 

vez que al tratarse de un ilícito en contra del patrimo

nio, cualquier ente jurídico colectivo, debido a la con-

- ducta descrita en n\11Deral arriba señalado, puede resen-

tir el perjuicio y, por ello, proceder en contra de ese

acto. 

(9) llAGGIORE. ~ PAYQI VASCONC!LO.S, Francisco.~ p. 119 
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En conclusión, el sujeto pasivo en el delito de -

abuso de confianza es la persona (física o moral) que r~ 

siente 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 fue otorgada 

su tenencia. 
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D. Acción 

~a-acció~~ ~s una -de las :formas de la conducta, --
1 • - ••• ••• ···,,_ - - ' - ·:- • i -~ '' 

constituyendo ·por t~'nto', Una de. fas esiecies del género: 
'·_· ·:'"--. ,.'--'.-"--'.,--- ,, __ /_ .::- ·:'-

condutta •. 'La:acéión éonsiste en la' actividad ·o el hacer 

voluntario, ~~rdidci'.s ~ la,'.¡Í;~duccic5n;<le un ~esUltado tf 

pico< o .~xl:r;~íplco'.'fs.' J,'o'r eÚó ~-··.q~e da' l~gar' a. ~ri '"tipo. 
' : (10) 

de prohibició,n" '· · .. • 

ta acción, strictu sensu, es todo· hecho humano v~ 

luntario del organismo humano capaz de modificar el mun

do exterior o poner en peligro dicha modificación. Según 

Cuello Calón, la acción, en sentido estricto, es el mov!. 

miento corporal voluntario encaminado a la producción de 

un resultado consistente en la modificación del mundo ex 

terior o en el peligro de que se produzca. Para Eugenio

Florian, la acción es un movimiento del cuerpo humano, -

que se desarrolla en el mundo exterior y por esto deter

mina una variación, aún cuando sea ligera o impercepti-
ble. (ll) 

La acción es .. el acto voluntario transcendente al:.. 

mundo exterior; la condUcta'activa o pasiva reveladora -

de un querer opehg~osa para un interés jurídi 
·~ . ' ,---··-. . . -

co 

' ' ' . . .. 
(10) PORTE PETIT CANDUDAP'' Celestino. ~'p. 235 

Cll) CASTELLANOs. TENA, Fernando. Úneamient~s ~lemcntales ••• p. 152 
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En relación a la acción, se puede decir que es la 

exteriorización de la voluntad, y con ello pensamos que

sintetizamos una noci6n exacta y categ6ricamente cierta, 

de lo que conceptuamos que es, movilización animadamente 

dirigida a. Bettiol, sin enrolarse en la corrient~ fina

lista, acepta no pod~r definir la acción sin la connota

ci6n finalista que la inspira y dice: El ser humano se -

~oviliza en función de fines; o, lo que es lo ~ismo, si

se exterioriza una voluntad, un querer (querer interno,

lo llama Soler), aquélla o éste no pueden ser indepen- -

dientes del ser hacia un fin, hacia una meta, o sea, ha

cia su razón sustancial de ser. 

La acción es el movimiento corporal, el hecho vo

luntario del hombre, la actividad volitiva humana. Los -

elementos componentes de la acción, sin entrar en intri~ 

cadas problemas doctrinarios, podemos decir que son: el

acto de voluntad corporal, el resultado y el nexo cau- -
sal. (l Z) 

El resultado material es efecto causado por un de 

lito y que es preceptible a través de los sentidos. 

El nexo causal es la vinculación estrecha, inelu

dible, indispensable entre la coPducta realizada y el r~ 

sultado producido; es la relación necesaria de ~ausa - -

efecto. 

!llJ OSORIO Y NIE1'0, César Auqus":..o. S!ntes1s ue Derecho Fenal. Parte -
General Ed: Trillas, S.ñ.. de C.V., M:ex1co, 1964, p. 119. 
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Para la existcn~ia de la acción no es indispensa

ble, desde el punto de vista jurídico penal, la efectiva 

realización de un cambio en el mundo exterior, es sufi-

ciente la posibilidad de que sobrevenga, y así se expli

ca que queden sujetos a sanción no sólo los delitos con

sumados, sino también la tentativa y el delito frustrado. 

Tampoco es indispensable que el agente la ejecute media~ 

te su propio esfuerzo corporal, pues lo mismo da que pa

ra la producción del resultado se valga de fuerzas o 

energías que él ponga en movimiento. Por ejemplo, azuza~ 

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 norma no - -

quiere que ocurra. Por ello, todos los delitos constitu

yen un tipo de accion, ya que la acción es el único modo 

por el cua 1 el hombre puede modificar el mundo externo~ !3) 

En el delito de abuso de confianza, la pauta nos la da -

el término disposición, lo que implica una actividad por 

parte del agente, es decir, que el sujeto activo realiza 

su conducta delictiva mediante la disposición que hace -

de la cosa ajena mueble de la cual le fue otorgada la te 

nencia y no el dominio, expresando su conducta en el pl~ 

no material y provocando con esto, un perjuicio al suje-

l13l SOLER, Scbastián. Derecho Penal hrgentino. T. II. Ed: La Ley, Bu!l_ 
nos A.ires, Argentina, 1945, p. 165 
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co pasivo. Cabe mencionar, que a más de que con.posteri~ 

ridad se vuelva a señalar, en este tipo de delitos, no -

ie ~a la omisi6n, pues resulta il6gico que se pueda dis

poner mediante un no hacer. 
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E. Omisión 

La omisión, es aquella conducta consistente en -

una inactividad en un no hacer de carácter voluntario. 

Radica en un abstenerse de obrar, simplemente es

una abstención; dejar de hacer lo que se debe ejecutar.

La omisión es una forma negativa de la acción, o su con

traparte. De acuerdo con Cuello Calón, la ley penal imp~ 

ne el deber de ejecutar un hecho determinado. Para Seba~ 

tián Soler, (l 4) el delincuente puede violar la ley sin -

que un sólo músculo de su cuerpo se contraiga, por medio 

de una omisión o abstención. 

Dentro de este tipo de conducta se distingue la -

la omisión simple y la comisión por omi_sión. 

La omisión simple consiste en el no hacer, volun

tario o involuntario (culpa), violando una norma precep

tiva y produciendo un resultado típico, sus elementos -

son: voluntad o no voluntad, inactividad o no hacer, de

ber jurídico de obrar, y resultado típico. (lS) 

Se afirma la existencia de delitos de omisión de

resultado, los cuales existen, expresa Grispigni,Cl 6) -

cuando en el tipo se contienen órdenes de resultado, - -

cuando la ley espera del agente una determinada modific!!_ 

ción del ~undo fenomenológico. Precisamente la no verifi 

(l4) CASTELr.;....'."OS TENA, Fer:-;ar..i0. ~p. 152 
{15) POR'l'E fCTIT CAS!:lAUDA.P, Ct'.l1:stino. On. Cit. p. 305 
Clé) GRIS?IGUI, Cit. Pes. PA\'0N '.'ASCotKELOS, francisco. Manual de Dere 

cho Pena.l M~Ed: Porrúa., s .. ;., 2a. edición, Mexico, 1967,
p. 20é 
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cación de ~ai re~ultadÓ 'coÚigÍira ef deÚC:o y éii es~ Vi!_ 

tud, l.a conducta al .expresarse trae como consecuencia la 

. omisión del 'evento. 

En la comisión por omisión hay una doble viola- -

ción de ·deberes; de obrar y de abstenerse, y por ello se 

infringen dos normas: una preceptiva y otra prohibitiva. 

Existe un delito de comisión por omisión cuando se prod~ 

ce un resultado típico 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 material_por omisión, 

cuando se produce un resultado típico y material por un- .. 

no hacer voluntario o no voluntario, violando una norma-

preceptiva y una prohibitiva. 

Los delitos de comisión por omisión, consisten en 

la producción de un resultado delictivo de carácter pos_! 

tivo mediante inactividad cuando existe el deber de 

obrar, y más concretamente en la producción de un cambio 

en el mundo externo mediante la omisión de algo que el -

·derecho ordenaba hacer. El deber de obrar puede provenir 

de una norma jurídica (de carácter público o privado) ~l¡) 

Como quedó asentado con anterioridad, el ilícito

previsto en el numeral 382 de nuestro código punitivo, -

no puede realizarse a través de una omisión (en cualqui! 

(17) CUELLO CALON, Eugenio. ~p. 348 
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ra de sus dos codalidades), por requerir necesariamente

de una acción para realizar la disposición de la cosa. 
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F. Ansériciá de·· Conducta 

La ausencia de conducta es el aspecto negativo ~ 

de~ elemento conducta. En ocasiones, un sujeto puede re~ 

lizar una acción con apariencia delictuosa, pero ésta no 

puede atribuirse a la persona como un hecho voluntario,

tal sería el caso de la fuerza física irresistible, la -

energía de la naturaleza o animales, el hipnotismo y el

sonambulismo. (lB) 

No es necesario que la legislación positiva en~ 

re todas las excluyentes por falta de conducta; cual

quier causa capaz de eliminar ese elemento básico del d! 

lito, será suficiente para impedir la formación de éste, 

con independencia de que lo diga o no expresamente el ~ 

legislador. 

Sin entrar en las discusiones doctrinarias sobre

cuáles y cuántos son los casos de ausencia de conducta,

por nuestra parte consideramos como tales la fuerza fís! 

ca exterior irresistible o vis absoluta, fuerza física -

mayor o vis mayor, el sueño, el sonambulismo y los actos 

o movimientos reflejos. 

Se entiende por vis absoluta Cl 9) la que constriñe d! 

recta y materialmente al individuo, anulando por comple

to su voluntad, a la ejecución de un hecho delictuoso, o 

le impide realizar un acto positivo cuya omisión le aca-

he> OSOIUO y NIETO, César. ~ p. 56 

(19) LAMT\JD GLDIA, Gustavo. ~ p. 80 
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rrearía responsabilidad criminal. Puede concurrir tanto

en la comisión como en la omisión, siendo más frecuente

esta última. 

El maestro Porte Petit, <20> en igual sentido, me~ 
ciona que se entiende por fuerza física irresistible o -

vis absoluta cuando el sujeto realiza un hacer o un no -

hacer por una violencia física humana e irresistible. 

De todo lo anterior, se puede resumir: que una 

conducta humana producida mediante fuerza física irresi~ 

tible no es voluntaria, por ello, la vis absoluta impli

ca la ausencia del coeficiente psíquico (voluntad), en -

la actividad o inactividad, de forma tal que la manifes

tación meramente física de la conducta no puede integrar 

por sí una acción o una omisión jurídicamente relevantes. 

La Suprema Corte de Justicia nos dice que por - -

fuerza física irresistible, debe entenderse cierta vio

lencia hecha al cuerpo del agente, que da por resultado

que éste ejecute, irremediablemente, lo que no ha queri

do ejecutar. <21 > 

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 realización de una actividad o una inactivi
dad (por un sujeto), por una fuerza irresistible sub-hu
mana.(22) A la fuerza física mayor se le ha considerado-

(20) PORTE P!.'TIT CANDAUDAP, Celestino. ~p. 322 
(21) Ibid.,,.. 
(22) Ibidem. p. 324 
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como causa supralegal (al igual que los actos reflejos). 

por no estar expresamente destacada en la ley, pero pue

den operar porque su presencia demuestra la falta de ele 

mento volitivo, indispensable para la aparición de la ~ 

conducta. 

Es la actividad o inactividad involuntaria por ac 

tuación sobre el sujeto, de una fuerza exterior a él, de 

carácter irresistible, originada en la naturaleza o en -

seres irracionales. 

El sueño es un estado de inconciencia que acarrea 

la irresponsabilidad, a menos que las consecuencias dañ~ 

sas sean imputables a culpa del sujeto, como sería el c~ 

so de la madre, que conociendo su sueño agitado, duerme

con la criatura en el mismo lecho y le ocasiona la muer

te por aplastamiento o asfixia. C23 > El que está dormido

no tiene dominio sobre su voluntad. El durmiente puede -

'ser responsable de un delito culposo, cuando no previó -

lo que era previsible o previendo el resultado tuvo la 

esperanza de que no se realizara. 

El sonambulismo es un estado de sueño anormal con 

aptitud para la ejecución de actos de la vida de rela- -

ción perfectamente coordinados, de suerte que aparecen -

realizados en estado de vigilia, y con pérdida al desper 

(23) LABATOD GLDlA, Gustavo. ~ p. 62 
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tar del recuerdo de lo ocurrido, que a lo SUlllO se consi

dera un sueño. (Z4) 

Los posibles setos delictuosos del sonámbulo, as! 

co.o los ejecutados en estado de sueño normal, a parte 

de quedar al margen del derecho penal por falta de 

acción al carecer de voluntad, manifiestan la ausencia -

de conducta. Sin embargo, cuando el sujeto conoce su es

tado y no preveé lo previsible y evitable, o habiéndolo

previsto haber abrigado la esperanza de que no ocurriría, 

el resultado puede serle imputado a título de culpa. 

El hipnotismo es un sonambuliSll>O provocado. Se di 

ce que en estado sonambúlico el sujeto se somete a la v~ 

luntad del sugestionador y ejecuta las órdenes que de él 

recibe, sea durante el sueño hipnótico (sugestión intra

hipnótica), o después de haber cesado (sugestión post- -

hipnótica), con olvido completo al despertar, de los ac 

tos ejecutados o de las órdenes recibidas durante el sue 
ño • (25) 

Son movimientos reflejos, nos dice Antón Oneca~ 26) 
aquellos movimientos musculares, que son reacciones in~ 

diatas e involuntarias a un estímulo externo o interno,

sin intervención de la conciencia. En estos actos refle

jos hay movimientos más no la voluntad de realizarlos, -

<24 1 lbid ..... _ 

(25) ~p. Sl 

1261 AllTON, Oneca. ~ PORTE PETIT CA!IDACJDAP, Celestino. Q2..,_f!h 
p. 324 
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presentándose con ello otro caso de asuencia de conduc~ -ta. 

Atendiendo fundamentalmente a que la disposición

º apropiación de la cosa requiere una necesaria activi

dad voluntaria, para integrar la conducta como elemento

obj etivo del delito que tratamos, habrá hipótesis de - -

ausencia de conducta cuando la actividad concretizada en 

el acto de disposición sea involuntaria. Eu tal virtud y 

si se considera la posibilidad del acto dispositivo en 

aquellas situaciones en que el sujeto obra sin voluntad, 

sólo cabe considerar como factible la sugestión hipnóti

ca, en la cual el agente, acatando el mandato de una vo

luntad superior bajo cuyo influjo hipnótico se encuentra, 

sin culpa, realiza la actividad t{pica. No se nos ocurre 

pensar que la fuerza irresistible, la fuerza mayor, el -

sueño, etc., puedan constituir casos de ausencia de con

ducta en el abuso. 
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11. T l P l C l DAD 

A. Concepto de tipo y tipicidad 

El tipo es la creación legislativa, la descrip- -

ción que el Estado hace de una conducta en los preceptos 

penales. La tipicidad es la adecuación de una conducta -

concreta con la descripción legal formulada en abstrac

to. 

El profesor Mariano Jiménez Huerta, <27 > en su - -

obra La Tipicidad, define al tipo como el injusto recog! 

do y descrito en la ley penal. 

El tipo a veces es la descripción del delito y en 

ocasiones, la descripción del elemento objetivo (compor

tamiento), como sucede en el homicidio, pues según el Có 

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

A decir de Mezger, (Z8) el tipo es el total delito, 

y su consecuencia jurídica, la pena. 

