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INTRODUCCION.

Este trabajo tiene como finalidad hacer
un estudic en relacién al articulo 384 del Coédigo Penal para
el Distrito Federal, que habla de la cenducta. relativa a la
ilegitima retencidn de una cosa, por una persona a la cual
se le ha <transmitido la tenencia de la misma mas no 1la
posesion, y por 1lo tanto debera entregarla a su legitimo
duefio 6 a quien demuestre tener dereche para solicitar le
sea devuelta la cosa, esto es a traves de un reguerimiento
formal, negandgse a devolverla, o bien no la entrege a la
autoridad para que dicha autoridad disponga de la misma
conforme a la ley. Primeramente tocare lo referente al
elemento histérico, no sélo lo referente al articulo 384 del
Codigo comentado, sino también en general al derecho penal
en Méxice. desde el Cédigo de 1835 hasta el Codigo de 1931
que es el que nos rige actualmente en esta materia; en
segundo termino, los elementos que integran el tipo pehal
previsto en el articulc 384 del Cédigo mencionado en el
capitulo tercero, se hara un anslisis de los elementos
constitutivos del delito de acuerdo a la teoria del delito;
en el cuarto capitulo. hablare de lo relativo al Iter
Criminis., © sea la vida del delito: v por ultime en el

capitulo quinto lo referente a 1la forma en que otros Estados



de la Republica v legislaciones extranjeras. descrivpen este
tipo penal en comparacion con el cédigo en estudio en este

trabaio.



CAPITULO I.

ANTECEDENTES LEGISLATIVOS.

Nuestro pais nacio a la vida
independiente con las aspiraciones y sentimientos propios de
un pueblo 1libre, pero que estaba en desacuerdo con sus
costumbres politicas ¥ con un atraso en el orden juridico,

economico y social.,

El maestro Castellanos Tena nos dice: "La
grave crisis producida en todos 1los Ordenes por la guerra de
independencia, motivé el pronunciamiento de disposiciones
tendientes a remediar, en 1lo posible 1la nueva v dificil
situacién. Se procurd organizar a la policia y reglamentar
la portacién de armas v el consumo de bebidas alcohélicas,
asi como combatir la vagancia, 1la mendicidad, el robo vy el
asalto. Posteriormente (1838) se dispuso, para hacer frente
a los problemas de entonces, que quedaran en vigor las leyes

existentes durante la dominacion”. (1)

Den  Miguel Macedo nos comenta: "La



administracion de justicia se halla. por desgracia en un
estado lamentatle, v de este grave problema se resentira
nuestra sociedad, mientras dependa aqueélla en gran parte de
las leves antiguas Vv modernas, inaplicables unas Vv otras de
dificil aplicacién en nuestras instituciones; mientras
nuestros cédigos acumulosos se compongan de leves dadas para
una monarquia absoluta y  para una monarquia moderada, para
una colonia v para una nacion independiente; para un gobierno
central v para una republica federativa. Este caos de
legislacién da lugar faAcilmente al espiritu de embrollo,
eterniza los procesos y confunde la justicia. Es pues, de
suma necesidad la reforma de este ramo. ne por leves
aisladas, sino por codigos completos. La empresa es ardua.
pero es menester arrastrarla:; desde principio a ella, aunque

se deje a otros la gloria de acabarla". (2}

“Dirigiende wuna mirada retrospectiva al
camino recorrido desde la independencia, encontramos que la
actividad legislativa se encuentra casi exclusivamente en el
Derecho Politico y las otras ramas del Derecho Publico
relativas a las funciones que mas habian side afectadas por
el cambio en el modo de ser la nacién, tales como la
administracién fiscal v la de justicia. En cuanto al Derecho
Penal, o sea, la represidn del delito y aun su prevensién,
cierto es que fueron materias de las mAs atendidas, a causa

del notorio aumento de la criminalidad que se observéd; las



medidas dictadas fueron principalmente relativas al
procedimiento v &8 la Jjurisdiccién para acelerar los procesos
y de ese modo hacer mnas ejemplares vy efectivas las penas;
pero sin tocar los preceptos de fondo acerca de delitos v

penas". (3}

A) CODIGO PENAL DE 1835.

"La primera codificacién de la Repiblica
en materia Penal, se expidié en el Estado de Veracruz, por
decreto de B de Abril de 1835; el proyecto habia sido
elaborado desde 1832. Esto prueba que fué el Estado de
Veracruz la entidad que primeramente conté con un Cédigo
Penal local, pues si bien en el Estado de México, se habia
redactado en 1831, un Bosquejo General de Co6digo Penal, que

no llego a tener vigencia". (4).

"El desarrollo de los trabajos respecto
al Cédigo de 1835, fué el siguiente: E1 15 de Septiembre del
afio de 1832 fué enviada al Cuarto Congreso Constitucional del
Estado., 1la primera parte del provecto. v con fecha 15 de

Noviembre del mismo afio de 32 se renitid la segunda parte...

"El provecto 2 que hacemos referencia fueé



analizado por una comisién de Diputades, integrada por
Bernardo Couto, Manuel Fernandez Leal, José Julian Tornel v

Antonio Maria Solorio....

""Fué hasta el 28 de Abril de 1835, por
Decreto numero 106, que se puse en vigor el Provecto de
Cédigo Penal de 1832, diciéndose que: 'entre tanto se
establece el Codigo Criminal Penal mas adaptable a 1las
exigencias del Estado, regirda y observara como tal el
proyecto presentado a8 la Legislatura el afo de 1832",
(articulo 10.) y "el Gobierno mandara imprimir suficiente
numero de ejemplares del proyecto indicado, cuyo precio y
venta serd el muy preciso para cubrir los gastos de su
impresién v luego que estad se verifique, dejarsd de aplicarse
las leyes que hasta aqui han regido sobre talificacién de

delitos y designacidédn de penas"....

"Estad compuesto de tres partes el Coédigo
Penal de 1835, en la primera parte, llamada de las penas y de
los Delitos en General, contiene dos titulos, denoninados
respectivamente: '"De las Penas en General”, abarcando
veintisiete- secciones y "De los Delitos en General",

integrado por once sesciones.....

La parte Segunda, denominada 'De los

Delitos Contra 1la Sociedad", contiene ocho titulos: I.- De



los Delitos Contra la Exigencia Politica de la Federacioén y
del Estado, v contra las Leves Fundamentales. II.- De los
Delites contra la Seguridad Exterior e Interior del Estado vy
contra la Tranquilidad y Orden Publico. III.- De los Delitos
contra la Salud Publica. IV.- De los Delitos contra la Fé
Publica. V.- De los Delitos de los Funcionarios Publicoes en
el Ejercicio de sus Cargos. VI.- De los Delitos contra la
Moral, Honestidad, Decencia Publica. VII.- De los Vagos,
Ociosos y HMal Entendidos; vy de los que Descuiden 1la

Instruccidén de la Juventud.....

Ahora bien, consta de seis secciones, el
Titulo Primero; de diez el Segundo; de tres el Tercero: de
nueve el Cuarto; de doce el Quinto: de seis el Sexto; de una

el Séptimo y de dos el Octavo.....

"La parte tercera se refiere a los
Delitos contra particulares, comprendiende tres Titules; I.-
D2 1los delitos contra las personas; II.- De los delitos
contra la honra, fama y tranquilidad de las personas; III.-

De los delitos contra las propiedades....

"En cuanto al valor juridico de este

ordenamiento, contamos con varias opiniones....

*0lga Islas de Gonzadlez Mariscal, estudia



el Cédige de 1835, siendo sus apreciaciones en el sentide de
que entre este y el Codige de 1822, espafiol, existen

semejanzas v diferencias.....

“Carranca y Trujillo advierte que: ..."el
Codigo de 1835 acusa indudables influencias del espafiol de
1822, como se colige, por la sola lectura de su total
articulado, por su sistemdtica, por su catilogo de penas
entre las que figuran la de la muerte y la de la verguenza
publica, por 1la confusién en la materia de excluyentes de
responsabilidad, etc., asimismo, consigna francas
anticipaciones a 1a penalogia moderna, como se advierte el
aceptar ciertas medidas de seguridad, pudiendose admitir,
también sin lugar a dudas, que el Céddigo de 1835 veracruzano,
‘seguido por el Decreto que lo modifica y adiciona, influyd en
la total legislacién penal mexicana., el Coddigo de 1871, para
el Distrito y Territorios Federalesy en los de nuestro

siglo”. (5).

B) CODIGO PENAL DE 1871.

"EL C. Presidente de la Republica

Mexicana, Licenciade Don Bepitc Jusrez, ordené que se



nombrara wuna comisién para que formulara un Proyecto de
Cédigo Penal. Asi el Ministro de Justicia, el C. Jesus
Teran. nombré en el afic de 1861, una Comision integrada por
los licenciados Urbano Fonseca, Jose Maria Herrera Zavala,
Ezequiel HMontes, Manuel Zamacona y Antonio Martinez de
Castro. Tiempo despues sustituvo el licenciado Don Carlos

Maria Saavedra al licenciado Ezequiel Montes....

"La comisién anterior estuvo trabajande
hasta el afio de 1863, interrumpiendo sus labores con motivo

de la invasién francesa.....

"El mismo licenciado Don Benito Juérez,
una vez restablecida la paz en la Repiblica, por conducto del
Ministro de Justicia, Licenciado Ignacio Mariscal, nombro con
fecha 28 de septiembre de 1868, una nueva Conisién con objeto
de continuar los trabajos que se habian interrumpido
recayendo dichos nombramientos en las personas del licenciado
Antonio Martinez de Castro como presidente, y de los
licenciados Manuel Zamacon, Jose taria Lafragua, Eulalio
Maria Ortega como miembros de la misma y del licenciado

Indalecio Sanchez Gavito, como Secretario....

"El Cédigo Penal de 1871, consta de 1152
articuleos v 28 Transitorios. El Libro Primero se denomina:

De los Delitos, Faltas, Delincuentes Vv Penas en General. El



Libro Sesundo. se intitula: Responsabilidad Civil en Materia
Criminal. El Libro Tercero 1llamado: De 1los Delitos en

Particular. E1 Libro Cuarto se denomina: De las Faltas....

"El codigo Martinez de Castro se
fundamenta en los postulados de la escuela clasica y admite
un levisimo espiritu positivo. pues no obstante el clasicisnmo
de este ord2namiento, debe de aceptarse que existe en el una
minima dinfluencia positiva, lo que reconocen penalistas
mexicanos y extranieros, afirmando que en el Cédigo de 71,
Miguel §. Macede, seflalando que “es dificil gque hava Codigo
alguné>elaborado a fines del tercer cuarto del siglo XIX en
que se encuentre un espiritu positivo mas fuerte que el de
nuestro Codige”, y que "de no haber sido mexicano Martinez de

Castro, figuraria entre los legisiadores celebres v ocuparia

puesto distinguido entre los precursores de la Nueva escuela

del Derecho Penal”...

"Es altamente satigfactorio que en la

misma Europa se haga plena justicla a Martinez de Castro....

"Debemos concluir que no obstante que el
Cédige Penal Mexicano de 1871, tuve como base el Codigo
Espafiol de 1870, dicho Cédigo de 1871, fué mnodificado
doctrinariamente con un sentido progresista, por un jurista

de cuyo nombre, a decir de gelloni, la Republica Mexicana,



podra siempre enorgullecerse: Martinez de Castro: maxime que,
en opinion del citado penalista d1taliano: "“Los sistemas
modernos creades por la legislacion de 71, tuvieron el mérito
de preparar 1las ulteriores reformas mids atrevidas por
Almardz, encontrandose los lineamientos principales que
constituyen un progresc sobre los rigidos esquemas vy las
garantias civiles de los criminalistas clasicos, que desd=z el
punto de vista doctrinal, constituyen un precedente de las
mas moedernas concepciones de la sancidén penal, {rancamente
desarrolladas en 1929, debiéndose reconocer en este sentido
21 sello estrictamente mexicano que se imprimié sobre el
Codige Espaﬁol. derivado a su vez del Cdédige de Napoleon;
sello que reconoce igualmente Daniel, al afirmar que Martinez
de Castro dié a 1la Nueva Codificacién un perfil falaz
moderno, comparado con otros sistemas penales de la época”.

(6.

Por lo que corresponde a nuestro
analisis, encontramos que en este Coédigo mexicano, se creo la
figura del delite de abuso de confianza, que después de
algunas reformas quedc de la siguiente forma: "Articulo 407.-
El que fraudulentamente y con perjuicio de otro disponga en
todo ¢ en parte de una cantidad de dinero en numerario, en
billetes de Banco ¢ en papel moneda; de un documento gque
importa obligacion, 1liberacion o transmicién de derechos, o

de cualquier otra cosa ajena mueble que hava recibido en
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virtud de alguno de los contratos de prenda. mandato.
depdsito, alquiler, comodato u otro de los que se transfieren
el dominio, sufrira la misma pena que, atendidas las
circunstancias del caso v las del delincuente, se le
impondria si hubiera cometido en dichos casos un robo sin
violencia...”. Refiere el mismo autor que el articulo 405
del ordenamiento en comento, aludia al abuso de confianza
como una mera agravante al decir: "Articulo 405.- Hav abuso
de confianza siempre que, para cometer un delito, se vale el
delincuente de un medio, o aprovecha una ocasion que no
tendria sin la confianza que en el se ha depositado y que no
procuro granjearse con ese fin". Como se desprende de la
simple lectura del anterior articulo en ningun momento se
menciona al abuso de confianza como un delito en particular
sino como una simple agravante, pero Martinez de Castro en su
exposicién de motives justifica de la siguiente forma: "El
abuso de confianza no tiene hoy por nuestras leyes otro
caracter que el de circunstancia agravante, v la Comision lo
ha considerado bajo ese aspecto y al mismo tiempo bajo el de
un delito especial, como 1lo han hecho el Codigo frances v
todos los posteriores, porque actualmente son dos delitos
diversos el apoderarse alguno de una cosa ajena mueble, sin
derecho y sin consentimiento de su dueno. que es lo que
constituye el robo, v el disponer indebidamente de una cosa
ajena que se recibio en convenio o a virtud de wun contrato

qu2 no tranfiere 1 dominio".
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En esta misma obra, se cita a Miguel S.
Macedo en la exposicién de motivos manifiesta en relacién a
este delito: "La Comisién estuvo conforme, en principio, con
la reforma de 1896; pero considerandolo conveniente para que
en el precepto del articule queden comprendidos no solo los
contratos sino tambien 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 opinién de que en vez de decir: 'cosa ajena mueble que el
responsable hava recibido en virtud de alguno de 1los
contratos de prenda, mandato, depésito, alquiler, comodato u
otro de los que no transfieren el .dominio', expresiones que
se refieren exclusivamente a contratos, se diga: 'cosa ajena
mueble, de la cual se le hava transferido la terencia y no el
dominio', expresion mas genérica, que comprende no sélo los

contratos, sino también cualquier acto.'(7)

Por lo anterior, podemos ver que aunque
en la descripcién del articulo 407 del citadec ordenamiento
punitivo, no se encuentra la palabra abuso de confianza, en
la exﬁosicion de motivos, se explica claramente gque es un
delito de abuso de confianza y las razones por las que se se
diferencia del de robo, ademas de que era necesario adherirlo

al derecho mexicano.



C) CODIGO PENAL DE 1929,

"Siendo Presidente della Repiblica el
Licenciado Emilio Portes Gil se expidié el Codigo de 1929,
conoclde como Codigo de Almaraz, por haber formado parte de
la Comisién redactora el senor Licenciado José Almardz, quien
expresa que se acordd presentar un proyecto fundado en la

Escuela positiva.....

"Se ha censurado este cuerpo de Leyes por
pretender basarse decididamente en las orientaciones del
positivismo; de hecho siguié en muchos aspectos la

sistematica de la Escuela Clasica....

"Pueden seflalarse, sin embargo, varios
aciertos, entre los cuales destacan la supresién de la pena
capital y la elasticidad para la aplicacion de las sanciones,
ya que se establecieron minimos y mAximos para cada delito.
Defectos técnicos Yy escollos de tipo practico hiciéron de
dificil aplicacion este Codigo, de efimera vigencia, pues
solo rigié del 15 de Septiembre de 1929 al 16 de Septiembre

de 1931" (8).