Todo tipo penal es la descripción 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 (según la -

(2?lJIMENEZ HUERTA, !lariano. ~ CASl'ELLANOS TENA, Fernando. - -
~p. 116 

<28 lM.ESA VEl..AZhCEZ, Luis Eduardo. Lecciones de Derecho Penal. Ed: Uni
verdidad :Dc:teroado de Colocb1a, 2a. edicion, Colombia, 1974, p. 79 
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conducta detallada comisiva u omisiva; es decir un ha- -

cer), en él, se distingue un aspecto subjetivo, que con

tiene del dolo o la culpa, y, a veces, elementos subjet! 

vos, y otro aspecto objetivo, que incluye al núcleo 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, éstos alteran, 

o sea, que cada movimiento voluntario del hombre, al 

igual que cualquier fenómeno de la dinámica, produce un

resultado, y éste, según sea captado en algún tipo penal 

como daño o amenaza de algún bien jurídico, determinará

la·.,. descripción de un delito de lesión o de peligro, o

quizás, por qué no, de una pura actividad disvaliosa, 

que es también resultado, en el sentido amplio e inte- -

gral de la palabra. <29 > 

El tipo viene a ser el marco o cuadro y la tipic! 

dad el encuadrar o enmarcar la conducta al tipo. El nú-

cleo del tipo es el verbo rector (matar, herir, golpear, 

maltratar, etc.), que indica cuál es la acción que se -

castiga, por lo qu.e su presencia es indispensable. 

El término multicitado es pues, la descripción le 

gal de una conducta estimada como delito que lesiona o 

hace peligrar bienes jurídicos protegidos por la norma 

penal; es una concepción legislativa, es la descripción

de una conducta hecha dentro de los preceptos penales. 

(29) A. CAl!POS, Alberto. Derecho Penal. Libro de la parte General. Ed: 
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1980, p. 102 
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Porte Petit, (JO) da importancia a los conceptos 

emitidos sobre el tipo por Antolisei, Jiménez de Asúa, -

Maurah y Mezger, diciendo que el contenido del tipo pue

de ser meramente material o material y normativo; conju~ 

tamente material, normativo y subjetivo, o bien material 

y subjetivo. De tal manera, que el concepto que se dé 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 descripción material, conteniendo además según

el caso, elementos normativos o subjetivos o alllbos. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación nos di

ce, que "el tipo delictivo, de acuerdo con la docÍ:rina,

puede definirse como el conjunto de todos los prespues-

tos a cuya existencia se liga una consecuencias jurídica 

que es la pena"; de igual forma menciona, que "bien sah_!; 

do es que el tipo en el propio sentido jurídico penal -

significa más bien el injusto descrito concretamente por 

la ley en sus diversos artículos y a cuya realización va 

ligada la sanción penal, de donde se sigue que una 

acción por el sólo hecho de ser típica no es necesaria-

mente antijufidica, pues cuando hay ausencia de alguno -

de sus presupuestos, es inconcluso que el tipo penal no

llega a configurarse".(]!) 

La tipicidad es uno de los elementos esenciales -

del delito por ello, su ausencia impide su configuración 

{30) PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Qi:.fil p. 335 
(ll) Ibide11. 
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habida cuenta de que nuestra Constituc_ión Federal, en su 

artículo 14, establece en forma expresa: "En los juicios 

del orden criminal queda prohibido imponer; por simple

analogía y aun por mayoría de razón, pena alguna que no

esté decretada por una ley exactamente aplicable al del!_ 

to de que trata", lo cual significa que no existe delito 

sin tipicidad. 

En relación a este elemento esencial del delito,

se han elaborado muchas definiciones, girando todas casi 

en los mismos términos. 

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta 

con la descripción hecha en la ley; la coincidencia del

comportamiento con el descrito por el legislador. Es, en 

suma, la acuñación o adecuación de un hecho a la hipóte

sis legislativa. <32> 

De igual forma se dice, que es la coincidencia ~ 

del acto con la descripción 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 acción ~ 

coincida exactamente con un determinado tipo es lo que -

constituye el elemento que se conoce con el nombre de t! 
picidad. Esta palabra designa la adeucación, subordina~ 

(32) CASTI:LLAllOS TENA, Fernando. ~p. 166 

<
33> MESA VELAZQUEZ, Luis Eduardo. ~p. 78 
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ción o encuad.~amiento objetivo de la acción ejecutada a

la descripción contenida.en.el· texto legal o constituir

delito. 

En pocas palabras, la tipicidad consistirá, en la 

adecuación de la conducta al tipo. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación, ha es

tablecido: "Para que una conducta humana sea punible CO!!_ 

forme al derecho positivo, es preciso que la actividad 

desplegada por el sujeto activo, se subsuma en un tipo 

legal, esto es, que la acción sea típica, antijurídica,~ 

y culpable, y que no concurra en la total consumación e~ 

terior del acto injusto, una causa de justificación o ex 

cluyente de culpabilidad •• Puede una conducta humana ser 

típica, porque la manifestación de voluntad, o la modif! 

cación del mundo exterior, es decir, la producción del 

resultado lesivo, enmarquen dentro de la definición de -

un tipo penal, como puede ocurrir, por ejemplo, tratánd~ 

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 agresión injusta, real, 

grave, desaparece la antijuridicidad del acto incrimina

do y consecuentemente al concurrir la causa justificado

ra de la acción, resulta no culpable, o sí, tratándose -

del segundo de los delitos, no se satisfacen los presu-

puestos de tipicidad al no integrarse sus elementos con~ 

titutivos". "La tipicidad consiste en que el comporta- -
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miento del acusado se encuentra ad.eucado· al .~ipo ·que des 

cribe la ley penal". C34) 

La importancia de la tipicidad consiste e'n que se .. 

establece en una forma clara y pat~nte, que no .hay deli.:.. 

to sin tipicidad, encontrándonos en este caso, frente a

un aspecto negativo de una relación conceptual ·del deli~ 

to; la ausencia de tipicidad o atipicidad. 

Al establecerse el artículo 14 de nuestra.Consti-. 

tución Política, se le da a la tipicidad el rango const.f 

tucional de garantía individual, por lo que podemos.afi,! 

mar que la tipicidad tiene la función de principio de l~ 

galidad y seguridad jurídicas. 

Para Luis Jiménez de Asúa, (JS) la tipicidad dese~ 
peña una función predominante descriptiva, que singular! 

za su valor en el concierto de las características del -

delito y se relaciona con la antijuridicidad por concre

tarla en el ámbito penal. La tipicidad no sólo es pieza

técnica. Es como secuela del principio legista, garan~ 

tía de libertad. 

El tipo que corresponde a nuestro trabajo, es el

señalado en el numeral 382 de nuestro código punitivo, -

que dice: "Al que, con perjuicio de alguien, disponga P!!. 

ra sí o para otro, de cualquier cosa ajena mueble, de la 

que se le haya transmitido la tenencia y no el dominio, se 

le sancionará . .. " 

(34) PORTE PETIT aNDUDAJ', Celestino. ~p. 332 
(351 Jil!ENEZ DE .!SUA, Luis. ~ CASTELLANOS TENA, ·Fernando. -

Op. Cit. p. 168 
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Habrá tipicidad cuando la conducta del agente se

adecue a lo seañalado en el precepto anterior, es decir, 

que el activo disponga de la cosa ajena mueble (ya sea -

para sí o para otro), de la que le fue entregada la te~ 

nencia y no el dominio, conducta con la cual debe ocasi.!!_ 

nar un perjuicio, que puede ser en la persona que confió 

la cosa o el propietario de la misma. De lo anterior, se 

desprende también que el activo al disponer de la cosa,

debe contar previamente con la .tenencia de ésta; es par

ella que sólo pueden ser sujetos activos del abuso de -

confianza precisamente quienes teniendo dicho poder so-

bre la cosa, en razón de un título legal, realizan la ac 

tividad dispositiva de la misma. 

En cuanto al sujeto pasivo, lo será, el que con~ 

fió y entregó la cosa, bien sea el propietario o : aquel

ª quien se estaba obligado a devolverla si era titular -

del derecho de propiedad. 

En relación al objeto material, éste recae neces~ 

riamente en una "cosa ajena mueble", por lo que debemos

entender por cosa ajena aquella que no es propiedad del

protagonista del delito, o cuando no es propiedad del -

autor de la apropiación. 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-
- (36) jeto de apropiacion. 

(lG) PAVON VASCONC&LOS, Francisco. Comentarios de Derecho ••• p. 120 
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B. Elementos del tipo 

En cuanto a este punto, debemos aclarar que cada

autor_ o estudioso de la materia penal, suele dar los el~ 

mentas que estima pertinentes para conformar el tipo, lo 

que ocasiona que algunas veces sean más y otros menos; -

por nuestra parte nos adherimos a la clasificación que -

hace el profesor Porte Petit y que a continuación reseña 

mas. C37> 

l. El presupuesto del delito, que viene a ser aquella 

circunstancia, antecedente indispensable, para que el 

-delito exista. Así pues, en el delito de abuso de ca~ 

fianza se expresa la exigencia legal de la_previa t:e-
nencia o posesión precaria de la cosa por-parte del -

agente. 

2. Modalidades de la conducta: Generalmente el }ipo no

contiene referencias de la conducta y por tanto, de -

presentarse son irrelevantes para la existencia de la 

tipicidad, por no ser exigidas. 

a) Referencias temporales: Cuando el tipo reclama al

guna circunstancia en orden al tiempo, la que al

no realizarse, tampoco se dará la tipicidad. Eje~ 

plo de ello, es lo mencionado en el artículo l23-

fracción -VI-de nuestro _código que dice: "Tenga, -

en tiempos de paz o guerra, relación o inteligencia-

137) PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Ql!.:..ill. p. 34l 
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con persona, grupo o gobierno extranjero o· ie·.·dÉ ins- -

trucciones, información o consejos, .con obj ~to: de guiar 

a una posible invasión del territorio nacional o .de. a1:... 

terar la paz interior". 

Es claro, que de la lectura de esa fracciók;. a.sí

como de otras del mismo artículo, se despreride.'la cir,-.

cunstancia de tiempo (tiempos de paz o de. guerra), .sin -

que ésta llegue a ser transcendente para· la.formación --

del tipo. 

b) Referencias espaciales, cuando el tipo demanda una·-

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

. clusivamente como típicos detertriinadós medios !Ocales· 

de comisión del delito, y que la .,"jecuciiín del a~t~ -

en otro lugar no cae bajo el tipo. Por ejemplo, .en re 

!ación al robo "cuando se cometa en lugar cerrado.., 

(art. 381, fracción I). 

c) Los tipos en numerosos casos exigen determinados me:..

dios, por lo que para que pueda darse la--tipictd~d -

tienen que concurrir éstos. Para .<iue el delito se pr.!?. 

duzca como tal, debe ser en la forma que la ley expr! 

samente determina. 

d' El juicio cognoscitivo, que vienen a ser caracter{st! 

cas típicas sobre los que recae un determinado juicio 

con arreglo a la experiencia y a los.conocimientos -

que ésta proporciona. 



107 

e) Elementos normativos: Con. valoración jur.ídica cuando

la ley menciona un adjetivo calificativo, ejemplo:"c~ 

sa ajena mueble", servidor público, etc. Con valora-

ción cultural, cuando la ley requiere de una especial 

característica, por ejemplo casta y honesta, acto er§. 

tico-sexual, etc. 

f) Elementos subjetivos del injusto: Se trata de caract~ 

rísticss subjetivas, es decir, situadas en el alma -

del autor; como es el caso del artículo 400 del Códi

go Penal, que dice: "Se aplicará ( ••• ) al que: 

l.- Con ánimo de lucro, después de la ejecución del del! 

to y sin haber participado en éste, adquiera, reciba 

u oculte el producto de aquél a sabiendas de esta -

circunstancia". 

3.- El sujeto activo, es un elemento del tipo, pues no se 

concibe un delito sin él, pues es el que interviene

en la realización del ilícito como autor, coautor o

cómplice (esto dependiendo de la participación). 

4.- En todo delito debe existir un sujeto pasivo, que es 

el titular del bien jurídico protegido por la ley; -

Bettiol considera, que "en todo delito existen dos -

sujetos pasivos: uno constante, esto es, el Estado -

administración, que se haya presente en todo delito, 

por cuanto todo delito es violación de un interés pQ 

blico estatal; y uno eventual, dado por el interés -

concreto violado por la infracción y que se toma es-
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pecialmente en consideración con motivo del caso del co~ 

sentimiento del derecho-habiente, de la querella, y de -

la acción civil que puede hacerse valer en el curso del

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 propietario de la cosa. 

5.- El bien jurídico también denominado objeto jurídico, 

no es otra cosa que la garantía protegido por la ley, 

vrg. en el abuso de confianza, el bien jurídico tut.! 

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 pública, 

integridad física e inclusive la vida. 

6.- El 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 unán.imamente que no hay delito sin tipo 

legal, razón por la.cual podemos colegir que cuando el -
_,, ' ,.. ' 

legislador ·no describe .. una conducta dentro de las leyes-

penales. tal con<i'Ücta no es delito' es decir' hay ausen

cia de tipo cuando no existe descripción legal de una 

conducta como delictiva. Por ejemplo, el nuevo Código Pe 

nal·del Estado de Tlaxcala suprimió el delito de estupro, 

por lo que en dicho ordenamiento y en el área de su apli 

cación existe ausencia de tipo del delito de estupro. (3B) 

Habrá ausencia de tipicidad cuando una conducta 

no se adecúa a la descripción legal; existe tipo, pero -

no encuadramiento de la conducta al marco legal consti-

tuido por el tipo, por ejemplo, en el caso típico del ~ 

adulterio cometido sin escándalo y además fuera del domi 

cilio conyugal. 

Cuando no se integran todos los elementos descri

tos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo -

del delito llamado atipicidad. Si la conducta no es típ! 

ca, jamás podrá ser delictuosa. 

La ausencia del tipo se presenta cuando el legis

lador, deliberada o inadvertidamente, no describe una -

conducta que, según el sentir general, debería ser in- -

cluida en el catálogo de los delitos. <39> 

(38) OSORIO Y NIETO, César Auqusto. ~p. 58 
(39) CASTELLANOS TENA, Fernando. ~p. 172 
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Enseguida, se. mencionan. diversos. puntos. de: v.ista 
.. : . ..-·. . . .· . _· . - (40) 

tendientes a explicar_,cuando se :presenta.laatipicidad. ·, · · 

a) Ballvé considera que hay atipicidad .Y, c.onsigu·ientemente 

la carencia de hecho punible, cuando no hay actos de

realización del núcleo del tipo, o sea, del tipo pro

piamentl? _9.icho. 

b) Para Jiménez de Asúa, ha de afirmarse que existe 

ausencia de tipicidad: a 1_.) cuando no concurren en un -

hecho concreto todos los elementos del tipo descrito -

en el Código Penal o en leyes penales especiales, y 

b') cuando la ley penal no ha descrito la conducta 

que en realidad se nos presenta con característica an 

tijurídica. 

c) Ranieri piensa que son causas de exclusión de la tip_! 

cidad: 

l. La ausencia de una norma a la cual referir el hecho y, 

2. En caso que la norma exista, la falta de conformidad

entre los elementos del hecho y los elementos que com 

ponen el tipo legal. 

ii). Se da "carencia del delito" dice Beling, cuando la 

acción no presenta todas o algunas de las partes -

de las caracteristicas requeridas y típicas o esen 

ciales. 

!40) PETTIT CANDUNDAP, Celestino. 2I!.:...f!h p. 362 
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e) Saver estima que se da ausencia de tipo, cuando no se 

presenta un carácter del tipo legal en caso singular. 

El número de causas de atipicidad será en rela- -

ci6n al número de elementos con que cuenta el concepto -

de tipo que se maneje. 

Por eso se dice, en forma un tanto coincidente, -

que habrá atipicidad por falta de sujetos (activo o pasi 

vo) o de la calidad requerida para ellos, por falta de -

referencias temporales o espaciales; de los medios exig.!_ 

dos por la ley; carencia del elem~nto subjetivo del in-

justo, objeto material, bien jurfdico tutelado, etc. 

Castellanos Tena( 4l) resume las causas de atipici 

dad de la siguiente forma: 

a) Ausencia de la calidad exigida por la ley en cuanto a 

los sujetos activo y pasivo.- En ocasiones el legisl~ 

dor, al describir el comportamiento, se refiere a - -

cierts calidad en el sujeto activo, en el pasivo o en 

ambos; tal ocurre, por ejemplo, en el d·elito de pecu

lado, en el cual el sujeto activo ha de ser el encar

gado de un servicio público (art. 220). 

b) Si falta el objeto material o el objeto jur!dico.

Sin la instituci6n o el interés por proteger, no ha-

br& objeto jur!dico, como la falta de propiedad o po

sesi6n en delitos patrimoniales. Se presentará una 

atipicidad por no existir objeto material sobre el 

(41) CASTALLAl«IS TDIA, Fe~o. ~p. 173 
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cual recaiga la acción, como cuando se pretenda privar -

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

hay objeto jurídico). 

c) Cuando no se dan las referencias temporales o espaci! 

les requeridas en el tipo.- A veces el tipo describe

el comportamiento; al no operar, la conducta será -

atípica; por ejemplo, cuando la ley exige la realiza

ción del hecho "en despoblado", "con violencia", etc. 

d) Al no realizarse el hecho por los medios comisivos e~ 

pecíficamente señalados en la ley.- Si la hipótesis -

legal precisa de modalidades específicas, éstas han -

de verificarse para la integración del ilícito; 

vgr. "por medio de la violencia física o moral", como 

en el caso de la violación. 

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto legal

mente exigidos.- Hay tipos en donde se contienen ele

mentos subjetivos del injusto; éstos constituyen refe 

rencias típicas a la voluntad del agente o al fin que 

persigue. Diversas descripciones delictivas aluden a

los conceptos: "intencionalmente", "a sabiendas", - -

"con el propósito", etc. 

_f) Por no darse en su caso, la antijuridicidad especial.

Por excepción, algunos tipos captan una especial ant! 

juridicidad, como sucede, por ejemplo, en el artículo 

285 del Código Penal (allanamiento de morada) al señ~ 

lar "sin motivo justificado", "fuera de los casos en

que la ley lo permita". Entonces al obrar justificad~ 
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mente, con la _permisión· legal, no se, colma el tipo y las 

causas que en otros delitos serían, por-su naturaleza, -

causas de justificación, tórnanse atipicidades en estos

Casos. 

Por nuestra parte, y en atención a los elementos

del tipo que en su momento señalamos, habrá atipicidad -

cuando exista: 

l. Ausencia del presupuesto del delito. 

2. Ausencia de la calidad del sujeto activo y la del pa

sivo, requeridas en el tipo. 

3. Ausencia de objeto jurídico. 

4. Ausencia de objeto material. 

5. Ausencia de las modalidades de la conducta. 

6. Ausencia del elemento normativo, y 

7. Ausencia del elemento subjetivo del injusto. 

La consecuencia de que se de la atipicidad, es la 

no integración del tipo; la existencia de otro delito; o 

la existencta de un delito imposible. 

En el abuso de confianza, no habrá delito por fa! 

tar adecuación de la condcuta al tipo, cuando los suje-

tos, activo y pasivo, no reúnan las calidades de posee-

dar precario el primero, y propietario o titular de un -

derecho real sobre la cosa, el segundo; o bien, que el -

~bjeto material no satisfaga el carácter de ajenidad y -

carezca de la condición mueble. 
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HL ANTIJURIDICIDAD 

A. Concepto. 

La conducta delictiva d~be ser -típica, pero ade-_

más C~lltr~rf;-~:l.'de~écho, es decii:.' ant:Í.}urídiCa;( 42) 

La antijuddicidad es uri elemento del delito, la.cuaf, a 

pesar de estar.enunciada en forma negativa, tiene_cnrác

ter p-ci-sitivo.- La doctrina ha forinuladcí-diversos concep--. 

tos de este e-lemento, mismos que procederemos a enun- -

ciar •. 

El delito es conducta humana; pero no toda conduE_ 

ta humana es delictuosa, precisa además, que sea típica, 

antijurídica y culpable. 

Como la antijuridit:idad es un concepto negativo,

un anti, lógicamente eKiste dificultad para dar sobre -

ella una idea positiva.~ .._;-ln embargv comúnmente se acept;i 

como antijurídico lo contrario a! derecl10. Javier Alba -

Muñoz escribe: 11 el cante.nido últ.imo de la antijuridici-

dad que interesa nl jus-penalista, es lisa y llanamente, 

la contradicción objetiva de los valores estatales ( .•. ) 

en el n&cleo de la antijuridicidad, como en el n&cleo -

mismo de todo fenómeno penal, existe sólo el poder puni

tivo del Estado valorando el proceso material de la rea

lización prohibida implícitamence". !!ara el autor citado 

(4 2 ) ~ 175 
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actúa and.ju~ídicamente quien contradke un mandato del-
poder: C43) . 

Podemos entender la antijuridicidad, desde un pu_!! 

to de vista penal, como lo contrario a la norma penaL¡:

la conducta antijurídica es aquella que viola una norma

penal tutelar de un bien jurídico. 

El maestro Porte Petit,<44) en relación a lo que

constituye la antijuridicidad, refiere diferentes teo- -

rías: 

a) La que afirma que constituye un carácter del delito.

Sostiene Massari, que la antijuridicidad no es un el.!!_ 

mento, uno de los constitutivos del delito, deberá -

distinguirse de los demás, presentarse como un dato -

conceptualmente aislable, capaz de ser separado idea! 

mente y de ser contrapuesto a los mismos, como sucede 

respecto 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 ésta la síntesis inte

gral del fenómeno punible, y cada uno de los elemen-

tos que lo componen; de tal manera, que la antijurid! 

cidad representa sólo un atributo, predicado, un den~ 

minador común del delito y de sus componentes, final! 

zando que es una nota que penetra en todas las partes 

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

(43) Ibidem. 

(44) ;;m;;:e¡;E'l'!T CANDAUDAP, Celestino. ~ 374 
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as! se explica que puede hablarse de una voluntad an

tij ur!dica, de un resultado antijurídico. 

b) Los que sostienen que es un elemento del delito. Con

sideran a la antijuridicidad como un elemento: Puig -

Peña, Jiménez Huerta y Petrocelli. Este último autor

expresa: "La antijuridicidad es por ende, uno de las

tres elementos del delito. Hemos ya examinado en otro 

trabajo las objeciones hechas por cierto autor contra 

esta división 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 atención sobre el sentido que damos noso-

tros al término elemento como requisito, como aquello 

que se requiere para constituir, para componer el de

lito. Es preciso advertir, además que si la triparti

ción establecida se presenta en el conjunto cómo un -

medio útil para el análisis del hecho jurídico deli-

to, esto de ninguna manera significa que aquellos el~ 

mentos individualmente tengan existencia por sí 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 carácter asumido por un· he

cho cuando reúne en sí todos los coeficientes aptos p~ 

ra producir el contraste con la norma y los efectos j~ 

rídicos por ella establecidos. Esta permeabilización -

de todas las partes del ilícito, conduce en ocasiones-



117 

a confundir la_ant:ijuridicidad con: el hecho antijurí

dico, corifusió~ que d~be e~~tliisécorí todo ~~mero. La 

antijurididdad e"Xp~esa d~pl~~~nt{ ~~ii ~:elación de -

c~ntradicc:lón entre la. nornÍa y el he~~~;; el hecho ju

rídico, en cambio, es el objeto del calificativo jur.f. 

dico llamado antijurídicidad". 

e) Que constituye un aspecto del delito. Entre quienes -

consideran que la antijuridicidad es un aspecto del -

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

: .tijuridicidad es un aspecto del delito; aspecto, no -

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 más que le sea mutilado un órgano; agregando, que 

por el contrario ella reviste y compenetra todo el d~ 

lito, que sólo por un esfuerzo de abstracción puede -

ser considerado por el aspecto de la antijuridicidad, 

finalizando que en todo delito está presente, expresa 

y sobreentendida, la nota de la antijuridicidad. 

d) Que es el delito en sí. Antolisei sostiene que la an

tijuridicidad no es, como sostiene una importante co

rriente doctrinaria, un componente, vale decir, un -

elemento constitutivo del ilícito. Ella es mucho más; 

es como fue manifestado por Rocco con feliz expresión, 

la esencia misma, la naturaleza intrínseca, el en sí -

del delito. A este respecto expresa Cuello Calón, que 

la antijuridicidad es el aspecto más relevante del d~ 

lito; de tal importancia, que para algunos no es un -
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mero carácter, o elemento del mismo, sino su íntima ese~ 

cia, su intrínseca naturaleza. 

En atención a lo anterior, cabe señalar que en el 

capítulo relativo al delito en general, se indicó que la. 

antijuridicidad es un elemento esencial del delito y se

explicó el motivo de ello. 

La antijuridicidad es la pugna del acto con el o~ 

denamiento jurídico, o sea la legitimidad o ilegalidad -

del comportamiento o "contradicción objetiva con los pr~ 

ceptos jurídicos", como expresa Mezger. <45) 

Faltaría este aspecto de la acción o requisito ~

del delito en los casos de justificación del hecho por -

disposición de la misma ley, por ejemplo, cuando se obra 

en situación de legítima defensa. 

Lo antijurídico, como sinónimo de lo contrario al 

derecho, originariamente partió de bases subjetivas que

confundieron las cosas con la culpabilidad (concepción -

psicologista), y, poco después, ante la reacción opuesta, 

se le despojó de toda referencia animista, reivindicando 

el concepto para lo objetivo. 

Lo antijurídi.co, será sinónimo 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 detrás de todo tipo penal, o que da contenido al

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

( 45) MESA VEL/\ZQUEZA Luis Eduardo. ~p. 79 
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riar sus definiciones (que son conductas), las ratifica, 

las cumple, más bien, he.ciendo o no haciendo, y con ello

viola la materia de la prohibición o del mandato. Sinte

tizando, podríamos conceptuar la conducta antijurídica.

como la adecuada a un tipo legal, a la cual no asi.ste ni~ 

guna causal de justificación. Más preciso aún: conducta

típica no justificada. (46 ) 

Carlos Binding<47 > decubrió que el delito no es -

lo contrario a la ley, sino más bien el acto que se aju~ 

ta a lo previsto en la ley penal. En efecto, ¿qué es lo

que hace un hombre cuando mata a otro? Estar de acuerdo

con el artículo 407 del Código Penal venezolano. Igual -

acaece con el que roba. No se vulnera la ley, pero si se 

quebranta algo esencial para la convivencia y el ordena

miento jurídico. Binding decía: La norma crea lo antiju

rídico, la ley crea la acción punible, o, dicho de otra

manera más exacta: la norma valoriza, la ley describe". 

Max Ernesto Mayer( 4B) da un contenido específico, 

concreto a la antijuridicidad. Dice que la antijuridici

dadad es la contradicción a las normas de cultura recon~ 

cidas por el Estado. Mayer pretende dar un contenido ét! 

ca a un concepto eminentemente jurídico; para él, la no~ 

ma cultural comprende costumbres, valoraciones medias, -

sentimientos patrios, religiosos, etc. 

(46) A. CAMPOS, Alberto. ~ p. 149 

l47
> CJ\STELl.AIKJS TENA, Fernando. ~p. 146 

(48) lbidem. p. 177 
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Si observamos que lo antijurídico aparece aun - -

cuando no se contradigan las normas, se derrumban las t.!:_ 

sis de Binding y de Mayer, tal ocurre si se infringe un

precepto jurídico no correspondiente al modo de sentir -

de la colectividad (violaciones a una ley antireligiosa

en un pueblo eminentemente creyente). Otro ejemplo con-

sistiría en una ley que prohibiera penalmente el saludo

en la vía pública; los infractores realizarían una con-

ducta antijurídica en nada violatoria de las normas de 

cultura. Por otra parte y refiriéndose concretamente a 

la concepción de Mayer, si la antijuridicidad consiste -

en la contracción a las normas de cultura reconocidas --

por el Estado y no a todas, la antijuridicidad no es si

no opisición objetiva al derecho, sin ser exacto que to

da conducta antijurídica viole las normas. Binding y Ma

yer presintieron el doble contenido de la antijuridici-

dad: formal y material; lo antijurídico entraña un jui-

cio unitario, pero nada impide percibir dos aspectos, -

pues como enseña el profesor Jiménez Huerta, "sin con-

trariedad formal con un mandato o prohibiciión del orden 

jurídico no puede formularse un juicio desvalorativo so

bre una conducta", pero, expresa el mismo jurista, que -

-n¿-~s suficiente tal contradicción para integrar la esen 

cia del acto antijurídico, "lo que contradice dicho ar-

den ha de representar una substancial negación de los va 

lores sociales que nutren el contenido y la razón de ser 

del orden jurídico".<49> 

(49) Ibidem. 
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Por su parte Ignacio Viilalobos, (SO) escribe: "El 
. ' 

Derecho Penal no se limita a imponer penas.i: como guar..: -

dián del orden público, es él mismo el que señala ·los ª.!O 

tos que deben reprimirse y, por eso, es incuestionable -

que lleva implícito en sus preceptos un mandato o una -

prohibición que es lo substancial y lo que reuslta viola 

do por el delincuente". 

En cuanto a la antijuridicidad formal y material, 

se dice que en la primera, el acto será formalmente anti 

ju.rídico cuando implique transgresión a una norma esta-

blecida por el Estado (oposición a la ley); y en la se-

gundá, en cuanto signifique contradicción a los intere-

ses colectivos. 

Para Cuello Calón, la antijuridicidad presupone -

un juicio, una estimación de la oposición existente en-

tre el hecho realizado y una norma jurídico-penal. Tal -

juicio es de carácter objetivo, por sólo recaer sobre la 

acción ejecutada. En este elemento existe un doble aspe_!O 

to: la rebeldía contra la norma jurídica (antijuridici

dad formal) y el daño o perjuicio social causado por esa 

rebeldía (antijuridicidad material). 

Para Sergio Vela Treviño. (Sl) la antijuridicidad

es el resultado del juicio valorativo de la naturaleza -

objetiva, que determina la contradic~ión exi~tente entre 

(50) Ibidem. p. 178 

l5ll VELA TRlV!aO, Sergio. Antijuridicidad y Justificación. Ed: Tri- -
llas, 2a. e<lición, México, 1986, pp. 55-130 
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una conducta típica y la norma jurídica, en cuanto se 

opone la conducta a la norma cultural, reconocida por el 

Estado. ~enciona que la distinción entre la norma' Y la -

ley debe ser absoluta: de la norma ha nacido la antijur! 

dicidad y de la ley, concretada en tipo legal con indi-

cios de antijuridicidad, nacerá el delito mediante la i~ 

tegración de todos los elementos, entre ellos la antiju

ridicidad, que deben estar presentes para la cabal apar! 

ción del concepto del delito. 

La valorización que el legislador realiza de las

normas de cultura es determinante para la existencia de

la antijuridicidad. Lo no valorado legislativamente no -

corresponde al ámbito de lo jurídico-penal; para el dere 

cho penal, la antijuridicidad resulta de la especial va

loración legislativa de las normas de cultura, que se ~ 

traduce en la creación de los tipos penales. 

En el campo de la doctrina existe una polémica -

que hasta la fecha no ha sido resuelta en forma definiti 

va, 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 ilícito está la diveE 

·sificación de las ilicitudes en penales, civiles, admi-

nistrativas, laborales, etc., según el sistema normativo 
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en que se encuentre ubicada la norma que resulta contra

dicha por el hecho. 

Sigue diciendo el autor citado, que la antijurid! 

cidad, en un primer nivel, queda plasmada cuando existe

una relación contradictoria, entre una conducta en sing~ 

lar, es obvio que el contenido de la propia antijuridic! 

dad se ubica en el atributo de legitimidad o la caracte

rística de injusto que corresponde a esa conduota. En -

otras palabras, lo que realmente constituye el contenido 

de la antijuridicidad es el injusto, pero lo injusto so

lamente puede determinarse si se establece la relación -

de contradicción 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 ca~ 

sa alguna que la vuelv~ conforme a derecho, surge la pl~ 

nitud de la antijuridicidad, siempre referida a la ilic! 

tud de determinada conducta t{pica, siendo en consecuen

cia, el contenido de la antijuridicidad lo injusto o il~ 

g!timo de esa conducta. 