"El Cédige Penal de 1929, tiene 1228
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articulos y S transitorios, conozcamos en primer términoc el
pensamiento del principal autor del Cédigo de 29 y redactor
de la Exposicién de Motivos: Almaradz, expresa que: "La
Comision del cCodigo de 29 acordéd presentar un provecto
fundado en la Escuela Positiva Y estimando en conciencia que
no debia presentar como substancial un cédigo retrasado que
no pudiera luchar eficazmente contra la delincuencia,
resolvio cambiar radicalmente el principic basico del Codigo
y sus circuntancias; VY quiso aplicar en toda su pureza la
doctrina del estado peligroso y basar el proyecte en el
principio: "“No hay delites sino delincuentes"; pero
desgraciadamente a la realizacién de este DESIDERATUM, se
suponen los bpreceptos constitucionales; de aqui que tuvo la

comision que desistir de muchas innovaciones importantes....

“Teja Zabre, Jose Angel Ceniceros, Luis
Garrido, Raul Carrancd v Trujillo, Carlos Franco Sodi, Mateos

Escobedo, han opinado, entre otros sobre el Codigo de 29.

A) "Jose Angel <Ceniceros concreta su
opinién expresando que los autores del Codigo del 29,
lograron que su estructura realizara real y efectivamente el
pensamiento positivista que los animé, en <cuanto a que
incorporaron a la legislaciéon mexicana los principios
doctrinales de Ferri. aunque sin crear en torno de ellos todo

su sistema de articulado nuevo, que sustituvera el del vielic
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Coédigo, pues se conformaron con adicionar, mejor dicho, con
superponer a lo existente los postulados teoricos de la nueva
escuela, ¥ con técnica juridica imperfecta, que fué una de
.las causas importantes del fracasc que tuvo el poco

afortunado ordenamiento.....

8) “Teja Zabre considera que el Cédige de
29 implantd en los textos legales todo bagaie tedrico de los
autores v comentaristas de la Escuela Positiva, superpuesto

sobre la antigua construcciéon clasica....

C) "Garrido dice <que los autores del
ordenamiento de 29, esmaltaron de definiciones positivistas
los diversos capitulos del Cédigo sin proponer la reforma
asencial que a grites pedis la sociedad., va gque conservaba el
casuismo y la métrica penal del vielo Codigo.......

P) *“Carranca v Trujillo, apunta que la
inspiracion positiva que guié a los redactores del C&digo, no
tuvo fiel traduccion en su articulado positivo, el que
fundamentalmente no modificd el sistema anterior de 1871,
pues los estados peligrosos no pasaron de ser en aquel cuerpe
legal mas que una denominacién nueva, aplicada a cosas viejas
y de regusto exclusivamente clasico.. pues el sistema interno

del Codige no difirio radicalmente del clésico.....
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E} "Franco Sodi, manifiesta que el Coédigo

de 29 esta inspirado en la Escuela Positiva Italiana; v....

F) "Mateos Escobedo considera que el
Cédige de 29 cuya principal preocupacion fué ostentar matices
doctrinaries, destacando una postura positivista v
defensista, acabé por no tener ninguna filiacion, en una

palabra: Este Codigo quiso serlo todo y no fué nada.....

Entre los autores extranjeros, Ruiz
Funes, sostiene que el articulo 32, se admite el fundamento
de la responsabilidad sobre el estado peligroso, con notorio
influjo del proyecto de Ferri, pero desde luego se diluye en
unos casos v desaparace por comnplete en otres, ¥ un examen
general del Cédigo no permite la existencia ‘en ¢l de una
unidad de orientacién, conviniendo en que, 10 que juzga
Almaraz como innovaciones de mayor relieve, se cumplen en el
codigo de 29, pero su realizacién es confusa, desigual y no

siempre acertada.....

"Jiménez de Asua, advierte que =1 Cédigo
de 29 es un disparatadisimo y voluminoso Cédigo, que da la
sensacién. como escribiria uno de los mas jlustres vy finos

espiritus alemanes, de estar escrito para otro planeta"...,

"EL Cédigo Penal d= 1929 no realizé
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integralmente los postulados de la Escuela Positiva por: al
obstidculos de orden constitucional, Vv b) errores de caricter

tacnico”. (9).

D) CODIGO PENAL DE 1931.

Con fecha 17 de Septiembre de 1931,

"entro en vigor el Coédigo que rige actualmente. Fue
promulgado por el Presidente Ortiz Rublc, el 13 de Agosto del
mismo afio, con el nombre de Codige Penal para el Distrito
Federal y Territorios Federales en MHateria del Fuero Comiun y
para toda la Replublica en Materia de Fuero Federal,
integraron la Comisién Redactora los senores Licenciades
Alfonso Telda Zabre, Luls Garride, Ernesto Garza, Jose Angel
Ceniceros, Jose Lopez Lira y Carlos Angeles.......
"En la exposicidén de motivos, elaborada

por el Licenciado Teja Zabre, se lee: Ninguna escuela, ni
doctrina, ni sistema penal alguno puede servir para fundar
integramente la construccion de un Cédigo Penal, solo es
posible seguir wuna tendencia ecléctica v pragmitica v
realizable. La formula: no hay delitos sino delincuentes,
debe acompletarse asi: no hay delincuentes sino hombres. E1l

delito es principalmente un hecho contingente; eus causas son
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multiples: es resultade de fuerzas antisociales. La pena es
un mal necesario; se justifica por distintos conceptos en
aras del bien colectivo, la necesidad de evitar la venganza
privada, etc.; pero fundamentalmente por la necesidad de
conservar el orden social. El ejercicio de 1a accién penal
es un servicio publico de seguridad y orden. Lla Escuela
Positiva tiene valor cientifico como critica y como método.
El derecho penal es la fase ijuridica y la Ley Penal es uno de
los recursos de la lucha contra el delito. La manera de
remediar el fracaso de la Escuela Clasica no la proporciona
la Escuela Positiva; con recursos juridicos y pragmaticos
debe buscarse la soluciédn principalmente por: a)_ampliacion
del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales; b)
disminucion del casuismo con los mismos limites; «¢)
individualizacién de las sanciones (Transmisién de las penas
a las medidas de seguridad); d) efectividad de la reparacion
del dafio; e} simplificacién del procedimiento, realizacién
{organizacién cientifica)l del trabajo en las oficinas
judiciales. Y los recursos de una politica criminal con

estas orientaciones.....
"El C6digo de 31 ha recibido, desde su
aparicién, numerosos elogios de propies y extrafies vy también,

por supuesto diversas censuras.....

“Destacan como directrices importantes:
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la amplitud del arbitrio judicial., mediante minimos v maximos
para individualizacién de ias sanciones, en los articulos 51

¥y 52; la tentativa, en el articulo 12; las formas de

.participacion. en el articulc 13; algunas variantes en las

excluyentes de responsabilidad en el 16; la ereccion de la
reparacion del dafio en pena publica en el 29; los casos de
sordomudes y enajenacion mental permanente en los articulos
67 y 68; la institucién de la condena condicional en el 90;
siguiendo el Codigo de 1929, la prescripcion de la pena de

muerte, etc.....

"En cuanto a los Estados de la Republica,
en funcion del sistema federal, cada uno de ellos dicta su
Ley Penal. Muchas entidades han adcptade el Ordenamiento de
31, en forma integra unas veces y con modificaciones en
otras, aunque la tendencia actual que dia a dia cobra mayor
fuerza, es seguir modelos mas modernos, como el Codigo de
Defensa Social Veracruzano, y los Anteproyectos del Codigo
Penal para el Distrito Federal vy Territorios Federales de

1949, 1958 y 1963". (10).

Sentimos oportunco mencionar dos aspectos
importantes que el Maestro Porte Petit nos cita en su obra
Apuntes de la Parte General de Derecho Penal: *"....con
relacién a este ordenamiento existen a tratar dos cuestiones

de suma importancia: la relativa a la cosntitucionalidad del
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Coédigo v la referente a la "fe de erratas" de dicho cuerpo de

leves....

"Sobre  la primera cuestién, el

. distinguido jurista J. Ramon Palacios, es de parecer que toda
esta legislacién es absolutamente inconstitucional, porque
faltando 1la declaracién de estade de guerra, etc., con
aprobacion por el Congreso y la suspensiéon de garantias, y el
estado real de anormalidad del pais, faltan los presupuestos
del-articulo 29 cosntitucional, delegaciédn de facultades que
no puede cobijarse en la teoria de la colaboracidn porque
tampoco es licito que el poder Judicial sea envestido
verbigracia de poderes ejecutivos o de poderes politicos,
como el de calificar elecciones, a pretexto de

autorizaclones......

"En cuanto a la fe de erratas, del Coédigo
vigente, es wmuy numerosa, habiendo sido publicada en el
pPiario Oficial de la Federacidon con fecha 31 de agosto de
1931 v posteriormente con fecha 12 de Septiembre del mismo
aflo, se publicéd en el Piario Oficial la "Aclaracién de fe de
erratas del Coédigo Penal", estimandose por Jose Almaraz que
"como la llamada fe de erratas de los codigos de .31 es una
lista de modificaciones substanciales de algsunos preceptos ya
promulgados, carece de valor legal, obligatorio (porque ya

habian terminado las facultades expresamente concedidas al
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Ejecutivo y a la Comisidn), vy justifica las censuras mas

acerbas para sus autores”. (11}.

En este Codigo Penal de 1931 el delito de
abuso de confianza quedo de la siguilente forma: "Articulo
382.- Se aplicaran prisién de tres dias a seis aflos y multa
de cinco a dos mil pesos, al que, coh perjuicio de tercero.
disponga para si o para otro de una cantidad de dinero en
numerario, en billetes de banco o en papel moneda, de un
documento que importa obligacién o transmicién de derechos, ©
de cualquiera otra c¢osa ajena mueble, de la cual se le haya

transferido la tenencia y no el dominio."(12)
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CAPITULO XX ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL TIPO DE . ABUSO DE
CONFIANZA.

Ahora pasare a realizar un anadlisis de
cada uno de 1los elementos gque integran el tipo penal de

abuso de confianza.

Antes de iniciar el sanalisis de los
elementos del abuso de confianza, me permito transceribir el
articulo 382 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, que
tipifica el delito mencionado: "Al que, con perjuicio de
alguien, disponsa para si 0 para otro, de cualquier cosa
afena mueble, de la que se le haya transmitido la tenencis v
no el dominio. se le sancionara con prisidén hasta de un aiio v
nmulta de 100 veces el sslarie. cuando el monto d2l abuso no
exceda de 200 veces el salario.

31 excede de esta cantidad pero no de dos mil, la
prisidn serd de une a sels afios v multas de 100 hasta 180
veces el salario,

Si el monto es mayor de 2,000 veces el salario la
prision sera de seis a doce afos v la multa de 120 veces el

salario”. (13}

El articulo 384 del mismo codigo
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mencionado, que describe el abuso de confianza en forma
especifica, que es el caso que nos ocupa en este trabaljo,
dice: '"Se reputa como abuso de confianza la ilegitima
posesién de la cosa retenida si el tenedor o poseedor de ella
no la devuelve a pesar de ser requerido formalmente por quien
tenga derecho, o no la entrega a la autoridad para que esta

disponga de la misma conforme a la ley".{(14)

Ahora bien, pasaremos a realizar una
descripeion de cada uno de los elementos que integran el tipo

penal en estudio; primeramente hablaremos del perjuicio.

A) PERJUICIO.

De acuerdo al Diccionario de Derecho nos
dice que el perjuicio es: " Gandncia o beneficio que

racionalmente esperado, ha dejado de obtenerse".(15)

Mariano Jiménez Huerta define como
perjuicio: '"....consiste en 1la 1lesion inferida al bien
patrimonial, contemplada desde el punto de vista del que la
sufre”. Este mismo autor continua diciendo: "El perjuicio
encarna unas veces en la consumacidon material del obieto

corporal del delito: otras, en su definitiva
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irrecuperabilidad por cualquier circunstancia oriunda de la
conducta tipica: otras, en la privacion temporal que ha
sufrido el propietario, usufructuarioc, arrendatario, etc.,
.de usar y disfrutar de la cosa: otras, en la ganancia licita

que dejaron de obtener dichas personas por la ilégitina

aproplacién™.

"En el delito de abuso de confianza, el
perjuicio es un elemento tipico de la ¢conducta, por como 1o
menciona el articulo 382 del Codigo Penal vigente: "Al que,
con perjuicio de alguien,,,.."., como se desprende de la
lectura de los articulos 383, 384 vy 385, se encuentran
tipificados abusos de confianza en forma especifica, v en
estos no encoptramos la palabra 'perjuicio”, pero se entiende
que al sBer un elemento del delito que nos ocupa este, se
encuentra implicito en el. El mismo autor continua diciendo:
“.... aunque en los tipos especificos recogidos en las tres
fracciones del 383 v en el 384 no se hate expressis verbis
mencién a dicho elementeo, estimamos que el nismo vace
subintelligenda en la propia entrefia de estos tipeos
especificos, pues desde el punto de vista de la tutela penal
del patrimonio no tendria sentido tipificar una apropiacién o
disposiciéon indebida que no se plasme en un perjuicio

patrimonial para el sujeto pasivo".(16)

Francisce Gonzalez de la Vega nos dice:
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"...consiste en la disminucion que de hecho sufre el ofendido
en sus bienes o derechos por el acto de apropiacién cometido

por el protagonista del delito". (17}

En mi concepto, el término de perjuicio
que emplea nuestra legislacién punitiva, no es el mismo a que
se refiere la legislacion civil, va que el perjuicio referide
por el Coédigo Penal entrafia un dafio 0o un menoscabo directo
patrimonial del ofendido de manasra general, v el Codigo Civil
lo encuadra como aqueila utilidad a que tenia derecho el

ofendido y que dejo de percibir por causa del sujeto activo.

A este respecto la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién se pronuncia con la siguiente

" Jurisprudencia: "“PERJUICIO EN MATERIA CIVIL.- El perjuicio

es la privacién de cualquiera ganancia licita que debiéra

haberse obtenido por el cumplimiento de la obligacién,

privacién que debe ser una consecuencia inmediata v directa
de la falta de cumplimiento.

Guinta Epoca:

Tomo XXXII. Pag. 1221 .- "Martinez Hermanos.".

Tomo XXXIII. Pag. 1534.- Velasco, Francisco de, v
Jenkins, William O.

Tomo XXXV, Pag. 1005.- M. Cantu Trevino. Hnos.,

Sucs.".
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Tomo XL. Pag. 15.- Thomas Bret. Pedro.

Tomo XLI, Pag. 1589.- Manuel Gemez v Hno.

Apéndice de Jurisprudencia de 1917 a 1965 del
Semanario Judicial de la Federacion. Cuarta Parte. Tercera

Sala. Pag. 762".(18)

Por lo tanto el perjuicio qﬁe sufre una
persona en el abuso de confianza. es la ganancia que deia de
recibir el sujeto que transmitio la cosa temporalmente,
sufriendo un dafic o un menoscabo en su patrimonio, en el
tipo especifico en estudio, considero gque el perjuicio va en
relacién al momento en qgue el sujeto activo entra en 1la

ilegitima posesion de la misma.

B) DISPONIBILIDAD.

La disponibilidad es otro de los
elementos que integran el tipo de abuso de confianza, V en
mi concepto el més importante por el verbo nuclec del tipe
penal en estudio. La disponibilidad es la accién de disponer

de una cosa. Se puede disponer de las cosas en la medida que
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tenemos derecho pars ellas v asimisme de su existencia.

La disponibilidad como elemento del tipo
penal en estudio, debe considerarse un acto, en primer
termino como consecuencia de la legal propiedad de la cosa y
en segundo término de su  legal posesidén, por lo tanto no
necesariamente es privativo del duefo tener la posesién de la
cosa {posesitn originaria). sino que esta puede concederse a
terceras personas, quienes pueden tener una posesion derivada
de la misma v disponer de ella si estan envestidos de
facultades legales para disponer de la misma. Asimismo
cabe hacer mencion que no siempre el duefic de la cosa puede
dizponer de la misma libremente, va que existen causgales en
la legislaciéon mexicana que limitan al propietario respecto

del dominio de la cosa de la que se es duefio.

Rafael de Pina dice: "Disponer.
Deliberar, mandar lo que ha de hacerse. Enajenar o gravar

las cosas que nos pertenecen.’”(19)

Mariane Jiménez Huerta al respecto de la
disposiciotn en el delito de abuso de confianza sefiala: "El1
nticleo de esta descripeion tipi;a es 'disponer". Empero, el
término en manera alguna puede entenderse en la estricta
acepciétn gramatical que le otorga el Diccionarico de la

Lengua- Meiercitar en las cosas facultades de dominio,
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disfrute", va que quedaria extramuros de 1la descripcion

tipica la apropiacién ne acompafiada de disposicion, sino en

su sentide afin o sindnimo mas amplic, de adueharse de

ellas, esto es, de apropiarselas".(20)

Ahora mencionare lo que dice Francisco
Gonzalez de la Vega referente a este elemento: ",..Es la
accién de distraer o disipar 1la cosa violando 1la finalidad
juridica de 1la tenencia, en forma tal que el abusario obre
como si fuera su duefio, sea para aproplarsela en forma de
ilicita retencién -disponer para si-, o sea para apropiarsela

enajenandola o gravandola -disponer para otro-,".{(21)

Por 1lo tanto debemos entender. que el
término de dispenibilidad presupone la existencia de la
posesién, ya que seria 1logico pensar que pudiera disponerse
de algo de lo cual no se tiene la posesién, y asimismo el
mismo término de disponibilidad presupone la existencia de
que el suieto activo se encuentra envestido de facultades con
arreglo a la ley para llavar a cabo la mencionada
disponibilidad. En mi conceptc son dos los requisitos gque

debe contener la disponibilidad: posesion y facultades.