La antijuridicidad no es juicio, (sino el resulta 

do de un juicio), que determina la contradicción entre -

la conducta típica y la norma jurídica. Antijurídico es

calificativo que se da al hecho y a la conducta que han

provocado la contradicción con la norma. En estas condi

ciones la antijuridicidad es el resultado del juicio que 

se resuelve al determinar la contradicción, mientras que 
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lo antijurídico es atributo del hecho y de la conducta -

que sirvieron de base para la realización del juicio. 

Por lo que respecta al ilícito que estamos tratan 

do, es la disposición injusta lo que constituye la acción 

antijurídica en el abuso de confianza, dado que cuando -

tal disposición es justa impide la calificación objetiva 

de ilicitud. 

Maggiore, (SZ) con referencia específica al Código 

italiano, afirma que "la finalidad de 'provecho injusto' 

(por el cual la apropiación se llama 'indebida') no sólo 

obra sobre el delito como elemento subjetivo sino que lo 

reviste en su totalidad ontológica. Si el provecho es in 

justo, la apropiación es antijurídica, y por ende acrim.!_ 

nable; cuando desaparece el elemento de la injusticia, -

el hecho se justifica, y ya no hay para qué hablar de ~ 

apropiación indebida". 

Nuestra ley penal, señala que además de que se de 

la disposición ilícita, ésta debe estar condicionada a -

un perjuicio a otra persona, de tal manera que si no 

existe el perjuicio ello impide se tenga la conducta co

mo antijurídica. 

"El perjuicio consiste en la lesión inferida al -

bien patrimonial, contemplada desde el punto de vista -

del que la sufre, esto es, del paciente. Es un concepto em_!: 

nentemente normativo surgido de una valoración basada en 

152> PAVON VASCOllCELOS, Francisco. Comentarlos de Derecho ••• p. 121 



l25 

las proyecciones materiales, jurídicas y económicas que

emanan de la conducta típica. El perjuicio encarna unas

veces en la consumación material del objeto corporal del 

delito; otras en su definitiva irrecuperabilidad por - -

cualquier circunstancia oriunda de la conducta típica; 

otras, en la privación temporal que ha sufrido el propi~ 

tario, usufructuario, etc., de usar y disfrutar de la c~ 

sa; y otras, en la ganancia ilícita que dejaron de obte

ner dichas personas por la ilegítima apropiación. No es

necesario que se plasme en un daño económico, ya que pu~ 

de existir perfectamente un perjuicio jurídico que no se 

traduzca en un daño económico". (SJ) 

En conclusión, en el abuso de confianza se dará -

la conducta antijurídica cuando el activo disponga de la 

cosa ajena mueble, ocasionando con ello un perjuicio a -

la persona que le otorgó la tenencia de esa cosa. 

(53)~ 
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B. Causas de Ju.stil:icación 

Se dice que cuando una conducta realizada, sea -

cual fuere, se encuentra permitida por el derecho, dicha 

conducta no es antijurídica, puesto que no viola n:!.nguna

norma penal, es decir, no choca con el orden jurídico ni 

rompe el marco normativo de la sociedad; esa conducta se 

efectúa al amparo de una causa de justificación. 

Para Castellanos Tena, las causas de justifica

ción "son aquellas condiciones que tienen el poder de e~ 

cluir la antijuridicidad de una conducta típica. Repre-

sentan un aspecto negativo del delito ( ••. )La acción -

realizada a pesar de su apariencia, resulta conforme a -

derecho. A las causas de justificación también se les -

llama justificantes, causas eliminatorias de la antijur_!o 

dicidad, causas de licitud, etc."<54> 

Hay que señalar que las causas de justificación -

se diferencían de las circunstancias excluyentes de res

ponsabilidad, ya que éstas tratan el aspecto negativo de 

los elementos del delito como son: ausencia de conducta, 

atipicidad, las mismas causas de justificación y las de

culpabilidad. 

Dado el doble carác,ter, material y formal, de la

antijuridicidad, ésta sólo puede ser eliminada por una -

declaración expresa del legislador. El Estado excluye la 

antijuridicidad, que en condiciones ordinarias subsisti

(54) CASTELLANOS TE!IA, Femando. ~p. 185 
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ría, cuando no existe el interés que se trata de prote~ 

ger; o, cuando concurriendo dos intereses jurídicamente

tutelados, no pueden salvarse ambos y el derecho opta -

por la conservación del más valioso. Para Edmundo Mez-·

ger, <55) la exclusión de antijuridicidad se funda: a) En 

la ausencia de interés; y, b) en función del interés pr~ 

ponderante. 

Cuando hablamos de causas de justificación, nos -

referimos a las condiciones de realización de la conduc

ta que eliminan el aspecto antijurídico de dicha conduc-·, 

ta, En el siguiente cuadro podemos apreciar, conforme a

nuestro derecho, cuáles son las causas de justificación: 

l. Legítima defensa 

2. Estado de necesidad 

3. Ejercicio de un derecho 

4. Cumplimiento de un deber u obediencia jerárqu! 

ca 

5. Impedimento legítimo 

A continuación se exponen cada una de estas cau-

sas, en los que se justifica una conducta. 

l. Legítima defensa: existe cuando una persona es objeto 

de una agresión, reacciona enérgicamente y causa un d! 

ño al agresor. Osario y Nieto señala a este respecto: 

"Existe legítima defensa cuando la persona, objeto de 

una agresión actual, violenta y sin derecho que entr! 

(55) llEZGER, Edmundo. ~ Cl\ST1:LLJ\)IOS n:NA, Fernand~. ~p. 185 
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ñe un peligro inminente para su persona, honor o bienes; 

o para la persona, honor o bienes de otro reacciona ené!. 

gicámente y causa un daño al agresor". <5G) 

La defensa legítima es una de las causas de just.!_ 

ficación de mayor importancia, Cuello Calón señala que -

es necesaria para rechazar una agresión actual o iruninen 

te e injusta, mediante un acto que lesione bienes juríd.!_ 

cos del agresor. "La Leg!tima defensa es repulsa de una

agresión antijurídica y actual por el atacado o por ter

ceras personas contra el agresor, sin traspasar la medi

da necesaria para la protección". <57) 

Para que la conducta sea señalada como legítima 

defensa, es imprescindible que la agresión sea actual, 

en el momento, ni antes, ni después; que sea violenta, a 

saber, enérgica, brutal, con fuerza física o moral; in-

justa, que es decir contraria a la ley, ilícita; y, que

entrañe un peligro inminente, inmediato e inevitalbe por 

otros medios, para la persona, honor o bienes propios o

ajenos. Cabe señalar que la defensa debe estar vinculada, 

necesariamente, con la protección de objetos de la tute

la penal. 

Resumiendo, se pueden señalar los siguientes ele-

mentos de la legítima defensa: 

1. ·Actual 
2. Violenta 
3. Injusta 

156) OSORIO y llIETO, c¡;sa.r Augustó. Op~ Cit. p. 59 
(57) . 

POR'fE PETlT CANDAIJUAI?, Celestino~ Op''. ·c{t;' p. ·43¡ 
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4. De peligro inminente 

S. Peligro inevitable por otros medios. 

La agresión debe recaer en ciertos bienes jurídi-

cos: 

1. El honor 

2. Los bienes propios 

3. Otras personas o sus bienes 

4. En la misma persona 

El Código Penal en su artículo 15 fracción III, -

señala los casos en que opera la legítima defensa, aque

llos en que no opera y las circunstancias en que se pre

sume. 

Se habla de exceso de legítima defensa cuando se 

se utilizan medios desproporcionados para repeler la - -

agresión, también los casos en que el daño causado por -

el agresor fuere facilmente reparable por medios legales, 

o si el daño es notoriamente insignificante en relación

con el causado por la defensa. 

Es importante destacar que la legítima defensa no 

opera en determinados casos, por ejemplo, la riña, ya 

que los rijosos se encuentran inmersos en una situación

aot ij urídica, ilícita; para que la legítima defensa exi! 

ta, es necesaria una conducta lícita frente a una condu~ 

ta injusta. Tampoco opera si el agredido fue el que pro

vocó la agresión. Por último, hay que señalar que no pu~ 

den existir dos legítimas defensas recíprocas. 
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2. Hablamos del estado de necesidad cuando existe una s! 

'tuación de peligró real, grave, inminente e inmediato 

para la persona, su honor, bienes propios o ajenos, y

que sólo puede evitarse mediante la violación de 

o.tras bienes jurídicamente tutelados, que pertenecen

ª distintas.personas. 

Se-pueden señalar los siguientes elementos del e!!_ 

tado de necesidad: 
-- -·--- _- ~-~_.::·_--- -

a) Situación de peligro real, grave, · iriminente 'i> _.:i.nm.!!__· 

b) ~::t:~ peligro afecte, -:e:¡:art~:~~:~-¡>ún 'bien ju 

r!dicamente tutelado propio o aje~;? '{<,;;,::: - --

c) Violación de un bien jurídicamente .piotegÍilo', dis-
t!nto ~ - -º_<',< ,_-,·'~:_: ___ : 

d) Imposibilidad de emplear otro meÚo 'par~<~oner-a -

salvo los bienes en peligro. 

El código penal prevee dos casos espec.íficos de -

estado de necesidad: el aborto y el robo indigente. 

Porte Petit, por su parte, señ~la-que haj¡lamos de 

estado de necesidad, "cuando para salvar un bien de ma~-

yor o igual entidad jurídicamente tutelado o protegido,

se lesiona otro bien, igualmente amparado por la ley. -

Que existe el estado necesario, cuando haya la necesidad 

de salvar un bien de mayor o igual entidad jurídicamente 

tutelado, de un peligro grave, actual o inminente, lesi_2 

nado otro bien igualmente amparado por la ley, siempre -
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que no, s,e tuviera el -deber jurídico de afrontarlo y no

fuera el, peligro ocasionado dolosamente por el propio -
,, " "(58), 

agente"; " -

_Es decir, que el estado de necesidad se caracter! 

za, porque en él dos bienes jurídicos, igualmente respe

tables en principio, se ponen en conflicto y uno de 

ello's, por cualquier circunstancia, es sacrificado para-. 

que el otro se salve. 

Existen dos tesis para fijar la naturaleza del e~ 

tado de necesidad: una es la unitaria y la otra la dua~ 

lista, de la diferenciación o descriminación. 

Dentro del criterio unitario se encuentran: 

1. Los que consideran al estado de necesidad como una ca~ 

sa de justificación o licitud. 

2. Como una causa de inculpabilidad. 

La ,tesis dualista o de diferenciación, estima que

se trata Ú,;una causa de justificación o de inculpabili

dad, según'la entidad del bien lesionado. 

3·, Ejercicio de un derecho, es una causa de justifica-

. c'ión,, ya que "las lesiones inferidas por quienes -

ejerzan la patria potestad o la tutela y en ejercicio 

__ del derecho de corregir, no serán punibles si tardan

en sanar menos de quince días y no ponen en peligro -

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

<55> Ibidem. p. 475 
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cho, corrigiendo con crueldad o innecesaria frecuen- -

cia".<59) Se dice que es una causa de justificación~por
que la conducta se ajusta a derecho. 

Porte Petit menciona que: "el ejercicio de un de

~echo consiste en el ejercicio de una facultad c~ncedida 

a un sujeto por la norma permisiva o contra norma para -

la satisfacción de un interés más valioso". (GO) 

Se dice que una persona que act6a conforme a un -

derecho, que le confiere la ley, se ampara en una causa

de justificación, en nuestro ordenamiento jurídico es se 

ñalado de esta forma. En esta situación_se encuentran 

las lesiones y el homicidio causados en el ejercicio de

un deporte, los originados como resultados de tratamien

tos medicoquir6rgicos y las lesiones producidas en ejer

cicio del mal llamado derecho de corregir. 

En el caso de las lesiones u homicidios cometidos 

en la práctica 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 ta~ 

to la conducta no puede ser catalogada como antijurídica, 

salvo que exista imprudencia o dolo, ambos casos siempre 

sujetos a prueba. 

tn los tratamientos medicoquirurgicos se pueden

provocar lesiones y aun homicidios, los cuales se justi-

/59) CASTELLANOS TENA, Fernando. ~ p. 213 

(60) PORTE PETIT OJIDUDAP, CelestiM. ~p. 461 
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fican por el reconocil!liento que el Estado hace de las ac 

tividades médicas. 

En el· lla1118do, derecho a corregi:c, es .una Justifi

cación en ejercicio de un derecho, cuando un padre educa 

a su hijo y aquél está autorizado para castigar a éste. 

4. El cumpl~miento de un deber consiste en el actuar por 

obligación, ya sea que provenga de la ley o de un s~ 

perior jerárquico, tal sería el agente de la policía~ 

judicial al momento de detener a una persona. 

Esta causa de justificación, también priva a la -

conducta del elemento antijuridicidad, y por lo mismo, -

imposibilita la integración del delito. "Hay cumplimien

to de un deber cuando alguien realiza una conducta orde

nada por la norma". ( 6l) 

El cumplimiento de un deber, gira alrededor de -~ 

dos hipótesis: 

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

servicios. 

b) Derivado de un deber impuesto al particular. 

5. Se dice que existe impedimento legítimo "cuando no se 

puede cumplir con un deber legal por cumplir con otro 

deber de la misma naturaleza y de mayor entidad" "op.!:_ 

ra cuando el sujeto, teniendo obligación de ejecutar-

(6 l) ~p. 483 
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un acto; se abstiene. de obrar, colmándose. en co.ns~cuen-:

cia¡ un .. tipo penal. Emerge, otra vez,· el principio de in 

teré~ preponderante; impide la actuación de una norma de 

.carácter. superior, comparada con la que establece el de

ber de realizar la acciónu. 

La justificación por impedimento legítimo entraña 

siempre una conducta omisiva que atiende a un interés, -

preponderantemente, superior. En este caso se encuentra

la ética profesional. 

Pueden operar como causas de justificación en el

delito de abuso de confianza; 

a) El estado de necesidad 

b) El ejercicio de un derecho 

c) El cumplimiento de un deber 

d) El consentimiento del ofendido( 6Z) 

Habrá estado de n~cesidad, cuando la disposici6n

del bien es motivado por L: situación de peli~ro en que

se encuentra el agente y la apropiación de la cosa es n! 

cesaria para la salvaguarda de un bien de mayor jcrar~ -

quía como lo son los de la vida o la salud. 

Cuando el poseedor precario disponen de la cosa, -

apropiándose de ella en cumplimiento de un mandato legal, 

emanado de autoridad competente, o bien en ejer~icio de-

(62) CASTELL.a.llOS TENA, Fernando. Op. Cit. p. 215 
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un derecho declarado, no existe antijuridicidád en su -

proceder; su conducta está justificada en la ley. 

En el abuso es probable el funcionamiento del co~ 

sentimiento del ofendido en virtud de tratarse de bienes 

disponibles; el dueño puede consentir en la apropiación

de la cosa por el tenedor de ella, ya sea en forma expr_!: 

sa o tácita, en cuyo caso no hay ilicitud en la conducta. 
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IV. C U~L.P A B~·L ID AD 

· El delit;;· es un hecho culpabÚ. No basta que sea

un hecho anÚjurídico y. típico, también debe ser culpa

bl~. ~() :tbastante que el agerit.!~e~·5;¡ ~ut~r material

es' pr~ciS~; además, que sea su autor moral, que lo haya-

,·una acción es culpable cuando a causa de la rela

ción psicológica existente entre ella y su autor puede

porierse a cargo de éste y además serle reprochada. Hay -

pues en la culpabilidad, a más de una relación de causa

lidad psicológica entre agente y acción, un juicio de .-

reprobación de la condcuta de éste motivado por su com-

portamiento contrario a la ley, pues al ejecutar un he-~ 

cho que ésta prohibe h'a quebrantádo .·su_ deber de obed~ 

cerla. (6J) 

La culpabilidad puede definirse como el juicio de 

reprobación por la ejecución de un hecho contrario a lo

mandado por la ley. 

Para Sergio Vela Treviño, <64 ) la culpabilidad es

el resultado del juicio por el cual se reprocha a un suj~ 

to imputable haber realizado un comportamiento típico y-

(63) CUELLO CAL.al, Euqenio. ~ p. 423 

(64) VEl.'. TREVIÑO, Set..¡io. Cul2é1Udad e l.Jrputabilidad. Ed: Trillas,
Héxico, 1985, p. 201 
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antijurídico, cuando le era exigible la realización de -

otro comportamiento diferente, adecuado a la norma. 

La culpabilidad tiene como fundamento la reproch~ 

bilidad y la exigilidad; únicamente cuando hay exigibil! 

dad puede formularse el juicio de reproche y sólo cuando 

algo se reprocha a alguien podrá haber culpabilidad. (GS) 

Para este autor, la reprochabilidad debe entender 

se como el resultado del juicio relativo a la culpabili

dad, por el cual el juez resuelve que en un caso concre

to y respecto de un sujeto determinado, había exigibili

dad de una conducta por el hecho realizado. 

La vinculación hecho-voluntad, es lo que en,prin

d.pio , sirve para el proceso de enjuiciamiento, ya que, -

lo que no 'es voluntad causal de la co,nducta no pertenece 

al campo de la culpabilidad o inculpabilidad~ sino al de 

la ausencia de conducta. 

La culpabilidad se identifica con la reprochabili_ 

dad hacia el sujeto activo, por haberse éste conducido -

contrariamente a lo establecido por la norma jurídico p~ 

na!. 

Jiménez de Asúa(66 ) define la culpabilidad como -

,,,,c,,e1 conjunt,o de presupuestos que fundamentan la reprocha

bilidad p~rsonalde la conducta, antijurídica. 

' 651~p.195 
'
661 

OSORIO y NIETO, Cesar Augusto. ~ P• 66 
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Según Ca_stellan\is T~na, ( 67) h. culpabilidad es .el 

nexo intélectúal y emocional que liga al sujeto con su -

acto. 

Culpabilidad, quiere decir que el acto debe ser -

doloso o culposo, vale decir, cometido en un estado inte 

lectivo de querer la acción o la omisión, con represent~ 

ción mental de su ilicitud. "La culpabilidad, anota So-

ler, señala el límite de lo que puede ser imputable al 

sujeto como su obra, y además la forma de esa imputa- -

ción".' 68) 

En consecuencia, no habrá culpabilidad en los he-"·. 

chos causadós en circunstancias fortuitas o de fuerza ~ 

yor. 

Insistir, como lo hacen algunos autores en que se 

trata de una "relación anímica entre el hecho y el suje

to", '69) invocando dos aspectos diferentes de.la cues- -

tión, reivindicando, para el primero, la realidad viven

cia! que comprueba un magistrado frente al caso concreto, 

resulta, creemos, por lo menos en cuanto a la noción psi_ 

cológica de culpabilidad, algo que ni los niños creen, -

pues no existe en psiquiatría, una noción que siquiera -

se le parezca. 

Hoy, la moderna doctrina nacional y extranjera, -

parte del presupuesto de que tal momento anímico en el -

(67) Ibidec. 

{6S) MESA ~QüEZ, Luis Eduardo. 2!!.:..S!h.P· 79 

(69) A. O.MPOS, Alberto. Op. Cit. p. 174 
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sujeto es imposible de detectar, salvo en lo que se re.-

fiere al llamado sentimiento de culpa o culpabilidad, 

que cualquier analista tratará dé que desaparezca ·del P! 

ciente, aun cuando exista la culpa por. tal.o cual: situa'."'. .. 

ción en él. (lO) 

Sobre la estructura ocont~nido d~ ia:cu~pabili.,-
dad se han formulado dos teoría.~xtr~ma~~ la.psicológi.:..

ca y la normativa~··. 

La psicológica o psicologismo; es la Clásica o -

tradicional ,e el agente e_S_ C_ulpabie de SU: delito cuando,

~:i~nd~ p;~~iitme~te~fmputable, o sea psíquicamente apto -

para que pueda serle atribuido, obra con dolo o con cul

pa, las dos formas o especies en que se bifurca el aspeE_ 

to-subjetivo del delito. De acuerdo con esta teoría, la

culpabilidad se reduce a un problema de vinculación psí

quica entre el sujeto y su acción punible y todo el con

tenido de ella está representado, según se trate de un -

-delito o un cuasidelito, por el dolo o la culpa, que la

_agoten totalmente. ( 7l) 

La normativa o normativismo. Conforme a la moder

na concepción de la culpabilidad, elaborada por juris~

tas alemanes, este fundamental aspecto del delito, por -

ser de carácter normativo, no puede asentarse sobre una

base puramente psicológica. Su contenido es un juicio de 

reprobación del acto respecto de su autor, que se funda-

(70) ~ 

(71) I>Jll\TUD GLENA, Gustavo. ~ p. 108 
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en la exibilidad de la .conducta ordenada por la ley. <72> 

Mientras para el psicologismo la culpabilidad se

agota totalmente en el dolo o en la culpa, para el norma 

tivismo·la simple relación psicológica entre el sujeto y· 

su actuar no basta para darla por establecida, sino es -

reprobatorio el juicio de valor que se emita sobre la m~ 

tivación psíquica del acto ejecutado por el sujeto. La -

culpabilidad se examina para determinar si el hecho es -

º·no reprochable a su autor, atendidos el carácter de la 

motivación y la personalidad de éste. La concepción nor~· 

mativa recibe este nombre porque afirma que la culpabil.!: 

dad consiste en un juicio valorativo del concreto· actuar 

antijurídico del agente. 

Dentro de esta teoría, la imputabilidad deja de

ser una condición anterior o presupuesto de la culpabil.!_ 

dad y se convierte en uno de sus elementos, que sirve de 

soporte al juicio de reproche. 

Psicológica y jurídicamente la culpabilidad ofre

ce una extensa gama de grados o matices. Los superiores

están representados por el dolo, la expresión más típica 

y característica 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 quienes abogan por su impunidad. 

(?2) ~p. 109 
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Por otro lado, los partidarios de la "acción fin! 

lista", con Welzel(]J) al frente, elaboran la culpabili-: 

dad como concepción dogmática independizada del dolo y -

de la culpa, que, a su entender, pertenecen a la acción

("acción dolosa", que es la propiamente final, y "acción 

culposa", que es "ciega", pero de consecuencias que sur

gen por no haber contemplado las regulaciones f inalis- ~ 

tas). A nuestro juicio, esta teoria es inaceptable, pue~ 

to que el género de culpabilidad ha de encarnar en una .., 

de sus especies: dolo o culpa. 

La acción o conducta, en cuanto se refiere a su ~ 

propio contenido de voluntad, únicamente puede manifes-

tarse, para los efectos de la culpabilidad, en dos far-

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 artículo 8 del Código Penal menciona: Los del! 

tos pueden ser: 

l. Intencionales; 

11. No intencionales o de imprudencia; 

111. Preterintencionales. 

El numeral 9 señala: Obra intencionalmente el que, 

conociendo las circunstancias del hecho típico quiera o

acepte el resultado prohibido por la ley. 

(?3 ) JlllDli:Z DE ASUA, Luis. El CriJD1nal1sta. T.I Ed: VIctor P. de Zav~ 
lia-editorlal, 2a. Micion, Buenos Aires, 1970, p. 151 
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acepte el resultado prohibido por la ley. 

Obra imprudencialmente el que realiza el he.cho tf. 
pico incumpliendo un deber de cuidado, que las. circuns- ·· 

tancias y condiciones personales le imponen. 

Obra preterintencionalmente el que .cause un"resu]: ... 

tado típico mayor al querido o aceptado, si a~ué1'
0

~e,pro 
' -,,7,·:·--' ,- -.--~ 

duce por imprudencia. 

Las formas básicas de la culpabilidá.d;· como lo i~ 

dicamos son el dolo y la culpa. 

El dolo tiene como elementos el moral o ético y -

el volitivo o psicológico, el primero contiene el senti

miento, la conciencia de que se viola un deber, ~l ~~li

tivo o psicológico es la voluntad, la decisi6n de reali

zar la conducta. 

Formas de dolo: 

a) Directo. El resultado corresponde al que había previ.!!. 

to el sujeto activo. 

b) Indirecto. Existe cuando el sujeto 'se representa un -

fin, pero prevé y acepta la realización necesaria de

otros fines delictivos. 

c) Indeterminado. 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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típicos no deseados, pero que se aceptan en el supuesto 

de que ocurran. 

Soler, C74 > define al dolo diciendo que existe "no 

solamente cuando se ha querido un resultado, sino tam- -

bién cuando se ha tenido conciencia de la criminalidad -

de la propia acción y a pesar de ello se ha obrado. 

Mezger(]S) afirma que "actúa dolosamente el que -

conoce las circunstancias de hecho y la significación de 

su. acción y ha admitido en su voluntad el resultado". 

Jiménez de Asúa (7G) expresa que "dolo es la pro--· 

dÜcción de un resultado típicamente antijurídico (o la -

omisión de una acción esperada), con conocimiento de las 

circunstancias de hecho que se ajustan al tipo, y del 

curso esencial de la relación de causalidad existente en 

tre la manifestación de voluntad, y el cambio en el mun

do exterior (o de su mutación), con conciencia de que se 

quebranta un deber, con voluntad de realizar el acto (u

omitir la acción debida) y con representación del resul

tado (o de la consecuencia del no hacer) que se requiere 

o consiente. 

Atendiendo a su propia deifnición, considera Jim! 

nez de Asúa que quedan conjugadas las teorías esenciales 

respecto del dolo, que son la voluntad y la representa-

ción, y al mismo tiempo vale el concepto para el llamado 

(74) SOLER. ~VELA nu:v!llo, Sergio. Culpabilidad e ••.• p. 211 
<7,)~ 

175 > ~p. 212 



144 

ción, y al mismo tiempo vale el concepto para elllamado 

dolo directo y para _·el dolo _eventuál. 
- -

La culpa ci imp;udenci.a ·ia-encontramos. cuando ei ·

activo no de~eá•~eai¡zarut1~ ~6nductaquelleve un resu! 

tado deÚcti\;6, peró•ut1' actÚa;• imprudente, negligente, -

carerít:e-.i~ateri~i.óri-y á~id~dos y reflexión verifica una'

condti.cta ,que'"~~~duce 'uri' re~ultado -• pr~visible 'delictuo-

so. op - 3: .. 
;' . ><·· 

,, , -,, Los ·e_~-eníentos de_ la~ conducta son:_ una,. conducta p~_ 

sit:Í.~a ~. negatiy~. - ausencia ;¡¡; cuidados ó preca\lciónes•-

exig:Í.das por el~Estado, r(!_sultádo típico, previsible, ;.; _ 

_ evit~bl~ y no. deseado y una relación causal ~nt~e- lá ca!!. 

dtici:a y 'el resultado. -

Especies de culpa: 

a) Consciente, con previsión o con i;epresent'aéión;·;;Eicls

te el sujeto activo prevé la posibilidad de un-resul

tado ilícito penal, pero no desea tal- resúlta-do"y es-

pera que no haya tal evento típico. 

b) Culpa Inconsciente, sin previsión, sin representación. 

Esta especie de culpa se da cuando el resultado, por

naturaleza previsible. no se prevé- o no' se' representa 

en la mente del sujeto. <7B) 

Algunos autores clasifican la culpa inconsciente

º sin previsión, en lata cuando el resultado es previsi-

(77) OSORIO Y NIETO, César Augusto. ~p. 67 
(18)~ 
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ble por cualquier persona, leve cuando es previsible por 

una persona cuidadosa y levísima por los extremadamente

cuidadosos. 

El caso fortuito. El artículo 15 fracción X, del

Código Penal regula lo relacionado con el caso fortuito, 

al señalarlo como excluyente de responsabilidad. Como se 

desprende de la lectura de este precepto, la conducta y

e}: resultado que se verifican no son atribuibles al suj~ 

to, ni a título de dolo ni a título de culpa, habida - -

cuenta de que el agente no se propone realizar una con-

ducta típica ni actuar en forma negligente o imprudente, 

en consecuencia, el evento viene a ser un mero accidente, 

hecho extraño a la volutad y al cuidado del sujeto de la 

conducta. C7 9) 

La preterintencionalidad. No es posible hablar de 

una tercera especie de la culpabilidad participante a la 

vez de las esencias del dolo y de la culpa; ambas formas 

se excluyen. Para la existencia del primero precisa que

la voluntad consciente se dirija al evento o hecho típi

co, ya sea directa, indirecta, indeterminada, o eventual 

mente, mientras la segunda se configura cuando se obra -

sin esa voluntad de producir el resultad~, pero éste se

realiza por la conducta imprudente, imperita o negligen

te del autor. En estas condiciones, es difícil admitir -

subjetivamente la mezcla de ambas especies. Lo cierto es 

<79 l Ibidem. p. 68 
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que el delito o se comete mediante dolo o por culpa; pe

ro tratándose del primero, puede haber un resultado más

haya del presupuesto por el sujeto, y en la s.;guridá; ma
yor de lo que podía racionalmente preverse y e}"ita~s~. -

Ignacio Villalobos, sostiene que más que delÍt~~,piete-'
rintencionales. se trata de delitos con' i:;s~Ú~:do pr.;t'e

rintencional, por sobrepasar su efecto él límite propue,!!_ 

to por el agente. (80) 

La culpabilidad en el abuso de confianza, "dispo

ner de una cosa es apropiarse de ella con ánimo de domi

nio"; de ahí que la apropiación sin tal ánimo no puede -

integrar el delito por ausencia del elemento subjetivo.

Por ello Carrera (8 l) definía el delito como "la dolosa -

apropiación de una cosa ajena que se ha recibido del pr~ 

pietario por una convención no traslativa de dominio y -

para un uso determinado". 

Al referirsé Soler al momento consumativo de la -

apropiación indebida explica: "Para no caer en un subje

tivismo puro, debe atenderse a los hechos externos con-

cretas, reveladores de la exigencia de anilllus rem sibi -

habendi", agregando más adelante: "Algunas leyes a dife

rencia de la nuestra, consideran expresamente cerno puni

ble el uso indebido. Esta circunstancia obliga a la doc

trina extranjera a distinguir con muy poca objetividad y 

casuísticamente, seg6n pdcezca qu~ el 11cci10 importe o no 

(80} CASTELLANOS TrnA, Fernando. Line~ientos Elet:tentales ••• p. 23 7 

(81) PAVON VASCONCELOS, Francisco. Co=entarios de •••• p. 123 
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un acto de apropiación, lo cual resulta bastante dudoso, 

porque en unos casos el an:Urus rea sibi.h~bendi es decla 

rado existente, aunque se trate de una disposición tran

sitoria de la cosa, mientras que en otros, parece exigiE 

se no sólo el acto de disposición, sino la intención 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 dirán que hay defraud~ 

ción, porque el hecho de prestar por tiempo mayor impor

ta un acto de disposición que presupone apropiación, co

sa evidentemente ficticia, pues en ningún momento ha 

existido ánimo de apropiación. Otros, en cambio, darán -

la solución contraria, sobre la base de la inexistencia

de un verdadero ánimo de apropiarse. <82 ) 

La disposición, por sí misma, no puede integrar -

el delito señalado en el arficulo 382 de nuestro código, 

si con ella no concurre ese especial ánimo, en el agente, 

de actuar como si fuera dueño de la cosa y con intención 

de obtener un provecho. 