En el mismo orden de ideas. debemos hacer
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referencia a que la disponibilidad no sclamente implica una
conducta de accion, sino que tambieén lo puede ser de omisién,
como en el caso concreto nes lo indica el articulo 384 de
nuestro Cédige Penal en vigor al mencionar que también se
entiende como abuso de confianza el retener la cosa, lo cual

en la espacie nos indica una omisién.

En mi opinién, el sujeto, que tiene en su
poder una cosa Vv es requerido para que la entrege a su
legitimo propietario o poseedor., y no la entrega, esta
haciendo una ilegitima disponibilidad de ella, porque aunque
no la estd transmitiendo a otro sujeto, el hecho de retenerla
esta obteniendo un beneficio al seguir conservandola, sin

derecho del legitime poseedor.

C) COSA.

Ahora bien, trataremos de enteder que es
la "cosa", en el tipo de abuso de confianza.
Definitivamente se  trata de un objeto susceptible de
apropiacién, real, corpéree, o incorporeo con un valor

=conomico o efective. Esa es la "cosa" a que sge refiere la
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definicion del articulec 382 de nuestro Cedigc Penal. que es
todo aquello que puede ser objieto de apropiacién. Porque
hay que distinguir que el ternino "cosa'" implica & veces un

significado diferente,

Dice el Diccionario Larousse: "...cosa.-
palabra indeterminada cuvo significado (materia, obietos.
bienes, palabras, acontecimientos, asuntos), se precisa por
lo que 1la procede o la sigue. Ser inanimado, por oposician
a ser animado: personas, cosas. Realidad, por oposicién a
apariencia: estudiar el fonde de 1las cosas. Lo que =se
piensa, lo que se hace, lo que pasa: hizo grandes cosas en su

vida. Lo que depende de nosotros, lo que se posee: estas

cosas son tuyas. Ocurrencia agudeza. Hechos o dichos
propios de alguién: esas cosas son de Ramén. A’ cosa hecha,
adrede lo intento. como quien no quiere la cosa, sin darle

mucha importancia o con disimulo: como si tal cosa, como si
no hubiera ocurrido nada. Cosa de, aproximadamente, cerca
de. No haber tal cosa, ser verdadera. No ser cosa del otro
jueves, o del otro munde. ne ser nada extraordinario. Ser
algo ccsa de uno, ser de su aprecio. Ser cosa de ver, habria

de verlo".(122)

La "cosa” a la que habremos de
referirnos. e= gin duda la que existe en el mundce raal

material. Se trata por oposicion a los seres animades
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(personas) de los inanimados (cosas). haciendo la importante
mencién de que 1los animales irracionales a pesar de ser
animados. pueden ser objeto de robo, fraude o abuso de

confianza, vy por lo tanto considerados como cosas.

Al respecto Giussepe Maggiore opina:
"...es todo objeto del mundo exterior del hombre para afuera.
Juridicamente es todo 1lo que puede ser objeto de un derecho
patrimonial; en sentido Jjuridico (derecho privado) podemos
llamar cosas a todos los objetos corporales u otras entidades
naturales que tengan uh valor econémico v sean susceptibles

de apropiacitn o utilizacioén®. (23}

La Suprema Corte de Justicia de 1la
Nacioén, ha sostenido que: ".... cosas, en nuestras leves,
es considerada como sindnimo de bienes vy aunque con mayor’
connotacién. Las cosas consideradas en si mismas se han
dividido en corporales e incorporales: siendo corporales, las
que pueden tocarse © se havan en la esfera de los sentidos, e
incorporales, las que no existen sino intelectualmente, o no
caen en la esfera de los sentidos, como las obligaciones, las

servidumbres y todos los derechos™. (24)

El autor Raul Cardenas opina que: "... el
concepto de cosa es tan amplio vy distinto, come el criterio

que se acepte al definirlo, Desde el punto de vista
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filosoefico. cosa es todo aquello dque tiene entidad. que
puede ser concebido en la mente, que existe aun cuando sea en
forma abstracta: Eiéicamentg, cosa es todo aquello que tiene
. una naturaleza corpérea, que puede Ser aprehendida por les
sentidos;: economicamente es aquella que sirve fisicamente,
para satisfacer wuna necesidad, o permitir su cambio por
otro satisfactor: juridicamente, las cosas son bienes, como
afirma, Planiol, no cuando son utiles al hombre, sino cuando
son apropiables”. Mas adelante nos dice el mismo autor:
"...hoy se entiende por bienes todo elemento de fortuna o de
riqueza que sea susceptible de aprovechamiento en beneficio

de un individuo o de una colectividad". (25)

Por su parte Eugenio Cuello Calen
afirma: “...Jjuridicamente es toda susbtancia corporal.
material susceptible de ser aprehendida, que tenga un valor
cualquiera no obstante, la sustraccién de 1las cosas sin
valor econdmico, poseen un valor de afeccién para su

propletario', (26)

El maestro Rafael de Pina la define como:
"cosa, €5 la realidad corpérea o incorpoérea susceptible de

ser materia considerada como bien juridice".(27)

Al respecto el <Codige Civil vigente para

el Distrito Federal, en su articulo 747, noes dice:
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”

....pueden ser objeto de apropiacion todas las cosas que no
esten excluidas del comercio". El articulo 748 del mismo
ordenamiento sefiala: "...las cosas pueden estar fuera del
comercio, por su naturaleza o por su disposicidn de la ley".
Continia el mismo dispositivo legal en el articulo 749
diciendo: "....estan fuera del comercio por su naturaleza,
las que no pueden ser poseidas por algun individuo
excluisvamente, ¥ por disposicién de la ley, las que ella

declara irreductibles a propiedad particular'.(28)

Podemos asi concluir que la cosa a que se
refiere nuestro Cédige Penal, es aquel objeto corpérec o
incorporeo, existente en la naturaleza, suceptible de
apropiacion y con un valor vya sea econdmico o afectivo,
Definitivamente en mi concepto 1la definicién '‘mads aceptable
sobre "cosa" es la que nos ofrece la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, y que ha quedado manifestada en este

tenma.

D) AJENA.
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Debemos entender que lo que =s aienc no
es propio, no tenemos el derecho de disponer de las cosas,
en virtud de que no nos pertenecen, por eso el articulo 382
del Codigo Penal. que describe el tipo de abuso de confianza
genérico, establece que: "Al que, con perjuico de alguien,
disponga para si o para otro, de cualquier cosa aifena

mueble...."(29).

Pero que se debe entender como "ajena",
porque aqui habria de preguntarnos, que todo 1o que no es
propi¢o es ajeno?, no necesariamente, porque existen los
bienes mostrencos, que no son propios, pero tampoco son
ajenos, pues pertenecen a nadie. Dice el articulo 774 del
Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal: "Son bienes
mostrencos los muebles abandonados y los perdidos, cuyo duefio

se ignore."(30)

Pero, ahora hay que hacer la aclaracion
de que no es lo mismo abandonado que perdido. La perdida de
una c¢osa, es involuntaria por el duefio, sin embgrgo, el
abandono, es voluntad del propietarioc desposeérse de 1la
cosa. Los muebles perdidos tienen un dueflo cierto, los

abandonados no.

El articulo 383 fraccién . que a la

letra dice: "Se considera comc abuso de confianza para los
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efectos de la pena:

I . El hecho de disponer ¢ sustraer una cosa, su
duefic, si le ha sido embargada v 1la tiene en su poder con el
caracter de depositaric judicial o bien si la hubiere dado
en prenda y la conserva en su poder como depositario a virtud
de un contrato celebrado con alsuna institucién de crédite,

en perjuicio de esta;.."(31).

La fraceién del articulo mencionado
marca claramente la excepcibn, que independientemente de
que la persona sea propietario de la cosa, tiene un
inpedimento para disponer libremente de su posesién hasta en
tanto no se libere la cosa de la causa que Iimpide su
posesion libremente, que como va se mencioenc puede ser, que
haya sido embargada, o haya sido dada en prenda, v el duefio

siga copservando la posesién.

£n conclusién el tipo penal de abuso de
confianza solamente se podra dar sobre Dbienes ajenos, 1la
excepcidn a esta regla es la que mencionames anteriormente,
en la cual el sujeto activo es el duefio o propietarioc del

bien.



36

E) MUEBLE.

Hemos analizado 1lo que es la "cosa", en
el tipo de abuso de confianza, pero ademas condiciona este
ordenamiento que dicha '"cosa" debe ser 'mueble', para que se
tipifique dicha conducta, va que si se tratara de un bien
inmueble estariamos en presencia de otro tipo penal; pues

bien ahora trataremos de analizar que es una 'cosa mueble",

El Cédigo Civil wvigente para el Distrito

Federal, nos dice:

Articulo 752.- "Los bienes son muebles por su naturaleza o

por disposicioén de la lev™.

Articulo 753.- 'Son muebles por su naturaleza, 1los cuerpeos
que pueden trasladarse de un lugar a otro. va &e muevan por

s{ mismos, ya por efecto de una fuerza exterior".

Articulo 754.- "Son bienes muebles por determinacion de la
ley, las obligaciones vy los derechos o acciones que tienen
por obieto cosas muebles o cantidades exigibles, en virtud de

accién personal".
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Articulo 755.- "Por igual razén se reputan muebles las
acciones que cada socio tienpe en las asociaciones o
sociedades, aun cuando a éstas pertenezcan algunos

innuebles".

Articulo 756.- "Las embarcaciones de todo género son bienes

muebles™.

Articulo 757.- "Los materiales procedentes de la demolicién
de un edificio, ¥ los que se hubieren acopiado para repararlo
o para construir uno nueve, &Seran muebles mientras no se

hayan empleado en la fabricacién®.

Articulo 758.- ™"los derechos de autor se consideran bienes

muebles”.

Articulo 759.- "En general, son bienes muebles todos 1los

demé&s no considerados por la leyv como inmuebles".

Articulo 760.- "Cuando en una disposicién de 1la ley o en
los actos v contratos se¢ use de las palabras bienes muebles,
se comprenderadn bajo esa denominacién, los enumerados en los

articulos anteriores".

Articulo 762.- "Los bienes mnuebles son funjibles o no

fungibles. Pertenecen a la primera clase los gue pueden ser
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reemplazados por otros de la misma especie, calidad v
cantidad,

Los no fungibles son los que ne pueden ser
substituidos por otros de 1la misma especie, calidad v

cantidad", (32)

Al  respecto Maggiore opina: "...muebles
son los que pueden ser trasladados de un lugar a otro, sin
alterar, ni sustancia. ni su forma". Y cuande se refilere a
la clasificacion hecha respecto a 1las cosas muebles e
inmuebles nos dice: "....el unico criterio diferencial entre
estos dos tipos, muebles e inmuebles, es por consiguiente el

de remocién de un lugar a otro™.(33).

El autor Francisco Gonzdlez de la Vega,
afirma: ".... se llaman cosas muebles (movibles) a las cosas
corpéreas que, sin modificarse, tienen la aptitud de moverse
de un espacio a otro, por si mismas, <como animales

semovientes o por la aplicacién de fuerzas extraRfas'.(34)

Mariane Jimenez Huerta sefiala en
relacién a los bienes muebles en el delito de robo que: "Los
conceptos de bienes muebles e inmuebles formulados por el
Cédigo Civil son, pues, intrascendentes en la determinacion
del sentido v alcance de la palabra "mueble” contenida en el

articulo 367 del Cddigo Penal. Dicha expresién tiene una
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significacisén penalistica auténoma que finca sus bases en la
propia naturaleza de la cosa y en 1la viva realidad que
integra su mundo circundante; significacién que, en puridad,
no esta muy alejada de aquella especifica con que en el
articulo 753 del Cédigo Civil se definen los muebles por su
naturaleza, esto es, como "los cuerpos que pueden trasladarse
de un lugar a otro, vya &e muevan por 51 mismos, ya por
efecto de una fuerza exterior™. Y continua: "...la cualidad
de la cosa que trasciende a la consideracién penalistica para
perfilar la posible existencia de un delito de robo, radica
pues, en su potencial movilidad aun cuando para lograrla el
sujeto activo tuviere previamente que separarla del bien

inmueble a que estuviere unida".

Ahora bien, en relacidén d1 delito en
estudio, este mismo autor sefiala que: "Son obieto del delito
de abuso de confianza todas las cosas corporales
susceptibles de apropiacion. Pueden hallarse en estado
solide, liquido vy gaseoso, con tal que los liquidos esten
envasados v los gases contenidos en tanques u otros
recipientes. También la energia eléctrica acumulada en
baterias puede ser objeto de tipica apropiacién. La cosa
empero, ha de tener un valor apreciable en dinero, pues si
asi no fuera 1la apropiacién no seria - punible. habida cuenta
de que el Codige Penal no contiene en relacién con el delito

de atuso de confianza un precepto especial, como accntece en




40

el delito de robo, para cuando la cosa no pueda estimarse en

dinero ¢ no fuera posible fijar su valor."(35)

De acuerdo a las definiciones y opiniones
anteriores, podemos decir que la clasificacién que el Codigo
Civil hace de las ‘cosas muebles”, no es la misma que
entiende el Codige Penal, va que el ordenaniento penal
considera en un sentido mas amplio las cosas muebles, yva que
también son susceptibles de apropilacien, las ideas plasmadas
en un escrito, documentos o titulos de credito, o simples
documentos en los que se incorpéran derechos patrimoniales,
¢ sea todo aquello que puede ser objeto de una apropiacién
ilicita. En este orden de ideas, comprendemos que el dinero
también es objeto de apropiacion y por lo tanto se considera

un objeto muebele.

¥) TENENCIA.

Otro de los elementos del tipo de abuse
de confianza, es la tenencia; que el sujeto active del

delito tenga la tenencia de la cosa. esto es, que la tenga en
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su poder en sy dominie aun dentro de su patrimonio, v que
ésta hava sido transmitida por alguna causa, va 85ea & traves
de un contrato, convenio o simplemente en forma verbal. EI
sulato activo, transmite la tenencia. mis no el dominio de la

cosa.

Se ha encontrade en diversas obras
consultadas, que sus autores emplean indistintamente los
vocablos de posesion y tenencia, sin embargo resulta
pertinente aundar al respecto Yy seRalar gque el diccionario
Larrouse define a 1la tenencia de 1la siguiente forma:
“TENENCIA f. Posesion de una cosa; tenencia de armas. Cargo
u oficio de teniente, oficina en que lo ejerce: Tenencia de
alcaldia.”(36).

como se puede apreciar el Dicceionario
de nuestra lengua en cita, también emplea como sindnimo de la

palabra tenencia, a la posesién.

A mayor abundamiento el Diccionario que
se cita, nos define: "TENEDOR m. El que tiene una cosa: el
tenaedor de una letra de canmbio. Utensilic de mesa con
dientes que sirve para pinchar los alimentos vy llevarlos a la
boca. tenador de libros, el empleado que eeta encargado de la

contablilidad en una casa de comercio."(37)

En este sentide y al haber investigade
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que la tenencia. es un sindnimo de 1la posesién., a
continuacién transcribiremos 1lo que en éste sentido opinan,

nuestra legislacién vy algunos juristas.

El Cédipo Civil dice: ‘"Articulo 791.-
Cuando en virtud de un acto juridico el propietario entrega a
otro una cosa, concediéndole el derecho de retenerla
temporalmente en su poder en calidad de usufructuario,
arrendatario, acreedor pignoraticio, depositario u otre
titulo analogo, los dos son poseedores de la cosa, El que la
posee a titulo de propietario tiene una posesién originaria v

el otro, una posesién derivada., (38)

Francisco Gonzalez de la Vega, menciona
al respecto: “....la tenencia de la cosa supone una posesion
precaria del bien en que su tenedor tiene la obligacion de
restituirlo o destinarlo al fin para que le fue remitido."