Por ello, el abuso sólo admite la comisión dolo~

sa, puesto que el agente, teniendo representación de la

conducta y conciencia de su licitud, la realiza volunta

riamente con un fin determinado. Por tanto, el abuso ex

cluye la comisión imprudencia! o culposa, por ausencia -

del animus de apropiación. En este sentido opina Puig Pe 

(B2J lbidem. 
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ña, cuando eY.presa: "¿Puede cometerse es.te delito par:'-

culpa? Entendemos, con Sánchez Tijerina, que no hay posi 
. ·.·. . . (83) 

bilidad de ello, dadas las características d.el mismo". '· 

(Bll ~p. 125 
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B. Incu1pabilidad 

La inculpabilidad es el aspecto negativo de la -

culpabilidad, o sea, la ausencia del elemento culpabili

dad. Jiuíénez de Asúa señala que "la inculpabilidad con-

siste en la absolución del sujeto del juicio de repro- -

che". (84> 

La inculpabilidad opera cuando una persona actúa

en forma aparentemente delictuosa, pero no se le puede ~ 

reprochar su conducta por existir una causa de inculpabl 

lidad que se refiere a la falta de conocimiento o de vo

luntad en la realización de la conducta. En rigor estri~ 

to, las causas de inculpabilidad serían: el error esen-

cial del hecho (ataca al elemento intelectual) y la 

coacción sobre la voluntad (afecta el elemento volutivo). 

Si la culpabilidad se forma con el consentimiento y la 

voluntad, sólo habrá inculpabilidad en ausencia de los 

dos factores o de cualquiera de éstos. 

El error, "es un vicio psicológico consistente en 

la falta de conformidad entre el sujeto cognoscente-y el 

objeto conocido, tal como éste es en la realidad". ( 8S) -

Se podría decir que el error es un falso concepto de la

verdad, es un conocimiento erróneo, incorrecto; se cono-

t54 l JI!!DlEZ DE /\S1JA, Luis. Cit. Pos. OSORIO Y NIETO, César Augusto. -
2E..:...f.ll..: p. 68 ----

1851 OSORIO Y NIE1'0, César Augusto. 212.:.S.ll..:. p. 255 
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ce pero reconoce equivocadamente. El error como .la: igno

rancia pueden ser causas de inculpabilidad, si produ~en

en el autor, desconocimiento o un conocimiento equivoca

do sobre la antijuridicidad de su conducta. 

El error se divide en error de hecho y de derecho 

el de hecho se clasi,fica en esencial y accidental, éste

ª su vez se subdivide en error en el golpe, error en la

persona y error en el delito. El error de derecho no pro 

duce efectos de eximentes, porque el equivocado concepto 

sobre la significación de la ley no justifica ni autori

za su violación, la ignorancia de las leyes a nadie bene 

ficia. 

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 a~ 

tijur!dicamtne, pero considera su conducta plenamente j~ 

rídica. También debe ser invencible, insuperable, esto -

es, no debe ser superado por una persona común; 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 ningún caso el error 

accidental elimina la culpa. 

La obediencia jerárquica se presenta cuando un s~ 

bordinado cumple una orden proveniente de una persona 
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que tiene mando sobre él. Si el inferior actúa cumplien

do una obligación legal, se integra una justificación y

no hay delito por estar ausente la antijuridicidad. La -

eximente se presentará cuando un subordinado carezca de

facultades para examinar la orden y tiene el deber de -

obedecer, o sea, la orden incuestionable en cuanto a su

contenido e impostergable respecto de su cumplimiento. -

La verificación de la conducta se hace en función de la

orden recibida y de la obediencia debida, no en razón de 

la voluntad del sujeto que actúa. 

La doctrina señala también como··eximente •de la --

culpabilidad: 

a) Legítima defensa putativa. Ex-iste cuando el sujeto 

cree, por un error, esencial -de:-hecho, -encontrarse en 

-una situación que es necesario repeier mediante-ia-le-

gítima defensa, sin la existencia en realidad de una

injusta agresión, no existe la causa real motivadora

de una justificación. 

b) Estado de necesidad putativo. Opera de igual forma -

que la legítima defensa putativa. La persona al encon 

trarse en una situación de peligro actual o inmediata, 

que sólo es evitable mediante la lesión de otros bie

nes también objeto de tutela jurídica, actúa lesionan 

do otros bienes. Esta eximente operará si se prueba -

el error·de hecho esencial e insuperable. 

c) Deber y derechos putativos. Como en las anteriores, -
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puede producirse si existe el error esencial e insup~ 

rable. 

d) No exigibilidad de otra conducta. Se refiere a la re~ 

lización de una conducta que se amolda a un tipo le-

gal pero que debido a excepcionales y especialísimas

circunstancias que rodea a tal conducta, se reputa e~ 

cusable esa forma de conducirse. 

e) Temor fundado. Se le considera como excluyente de re~ 

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 determinación. 

f) Encubrimiento de familiares y allegados. El estado e~ 

tima válido encubrir n una persona con la que se tie

ne lazos de familia u otra causa de cercanía afectiva, 

aún en detrimento de la obligación de cooperar con -

los servicios de justicia en la investigación de los

hechos ilícitos penales, siempre y cuando no medie un 

interés bastardo, ni se empleen medios delictuosos. 

g) Estado de bienes tratándose de bienes de igual jerar

quía. Opera cuando en presencia de bienes jurídicame~ 

te protegidos, se prefiere el de mayor jerarquía ante 

la imposibilidad absoluta de salvar ambos. En el su-

puesto de que ambos bienes jurídicos sean del mismo -

rango debe aceptarse la excusa, en atención a que no

es razonablemente exigible el sacrificio de un bien -
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nuestro para salvar un bien ajeno de igual jerarquía; 

En' refa'dón al abuso de confian~a, 'se pueden se--' 
(86) ', ',· ',, 

ñal,ar dos' causas de inculpabilidad:' ' una genér,ica y -

otra general, ambas con alcances supralegales, como: 

l. Error en sus especies y variedades 

a) De hecho y de derecho 

b) Eximentes putativas 

c) Obediencia jerárquica. 

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 bien la entrega a un tercero esti

mado que la devuelve a su propietario o aquél a quien e~ 

tá obligado a restituirla. Tal como este caso, se puede

señalar que un sujeto, actuando bajo un estado de error

esencial e invencible, dispone de la cosa o se la apro-

pia. 

Pueden presentarse eximentes putativas, cuando el 

sujeto estime, por así creerlo falsamente, que el acto -

está justificado, es legítimo; ya por un estado nece-

sario putativo o en virtud de un derecho o el cumplimie~ 

to de un deber putativos. La misma situación se presenta 

186 ) Cfr. J!MDIEZ DE AGUA, Luis. Cit. Pos. PAVON VASCONCELOS, Francis-
co. Comentarios de .••. p. 12_6 __ _ 
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en la .obediencia jerárquica cuando la orden no es·' noto-.,. 

r iamente· ilícita. :... ,-··._.-_.-· " 

Por lo que corresponde· a la no exigioilidád de.,.-

otra conducta, es aceptable como ca~sá dein6úlp~~i.{idad, 
tanto en acciones culposas 

' . (87) 
sas o.intencionales. 

(87) CASTELUllOS Tn!A, Femando, rechaza la oo exibilldad de otra CO!! 
ducta como causa de inculpabilidad, sosteniendo que 11 en estricto 
r19or, las causas de inculpabilidad serian el eror (que ataca el 
elemento intelectual) y la coacción sobre la voluntad (que afecta 
el elemento volitivo). 



CAPITULO CUARTO. ;Derecho Comparado 

-:,~>:,-,>~;·:, .,_-.-:~-

El delito de abuso íié confianza en España. 

II. El delito de ál>l1so ae' .confianza en Cuba. 

abus6 
:r;··, 

confianza El delito de de en Ar gen-III. 

tina. 



156 

l. EL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA EN ESPAf.IA 

El delito de abuso de confianza, motivo de este -

trabajo, se conoce en otras legislaciones con el nombre

de retención indebida, truffa, apropiación indebida, - -

etcétera. (1) 

El Código Penal Español dispone en el artículo --

535 que serán castigados con las penas señaladas en el -

artículo 528 y, en su caso, con las del 510, los que en

perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, -

efectos o cualquiera otra cosa mueble que hubieren reci

bido en depósito, comisión o adeministración, o por otro 

título que produzca obligación de engregarlo o negaren -

haberlos recibido. 

La apropiación indebida es un delito que constit~ 

ye un ataque al derecho de propiedad contraído a los bie 

nes muebles, pues, el sujeto incorpora el objeto mate- -

rial del delito a su patrimonio con perjuicio del propi~ 

tario. 

Una vez que ha quedado señalado el tipo penal a -

estudio, conforme lo describe la legislación española, -

pasaremos a su análisis desde el putno de vista de los -

elementos del delito que manejamos en el capítulo ante-

rior, esto es, en base a la teoría tetratómica. 

(1) Revista de Investigaciones Juridicas. Escuela Libre de Derecho. 
"El abuso de Confianza", Afio 2, número 2, México 1978, p. 29 
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La conducta de este ilícito consiste en apropiar

se de las cosas recibidas por título que produzca oblig~ 

ción de entregarlas o devolverlas, o bien, que el agente 

niegue haber recibido la cosa. 

Se trata de una acción, por la cual el agente a -

través de un acto dispositivo se apropia o distrae la e~ 

sa recibida. La diferencia gramaticalmente, entre apro-

piarse o distraer sería, (Z) que quien distrae piensa re

poner la cosa, cantidad o efectos distraídos, mientras -

que el que se la apropia, no piensa en la devolución; -

sin embargo, del contenido del numeral invocado, se des

prende que la acción de apropiarse en ambos casos es in~ 

gable. 

Distraer es dar una aplicación diferente a la pr~ 

vista, pero no hay-en ningún caso distracción sino apro

piación, pues primero se dispone de la cosa para después 

darle una aplicación diferente. 

Respecto al elemento negativo de la definición de 

apropiación indebida (negar haberla recibido), cuando 

una persona, faltando a la verdad, niegue haber recibido 

de otra una cosa mueble por título que lo obligue a en-

tregarla o devolverla, se la ha apropiado indebidamente. 

El apropiarse (en sentido estricto), distraer y -

negar haber recibido la cosa, son manifesta.ciones de la-

(2) RODRIGUEZ D!:VtSA, José !-!arla. Derecho Penal Español. Ed: R.O. Ba.
ed1c1ón, Madrid, 1982, p. 406 
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intenci6n de apropiarse y s6lo puede apropiar_se _o dis- -

traer medinnte ~n hacer, es decir a través de una ncci6n, 

ya que el hecho de que niegue haber recibido lacosa·no'

significa que esfa realizando una conducta omisiva, pue~ 

to que la descripci6n típica del ilícito no refier~, ei

que negare a devolverla, pero si se desprende la dispos1 

ci6n de la coHa. 

La apropiaci6n indebida, requiere de una activi-

dad voluntaria para integrar la conducta del delito como 

elemento objetivo, luego entonces~ cuando el acto de - -

npropiaci6n sea involuntario, existirá ausencia de con-

ducta. Ahora bien, considerando aquellas circunstancias

en qu<! el agente obra sin voluntad, s6lo sería posible -

qu.: realizara la apropiaci6n a través del hipnotismo. 

Habrá tipicidnd cuando la conducta se adecúa al -

tipo, o sea a la~ elementos que describe el artíc~lo 5j5 

de la ley punitiva española. 

En este sentido, serán sujetos activos los_deposf 

carios de dinero, efectos a cualquier otra cosa, es de-

cir, quienes tengan la tenencia de la cosa, en raz6i·de

un tífü-10-legal,-.y se apropien de la misma. 

La· apropiaci6n indebida requiere que la cosa _esté 

en pasesi6n del que después se la apropia. 

Para Binding,< 3> lo caracter!stico'de .ia,~osesi6n 
penal consiste en ser adquirida por un acto volitiva que 

13) ~P. 401 
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- ,, ··-' ,_,.' 

expresa •. 'coeÚn~in;eTli:.;; 'la v~iuTltád de7ejercitar un po-

der fáctico' sobre la c~;a y nacer imposible la actuación, 

al .mismo tiempo, de otra voluntad de señorío sobre ella. 

-Ni la'mera-tenencia ni la custodia o vigilancia son suf_! 

cientes para fundamentar la posesión-penal. El que tiene 

materialmente en sus manos la cosa porque le ha sido en

tregada por el dueño, vgr., para que la contemple, o Pº!. 

que le ha encomendado la vigilancia del equipaje que de

ja el viajero en el hal1 del hotel, no tiene todavía la

posesión en el sentido penal, pues la voluntad de excluir

de hecho a cualquier otra persona y de tener el señoriio 

fáctico, la disponibilidad material de la cosa, es un -

elemento subjetivo que ha de añadirse al corpus.para que 

surja aquella posesión. La voluntad de ejercer el domi-

nio sobre la cosa no ha de entenderse como un aní__.u; si

bi habendi, sino como la voluntad de manipular con la ca 

sa disponiendo de ella. 

El tipo básico de la apropiación indebida no nec! 

sita que medie relación-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 lesión del terreno posesorio radica la menor gravedad 

respecto al hurto. 

Son requisitos indispensables del delito:( 4) 

1). Que el sujeto reciba, mediante acto, antecedente le-

º<4l DiccÍ.onario Jurldlco, Ed: Espasa-Calpe, Madrid, 1991, p. 68 
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g!timo, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble en

calidad de depósito, comisión, administración o cualquier 

otro título que le obligue en su día a devolverlos, o -

rendir cuentas; 2). Una vez en su poder el dinero o los

efectos sobre los que recae el delito, el agente, abusa~ 

do de la confianza en él depositada, se apropia o dis- -

trae lo recibido o niega haberlo recibido, interviniendo 

ánimo de lucro en dicha operación; 3). Dicha actuación -

dolosa ha de causar un perjuicio ajeno, quebranto patri

monial cierto y determinado o susceptible de determianr

se. 

El sujeto pasivo será el que haya depositado o e~ 

tregado la cosa, ya sea el propietario o al que se esta

ba obligado a devolverla. El dueño o poseedor ha tenido

que confiar previamente la cosa al agente, transfiriénd~ 

le su posesión en virtud de alguno de sus títulos que de 

forma enunciativa enumera el artículo 535 del Código Pe

nal de España. 

El objeto material ha de ser una cosa ajena, por

que en definitiva, éste es el común denominador del dine 

ro y de los efectos que además, se mencionan en el tipo

legal arriba señalado. La cosa mueble es la que puede -

ser movilizada. El concepto de ajenidad ha de determina! 

se con arreglo al derecho civil. Por efectos han de en-

tenderse los títulos-valores. No basta, sin embargo, con 

que sean cosas muebles ajenas, sino que han de haber si

do recibidas en depósito, comisión, administración y 
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otro .título que produzca obligación· de eJtre'Sarlas•'.(a 

otra persona) o de devolverla (af ~u~"l~~'. ~ritregÍi): 
La apropiación indebida es un ilícito. de· enriqu.e

·cimeinto ilegítimo, resultado que se logra a· través de -

esa apropiación, ocasionando un p'erjuicio en el patrimo

nio ajeno. 

No es necesario que la persona que transfiere la

posesión sea la misma perjudicada, puede serlo también -

el propietario o aquél a quien se está obligado a devol

verla. 

No habrá delito cuando por faltar adecuación.de -

la condcuta al tipo, los sujetos no reunan las calidades, 

uno de poseedor y otro de propietario o titular de un de 

recho real sobre la cosa del pasivo; cuando el sujeto ac 

tivo no tenga la posesión por uno de los títulos a que -

alude el arficulo 535, citado; cuando no exista perjui-

cio ajeno; y, cuando el objeto material no reuna la cal! 

dad de mueble (y aunque no se señala, de ajeno). 