(39)

Mariano Jiménez Huerta dice: "..Conforme
al sentido del articulo 382 puede concluirse que se ha
"transmitido la tenencia" de una '"cosa ajena mueble" cuando
se ha trasladado o transferido a2 otro su posesion corporal,
cualquiera que fuere, dado que el Cédigo no hace

especificacion alguna, el titulo o acto juridico que hubiere
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motivado la transmisioén, vy sienpre que estd hubiere side

aceptada expresa o tacitamente.'(40)

Por lo antes mencionado, para que se
tipifique la conducta, el =sujeto activo debe tener 1la
posesién de la cosa mueble, pero no el dominio, de este modo
podemos ver que una persona puede ser propietario de un bien
mueble y por lo tanto tener la posesién y sin embargo no el
dominio por que dicho bien se encuentre embargade o dado en
prenda, etc., aqui en este ejemplo el sujeto activo al decir
que es el propietario, podriamos entender que tiene el
dominio vy la tenencia del bien, pero al encontrarse este
_Bravado, tiene 1la tenencia, para usarlo o disfrutarlo, pero
ne el dominio, y por lo tanto no puede disponer libremente de

el.

En relacién al articulo en estudio en
este trabajo, la tenencia que se tiene sobre una cosa, debe
-provenir del legitimo duefio o poseedor a otro persona, para
que esta pueda tener 1la facultad de poder realizar el
formal requerimiento a que se refiere dicho articulo en

estudio.

Existen muchas formas por las que se da
la transmicién de un bien. o sea contratos o actos no

traslativos de dominio, y por los cuales se puede tener o
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poseer un bien, sole en forma tenporal, mencionare algunos de

ellos:

1 .- Arrendamiento,- El Cédigo Civil vigente para el Distrito
Federal en el articulo 2398, dice: "Hay arrendamientc cuando
1asldos partes contratantes se obligan reciprocamente, una a
conceder el  uso o goce temporal de una cosa, v la otra, a

pagar por ese uso O poce un precio cierto....".{41)

En relacion a este trabaje, estariamos
hablando del arrendamiento de cosas muebles, v se darid el
abuso de confianza cuando el arrendatario, disponga de la
cosa come si fuera el duefio, dice Francisco Gonzalez de la
Vega que: "E1l arrendatarioc que se extralimita en sus derechos
sobre la cosa incurrira en las sanciones penales de abuso,
cuando esa extralimitacién se manifiesta en 1la forma de
disponer u obrar sobre la cosa cum animo domini, sea para
venderla, gravarla o empefiarla o sea para retenerla como si
fuera su duefio”. (42)

No hay que confundir, el abusoe de
confianza, con el incumplimiento de contrato, que provocara
una rescisién o terminacién de contrato, y esta& es una accién
de caracter civil, en el abuso de confianza se debe de
presentar la conducta de disponer de la cosa como si fuera el

duefio.
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2.~ Comodato.~ De igual forma, me refiero al COdigo Civil en

su articulo 2497, que a la letra dice: "El comodato es5 un
contrato por el cual uno de los contratantes se obliga a
conceder gratuitamente el uso de una cosa no fungible vy el
otro contrae la obligacién de restituirla individualmente.”

(43)

De igual manera que en el contrato de
arrendamiento, el abuso de confianza se dara en el momento en
que el "comodatario se aduefie de la cosa, va que si s6lo se
extralimita en el uso de la cosa o de los fruto y accesorios,
no se estard en presencia del tipo penal en estudio, sino

de causas de rescisién del contrato.

3 .- Depésito,- En el Cédigo Civil vigente, en el articulo
2516 se. encuentra la definicién del deposito: "El depésito es
un’ contrato por el cual el depositario se obliga hacia el
depositante a recibir una cosa, mueble o inmueble, que aquél
le confia, y a guardarla para restituirla cuando la pida el

depositante' (44}

Existen varios tipos de depoésito:
eiviles, mercantiles o bancarics, independientemente de que
cada-uno tenga sus propias caracteristicas, lo principal es
que la cosa, materia del contrate s6lo se transmite

temporalmente, pero estd deberd ser restituida a su duerfio



46

original, va sea el mismo bien, u otro de la misma especie,
como sucede con el dinero que al ser un bien fungible, no es
posible restituir los mismos billetes o monedas que fueron
entregados en deposito, pere si se restituve la misma

cantidad depositada.

Como lo mencione anteriormente existen
muchas formas de transmitir la posesion, ma&s no el domini§
y de acuerdo a los ejemplos anteriores podemos ver que en
todos ellos sélo se transmite la posesién temporal de cosa,
pero no la propiedad, el tenedor puede hacer uso y disfrute
del bien, pero en el momento en que éste obre como si fuera
el dueflo y la enajene, la venda o la grave, es decir se
aduefie de 1a cosa, es cuando se estard en presencia del abuso

de confianza.

G) DOMINIO.

Ahora, hablare del elemento de dominio
qua integra el tipo penal d=l abuso de confianza, de acuerdoe
al articulo 382 del Cé6digo Penal, vemos claramente que dice:
",..que se le hava transmitido la tenencia y no el

dominio...."(45)
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De acuerdo al Diccionario de derecho,
dice: "DOMINIO. Conjunto de facultades que sobre la cosa en
propiedad corresponden a su titular. Territorio auténomo
que, sin perjuicic de ésta calidad, forma parte de 1la

Comunidad Inglesa de Naciones.'"(46)

asi como en el punto anterior
mencionamos que la palabra tenencia, es sinénimo de peosesion,

asimismo, la palabra dominio es sinénimo de propiedad.

En el derecho romano la propiedad se
consideraba un derecho absoluto, exclusivo vy perpetuo de
usar (Jus utendi o usus), disfrutar (Jus fruendi o fructus) y
disponer {Jus abutendi o abusus) de una cosa, 'por lo tanto
el propietario de una cosa tiene el dominio absulto de la
cosa v tiene el derecho de usar, disfrutar y disponer de la
cosa. Podemos decir que es una accion contraria, de la que
tiene el sujeto que sd6lo tiene la tenencia, el propietario
puede disponer 1libremente de 1la cosa de la que se es

propietario.

ElL Cédigo Civil sehala en el articulo
830 que: "El propietario de una cosa puede gozar y disponer

de ella con las limitaciones que fijen las leves."(47)
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Rojina Villegas dice: "En el Estade
feudal la propiedad o dominio otorgé el imperio. Todo el
Estado descansa en este principio: los sefiores feudales, por

.raz6n del dominic que tenian sobre ciertas tierras, no so6lo
gozaban del derecho de propiedad en el sentido c¢ivil, para
usar, disfrutar y disponer de los bienes, sino que tambien
teian un imperio para mandar sobre los vasallos que se
establecieran en equellos feudos." Este mismo autor sefiala:
"“La propiedad es el poder juridico que una persona ejerce en
forma directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla
totalmente en sentido juridico, siendo oponible éste poder a
un sujleto pasivo universal, por virtud de una relacidén que se

origina entre el titular y dicho sujeto.'"(48)

El Lic. Gutiérrez y Gonzalez la define
diciendo: "La Propiedad es el derecho real mas &mplioc, para
usar, gozar y disponer de las cosas, dentro del sistena
juridico poesitivo de limitaciones y modalidades impuestas por

el legislador de cada época." (49}

De acuerdo a las definiciones anteriores,
podemos decir que el dominio es el derecho que tiene una
persona de la que es propietario de una cosa vy que tiene la
facultad de poder disponer de ella libremente, siempre v

cuando no exceda las limitaciones que las leyes le marquen.
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Respecto al tipo penal en estudio,
podemos decir que el sujeto pasivo transmite la posesidn mas
no la propiedad de una cosa al sujeto active, si fuera
voluntad del dueflo o propietario de la cosa transmitir el
dominio, no s8e presentara el tipo penal, va que el dominio
86lo lo tendri el propietaric o dueho de la cosa, o de los
derechos y por lo tanto goza de libertad de hacer con ellos
lo que el quiera siempre y cuando no sea contrario a

derecho.

Asi, de acuerdo como se manifesto
anteriormente, una persona puede ser propietario de un bien,
pero, si precisamente se encuentra en alguna de las
limitaciones que 1le marca la ley, v vende o enajena dicho
bien, estard transgrediendo una norma penal que le impide
realizar dicha conducta y por 1lo tanto estars en presencia
del abuso de confianza, fligura que se encuentra tipificada
en el artacule 383 fraccién 1 de)l Codige Penal en el
Distrito Federal en vigor, pero que no es la figura motivo de

este trabajo.

En conclusion, el dominio es el imperio
que posee el propietario sobre la cosa, siempre y cuando no
exceda las limitaciones que le marca-la ley. Y en relacion
al articulo en comentc en este trabajo, debemos entender que

2] sujeto activo. recibio la cosa en forma temporal, esta
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pudo haber side dada por el legitimo propietaric o por
alguna otra persona que tenia facultades para hacer dicha
transmision y del mismo modo el requerimiento lo debe hacer
.el legitimo propietario o alguna otra persona que tenga
derecho para hacerlo, v el sujeto activo tendra la
obligacion de devorlverla o entregarla para que su conducta
no se encuadre en el tipo penal del articulo 2384 del Cédigo

Penal,

H) EL TIPO DE ABUSO DE CONFIANZA PREVISTO EN EL ARTICULO 384
DEL CODIGO PENAL VIGENTE.

El articulo 384, del Cdédigo Penal para el
Distrito Federal vigente dice a la letra: "Se reputa como
abuso de confianza la ilegitima posesién de la cosa retenida
si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar de
ser requerido formalmente por quien tenga derecho, o no la
entrega a la autoridad para que estéd disponga de la misma

conforme a la ley." (S0}

Como se desprende del analisis realizade
de los elementos del tipo penal en comento, es de destacarse

que nuastra legislacion punitiva sanciona de igual forma que
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al tipo penal de abuso de confianza genérico, a quien se
niega técita o expresamente a devolver cualquier cosa de la
que tenga ilégitima posesidén de la misma y hava sido
formalmente requerido por quien tenga derecho a la posesioén
de dicha cosa, o bien no lo entrega a la autoridad para que

esté disponga de la misma conforme a derecho.

Despues de analizar los elementos que
integran el tipo de abuso de confianza especifico al articulo
en comento, vemos que también subsisten los elementos del
tipo de abuso de confianza genérico, porque ademas de tener
el sus propios elementos para integrarse, es necesario que se

den los del articulo que lo deriva.

Al respecto, resulta de intéres comentar
que nuestro Coédigo Penal en vigor también considera que
conete el delito de abuso de confianza quien:

A ) Posee ilegitimamente una cosa y 1la retiene.- Cuando
nuestro Codigo dice ilegitima posesién, no se refiere a que
ésta posesién haya sido ilegitima en su origen, si no que
debio ser legitima en su origen o sea, la cosa se debid
entregar en forma precaria, esto es, en simple tenencia
material neo juridica al sujeto activo. E1l articulo 382 del
ordenaniento punitive, dice claramente que el sujetc tiene
esa posesion porque le fue transmitida, v en el articule

384, no dice especificamente comc fue transmitida dicha
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posesion, pereo debemos entender que le fue transmitida
legitimamente, aunque no se especifica cuando surge la
ilegitimidad de la misma, pero ademas es claro ya que si el
sujeto tiene una ilegitima posesion . de la cosa desde su
origen estariamos en presencia de un robo, porque no existe
el consentimiento del duefio para transmitirla
voluntariamente. Considero que el articulo debio ser mas
especifico y haber por lo menos enunciade las formas en las
que se podria dar la transmicién.

B ) Se niega a devolverla a pesar de ser requerido
formalmente por quien tenga derecho.- Resulta condicionante
que quien tenga derecho, le requiera formalmente la entrega
de la cosa, a quien la posee ilegitimamente y éste se niegue
a devolverla; esto es que si no se niega a devolverla
enténces no habria la tipicidad es decir, el encuadramiento
de la conducta al tipo penal y por consecuencia, el ilicito
seria inexistente. Pero habria que preguntarse sobre quien
es la persona que tiene derecho o a que se refirié el
legislador al mencicnar 'por quien tenga derecho", derecho de
que?. En mi opinidén, el legislador se refirié, a aquélla
persona fisica o moral que pueda acreditar por cualquiera de
los medios de Ley, que posee derechos ya de dominio o bien de
legitima posesion de la cosa, ésta posesiton puede ser
originaria o derivada, vy apunta el cédigo punitivo que debe
de ser “'requerido formalmente', pero sin embarge no

especifica en que consiste ese requerimiento formal; es
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menester de este trabajo destacar que en fi criterio, es
formal el requerimiento que se hace de la cosa, por medio de
un fedatario publico, que rindiera testimonio de dicho
requerimiento, o bien por medioc de la autoridad judicial, sin
enbargo podria ser formal el requerimiento si se lleva a cabo
en presencia de testigos o por medic de comunicacidn escrita
en la quedara constancia fehaciente de que al ilegitimo
poseedor se le estd requirendo la entrega de la misma, (por
nedio de testigos, fax con acuse de recibo o también el
correo certificado).

C ) O no la entrega a 1la autoridad para que esta disponga de
la misna conforme a la Ley. En la hermenéutica Jjuridica del
dispositivo legal en comento, se desprende un presupuesto
para que éste ultimo parrafo se de en el mundo factico v es
que la persona que tiene una cosa que sabe, no le pertenece y
ha sabiendas de esto no la entrega por desconocer quien es el
legitimo propietario o poseedor de la misma, la debera
entregar o depositar a la autoridad para precisamente evitar
caer en el encuadramiento de este tipo penal. En mi
opinién resulta demasiado ambiguo este ultimo parrafo ya que
no precisa el presupuesto antes sefialado a que autoridad se
refiere. En 1la practica forense resulta casi imposible que
alguien voluntariamente entregue a la autoridad alguna cosa
sin ser requerido para hacerlo, primeramente por que no se
sabria a que autoridad entregarla, por eso opino que debe

presuponerse que el ilegitimo poseedor debe ser requerido
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formalmente por la autoridad para entregar la cosa y por
supuesto negarse a hacerlo para poder estar frente al
precepto legal que comento.

Cabe hacer mencién que despues de haber
analizado los elementos del tipo penal del abuso de
confianza tanto del 382 como del 384, del Codigo citado,
encontre que ningun autor considera a la "confianza" como un
elemento del tipo penal, pero en mi opinién considero que
es un elemento intrinseco, porque el sujeto pasivo al
transmitir la cosa, al sujeto pasivo en forma temporal. es
que estad depositando su confilanza al reaiizar esa entrega,
pero el abuso se da cuando defrauda de alguna forma esa
confianza. También encontre que algunas legislaciones
extranjerag, lo denominan "APROPIACION INDEBIDA", por que
) prescisamente consideran a la frase abuso de confianza,
come una circunstancia agravante, que se da <cuando una
persona aprovechandose de la confianza depositada per otro,
realiza una conducta ilicita que no hubiera podido hacer si
no fuera por eésta circunstancia, por lo tanto, el abuso de
confianza, también es wuna circunstancia agravante que se
puede dar en cualquier deliteo, v gue consiste en 1la
deslealtad que el sujeto activo del delito, hace en contra
del sujeto pasivo. Cabe mencionar que a partir del Cédigoe
Penal de 1931, se suprimieron las circunstancias agravantes
expresas, pero esto no siginifica que el juzgador no tome en

cuenta las agravantes que se llegen a dar en un delito
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cometido, gquedando exclusivamente los casos especificos en
algunos articulos como por ejemplo la traicioen, que es

calificativa en las lesiones v el homicidioe.

En mi concepto, tampoco podemos confundir
el delito de abuso de confianza, <¢on uso abusive de la cosa,
que esto se podria confundir en base a que cuando es
regquerido para Su entrega esté se niega a entregarlo, pero
el uso abusivo de 1a cosa en mi opinion se da cusndo una
persona, transfiere la tenencia de una cosa mis no el
dominic, pero para una causa en especial, vy el suieto activo
aprovechandose de tener la posesién la ocupa con otro fin
diferente para el gque le fue otorgade, por elemplo una
persona le entrega a otra una cosa mueble a traves de un
contrato de comodato, y el sujeto activo lo da en
arrendamiento, aqui existe un uso abusivo de la cosa y lo que
procede es  la rescision del contrato de comodato, que es a

tyraves de la via civil . v no penal.
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CAPITULO IXIX.- ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO.

A} DIVERSOS CONCEPTOS DEL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA

PREVISTO EN EL ARTICULO 384 DEL CODIGO PENAL VIGENTE.

Ahora, pasare a referirme a los diversos

conceptos de abuso de confianza:

Congepto Gramatical.- El Diceionario
Larousse dice en relacidn a la palabra abuso: "ABUSO m. Uso
indebido, excesivo o injusto. (Sinom. Exceso, exagerscién,
superabundancia, redundancia.) Desorden, exceso, (Sinen.
Atropelle, injusticia), Abuso' de autoridad; acto del
funcionario que excede su derecho. Abuso de confianza, mal
use que hace uno de la confianza depositada en é1. PL.

Costubres injustas: La Revolueidn suprimie los abuses.'(51)

Respecto a la palabra Confianza, la obra
antes citada dice: "CONFIARZA f. Esperdnza firme que se
tiene en una persona o cosa: teper confianza en lo porvenir.

{Sinon. V. Esperanza v sepuridad.) Aliento. &nime: obrar
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con c¢onfianza. Presuncién, vana opiniéon de si mismo.
Familiaridad en el trato. (Sinon. V. Intimidad v
sencillez,) En confianza, m. adv,, fiado en la palabra de

uno. En secreto: le digo esto en confianza."(52)

El Diccionario de la lengua dice en
relacidn a la frase de abuso de confianza: "infidelidad que
consiste en burlar o perjudicar a otro que, por
inexperiencia, afecto, bondad excesiva ¢ descuido, le ha dado
crédito. Es una de las circunstancias que agravan la
responsabilidad penal en la ejecucidén de ciertos delitos.”

(83)

El Diccicnario de Derecho sefiala al
respecto: “ABUSO DE CONFIANZA. Acto delictive mediante el
cual una persona, en perjuicio de alguien, dispone para si o
para otra, de cualquier cosa ajena, mueble de la que se la ha
transmitido la simple tenencia. El abuso de confianza
debiéra de considerarse ma&s bien que como un delito como una
circunstancia o elemento del acto delictivo propioc para
caracterizarlo. El legislador mexicano, sin embargo,
considera el abuso de confianza como up delito tipo, no como
una circunstancia agravante susceptible de concurrir en
cualquier delito contra la propiedad, pero distinto de otros
de esta naturaleza, como el robe vy el fraude, por

ejemplo.” (Sa4)
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Cconcepto Juridico.- ELl concepte que da el
Codigo Penal, respecto al articulo 382, 21 cual a 1la letra
dice: "Al que, con perijuicio de alguien, disponga para si o
para otro, de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le

hava transmitido la tenencia v no el dominio....."(55)

Y en relacién al articulo 384 del Cédige
citado que se refiere el tipo de abuso de confianza
especifico, ¥ que es al que me aboco en este trabajo, dice:
"Se reputa como abuso de confianza la 1ilegitima posesioén de
la c¢osa retenida si el tenedor o poseedor de ella no 1la
devuelve a pesar de ser requerido formalmente por quien tenga
derecho, © no la entrega a la autoridad para que esta

disponga de la misma conforme a la ley."(56)

De acuerdo a los anteriores cohceptos
presentados en este trabajo, podemos concluir que el abusc de
confianza, se presenta cuando una persona, deposita su
confianza en otra persona, ya sea por virtud de un contrato
y simplemente en forma tacita entregando voluntariamente un
bien mueble, v este ultimo viola esa confianza depositada
haciendo una disposicién indebida del bien. De acuerdo al
articulo 384 del Codige Penal que dice que se reputa como
abusc de confianza la ilegitima posesién, por lo que para que

se de este tipnr en forma especifica. tiene que existir
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previamente esa ilegitima posesidén en el momento en que se
hace el requerimiento, pero la ilegitma posesion eas
determinada por la ley, porque no cualquier persona puede
determinar por si mnisma la ilegitimidad que se tiene de una
cosa, va que la posesidn es un derecho, el cual encuentra su
sustente legal en nuestra Constitucién Politica. en el
articulo 14 parrafo sagundo, el cual para mayor
entendimiento me paso a referir: "Articule 14....

Nadie puede ser privade de la vida, de la libertad o de sus
propiedades, posesiones o derechos, sino nrediante Juiclo
seguide ante 1los tribunales previamente establecidos, en el
que se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento

y conforme & las leyes expedidas con anterioridad al

hecho....,"(87)

B) CONDUCTA,

Marisno Jiménez Huerts dice que, el
alemsnto obietive del delito a5 la conducta porque no
solamente son diversas formas en que el ser humano se
relaciona con el munde exterior. sino que tombién refleia el
sentido finalista de la accidtn ¢ 1a inercia del hombre que

integra un comportamiento dade. (581



Fernando Castellanos Tena la define como:
"

....como el comportamiento humano voluntarie, positivo o

negativo encaminado a un propdsito’(S9)

Celestino Porte Petit al respecto dice:
"...que la conducta es un hacer voluntarie o un no hacer

voluntario (olvidol"(60)

La jurisprudencia, define a 1la conducta

como el comportamientoe corporal voluntario. (61)

El derecho penal se ocupa s6lo de las
manifestaciones de 1la voluntad criminal, la conducta
penalistica no es cualquier comportamiento humano, sino,
s6lo aquel que se manifiesta extrovertidamente causando un
dajio con esa actitud, sin embargo. no son conductas
relevantes para el derecho penal las maquinaciones internas
que se desenvuelven en el ambito de la conclencia, que
aunque sean con el fin de causar dafio, nunca se
exteriorizan, nunca las manifesta el individuo. La conducta

es el soporte de todos los elementos del delito.

La manifestacion de 1la voluntad es la
actividad externa del hombre, voluntad que ha de ser
consciente, espontanea y referida a cierta representacién con

un motive determinado expresada en un hacer o un no hacer,
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Es la interaccién psiquica fisica consciente vy proporcicnal
del hombre, manifestada exteriormente por 1la actividad o
inactividad corpérea deliberadas. Con razon decis Ulpiano:

*...el pensamiento no delinque."

Al derecho penal solo le Interesan las
conductas que contravienen sus disposiciones; s6lo las que
atacan los bienes juridicamente protegidos por el mismo

ordenamiento.

Al ser la conducta, un elemento del
delito, debemos entender que ésta conducta debe ser realizada
por ei hombre, porque en el mundo juridico, no podriamos
castigar a un animal por cometer un delito, ¢ bien, si por
un acontecimeinto de la naturaleza se produce un daiio,
tampoco podemos castigar a la misma naturaleza por ese dafio
producido. Ademas que el hombre es el dnilco ser vive que
esta dotado de inteligencia (ya gque los animales no cuentan
con esta capaciad, ellos tienen instilencia) vy por lo tanto
el hombre es el unico que tiene capacidad de decidir, una
voluntad de hacer o no hacer. ademas pensemos pues que todo
el derecho ha sido creado para regular las relaciones humanas
v en concreto el derecho penal para tipificar los delitos
cometidos por una conducta humana y asimismo especificar su

castigo.
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Por lo anterior. el sujeto active del
delito es una persona fisica, porgque una persona meral ne
puede cometer un delito por si misma, por que carece de
.voluntad, porque de acuerdo al articulo 11 del Codigo Penal
del Distrite Federal vigente, dice: "Cuando alsgun miembro o
representante de una persona juridica, o de una socledad,
corporacién o empresa de cualquier clase, con excepcioén de
las instituciones del Estado, comete un delito con los
nedios que para tal objete las mismas entidades le
proporcionan de modo que resulte cometido a nombre o bajo
el amparo de la representacidn social o en beneficie de
ella, el Juez podra, en los casos exclusivamente
especificados por la ley, decretar en la sentencia 1la
suspension de la agrupacion o su  disolucidn, cuande 1lo

estime necesaric para la seguridad publica."(62)

De la lectura del articule anterior, se
desprende, que quien comete el delito es un miembro o
representante de la misma, vy en todo caso.sigue siendo una
persona fisica, y en caso de como se menciona en el articulo
anterior, se decretara una suspensién o disolucién de 1la
sociedad, esta medida se entiende mas que una pena o©
sancién, es una medida de seguridad preventiva para que no se
sigan cometiendo actividades delictivas con la misma. Ahora
bien, una persona moral si puede ser sujeto pasivo del

delito, va que el sujeto pasivo del delito es el titular del




67

bien juridicamente protegido por la 1ley punitiva, y por lo
tanto, una persona fisica o moral puede ser sujeto pasivo en
el delito. Otra sujeto que interviene el 1la esfera de un
delito es el ofendido, que es la persona que resiente el
dafio causado por la comisién de un delito, el ofendido puede
ser o no el mismo sujeto pasivo, por ejemplo: En un
homicidio, el sujeto activo es la persona que privé de la
vida a otra; el sujeto pasivo es la persona a la que se le
privé de la vida; el ofendido es el familiar o 1los
dependientes econdmicos de 1la persona que fué privada de la
vida. Asi mismo en un abuso de confianza, el sujeto activo,
es la persona a la que su legitimo propietario le transmitio
la posesién derivada de un bien., mueble por virtud de algun
contrato no traslativo de dominio, o aun en forma verbal, y
éste lo vende; el sujeto pasivo, es el propietario del bien;
y el ofendido, es el mismo propietario, porque el es el que

resiente el dafio.

Ahora bien, se entiende que la conducta
esta formada por dos elementos: un hombre, con voluntad.
Ahora es necesarioc que se manifiesten estos dos elementos
para que s5e produzca ] cause un dafio, A4 estas
manifestaciones pueden ser de accién, omisiédn y comisién por

omision.

Pasare a explicar cada una de estas



68

manifestaciones de la conducta. LA ACCION, consiste de

manera positiva en un hacer.

Fernando Castellanos Tena dice: "El acto
0 la accidn, stricto sensu, es tode hecho humano voluntario,
todo movimiento del organismo humano capaz de modificar el

mundo exterior o poner en peligro dicha modificacién."(63)

Elpidio Ramirez vy Clga Islas mencicnan:
"...la accién como hacer activo (delite de accién) exige
como fundamento, un querer de la gente, es decir, la accién

es un hacer algo con voluntad." (64}

OMISION Y COMISION POR OQMISION.- La
omisién, es un no hacer, consiste de manera negativa, en un
no hacer, en una inactividad deliberada, con violacitn a una
norma exceptual, esta omisioén recibe el nombre de omision
simple, v la comisistn por onisién consiste en un no hacer

con resultado positivo, es decir que por no hacer algo que

esta previsto, produciendo wuna mutacién en el mundo
exterior, se infringe una norma preceptiva v otra
prohibitiva.

tMezger dice que, el derecho positive
conoce el delito de omisi¢én de dos formas: come propic

delito de omisidén vy como delito de omisién impropio (delito
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de comisién por omision), Ambas formas significan no hacer
algo, no el simple no hacer. El fundamento de todo delito de
omisién lo constituye una accién esperada. sin esta accién
pensada no es posible hablar de omisién en sentido juridico.
Este mismo autor tambien sefiala que los delitos de omisién
producen un resultado tipico, porque sé¢lo se infrige una
norma, y en los delitos de conmisiéon por omisién se da un

resultado tipico o juridico y material.

Al igual que en la accién, en 1la
omisién, 1la voluntad finalista se forma con un elemente
intelectual y uno volitivo; y ambos, conocer y querer, cuando

‘el fih propuesto es tipico, conceptualizan el dolo.

Fernando Castellanos Tena sefiala: "En la
comision poer omisién, come  lo dejamos apuntado con
anterioridad., la manifestacién de voluntad se traduce, al
igual que en la omisién simple, en un no obrar teniendo
obligacion de hacerlo, pere violandose, no solo la norma
preceptiva, sino, también, una prohibitiva, por cuanto mande

abstenerse de producir el resultado tipico v material.” (&S}

Ahcra bilen en relaciéon al abuso de
zonfianza tipificado en el articule 384 del Codigo Penal
para el Distrite Federal que sefiala. que al tenedor o

poseedor que se njegue a devolver la cosa, a pesar de ser
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requerido formalmente para entregarla; podemes ver que es un
delito de comisién por omisién, ya que la conducta del
sujeto active, consiste en, un no hacer algo que tiene que
.hacer, al negarse a entregar la cosa, teniendo la obligacién
de entregarla, esto produce un resultade juridico v otro

material.

Ya describi brevemente las formas de
conducta, y como se menciond 1la conducta, produce un

resultado, ¥ entre éstas dos se da un nexo de causalidad.

El resultado en el tipo penal en
estudio en éste trabajo, es tipico o juridico vy material,
porque el resultado tipico es el incumplimiento a una norma
juridica, y este se da cuando el sujeto activo tiene que
devolver la cosa que le es requerida v con su negativa.
produce un resultado material, realizando un dafio

patrimonial en el sujeto pasivo.

Ahora bien, el nexo de causalidad que se
produce entre la manifestacidn de la voluntad v el
resultado, dice Rainieri: "Es la relacién existente entre la
conducta v el resultado v mediante lo cual se hace posible la

atribucion material de ésta, a aquella como a su causa".(66}
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El autor argentino Eugenio Zaffaroni, nos
dice: "Que esta discutida posicién que dentro de 1la teoria
del delito deben ocupar el resultado de la conducta v el nexo
de causalidad que une a la conducta c¢on el resultado.
Sabemos que cuando un sujeto dispara un balazo contra otro
para matarle (conducta homicida) Vv éste muere como resultado
de los balaéos tres dias despues, hay una relacioén de causa a
efecto entre la conducta homicida ¥y el resultado de muerte.
Esta es 1la relacién o nexo de causalidad. Algunos autores
sostienen que el resultado y el nexo de causalidad, deben ser
considerados junto con la conducta a nivel pretipico, en
tanto que otros entienden que el resultado v el nexo de
causalidad deben ser considerados en la teoria del delito.
Ante todo se debe distinguir la previsién de la causalidad
del nexo de causalidad. La prevensién de la causalidad
pertenece a la conducta ¥ no puede separarse de ella, porque
sobre ella se monta la finalidad. La previsién se refiere

aqui a una causalidad futura, imaginada por el autor.

El nexo de causalidad es algo pasado,
histérico, que el juez comprueba después del hecho, al
momento de juzgar. Conforme a esta distincién, la previsioéon
de la causalidad pertenece & la conducta; pero el nexo de
causalidad y el resultado se halla fuera de la conducta. Sin
embargé. a toda accién corresponde un resultade v ambos

<stan unidos por €l nexo de causalidad. Nexe de causalidad y
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resultade, si bien no forman parte d=2 la conducta, la
acompafian como una sombra. Esto ha determinado que algunos
autores., percatandese del fentmeno y reconociendo qué el
.nexo causal y el resultado no forman parte de la conducta,
hayan buscade un sin numero de vocablos que encierre a los
tres: conducta, nexo y resultado. Eugenio Raul zaffaroni los
distingue llamandolos 'pragma', expresioén de origen griego,
con la que varios filésofos designan precisamente a la
accién que incluve lo que por ella ha alcanzade, v segun
este mismo autor, la causalidad v el resultado en su ser, no

son un problema juridico, sino fisico". (67}

Entre 1la conducta desplegada por el
sujeto active del delito, y el resultado material, se
requiere una relacién causal para que pueda ser atribuible a

dicho sujeto.

El maéstro Jiménez Huerta, dice que el
concepto de causalidad en el ambito del Derecho penal. se
trata excluisvamente de saber si un determinado
comportamiento humano ha producido un resultado relevante
juridicamente. Dicho en otra forma, si un resultade
concreto puede obietivamente ser atribuido a una conducta
humana, El nmismo autor nos dice que el concepto de causa
asume significadoe v aspectos propios en el campo del dereche

penal, an dende aprioristicamente se parte de un
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comportaniento humano como premisa previa. Sostiene que no
se trata de indagar las causas naturales determinadas de un
resultado dado sino precisar la eficaclia que una causa ya
individualizada, ha tenido en la produccion del resultado
concreto, relevancia para el derecho penal. Cita a Maggiore
diciende que: "...las causas materiales valen 50lo en cuanto
dependen y son puestas en movimiento por el hecho del

hombre". {68}

Para poder explicar la causalidad, el
maestro Porte Petit reduce a dos 1las doctrinas que la
explica: "...Aquella que considera a todas las condiciones
como causa del resultado (generalizadora), vy las que
entresacan de todas las condiciones una como productora del
resultado, en consideracién de una nota temporal

cuantitativa o cualitativa (individualizadora}". (69)

En el primer grupo se menciona la teoria
de la equivalencia de las econdiciones; y en el segunde grupo
se sefiala a las teorias como: Teoria de la proéxima, inmediata
o ultima condicion; teoria de la condicién mas eficaz; teoria
de 1la prevalencia, preponderancia del equilibrio o de 1la
causa decisiva;- teoria de 1la causa eficiente o de la
causalidad; teoria de 1la adecuaciébn o causacion adecuada;
teoria de 1la causa humana exclusiva, vy teoria de la causa

tipica.
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De las teorias seflaladas, nos avocaremos
al estudio de las més sobresalientes ¥ que han llamade la
.atencién de los estudiosos de nuestra materia: A la teoria
de la equivalencia de las c¢ondiciones y a la teoria de la
causacion adecuada, toda vez que de las teorias a que s=
refiéren al problema causal, asumen en la actualidad nula o
escasa importancia, pues no tienen otro valor que el de ser

personales modos de presentar el problema.