En relación a la antijuridicidad, podemos decir -

que auqnue la ley no lo mencione expresamente, es neces! 

ria el ánimo de aumentar el propio patrimonio antijuríd! 

camente a costa'del patrimonio ajeno, implícito en la!~ 

dale misma de la conducta que se castiga, lo cual const! 

tuye un elemento subjetivo del injusto. Si el provecho -

es injusto, la apropiación es antijurídica. 
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En atención al estudio realizado en el anterior -

capítulo, mencionaremos como causas de justificación al

estado de necesidad, ejercicio de un derecho, cumplimie~ 

to de un deber y consentimiento del ofendido. Respecto a 

este útlimo, para que pueda operar como real causa de -~ 

justificación, debe ser otorgado con anterioridad al ac

to de disposición. De lo contrario, la actividad es ant! 

jurídica; el consentimiento posterior a la disposición -

no es causa de extinción de la responsabilidad penal. 

Maggiore, (S) opina que "todas las causas de just! 

ficación ~mandato de ley, ejercicio de un derecho, or~

den de la autoridad, estado de necesidad y consentimien~ 

-to del sujeto pasivo, con tal que sea anterior a la apr~ 

piación~ excluyen el delito, como también la compensa-

ción (siempre que se trate de créditos homogéneos, líqu! 

dos y exigibles, según el artículo 1241, e.e.) 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 propósito de i~ 

croporarla al propio 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 había de recibirla, o se aplica a me

joras en los bienes de aquel a quien se tenía que devol

verlo. (5) 

(S) PAVON VASCONCELOS, Francisco. Comentarios de Derecho Penal. Ed: J!! 
ricHca .Mexicana, 2a. Edición, Mexico, 1964, pp. 122-123 .. 

C6 l ROORIGUEZ DEVESA, José Maria. QE._f& p. 408 
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La inculpabilidad operará tratándose de error de

hecho esencial, con las exímentes putativas ejercicio de 

un derecho, cumplimiento de un deber, estado de necesi-

dad y obediencia jerárquica. 
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II. 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 -

ningún 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 aplicación -

del Código Penal Cubano, y la Asamblea Nacional del Po~ 

der determina como objetivos del mismo: 

. Artículo 1.1. "Este Código tiene como objetivos: 

Proteger a la sociedad, a las peresonas, al orden so

cial, económico y político y al régimen estatal; 

Salvaguardar la propiedad reconocida en la Constitu-

ción 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- -
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. ciencia~deÚré~pet~' a'la ~i~gif~da¿~dci'iÜs~a.: del 

cumplimi.~nto d'~, lo~ deber~s yde 'ia ~~rrect~ observa.!!_ 

cia de fas· not:riias de convivencia soci.au'~:ta. ' - . ·-.- .. ~e:· .. :<;:. _,> 
2. A"éstos efectos; especifica cuáles'. actos so- -

·cialmente peligrosos son constitutivos de delito y cuá-

les conductas constituyen índices de peligrosidad y est.! 

blece las sanciones y medidas de seguridad aplicables en 

cada caso. 

Bajo estos lineamientos y con un sistema político 

diferente al nuestro, la legislación cubana también tip! 

fica la conducta que entendemos como abuso de confianza, 

en el Título XIII: Delitos Contra los Derechos Patrimo-

niales, Capítulo IX: Defraudaciones, Sección Segunda, de 

nominándola "Apropiación Indebida". 

Art. 335. l. El que, con el propósito de obtener 

una ventaja o un· beneficio patrimonial ilegítimo para -

sí o para otro, se apropie o consienta que otro se apro

pie de bienes que le hayan sido confiados, incurre en -

sanción de privación de libertad de tres meses a un año

o multa de cien a trescienas cuotas o ambas. 

2. Si los bienes apropiados son de considerable -

valor, la sanción es de privación de libertad de dos a -

cinco años o multas de trescientas a mtl cuotas o ambas. 

3. Si el delito se comete por un conductor Je - -

vehículo de carga o de persona responsabilizada con la -

transportación de bienes, la sanción es de: 
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de trescientas a mil cuotas o ambas, en el caso del 

apartado l; 
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b) Privación de libertad de cuatro a diez años en el ca-. 

so del apartado 2. 

4. Cuando los bienes apropiados sean de propiedad 

personal, sólo se procede si media denuncia del perjudi

cado. Si en este caso el denunciante desiste de su denu~ 

cia, por escrito y en forma expresa, antes del juicio, -

se archivarán las actuaciones. 

Conforme al contenido del anterior precepto, ten~ 

mos que la conducta en este delito se manifiesta median

te una acción conciente y voluntaria del agente al apr~ 

piarse 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 una manifestación positiva de la 

conducta, por ello se excluye a la omisión como forma co 

misiva de este ilícito. 

Sólo habrá ausencia de conducta en la apropiación 

indebida, en atención a su propia naturaleza, cuando el

agente se encuentre bajo sugestión hipnótica, pues no re 

sulta posible que lo haga como resultado del sueño, mov! 

mientos reflejos, vis mayor o vis absoluta, circunstan-

cias que anteriormente fueron debidamente examinadas. 

En relación a la tipicidad, ésta se presenta cua~ 

do el agente adecúa su conducta a lo descrito en el tipo 
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penal 335, apartado l del Código Penal Cubano, también -

denominado Ley No. 62, cuyo verbo rector es el apropiar

se o consentir (que otro lo haga), por lo que el sujeto

activo será aquél que se apropie o consienta que otro se 

apropie de los bienes confiados, obteniendo para sí una

ventaja o beneficio patrimonial, que debido a la propia

conducta ·resulta~ ilegítimos, y en consecuencia, ocasio

na un perjuicio para el propietario o para el que tenía

derecho a que se le devolviera el bien. 

Por lo tanto, para que se configure este delito,-

. se requiere que el sujeto activo previamente reciba el -

bien mediante un acto legítimo que le otorgue la tenen-

cia y no el dominio; que el bien quede fuera de la esfe

ra de vigilancia del titular; que una vez con la pose- -

sión se apropie o consienta que otro lo haga; que media~ 

te esa conducta obtenga una ventaja o beneficio patrimo

nial lo que como ya se mencionó, causaría un perjuicio a 

la persona que tiene derecho a disponer del bien. 

El sujeto pasivo será entonces, quien confió y e~ 

tregó el bien sólo con la posesión y no el dominio, el -

que resiente el perjuicio por la apropiación que realice 

el actrivo o que consienta que un tercero lo haga; de- -

hiendo aclarar que el perjuicio puede recaer en el pro-

pietario, en el que entregó el bien o en aquél que tenía 

el derecho a que se le devolviera. 

Por lo que respecta al objeto material, el citado 

numeral sólo refiere "bienes" en una forma genérica, a -
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diferencia de nuestro código que señala 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 acentó en el apartado anterior, habrá ~ -

ausencia de tipicidad o atipicidad cuando los sujetos no 

reúnan las calidades, uno de poseedor precario del bien~ 

y el otro de propietario o titular de un derecho real, so 

bre la cosa del pasivo. 

Será antijurídica la conducta, cuando el acto de

apropiación 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-

sión precaria del bien con la obligación de devolverlo a 

su propietario o al que tiene derecho a recibirlo; y ad! 

más, aun cuando el artículo 335 no lo mencione, se re- -

quiere que con tal acción se ocasione un perjuicio; toda 

vez que el agente tiene el ánimo de aumentar su patrimo

nio en forma ilegítima valiéndose de esa apropiación la

que determina el elemento subjetivo del injusto. 

La legislación penal cubana en su capítulo III se 

ñala como eximentes de responsabilidad penal, en sus ar

tículos 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, profesión, cargo u oficio, -

26: El miedo insuperable. 
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En relación a lo anterior, debemos aclarar que -

por cuanto hace a la enfermedad mental ésta 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 explic~ 

do; por lo que desde nuestro punto de vista, serán cau-

sas de justificación conforme a esta legislación: 

a). Legítma defensa 

b). Estado de necesidad 

c). Cumplimiento de un deber, ejercicio de un de

recho, profesión, cargo u ofi.cioy obedi~nc:Í.a. 

debida. 

d). Miedo insuperable. 

De acuerdo a nuestro criterio, sólo proceden como 

causas de licitud en el delito en análisis: el estado de 

necesidad, el cumplimiento de un deber, el ejercicio de

un derecho y la obediencia debida (art. 25 apartados I y 

2), por las circunstancias ya reseñadas en el abuso de -

confianza. 

A~t. 22. l. Está 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 éste sea, si el pel! 

gro no podía ser evitado de otro modo, ni fue provocado

intencionalmente por el agente, y siempre que el bien s~ 
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crificado sea de valor inferior que el salvado. 

2. Si es el propio agente el'que, por'su actuar -

imprudente, provoca el peligro,. _o:si,se exceden los l!m.!. 

tes del estado de necesidad, el tribunal puede rebajar -

la sanción hasta en dos tercios, o, s'i- las circunstan- -

cias del hecho lo justifican, :eximirlo de responsabili~

dad. 

3, No es apreciable el estado de necesidad si el

agente tiene el deber de arrastrar el peligro que amena-

ce a su persona. 

Art. 25. l. Está ~xento de responsabilidad penal -

el que causa un daño al obrar en cumplimiento de un deber 

o en el ejercicio legítimo de su derecho, profesión, 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 ejecución dentro de las obligaciones del que lo -

ha ejecutado. 

3. En caso de exceso en los límites de la obedien

cia al afrontar alguna de las situaciones anteriores, el

tribunal puede aplicar la atenuación extraordinaria de la 

sanción. 

La culpabilidad en la apropiación indebida, se ma

nifiesta con la apropiación misma del bien o con el con-

sentimiento para que otro lo haga, en razón al propósito-
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del agente de obtener una ventaja o beneficio patrimo- -

nial ilegítimo, lo que se traduce en una acción necesa-

riamente dolosa, puesto que el activo obra a sabiendas -

de su ilicitud y despliega su conducta con el ánimo de -

obtener un lucro indebido o ilegítimo, ocasionando con -

ello el correspondiente perjuicio patrimonial en el pas! 

vo. 

El elemento intelectual es esa voluntad encamina

da a la apropiación del bien confines de lucro; y en -

cuanto al momento consumativo la misma ley menciona en -

su artículo 15, apartado 2: "El momento de la comisión -

de un delito es aquel en el cual el agente ha actuado o

ha omitido la obligación de actuar, independientemente -. 

del momento en que el resultado se produzca". En este d.!:_ 

lito la consumación será cuando el activo ejecute actos

de dominio sobre el bien confiado o permita (consienta), 

que otro lo haga. 

Por otra parte, el artículo 23 nos dice: 

l. Está exento de responsabilidad penal el que realiza -

el acto prohibido bajo la influencia de un error rel~ 

tivo a uno de sus elementos constitutivos, o habiendo 

supuesto, equivocadamente, la concurrencia de alguna

circunstancia que, de haber existido en realidad, ló

habría convertido en lícito. 

2. Lo dispuesto en el apartado anterior no es aplicable

cuando se trate de delitos cometidos por imprudencia, 
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y el error se deba a la imprudencia misma del agente. 

De lo anterior se desprende como causa de inculp~ 

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 artículo 341, señala: 

l. Están exentos de respossabilidad con arreglo a este -

Código, sujetos solamente a la civil, por los hurtos, 

estafas, apropiaciones indebidas o daños que recípro

camente se causen: 

a). Los cónyuges, ascendientes, descendientes o afi~ 

nes en la misma línea; 

b). Los hermanos y cuñados. 

2. La extensión de responsabilidad establecida en· este.

artículo no se aplica a los extraños que participen -

en el delito. 
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El d~lito que en nuestra legislación denominamos 

abuso de confianza en la República de Argentino no tie

ne un nombre propio, aun cuando la doctrina de ese país 

lo conozca con el nombre de retención indebida. 

El término abuso de confianza es utilizado como

el aprovechamiento que hace el agente de una situación

especial, que tiene su origen en una confianza deposit~ 

da que da mayores facilidades para cometer el delito. 

El Código Penal argentino señala en su artículo-

172: "Será reprimido con prisión de un mes a seis años, 

el que defraudare a otro con nombre supuesto, calidad -

simulada, falsos títulos, influencia mentida, abuso de

confianza o aparentando bienes, crédito, comisión, em-

presa o negociación o valiéndose de cualquier otro ar-

did o engaño". 

La retención indebida, que mantiene semejanzas -

con el abuso de confianza, se desprende de la legisla-

ción penal argentina, en el Título 60.: Delitos contra

la propiedad. Capítulo 4o.: Estafas y otras defraudacio 

nes: 

Art. 173. Sin perjuicio de la disposición gene-

ral del artículo precedente, se considerarán casos esp~ 
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ce: ( ••• ) 

no restituyere a su debido tÍ.enip(); ~i~~~~/¿~~ctos o:

cualquier cosa mueble que se le. h~ya .d.~cÚ;. en depósito, 

comisión, administración u otro título· que produzca -

obligación 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 ahí que la manifest~ 

ción de voluntad se realice mediante la negativa de de-

volver o entregar, tratándose de un delito de comisión -

por omisión, pues sólo en virtud de la omisión que cons

tituye incumplimiento a un mandato de hacer, derivado de 

un acto jurídico, se llega a la violación del deber jur! 

dice de abstenerse contenido en la norma prohibitiva. 

En relación a la ausencia de conducta, el código -

punitivo argentino en su artículo 34 señala: 

No son punibles: 

1°. El que no haya podido en el momento del hecho, ya -

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 d.irigir sus -

acciones. 
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2". El que obrare violentado por fuerza física irresist,! 

ble o amenazas de sufrir un mal grave e iruninente. 

De lo ante~ior, se desprende que habrá ausencia -

de conducta cuando el agente, al momento del hecho delic 

tuoso, se encuentre en estado de inconciencia, por lo -

que en relación al delito en estudio y conforme al artíc~ 

lo 78 de la misma legislación, esto será cuando el acti

vo se encuentre bajo sugestión hipnótica; también cuando 

sea sujeto de amenazas de sufrir un mal grave e inminen

te (esto de acuerdo con la propia legislación argentina); 

sin que sea posible determinar una retención indebida -

por una fuerza física irrresistible cuando el agente se

niegue a entregar o devolver la cosa, sin embargo, po- -

dría darse en el caso de que no la restituyere a su deb,! 

do tiempo. Por otro lado, en relación al sueño, sonambu

lismo y movimientos reflejos (estado de inconsciencia),

en atención a su misma naturaleza no pueden manifestarse 

como causas de ausencia de conducta en este ilícito. 

Habrá tipicídad en la conducta cuando ésta se ade 

cúe a los elementos descriptivos del tipo, o sea a los -

que enuncia el artículo 173 inciso 2o. del Código Penal

Argentino. 

De los elementos que se desprenden del numeral S!_ 

üalado, está una entrega previa de la cosa mueble, efec

tos o dinero, lo que tiPne lugar por un acto no vicioso-
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originado en una situación preexistente de confianza -

verdadera, no lograda mediante ardid. (J) 

Esta indispensable entrega previa debe tener por 

otra parte un grado de autonomía tal, que otorgue un -

efectivo poder de hecho al agente sobre la cosa, el - -

cual no existirá cuando ésta es simplemente menejada -

por el mismo dentro de la esfera de vigilancia del tut~ 

lar. 

En la retención indebida la entrega previa se ~

traduce en las especiales faciiidades para la comisión

del delito. 

El sujeto pasivo es aquél que confió y entregó -

la cosa sin otorgar el dominio, sólo la posesión, a tr~ 

vés de algún título legal que produzca la obligación de 

que sea entregada o devuelta, pudiendo ser el propieta

rio o al que se estaba obligado a devolverla. 