TEORIA DE LAS EQUIVALENCIAS DE LAS
CONDICIONES.

Esta teoria de la equivalencia de las
condiciones, es también conocida como de la condetio sine
qua non, Esta teoria inicia con John Stuart Mell. Los
partidarios de esta teoria piensan que todo esta determinado
por el conjunto de las condiciones que operan como

antecedentes causales.

Jiménez de Asua sefiala: "Esta teoria
estima como causa, toda condicién del resultado concreto, v
todas las condiciones, v deben considerarse como
equivalentes, solo en el sentido juridico. En suma toda

condicién debe ser tenida como causa del resultado™. (70)
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Esta teoria rechaza las concausas
susceptibles de interrumpir la relaciédn de causalidad entre
el compertamiente inicial y el resultado final. Asi también
niega la relevancia de las condicicnes ajenas al

comportamiento del sujeto activo del delito.

La Suprema Corte de Justicia en relacion
a esta teoria dice: "...el criterio que valoramos como
correcto para explicar esta tecria, es aquel que sostiene que
por causa debe entenderse la suma de todas las condiciones.
Nuestros Tribunales han establecido 1a teoria de la conditio
sine qua non, equiparar todas las causas Yy condiciones que
concurren en la produccién de un resultado, Vya que todas
cooperan a su produceién, sin que esta implique que al
hacerse la valoraciéon Jjuridica de tales condiciones, a
efecto de determinar la responsabilidad juridico penal de
cada uno de los cooperantes en el delito, no pueden
valorarse, desde el punto de vista Jjuridico y de la
reprochabilidad que implica 1la culpabilidad, en forma
diversa, dichas condiciones imponiendo penas distintas a
aquellas que hubieren puesto en movimiento condiciones o
causas que descubren en ellos una mayor culpabilidad, sin
periuicio de salvar siempre desde el punto de vista de la
causalidad, la equivalencia causal de todas 1las condiciones

en orden a la produccion del resultade™.(71)
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La teoria en cuestién, tambien ha sido
eriticada, porque da una extension excesiva al concepto de
causa. Y al respecto Ant?lisei sefiala: '"....puede hacerse
.el reproche de upa excesiva extension de la palabra causa,
extension que lleva a resultados en contraste con la
exigencia del Derche v del sentimiento del Jjurista"”.
Maggane manifiesta que: "...esta teoria aun siendo de las mas
sblidas, conduce a graves errores, pues el abolir de toda
distineién entre causa, concausa v condicidén, se extiende
por tanto el concepto de causa que se hace caber en el los
precedentes mas remotos'. Cuello Calon sefiala que: .. .esta
doctrina conduce a una desmedida extensién del concepto de
causa y de la responsabilidad penal que no puede aceptarse'.

(723

TEQRIA DE LA ADECUACION © CAUSACION

ADECUADA .

Esta teoria es considerada como una
limitacion a 1la teorisa de 1la equivalencia de las
condiciones, que no acuerda que cualquier condicidén sea
causa del resultado, sino Unicamente toma wuna de ellas,
escoge la que considera productora del resultado, fundandose
en un criterio naturalistice.

Jimenez Huerta sefiala: "..la causalidad

Que al Dereche intaresa. ne s pues, la causalidad ciega.
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sine que es adecuada e idonea para la preoduccién dsl

resyltado juridicamente relevante. (73}

El citado autor, sostiene que la
idoneidad de la conducta para producir un resultado dado, ne
puede ni debe ser enjuiciado en forma abstracta, sino en las
concretas condiciones en que el agente operd. Sefala que es
preciso examinar con exquisito tacto, ia concreta situacién
histérica en que el agente actud para resolver si las
concausas operantes excluyen ¢ no al nexo causal. Sostiene
que un hecho preexistente, simultdneo o superviniente a la
conducta del sujeto, interrumpe el nexo causal, cuando hace
surgir consecuencias extraordinarias y, excepcionalmente gue
en curso de los hechos analeogos no se deriven de una acclén
del sujeto. El autor en cita meneiona: “...causa adecuada,
es pues, la conducta humana, .que ademas de ser conditio sine
qua non de un resultado, asume relevancia ante la imagen
rectora de un tipo penal por implicar una forma idénea para
producirlc, tomando en cuenta la concreta situacidon en que el

agente ha actuado". {74}

La Relacion Causal en México, vemos que
el Codige de 1931, asi como los anteriores, no mencionan en
forma general algin dispositive. que norme la causalidad
material. 8i se encuentra en forma dispersa, comoe por

ejemplo en el articulo 303 fraccion I, 304 v 305, que
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reglamenta la causalidad en orden al homicidio.

El autor Gonzalo J. Trujille Campos.
_manifiesta que: ".,.por lo que toca a nuestro Codigo Penal
vigente desde el afio de 1931, tampoco ha sido arbitrada
regla alsuna que regule genérica y normativamente el
problema de 1la relacion de causalidad material u objetiva.
Al igual que los anteriores, el vigente ordenamiento punitivo
contiene tan solo un conjunto de reglas tendientes a
solucionar las diversas cuestiones que la relacién material

de causalidad plantea en el delito de homicidio."(75)

Asi en este trabaio, lo unico que se
puede mencionar al respecto, es que la relacién causal en
nuastro pais no se encuentra regulada, a excepcid de los
preceptos va mencionados gque solo regulan este tema, en el
delito de homicidio, pero esto no significa que el nexo de
causalidad no exista, va que el nexo de causalidad se debe de
estudiar en la teoria del delito. En relacion al delito de
abuso de confianza, previsto en el articulo 384 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal vigente, no regula nada en
relacion al nexo de causalidad, pero como lo mencione
anteriormente esto ng significa que no se deé, cuando se

produzca el mencionado delito.
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. La ausencia de conducta es el aspecto
negativo de la conducta, como se menciond en 1la conducta,

éste es un elemento que integra al delito.

Eugenio R. Zaffaroni, dice: "...to6canos
ocuparnos ahora del aspecto negativo de 1la conducta, es
decir, de aquellos casos en que no hay conducta. Ninguna
duda cabe que no constituyen conducta 1los hechos de 1la
naturaleza en qQue no participa un hombre, perteneciendo a la
historia de nuestra ciencia la punicién de cosas y animales.
Mas problematica se hace la capacidad de conducta de 1las
personas juridicas que también hemos rechazado. Reducida
pues, nuestra consideracién a los acontecimientos en que toma
parte un hombre -que hemos denominado "hechos humanos"-
dijimos que no todos ellos son conductas, sinc unicamente los
hechos humanos veluntarios. Centraremos huestro analisis en
la distincioén de 1los hechos humanos voluntarios de los
involuntarios, para descartar estos ultimos., es decir, que
investigaremos aguellos sucesos en que participa un hombre
sin voluntad. Los supuestos en que no haya voluntad pese a
participar un hombre son los siguientes: A) FUERZA FISICA
IRRESISTIBLE; B) INVOLUNTABILIDAD {estade de inconsciencia v,

parcialmente, "incapacidad de dirigir las acciones)". (76)
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Fernando Castellanos Tena seflala al
respecto: "...la conducta desarrollada come consecuencia de
.una violencia irresistible, no es una accioén humana, en el
sentido valorative del derecho, por no existir la
manifestacién de voluntad. Con acierto dice Pacheco que
quien asi obra, no es en ese instante un hombre, sino un mero
instrumento. Guien es violentado materialmente (no
amedrentado, no cohibido, sino forzado de hecho} no comete
delito, es tan inocente como la espada misma. de que un

asesino se valiera".(77)

Considerc que si bien es cierto que los
estados de inconsiencia, no constituyen conducta alguna,
también lo es que para efectos de nuestro derecho positivo,
estos estados de inconsciencia, constituyen causas de
inimputabilidad vy cabria hacer la importante mencién, que
hay que distinguir si el estado de inconsciencia fue
producido por el sujeto activo en forma voluntaria o
involuntaria, y en el caso de ser un estado de inconsciencia
voluntaria, el sujeto tendra responsabilidad penal, en 1la

comisiéon del delito.

Los aspectos negativos de 1la conducta
son:

I) vis Maior;
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II) Vis Absoluta;

III) Hovimienteos reflejos;
IV) Hipnosis;

V) Sueilo; vy

VI) Senambulismo.

Con respecto al hipnotismo, suefio vy
sonambulismo, no todos los penalistas los consideran, como
aspectos nesativos de 1la conducta, sipo como causas de
inimputabilidad, por carecer el ‘sujeto de conciencia o
voluntad para cometer‘ un ilicito. Los estados de
inconsciencia fisiolégicos o patolégicos, constituyen una
causa de inimputabilidad, s8i el origen de 1los nismos es

involuntario en el sujeto activo,
I) vis Major.

La Vis Mailor es, "La fuerza fisica
exterior irresistible proveniente de la naturaleza", por lo
tanto es una fuerza mayor, que humanamente no sea posible
evitarla. Aunque propiamente 1la 1ley, no hace referencia
concreta al caso, podemos decir que la vis maior, encuentra
su sustento juridico en la fraccion I, del Articule 15 del
Codigo Penal para el Distrito Federal, que a la letra dice:
"articulo 15.- Son circunstancias excluventes de

respensabilidad penal:
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I.Incurrir el agente en actividad o inactividad

involuntarias;" (78}

A diferencia de la vis absoluta, la cual
debe provenir de un ser humano, la vis maior debe provenir de
un hecho natural, como un reldmpage, un sisme, la caida de un
arbol, etc.

8i un sujeto, comete un delito impulsado
fisicamente por un suceso de la naturaleza, tanto la lev
como la doctrina, coinciden en afirmar que el sujeto active,
actué sin voluntad de dafiar a alguien, en ese momento hubo

una ausencla de conducta.

Al igual que en la wvis absoluta, el
sujeto activo se convierte en un simple medio, en un
instrumento para la comisién de un injusto., Es por tanto
considerar inocente a un sujete que causa dafio.a un bien
juridicamente <tutelado, si obro compulsade por una fuerza

fisica exterior irresistible preveniente de la naturaleza.

Fernande Castellanos Tena opina: "...es
undnime el pensamiento, en el sentido de considerar como
factores eliminatorios de la conducta a la vis maior (fuerza
mayor) v los movimientos refleios. Entre nosotros estas
causas adquieren caracter supralegal, por no estar

expresamente destacadas en la lev, pero pueden operar, porque
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su presencia demuestra falta del elemente volitivo,
indispensable para la aparicién de la conducta que como
hemos dicho, es siempre un comportamiento, humano voluntario.
Solo resta afiadir que la vis absoluta y la vis maior difieren
por razones de su procedencia; la primera derivada del hombre
v la segunda de }la naturaleza, es decir, es enpergia no

humana”., (79)

Ignacio Villalobos distingue el caso
fortuito de la vis maior de la siguiente forma: "...y si en
el supuesto caso en que la causa sea una fuerza no humana,
gramaticalmente pudiéra o no convenir al hecho ia
denominacién de "caso fortuito”, pero no hay que olvidar que
la técnica juridica penal se ha empefiado en distiguir 1la
excluyente de responsabilidad que consigna con este nombre,
haciendo referencia no sole a casos en el que el hombre
actua cuando pone un vehiculo en movimiento y el dafio penal
se produce por la combinacién de actos del sujeto con algo
que no ha previsto y que es inevitable, ejemplo, la ruptura
de la direccién y la caida de una persona a la via, supuestos
en que la falta de previsién, la previsibilidad vy la
evitabilidad de lo ocurrido, el querer, el consentir, el
lograr el dolo v la culpa, en pocas palabras constituye la
excluvente de culpabilidad. En cambio, cuando el sujeto no
participa. @s decir, pone en movimiento algo voluntario de

su parte que pudiera ser una causa ocgasional de lo que
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ocurre, en consecuencia no solo falta la culpa en él, si no

que hay ausencia total de un acto suyo". (B0}

En relacion al ‘delito de abuso de
confianza previsto en el articuleo 2384 del Codigo en estudio,
considero que en este tipo de delito se podria dar una vis
maior, si en el momento de ser requerido por el titular del
derecho de la cosa, cayera un rayo y la cosa se destruyera,
por lo que el sujeto activo se viera imposibilitado para
devolverla, a qui se dio una acontecinmiento de la

naturaleza por el cual 4l va no pudo entregar la cosa.

II. VIS ABSOLUTA.

De igual manera que la fuerza mayor, se
contempla en el articulo 15, fraccion 1, del Coédigo Penal,
asi +tambieén la vis absoluta, se encuentra prevista en la
misma fracecién, la diferencia que la viz maior. es una fuerza
exterior irresistible que proviene de la naturaleza, y la vis
absoluta es la fuerza exterior irresistible proveniente de un

ser humano.

Si una persona es =2mpujada por otra, en
forma wviolenta tal, que e5 imposible detenerla. v al ser
impulsada o provectada por la fuerza de la otra, vy este

comete alguna conducta delictuosa. en ecte ¢aso estaremos en
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una ausencia de conducta (excluyente de responsabilidad
penal), pues el inculpado, obré involuntariamente, es decir
ne tenia deseos de causar ningun dafio, simplemente fué
victima de las circunstancias ajenas a su voluntad, que fué
superior a su resistencia fisica, de igual manera que la vis
malor, la naturaleza, fus el medio para que se produlera la
conducta, en la vis absoluta, el sujeto activo, fue el medio

para realizar la conducta, sin ser su voluntad.

Ferpnando <Castellancs Tena dice: "...una
de las causas impeditivas de 1la integracién del delito por
ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta o fuerza
fisica exterior i{rresistible a que se refiere 1la fraccion I
del articulo 15 del Cbdigo Penal del Distrito Federazl. En el
fondo de esta eximente en vano se ha querido ‘encontrar una
causa de inimputablidad; cuando el sujeto se haya compelide
por una fuerza de tales caracteristicas, puede ser
perfectamente imputable, si posee salud y desarrollo mentales
para comportarse en el campo Jjuridico-penal, como persona
capaz. Por lo mismo no se trata de una causa de
inimputablidad: 1la verdadera naturaleza juridica de esta
excluyente debe buscarse en la falta de conducta. asi lo ha
venido ensefiande en nuestra facultad a partir de 1936 el
profesor Villalobos, quien desde entonces ubicod certeramente

ésta causa eliminatoria del elemento objetivo del delito.
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La conducta desarrollada como
consecuencia de una violencia irresistible, no es una accion
humana en el sentido valorativo del derecho, por no existir
.la manifestacién de voluntad. Con acierte dice Pacheco que
quien asi obra no es en ese instante un hombre, sino un mero
instrumento. Quien es violentado materialmente (no
amedrentado, no cohibido, sino forzado de hecho) no comete
delito, es tan inocente como la espada misma de que un

asesino se valiera". (81}

Para Zaffaroni la vis absoluta es:
", ..por fuerza fisica irresistible deben entenderse aquelles
supuestos en que opera sobre el hombre una fuerza de tal
entidad que le hace intervenir como mera masa mecanica.
Ejemplc de estos acontecimientos son los siguientes: No hay
delito de dafie cuando un sujeto que esta delante de un
escaparate lleno de cristales y porcelanas es empujado contra
e; mismo, causando un destrozo del cristal y de los objetos;
noe hay homicidio cuando un sujeto es empujado por un grupo de
cincuenta personas contra una anciana que queda aprisionada
entre ¢l y la pared muriendo asfixiada; no hay lesiones leves
por parte de un sujeto que esta sentado al borde de un2
piscina, si recibe un empellon que le hace caer dentro de la
piscina causando lesiones a un bafiista; no hay homieidic
culposo por parte de quien va conduciendo un vehiculo, si su

acompafiante le toma 1as manos haciendole desviar 21 volante;
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etz. Ejemplos mas alambicados son el de quien va forzando su
brazo con un pufial para herir a un tercero, el de guien ve

forzade su brazo para escribir, etc. (82)

Celestino Porte Petit escribe: “...el
Cédigo Mexicano innecesariamente se refiere a la vis absoluta
o fuerza fisica en la fraecidn 1 del articule 15, cometiendo
el error técnico de considerarla como excluyvente de
responsabilidad cuando constituve un aspecto negativo del
delito, hipétesis que queda sintetizada en la formula NULLUM

CRIMEN SINE ACTIONE". (83)

El Maestro Castellancs Tena, refiriendose
a la opinién del Maestro Celestino Porte Petit dice, no estar
de acuerdo con su exposicién: . .,.respecto a su afirmacién
en el sentido de que la vis absoluta no es excluvente de
responsabilidad: lo es precisamente por elimipnar un elemento

esencial del delito: la conducta humana".(84)

Por 1las anteriores consideraciones, con
respecto de la viz absoluta v en relacion al delito en
estudio en este trabajo, no considero que un sujeto pueda
negarse a entregar la cosa retepida. por una fuerza exterior
irresistible, el sujeto omite realizar la conducta
voluntariamente. ne considero que se pudiera dar un

excluvente de responsabilidad en este delito, por estas
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causas,

IIT. MOVIMIENTOS REFLEJOS

Este concepte se entiende por si mismo,
movimientos reflejos, es un movimiento del hombre, pero ests
no tuvo la voluntad de realizar ese movimiento. por lo tanto
se da una ausencia de conducta, v al carecer de veluntad

carece de relevancia para el Derecho Penal.

Los movimientos reflejos, constituven una
causa supralegal eliminatoria de responsabilidad penal, en
virtud de un no estar prevista en nuaestra legislacién

punitiva, sin embargo, se consideran perfectamente validos.

Francisco Paven Vasconceles cita a
Mezger, diciendo al respecto: "...los actos reflejos: estos
son -al decir de Mezger-, los movimientos corporales en los
que la excitaciédn de los nervios motores no estan bajo el
influjo animico, sino que es desatada inmediatamente por un
estimulo fisioldgico corporal, esto es, en 1los que un
estimulo, subcorticalmente v sin intervencion de la
conciencia, pasa de un centro sensorial a un centro metor v
produce el movimiento™. Pavén Vasconcelos dice: En los actes

reflejos hay, como <en las demas situaciones exanminadas.

I

movimientos corporales mas no la voluntad necesaria  par
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integrar una conducta"™. (85)

De la misma forma no considero que en el
delito en estudio en este trabajo, pudiera presentarse una
ausencia de conducta por movimientos reflejos, porque como lo
mencione anteriormente, la conducta del sujeto activo del
delito es de comisién por omisidn, es ildgico que el sujeto
omita realizar una accién que tiene obligacion de cumplir,
por un movimiento reflejo, que el mismo debera de provenir

de su cuerpo.

IV. HIPNQSIS.

Como lo mencione anteriormente, muchos
juristas consideran que la hipndsis, suefio v sonanbulismo son
causas de inimputabilidad, pero en relacién a 1la hipnoésis,
hay que ver que el sujeto no se encuentra enfermo, ni
temporal ni parcialmente, pero s5i, el sujeteo no tiene una
capacidad intelectual ni wvolitiva en el nromento de estar
bajo el estado de hipnoésis. Yo opino, que si el sujeto
consintic ser hipnotizade, no cabria duda de estar frente a
una ACTION LIBERAE IN CAUSA; si justifica plenamente haber
sido victima de tal estado, el individus seria inimputable,
pues no solo carece de voluntad, sino tambien de capacidad
intelectiva, es decir el sujeto no gueria, ni entendia leo que

sucedia. convirtiendose en un instrumento para cometer el
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delito.

El maestro Miguel Angel <Cortéz Ibarra
,dice: "....sugestién hipnotica.- EL  hipnotizado ne revela en
ios actos que realiza, su concreta y auténtica personalidad,
sino que actua como instrumento del hipnotizador, sometiendo

incondicionalmente a sus mandatos.

Actualmente se debate la siguiente
cuestién: Durante el suefio hipnético se <¢sta en posibilidad
de realizar cualquier tipo de delito, por grave que este

sea?.

Nancy Vv sus seguidores,{es una escuela
qQue creo esta teoria) sostienen que el  hipnotizado, al
alcanzar el maximo grado de hipnotisme. se convierte en mero
instrumento del hipnotizador, que lo impele a realizar tode
tipo de conducta, sin que oponga ningun obstaculo de

caracter psicolégico.

Voisen y Bertillon, afirman que: "...que
los degenerados, los predispuestos al delito, son incapaces
de resistir, pero no 1lo son 1los sujetos moralmente sanes.
pues cuando el delito que se 1les ordena es grave. da lugar a
un choque psiquico vy al consiguiente despertar de su

personalidad auténtica, aunque sea parcialmente”.
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En el transtorno mental transitorio, la
inimputabilidad se traduce en un  temporal estado de
inconsiencia de origen accidental e inveluntario, por lo que,
8i el hipnotismo produce la supresién de las facultades
mentales, el agente sera plenamente inimputable, resultando
indiferente al hecho de que el agente era o ne proclive al

delito.

En la dinimputabilidad se discute la
conciencia e inconciencia, no 1la peligrosidad del autor.
Debe, reconocerse pues, en la hipnosis, una excluyente de
incriminacién, si se comprueba que en el momento de obrar, el
agente se encontraba en pleno estado de inconciencla, siendo
intrascendente 1la determinacién de la mayor o menor

resistencia al delito revelada por el autor".(86)

Francisco Paveon Vasconcelos nos dice:
"...El hipnotismo.- El hipnotismo constituye un fenémenc de
realidad indiscutible, cuya existencia ha sido totalmente
verificada an maultiples experiencias. Consiste
esencialmente en una serie de manifestaciones del sistems
nervioso producidas por una causa artificial. Tales
manifestaciones pueden ir. desde un simple estado de
somnolencia, hasta uno sonambulico, pasando por diversas

fases en las cuales se acentua, en sSUs caracteristicas
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El estado sonambulico del hiphotizadoe, se
.identifica por la ausencia del dolor v el olvido de lo
sucedido durante el suefio hipnotico, cuando se despierta de
el. "Durante el suefo hipnotice el suieto animado da vidas
ajena, obra por un mandato del hipnotizador. Puede ocurrir
que tambien obre por sugestidn posthipnética v va ean estado

de vigilia™.

Se discute atn. si en uh estade hipnotice
se puede realizar ¢ no las ordenes dadas por el hippotizador.
Las opiniones se dividieron inicialmente en las corrientes
representadas por: a) La Escuela de Nancy, la cual sostiene
la posibilidad de ejecucion de los actos ordenadaes. bastando
repetir & insistir en ello por parte del hipnotizador. con lo
que se aumenta el grado de sugestion en el hipnotizado. Esto
origina, de parte del sujiete un estade hipnético. un actuar
verdaderamante automidtico, involuntario, impidiente de la

integracion de la conducta.

b} La Escuela de Paris, que en posicion
cpuesta sostiene la existencia de verdaderos actos
automaticos por el hipnotizado, pues s£ste conserva la
capacidad de resistencia, a las ¢rdenss dadas por el

hipnotizador. de tal manera que desacatara la orden si asa
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lo desea.

c) La Escuela Ecléctica o intermedia,
para 1la que 1los sujetos en estado hipnotico pueden
ordinariamente resistirse a ejercitar lo ordenado, pero en
ocasiones excepcionales no, obrando en esta ultima situacién
por automatismo, fenétmene dado solamente en individuos de

notoria debilidad mental v proclives al delito".(87)

En mi opinion, considero que el
hipnotismo es una causa de inimputabilidad, porque el sujeto
se enhcuentra sin voluntad vy sin entendimiento, porque si se
tratara de una ausencia de conducta el sujeto, al momento de
cometer un 1licito solo careceria de voluntad, ¥y no es el
caso de la hipnésis, que el sujeto carece del querer v
entender aunque c¢omo se menciono anteriormente, habria que
considerar si el sujeto se somete voluntariamente a este
estadeo, ¢ es victima del hipnotizador, pero ésto en la vida
juridica seria muy dificil de determinar per el juzgador. En
el tipo penal que se estudia, aunque ra2mota la posibilidad,
podria darse el caso de que el agente activo pudiera estar
bajo el influjo de los efectos del hipnotismo, situacién que
desvaneceria la configuracion del injusto, ya por constituir
ausencia de conducta o bien. como lo defiendo. por haber una

causa de inimputabilidad.
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C

V.- SUEROQ.

Para poder encuadrar al suefio, ya sea
dentro de las ausencias de conducta o bien dentro de las
causas de inimputabilidad, deberemos tomar en consideracién
los motivos que indujeron al suefio (cansancic, enfermedad o
ingestién de farmacos o drogass), asimismo debera precisarse
si se trata de wun estado de somnolencia o de suefio
propiamente dicho. Es importante aclarar que no debera

confundirse el suefio con el sonambulismeo.

El conductor de un camién de pasajeros,
que se queda dormido al volante provocando un terrible
accidente, ocasiona diversos delitos. Su conducta la realizo
dormidoe, o sea durante el suefio, sin embargo, si es
responsable penalmente de sus actos, vYa que pudo haber
previsto v evitado dicha situacién, sin pasar por alto las

causas de la culpabilidad.

Si el suefio fue producido debido a una
enfermedad, el sujeto es sin lugar a dudas, inimputable, toda
vez que su estado fué patolédgico vy ajeno a su voluntad, pero
8i el suefio fue producido debido a la ingestioén de farmacos o
drogas, es evidente una accién libre en su causa y no
excluvente de responsabilidad., debido a que la persona se

sonetié veluntariamente a ese estada, pudiendo prevenir las
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consecuencias.

Pero es el caso, que el suefio que nos
interesa estudiar, es el suefio normal que todos tenemos
diariamente. Por ejemplo., de una mujer que duerme cen su
bebé, v sin querer se voltéa sobre él y lo asfixia, ésta
persona es inimputable, pues el suefio nos priva de toda
capacidad mental, y por ende de la intelectiva v de 1la
volitiva; esto es, que durante el suefio todos carecemos de la
capacidad de querer v entender por lo cual somos

inimputables.

Francisco Pavén Vasconcelos dice respecto
al suefio: "...El suefio, estado fisioldgico normal de descanso
del cuerpo y de la mente consciente, puede originar
movimientos involuntarios con resultados dafiosos. Asi por
ejemplo, si una mujer de agitado sueilo al moverse en su lecho
sofoca y mata con su cuerpo a su hijo recien nacido, colocado
ahi por el padre, sin consentimiento de aquélla, habra
realizado un movimiento corporal v por ello expresado
fisicamente una actividad, un hacer, mas faltara el
coeflciente psiquice necesario (voluntad) para que tal
actuacion sea relevante en el campo del Derecho. Al no
integrarse la conducta, por faltar 1la voluntad, habré

inexistencia del hecho y por ende del delito.
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A pesar da e2llo. en el mismc ejemplo.
puede surguir responsabilidad culpesa de la madre sabiendo
que su hijo recien nacide la acompafla en su lecho, conociendo

.lo agitado de su suelo, le produce la muerte por sofocacien
al aplastar su cuerpo sobre el durante un movimiento
inconciente, pues el resultade no fue previsto por ella,
teniendo obligacion de preveerlo, en razén de la naturaleza
previsible v evitable del hecho ¢ sabiéndolo representado,
tuve la esperanza de su no aparicion. Esta cuestisn habra de
ser examinada al estudiar las acciones libres de su causa

(ACTIO LIBERAE IN CAUSAY".(88)

Fernando Castellanos Tena. manifiesta:
"...para el mismo profesor (Ignacio Villalobos), el suefio
puede dar lugar a una ausencia de conducta, pero también,
segun el caso, a una ACTIO LIBERAE 1IN CAUSA, cuando el
responsable la prevee vy la consiente al entregarse al suefio.
Finalmente admite 1la posibilidad de que se configure una
inimputablidad, si entre el suefio v la vigilia existe un
obscurecimiento de la conciencia ¥ uha facilidad de
asociacién de la realidad con las ilusiones o alucinaciones
oniricas, que hagan al sujeto consumar actos interpretados y

que, por supuesto, resulten tipificados penalmente”. (89}

En mi concepto, considerc que también el

suefi¢ normal, queda definitivamente encuadrade dentro de las
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causas de inimputabilidad, por carecer el sujeto de la
voluntad v del entendimiento, de querer voluntariamente un

resultado,

VI.- SONAMBULISHO.

Asi como mencione en el suefio, en el
sonambulismo, el sujeto no obra con voluntad <c¢areciendo de
una capacidad intelectual, por encontrarse en un estado
patologico, va que el sonambulismo es considerado una
enfermedad en la cual se suprimen las facultades mentales, y

por lo tanto sera una causa de inimputabilidad.

El sonadmbulo ni quiere, ni entiende la
conducta, es totalmente inimputable. Su mal es patolégico y
debe ser tratade por médicos especilalistas. Sin embargo, el
autor Miguel Angel Cortés Ibarra, opina que el sonambulo
puede inclusive ser responsable a titule culposo, de su
conducta al manifestar en su obra: '"Sonambulismo.- Estado de
inconciencia natural, no provocado; excluye la

responsabilidad cuando actua como elemento de la voluntad.

El sonambulismo puede dar lugar a delitos
culposos, cuando quien, sabiendo de su aneomalia. Es el caso

de quien en este estado acostumbra disparar un revolver;



se

conocedor de ello, continua guardandole en el mismo lugar.
Cierta noche, en el mismo estado de inconciencia, dispara el
arma privando de la vida a un allegado familiar.
. Indudablemente es responsable a titulo de culpa del delito

cometido”. (S0)

Fernando Castellanos Tena cita lo
siguiente: "...segun la autorizada opinién del maestro
Iganacio Villalobos, en el sonambulismo si existe conducta,
mids falta una verdadera conciencia; el sujeto se rige por
imdgenes de la subconciencia, provocadas por sensaciones
externas o internas y por estimulos somdticos o psiquicos;
esas imégenes so0lo producen ''una especie de conciencia', no

correspondiente a la realidad (inimputabilidad)'. (91)

Por las citas, que se mencionaron
anteriormente, coincidimos en decir que es una causa de
inimputabilidad, por que el sujeto al estar bajo un estado de
inconciencia, no tiene una capacldad de querer y entender, un

resultado de su accién.

D) TIPICIDAD.

La tipicidad es: "...el encuadramiento de

la conducta al tipoe penal descrito por 1la Lev™. Asi
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entonces, en la tipicidad tenemos que comprobar que la
conducta del sujeto activo del delito, sea la descrita en el
tipo penal. Fernado Castellanos Tena dice que el tipo es:
"...la creacién legislativa, 1la descripcién que el Estado
hace de wuna conducta en los preceptos penales", y el mismo
dice: “...la tipicidad es 1la adecuaci6én de una conducta .
concreta con 1la descripcion legal formulada en abstracto".

(92)

El tipo es el simbolo representativo o la
figura de lo que debe ser un ilicito penal. El1 tipo es un
ente abstracto formado por todas las caracteristicas comunes

a los hechos gue la ley sefiala como delito.

Edmundo Mezger, expresa que el términe
tipo, en la Teoria General del Derecho es: "...el conjunto de
todos los presupuestos cuya existencia se liga una

consecuencia juridica™. (93}

Ignacio Villalobos se refiere al tipe
diciendo: '"...es la descripcién del acto o del derecho
injusto o antisocial precisamente wvalorado como tal, en su

aspecto objietivo y externo".(94)

En consecuencia el legislador al crear un

tipo debe tener en consideracién como elemento principzal del
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tipo a un sujeto active que es el que realiza la accion; al
sujeto pasivo que es el que resiente el daho v al bien
juridicamente tutelado Y las demas caracteristicas

.necesarias para integrar un delito.

Por lo tanto, come se dijo la tipicidad,
es la adecuacién, el encuadramiento de una conducta de un
sujeto, al tipe descrito per el legislador como un ilicito,
pudiéramos decir que la tipicidad es el delito real, por que
es el acomodo del comportamiento voluntario vy humanc a
aquéllas descripciones que el legislador ha hecho v que
considera delictivas, por o que la diferencia entre tipo vy
tipicidad es que el primero, es 1la descripcién de una

conducta y la segunda es la adecuacion de esa conducta,

Celestino Porte Petit dice que la
tipicidad: "...es la adecuacién de la conducta al tipo que se
resume en la formula NULLUM CRIMEN SINE TIFPO. Esta
descripcién la hace el Estado, de la conducta en las normas
penales vigentes en el momento de 1la celebracién de 1la

conducta”. (95)

Para Jiménez de Asua la tipicidad: "...es
la exigida correspondencia entre €1 hecho real v 1la imagen
rectora expresada en la lev en cada especie de infraccién®.

(96)
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Los elementos constitutives del tipo que
regularmente lo conforman, son de tres clases: Objetivos,

Subjetivos, y Normativos.

Los objetivos son aquellos que cualifican
la conducta tipificada limitandola regularmente en el
aspecto de su resultado, con base en la referencia de diverso
caradcter, como ejemplo: los sujetos {activo y aasivo). el

objeto, el lugar, la ocasion, el medio, etc.