El sujeto activo será precisamente, el que se 

niegue a entregar o devolver la cosa mueble, efectos a

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, 

consistirá en dinero, efectos o cualquier cosa mueble,

que por su propia naturaleza contienen derechos de ca-

rácter patrimonial, lo que ocasiona precisamente el per 

(7) VILLEGAS B, Héctor. Bolet!n de la Facultad de Derecho y Clenc1as
Soc1ales. "Anállsls Cr!Uco de Jurlsprudencla". Ed: Unlversldad -
NaCTCiiiilde Córdoba, Año XXVIII, octubre-diclembrc, Argentina, --
1963, p. 446 
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juicio; en el entendido de que como en la legislación e_!! 

pañola por efectos se entiende título o valores~ 

Habrá atipicidad, cuarido falte la calidad en los

sujetos; en el pasivo, la de propietario o titular de un 

derecho real sobre la cosa; en el activo, la de poseedor 

precario a través de un título como se describe en el t! 

po en análisis; cuando la cosa no satisfaga la condición · 

de mueble, cuando no se trate de dinero o efectos (aun--" 

que estos pueden quedar incluídos dentro del concep.to, .. c~ .. 

sa mueble como nuestro código). 

Cuando el auto de retención, es decir, el negarse 

a restituir o no restituir a su debido tiempo, no esté -

justificado por la ley, será antijurídico. Por tanto, es 

esa conducta omisiva e injusta lo que constituye la ant.!_ 

juridicidad, dado que existe la obligación de entregar o 

devolver la cosa como lo describe el tipo delictivo. A -

más de que dicha retención provoca un perjuicio a quien

se le debía entregar o devolver dicha cosa, dinero o - -

efectos. 

En relación a las causas de justificación, del Có 

digo Penal Argentino, en su Título So. denomiando Imput_!! 

bilidad, se desprende: 

Artículo 34. No son punibles: ( ••• ) 

3. El que causare un mal por evitar otro mayor inminente 

a que ha sido extraño; 
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4. El que obrare en cumplimiento de un deber o en legít.!. 

mo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo; 

5. El que obrare en virtud de obediencia debida; 

6. El que obrare en defensa propia o de sus derechos, 

siempre que concurrieren las siguientes circunstan- -

cias: 

a) Agresión ilegítima; 

b) Necesidad racional del medio empleado para impedi~ 

la o repelerla; 

c) Falta de provocación por parte del que se defiende. 

7. 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 -

provocación suficiente por parte del agresor, la de -

que no haya participado en ella el tercero defensor. 

Como puede apreciarse y en razón a las causas de

licitud que se señalan en el estudio del abuso de con-

fianza en nuestra legislación, en el precepto anterior -

aparecen: 

a) Estado de necesidad 

b) Cumplimiento de un deber 

c) Ejercicio de un derecho 

d) Obediencia jerárquica 
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e) Legítima defensa. 

,Existirá estado de necesidad cuando la'refención

del bien es motivada por la situación de peligro en que-: 

se encuentra el agente y esa retención es neces'aria, para 

evitar un mal mayor e inminente. 

Cuando el poseedor precario retiene la cosa en -

cumplimiento de un mandato legal, emanado de autoridad -

competente, o en ejercicio de un derecho declarado, o -

bien cuando la disposición es de un superior jerárquico-

" (obediencia jerárquica), no existe antijuridicidad en su 

"proceder; ''pUes su ,conducta está justificada por la ley. 

Por cuanto a la legítima defensa, no se presenta

en este delito debido a la propia naturaleza de esta ca~ 

sa de justificación, la que ya fue debidamente estudiada. 

La culpabilidad en el abuso de confianza conforme 

a nuestra legislación penal, se manifiesta cuando la dis 

posición de la cosa ajena mueble se realice con la fina

lidad de apropiarse con ánimo de dominio; Soler(B) al re 

ferirse al momento consumativo de la apropiación 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 -

más adelante: "Alguans leyes, a diferencia de la nuestra, 

consideran expresamente como punible el uso indebido. Es 

ta circunstancia obliga a la doctrina extranjera a dis--

(8J PAVOll VASCOllCEWS, Franclsco. 2E.:...fll.:. pp. 123-124 
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tinguir con muy poca objetividad'y casúísticamente, se-

gún parezca que el hecho importe o no un acto'de apropi~ 

ción, lo cual resulta bastante dudoso, porque en unos c~ 

sos el aniJous rea sibi babendi es declarado.existente, -

aunque se trate de una disposición transitoria de la co

sa, mientras que en otros parece exigirse no sólo el ac

to de disposición sino la intención de quedarse con aqu~ 

lla en forma definitiva". 

Eusebio Gómez,< 9> por su parte, considera que la

falta de restitución o la negativa a restituir en el 

tiempo debido, con violación de la obligación de entre-

gar o devolver, constituye defraudación, siempre que la

negativa esté inspirada en el propósito de apoderarse de 

la cosa que se tiene el deber de devolver, debiéndose di 

cha voluntad manifestarse en hecho materiales, claros, -

objetivos y concretos que caractericen el animus rea si

bi habendi, "así lo ha resuelto la C.N.P. (18-3-938, La

Ley T. 11. p. 292). El fallo confirmó por sus fundamen-

tos un auto del entonces juez de isntrucción, Doctor Ure. 

En este fallo puede leerse lo siguiente; La negativa y -

el retardo son, por sí solos, insuficientes para dar vi

da al delito, que, para considerarse integrado, requiere 

la-concurrencia de todos y cada uno de sus elementos co~ 

positores. La negativa es, para nuestra legislación, uno 

de los medios para consumar la apropiación misma, acertó 

este último en el que reside el elemento material de la-

t9 l Ibidem. 
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infracción. Prueba de lo afirmado es que, cuando la neg~ 

tiva se funde en motivos legítimos de justificación no -

puede hablarse de la defraudación. Y, más aún, no toda -

negativa, aun ilícita, es imputable para el derecho pe-

nal. Para que tal negativa, que en esencia significa el

incumplimiento de la obligación emergente del contrato,

constituya la defraudación descrita en la norma legal -

precipitada, es necesario que aparezca acompañado deter 

minada por el propósito definido, indudable, de apropia

ción en el agente, propósito éste, que debe resultar de

hechos materiales, objetivos, concretos, que revelen el

aniiaus rea sibi habendi del sujeto activo, que traduzcan 

la finalidad dolosa de convertir la cosa en su provecho

º en el de terceros, considerándola como propia y dispo

niendo de ella como dueño y no como simple tenedor, como 

lo es el depositario (artículo 2462, del Código Civil).Y 

esa intervención del título es el momento característico 

del delito, que no existirá hasta tanto aquélla no se 

produzca. El elemento intelectual de la infracción en 

examen está dado precisamente por esa voluntad endereza

da a la apropiación con fines de lucro". 

En razón de lo anterior, la comisiónd el delito -

en estudio será dolosa, puesto que el agente tiene con-

ciencia de su ilicitud y realiza la conducta conun fin -

determinado que es el animus de apropiación, lo que aut~ 

máticamente excluye a la imprudencia o la culpa como for 

mas de comisión de este injusto. 
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Por lo que toca ·a la inculpabilidad, . la legisla_..,.. 

ción penal argentina señala: 

Art. 34. No son punibles: 
" ·.ce . .,_··.--~ 

l. El que no ha podido en el momento del hecho, ya sea-
- : ... · 

por insuficiencia de sus facultades, por alterÍlcio--

nes morbosas de las mismas o por un estado de incon-. 

ciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, -

comprender la criminalidad del acto o dirigir sus -

acc.iones. 

En la primera parte de este inciso, puede apre- -

ciarse que se refiere a los inimputables y como quedó ~~ 

ñalado, la imputabilidad es un presupuesto de la culpab_! 

lidad, es decir, la capacidad de querer y entender en el 

.campo del derecho, la capacidad de obrar con responsabi

lidad. 

En cuanto a la segunda parte del mismo inciso¡ se 

desprende como causa de inculpabilidad el error o la-ig

norancia de hecho. 

Al respecto, diremos que doctrinariamente se hace 

una distinción entre ignorancia y error, ya que desde el 

punto de vista psicológico tienen proyeccciones diversas. 

Mientras la ignorancia es el desconocimiento total de -

una circunstancia o de un objeto, el error supone un fa! 

so concepto sobre ellos. Pero aun cuando doctrinariamen

te exista la distinción conforme a la redacción del cit~ 
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_.- - (10) 
do inciso, los dos conceptos se ·reúnen en __ uno -solo, ____ ,_,_ 

Para que el error de hecho 

sa de inculpabilidad es necesario 

: ' .. -. ' - - ,' ·.::":;,· ,• '. / ,, - ,' ·~-.: 

puedai inf~g~ar mia ".cau 
que s-~~ -~~eri~ia-1Y~ \in= ' 

vencible, como el ~aso del-_ t~~edCI~ -;¡~e ~~tl,~n~·;.i_~;:~o~,¡
creyéndola propia, o bien la'ént~~~~·;~ 'iiii 't~~é;;'~o~}es~i
mado que la devuelve a su propiet_á~i~>¿ ~q~Ú i •qu:i.eti''e_i! 

._ - _,,·~~ - ~ _;,-: .· . 
tá obligado a restituirla. 

Asimismo, pueden presentarse eximentes putativas- _ 

_ en virtud-de que el sujeto estime, por as! creerlo fals,! _ 

ID_E!nt~, qu~ su conducta es legítima, ya sea por un e~í:icio 
necesario putativo, un derecho o un deber putativos o --

- por obediencia debida cuando la orden no es notoriámente 

iHcita. 

Ahora bien, hemos venido hablando del delito de -

retención indebida en Argentina (art. 173, inc. 2o.), en 

un'-estudio comparativo con el abuso de confianza de nue! 

tra legislación, pero cabe señalar que en la ley penal -

mexicana existe una figura delictiva también conocida co 

mo retención indebida. 

El artículo 384 reputa como abuso de confianza -

"la legítima posesión de la cosa retenida si el tendor o 

poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser requerido 

formalmente por quien tenga derecho o no la entrega a la 

(IOJ ~p. 126 
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autoridad para que ésta disponga dela mism~~onf;,rme: a

la ley". 

El delito señalado en el anterior precepto, se -

configura en razón de la ilícita posesión de la cosa re

tenida, pero para que esa posesión sea ilícita se requi; 

re primeramente que exista la tenencia, que se de la ne

gativa a devolver la cosa, que el agente sea requerido,

º bien se niegue a entregarla a la autoridad, ya que la

ilegítim~ posesión debe ser necesariamente aquella que -

se tiene sobre la cosa con ánimo de dueño, pues la acción 

no consiste en la negativa a devolver, sino en el hecho

de ejercer dominio sobre ella como si fuera dueño; en e~ 

te orden de ideas en la legislación argentina con rela-

ción al ilícito en estudio éste se configura con la neg! 

tiva a devolver o entregar la cosa, ocasionando con ello 

un perjuicio, sin que sea necesario para su integración

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 ánimo de apropiarse de la co 

sa, como se expuso oportunamente. 
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e o N e L.; u s 1 º· N E s 

'"-; . .;'· .- ·.;:r·~" ... , 
• -;: r ·~ ' ."-:; , • 

. ,_-": 

- El término ~buso d·~ ca'nfiánza fÚe utilizado por -

nuestra. legislació~ como una circunstancia agravante de

cualquier delitq, como lo señalaba el artículo 405 del. -

Código Penal de 1871 y que se refería a que el delincueE_ 

te se aprovechaba de la confianza que en él se tenía, p~ 

ra cometer el delito. Pero en la misma ley punitiva en -

su artículo 407 se describe como un tipo específico, ei

cual después de diversas modificaciones queda señalado -

como actualmente lo tenemos en el numeral 382. 

Por otro lado, aunque gramaticalmente el término

abuso de confianza signifique: "la infidelidad que con-

siste en burlar o perjudicar a otro que le ha dado créd! 

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 sí o para otro, de cualquier cosa -

ajena mueble, de la que se le haya transmitido la tenen

cia y no el dominio, se le sancionar~( ••• )". 

El delito de ab~so de confianza, difiere de las -

legislaciones cubanas, española y argentina, pues en las 

dos primeras se le conoce como apropiación indebida y en 

la tercera como retención indebida; es un ilícito que 

atenta en contra de las personas en su patrimonio, cuya-
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·, :~ -· 

conducta :se manÚie'sta, a través d~una acción consisten-
.':·;': _:e_·- . -,;,<: -.. _.J:_ ._' _: __ :<, ·_:·,- :,\ ~-< . -•"/.Ó-~- •. :~.::_: _:·- -,· ,·': ; _::. _«·: ' ' . . .·'. < 

te en dispOner de 1,í#a'cosa1aj~na;muéble,,. de ,ia que fue -

otor~adas~•tenéneda:y noi~1c d~uiini6; c~~~~nd6 con ello 

uri perjuf~~~';¡(·~~.;~;c~~h'Z'Jria .·¿~~t~'~qllél' que ,tenía, de

,recho a:~ue%é:·i~'.J~vói~Úr~:> 

Son', elementos, de, este delito! 

1). Qu~'exi~taV~nú~º¡: ajena mueble que por algún títu

.1º. leg~i iels~,li' ()¿"6rgadá a u~a persona su tenencia y 

no el domirilo p~r lo ~~e,e~i:~ráobÚgado a devolve!. 

la cuando se le requeira;> 

2). Que unave~ otorgada ia i:éne:O:ci~, la cosa quede afu~ 

ra de la esfera de vigilancia del propietaiio .'6\i~'. -
quien confió la misma; ':;; <~E:) 

3). Que el agente (posedor precario), ~jecll:tt a.~'i:o~.:·de d~ · 
minio sobre el bien. es decir. que se ·¿~tÍCí;J'~'ca..~~o~o:.. 
si fuera el propietario de él, ya sea P.a,r¡¡ 's('? p~ra 
una tercera persona; 

4). Que con lo anterior, ocasione un perjuicio en'elpa

trimonio del pasivo que será quien confió la cosa o

aquel que tenía derecho a que se le devolviera. 

De lo anterior, también aparece que el bien jurí

dico tutelado es el patrimonio y que el objeto material

deberá de reunir las calidades de ajeno y mueble. 

Cabe señalar, que en relación al resultado se tra 

ta de un delito material, pues para su integración se r~ 
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quie~re de un resultado objetivo o material como lo es el 

perjuicio en el patrimonio del pasivo. Por cuanto al da

ño qlle causa, se trata de un ilícito de lesión, pues al

momento de consumarse causa un daño directo y efectivo -

en el interés jurídicamente protegido que es el patrimo

nio. En atención a su duración, es instantáneo porque la 

consumación tiene lugar en el instante mismo en que el -

agente dispone para sí o para otro con perjuicio de al-

guien de la cosa ajena mueble. Es esencialmente de acto

único, pues no permite la actividad típica fraccionada -

en varios actos; teniendo por ello, natualeza unisubsis

tente. Y en relación al número de sujetos que intervie-

nen en su ejecución, se trata de un delito unisubjetivo, 

ya que el artículo 382 de nuestro Código Penal vigente -

describe que será sujeto activo el que disponga para sí

o para otro, del bien confiado, es decir, el poedor pre

cario. 

El elemento subjetivo del injusto, es precisamen

te la disposición ilícita 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 -

podrá tener a la conducta como antijurídica, ello en - -

atención 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 dis 
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posición de la cosa es injusta y además realiza, está 

ocacionando, como ya señalamos, el multicitado perjuicio; 

por lo que en atención a las diversas especies de dolo -

(las de mayor importancia práctica) este ilícito se rea,- __ 

lizará mediante dolo directo, ya que el resultado coinc! 

de con el propísto del agente. 

Del estudio comparativo de las legislaciones esp~ 

ñola, cubana y argentina, se desprende, que si bien es -

cierto que en cuanto a denominación difiere el abuso de

confianza con lo señalado por esas legislaciones; tam- -

bién lo es que se trata del mismo delito, como lo seña-

lan los artículos 535 del Código Penal español, 335, del 

cubano; y,173 inciso 2 del argentino. Pues de us corres

pondiente análisis, aparecen elementos comunes como son: 

que el bien jurídico tutelado sea el patrimonio; que el

agente se le haya confiado un bien o una casa de la que

sea poseedor precario, teniendo la obligación 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 ej! 

cute actos como su propietario, con lo que provocará un

perjuicio ajeno, un quebranto patrimonial pasivo. 
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