Fontan Balestra dice: "Si decimos que el
homicidio consiste en matar a un hombre, tenemos el delito
del homicidio consumado; un resultado de la accion: la muerte
del sujeto. Todo lo que se haga que no llegue a ser:
"matar", podrd ser otro delito, pero nunca homicidio. La
descripcion legal selecciona entre los resultados posibles,

uno determinado'.(97)

La referencia que de los sujetos se hace
en determinadas ocasiones en el tipo, que requiere de una
determinada calidad el sujeto. Por ejemplo: En el parricidio
el sujeto activo debe de tener la calidad de ascendiente o
de descendiente del sujeto pasivo v conocer esta relacion

de parentesco.
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En relacion al obijete., cuande el tipo se
refiere concretamente a objetos determinades, que serian cosa
ajena, mueble, inmueble, cosa depositada, etc. Un ejemplo
en este caso seria el delito de rovo, que el objeto es una
cosa, ajena tnueble. Estos son algunos ejemplos de los

elementos obietivos.

La modalidad de la referencia temporal,
consite en determinar el tiempo de aparicion del resultado.
En el delite de aborto, la tipificacion ocurre si la muerte
del producto de la concepciédn se produce en cualgquier momento

de la prehez.

Los elementos subjetives los describe
Jiménez de Asua de la sigulente forma: '...2n DUMErosos <asos
el tipo no presenta una dese¢ripcidn eobjetiva, si ne que se
afiaden a ella otros elementos que se refieren a estados

animicos del autor en orden a lo injusto’. (98)

Como ejemplo de esta idea, lo tehemos en
el delito de parricidio. en que el inculpado a sabiendas del
parentesco <onsanguine® en primer grade que le liga con la

victima, comete el delito.

Los elementos neormativos del tipe, se

refieren a valorizacién de caracter iuradice v sccial. por
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parte del legislador, en principio, vy del juzgador en ultima
instancia en relacién con determinados conceptos plasmados en

la descripcién legal del injuste.

En el delito de estupro, por ejemplo, es
indispensable para determinar la tipificacién, valorar
juridica vy socialmente por parte del juzgador, haciéndese
este eco del legislador: los conceptos de castidad vy

honestidad.

En relacién con el bien Jjuridicamente
protegido dentro de las diversas nociones del bien juridico,
creemos acertada la del maestro Eugenio Cuello Calén:
"*...bien Jjuridico, es todo aquello de naturaleza material
incorporal que sirve para la satisfaccion deé necesidades

humanas individuales o colectivas”.(99)

Por lo que respecta al delito de estudio,

comento lo siguiente:

TIPICIDAD EN EL DELITC DE ABUSO DE
CONFIANZA, PREVISTO EN EL ARTICULO 384, DEL CODIGO PENAL

VIGENTE.

A) TIPO.- "ARTICULO 384.- Se reputa como abuso de confianza

la ilesitima posesién de la cosa retenida si el teneder o
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posecedor de ella no la devuelve a pesar de ser requerido
formalmente por quien tenga derecho, o no la entrega a la
autoridad para que ésta disponga de la misma conforme a la

Jley™,

B) REFERENCIAS DE LOS SUJETOS.- I.- SUJETO ACTIVO, es el
poseedor o tenedor de la cosa.

II.- SUJETO PASIVQ, el 1legitimo propietario o quien tenga
derecho sobre la cosa.

III.- REFERENCIA TEMPORAL, en realidad no se establece un
tiempo para 1la consumacién, pero el tiempo se da desde que
el sujeto active tiene la ilegitima posesién, en el momento
en que desaparece la causa original por la que se defivo la
tenecia temporal de la cosa, y no la entrega a pesar de ser
requerido.

IV .- REFERENCIA DE CARACTER ESPECIAL, que la <cosa sea
retenida, vy que se niegue a devolverla.

V.- REFERENCIA DEL OBJETO, en el delito de abuso de
confianza tipificado en €l articulo 382, dice claramente que
debe ser una c¢osa mueble, pere en el articulo 384, no se
especifica claramente gue deba ser también una cosa mueble,
asi es, que en mi opinion el delito en estudio se deben de
tomar por analégia los elementos del tipo genérico vy per lo
tanto también debe ser en cosa nueble, siempre que sea
retenida.

VI.~ REFERENCIA OCASIONAL, no se d& en este delito.
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VI! .- OBJETO JURIDICAMENTE TUTELADO, evidentemente estamos
en presencia de un delito patrimonial, por l¢ tanto el bien
juridicamente tutuledo, es el patrimonio, el derecho de
posesion de una cosa la cual forma parte del patrimonio, vya
que los derechos de posesion tambien forman parte del
patrimonioc aun y cuando 1la cosa no sea propia, asi dentro
del patrimonio debemos considerar la posesién, ésta posesion
puede ser derivada por alguna ¢ircunstancia legal, pero que
al no tener la posesiéon afecta en el patrimonio del sujeto
pasivo.

VIII.- MEDIOS, no existen en este delito.

IX .- ELEMENTOS SUBJETIVOS, no devolver la cosa, a sablendas
de que no se tiene el derecho para tenerla o poseerla.

X.~ ELEMENTOS NORMATIVOS, no existe en este delito.

E) ATIPICIDAD.

La atipicidad constituye el aspecto
negativo de la tipicidad, y se presenta cuando no se integran
todos los elementos descritos en el tipo penal legal, es
decir, la ausencia de tipicidad surge cuando aun existiendo

el tipo, la conducta del sujeto activo no se encuadra a éste,
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Nuevamente citando a Fernando Castellanos
Tena, nos dice: "...cuande no se integran todos los elementoas
descritos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo
del delito llamade atipicidad. La atipicidad es la ausencia
de adeuacién de la conducta al tipo. S$i la conducta no es
tipica, jémas podra se delictuosa". El mismo autor
menciona, "...suele distinguirse entre ausencia del tipo v de
tipicidad: la primera se presenta cuando el Jlegislader,
deliber&da o inadvertidamente, no describe una conducta,
gegun el sentir general, deberia ser incluida en el cataloge
de los delitos. En el Cédigo Penal veracruzano vigente, se
suprimi6é el tipo delictivo que figuraba en el ordenamiento
anterior integrado con un adulterio en condiciones
determinadas; he agui una ausencia de tipo. En cambio, 1la
ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se
amolda a el la conducta dada, como en el caso de la copula
con mujer mavor de dieciocho afios, casta y honesta,
obteniendo su consentimiento mediante seduccion y engafio; el
hecho no es tipico por falta de adecuacidén exacta a la
descripcién legislativa, en donde precisa, para configurarse
el delito de estupro que 1a mujer sea menor de dieciocho

afios'. (100}

Entonces si falta la adecuacién de la

conducta al tipo, si 12 conducta no es tipica Jjamas podra
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ser delictiva, la ausencia de tipo no es la falta de
adecuacidén de la aparicidon de wunos o todos los supuestos
exigidos.Como consecuencia en toda atipicidad se encuentra
implicita la ausencia del tipo, ¥ a este respecto nuestra
legislacion orientada por el axioma NULLUM CRIMEN SINE LEGE,
‘se precisa, no permite la tipificacién de conducta por muy
delictucsa Y muy antisociales que sean, sino estan

previamente establecidas por preceptos exactos.

Para el maestro Rafael Marquez Pifeiro,
existe atipicidad, cuando se reune alguna de las sigulentes
condiciones:

I.~Ausencia de adecuacion por falta de calidad en
el sujeto activo.

I1.~ Ausencia de adecuacién por falta de calidad en
el sujeto pasivo.

III.- Ausencia'de adecuacién en cuantoe al objeto.

1V.~- Ausencia de adecuacisén en cuante al tiempo.

V.~ Ausencia de adecuacién en cuanto al lugar.

VI,- Ausencia de adecuacién en cuanto a los medios
de comisioén.

VII.- Ausencia de adecuacion referente a 1los
elementos subjetivos.

VIII.~ Ausencia de adecuacién referente a los

elementos normativos, o antijuricidad especial”. (101)
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Pavon Vasconcelos dice respecto al tema:
"... concretamente se originan hipétesis de atipicidad:

A.- Cuando falta la calidad exigida por el tipo en
.cuanto al sujeto activo;

B.~ Cuapdo falta la calidad exigida por el tipo
respecto al sujeto pasivo:

C.- Cuando hay ausencia de objeto, o bien
existiende este no se satisfacen las eXigencias de la ley por
cuanto a sus atributos;

D.~ <Cuando habiéndose dade la conducta, estan
ausentes las referencias temporales o especiales exigidas por
el tipo;

E.- Cuapdo no se dan en 1la conducta o hecho
concreto, los medies de comisién sefialados por la ley, v

F.- Cuando estan ausentes los elementos subjetivos
del injusto, requeridos exprésamente por el tipo

legal™.(102)

La opini¢én de Fernando Castellanos Tena
que dice: "...las causas de atipicidad pueden reducirse a las
siguientes:

1.- Ausencia de la calidad exigida por la ley en
cuanto a los suietos activo v pasivo;

2.-S1 faltan el objeto material o el objeto
juridico;

3.-Cuando no se dan las referencias tenporales o
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especiales requeridas en el tipeo:

4.~ 8§ faltan los elementos subjetivos del injusto
legalmente exigidos:

5.-Al no realizarse el hecho por los medios
comisivos especificamente sefialades en la ley, Vv

6.- Por no darse en su caso, la antijuricidad

especial. (103)

F) ANTIJURICIDAD.

Respecto a la antijuricidad el maestro
Carranca v Trulille, opina: ", ..entendenos que ia
antijuricidad es la oposicidén a las normas " de cultura,
reconocidas por el Estado. Se le denomina tambien,
“ilicitud”, la palabra que también conprende el &mbito de la
ética; “ilegalidad”, palabra que tiene upa restricta
referencia a la ley: ‘"entuerto®, palabra puesta en
circulacién por los tratadistas italianos y que en espafiol,
constituve un arcaismo; e "injusto", vpreferida por los
alemanes para significar lo contrario a Derecho. eguivalente
a lo antijuridico. Es, en suma, la contradiccion entre una
conducta concreta v un concreto orden juridico establecido
por el Estado: 1o que va fué seflalado por Carrara”.

Continua diciendo: “...cuando la norma de cultura ha sido
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recogida por el ordenamiento juridico se hace posible la
antijuricidad, o sea, la violacién u oposicién o negacion de
la norma. La norma crea lo antijuridice; la ley el

delito". (1041

Mezger sefala: "...una accién es punible
s6lo si es antijuridica" v m&s adelante sefiala: ",..ésta
antijuricidad ({injusto) significa el julcio dimpersonal
objetivo sobre la contradiccién existente entre el hecho v el
ordenamiento juridico, en tante que la culpabilidad destaca

la imputacioén personal de un hecho al autor™. (105)

Podemos decir que para que uha accion sea
antijuridica, previamente 1la lev debe etigquetarla como tal,
prohibiendola, ordenandola o previniéndola, va que por muy
injusta ¢ antisocial que sea, si la ley no la prevee come
tal, no podrd ser antijuridica. La antijuricidad debe ser
precisamente que vava en contra de lo Jjuridico, de lo
establecido por la ley. Por ejemplo, antes de la creacidn de
la Nueva Ley Ecolégica, algunas fabricas deliberada y
notdriamente, atentaban contra la salud, por contamipar el
ambiente, ¢ blen por atentar contra la ecelogia, sin embargo
no comatian ningun delito, por* no estar prohibido
expresamnente en la ley, la maxima Jjuridica que dice, 10 no
prohibido esta permitido, peor lo tanto para que se dé la

antituricidad debe existir el tipo legal, una accién no puede
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ser antijuridica, si no se da la descripcio6on de un delito.

Porte Petit dice que: "...se tendré& por
antijuridica una conducta adecuada al tipo, cuando no se

pruebe la existencia de una causa de justificacién™. (106)

El autor Rafael Marquez Pifieiro, dice:
*...Dado que la antijuricidad es un concepto negativo (lo
contrario a la norma, o contrario al Dereche) no resulta
facil dar una definicitn de la misma. Por lo general, se
sefiala come antiijuridico lo que es contrario al derecho: pero
aqui no puede entenderse lo contrario al derecho, lo
contrario a la norma, simplemente como lo contrario a la ley,
sino en el sentido de oposicién a las normas de cultura
reconocidas por el Estado. Se trata de una contradiccién
ent;e una conducta determinada v el concreto orden juridico
impuesto por el Estado. Las leyes no surgen por generacion
espontanea, sinoc que tienen alguncs propuestos previos que
integran el bagaje cultural de una comunidad. Las normas de
cultura constituyven 1los principios fundamentales de la
convivencia social. que el derecho regula como manifestacién

de una cultura”. (107)

En =seneral los diversos autores sa
pronuncian de acuerdo a que la antijuricidad es un desvalor

juridico, una contradiccion o desacuerdo entre un hecho del
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hombre v las normas del derecho.

Fernando Castellanos Tena nos dice:
"...lo cierto es que la antijuricidad radica en la violacién
del valor o bien protegido a que 5e contrae el tipo penal
respectivo, -mas adelante sefiala- téngase presente que el
juicio de antijuricidad comprende de la conducta en su fase
externa, peroc, no en su proceso psicolégico causal; ello
corresponde a la culpabilidad. La antijuricidad es puramente
objetiva, atiende sélo al acto, a la conducta externa. Para
llegar a la afirmacién de que una conducta es antijuridica,
se requiere necesariamente un juicio de valor, una estimacion
entre esa conducta en su fase material y la escala de valores

del Estado".(108)

Dice Mariano Jiménez Huerta que: "...una
conducta es antijuridica cuando resulte contraria a la norma.
cuando lesiona un bien juridico y ofende los ideales
valorativos de la comunidad v ‘'"matiza y tifie" la conducta de
su colorido o tonalidad especial, matiz, tono y color que
surge del Jjuicio formulado sobre 1la previa conducta, en el
cual se afirma su contradiccién con las normas del Derecho”.

(109)

Por lo tante, hay que tener en cuenta que

la antiiuricidad no es exclusiva del Derecho Penal, sino que
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se presenta en todas las ramas legisladas del derecho, asi se
puede hablar de antijuricidad civil, mercantil,
administrativa, laboral, etc. Debe llevarse a cabo “sin
derecho", es obvio que si lleva a cabo con derecho, va no es
robo; quiza el legislador desed hacer patente la
antijuricidad, pero esto no es necesario, pues el
apoderamiento de alguna cosa mueble sin consentimiento del
propietaric o poseedor, €s va en si una conducta antijuridica
por atentar contra el patrimonio ajeno. Seria como decir en
el homicidio: "el que prive sin derecho de la vida a otro".
Creo que es innecesario recalcar la falta de derecho del
apoderamiento respecto al robo, va que ninguna persona tiene

deerecho de robar a otra persona.

La antijuricidad., en el delito de abuso
de confianza del articule en estudic, podemos deéir que de
acuerdo a las opiniones anteriores, esta es la "ilegitima”
posesién de la cosa, el sujeto activo del delito no tiene la
legitima posesién, la norma de derecho que es violada es la
legal posesi6n, porgue si una persona tiene la legal posesién
no hay delito. La antijuricidad se d& por el simple hecho
de contravenir una norma legal, como va lo he mencienado el
bien juridico protegido en este delito es la posesion
incluida en el patrimonio. Ahora bien, el pomento en que se
da la antijuricidad es cuando el sujete entra en la

ilegitima posesién v ge le requiere la devolucioén de la cosa
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"prestada”, la conducta es antijuridica siempre v cuando no
se presente algina causa de Jjustificacién de 1las que
establece el articulo 15 del Coédigo Penal vigente para el
Distrito Federal, va que de presentarse, se excluiria 13

responsabilidad penal del infractor.

La antijuricidad se divide en
antijuricidad formal y antijuricidad material; la primera se
da cuando se contraviene lo dispuesto en la ley, vy la
antijuricidad material se d& cuando se atacan las normas

culturales del derecho.

La antijuricidad formal, nos dice el
maestro Marquez Pifieiro: "esta constituida por 1a conducta
opuesta a la norma. La antijuricidad formal es una
consecuencia del principio de legalidad dominante en 1las
legislaciones criminales; donde dicho principio este vigente,
lo antijuridico se determipars baséndose en la antijuricidad
formal; en México ésto es valido, toda vez que el principio
de legalidad consagrado en el articulo 14, parrafo tercero
de nuestra Carta Magna. El maestro Carlos Binding, con
agudeza, sefiala que el delito no es lo contrario a 1la ley,
sino mas bien, al acto ajustado a lo previste en la ley
penal. Se infringe la norma {(lo esencial para la convivencia
vy el ordenamiento juridico}, que esta en plano superior y de

basamento de la ley. El Cédigo Penal no dice 'no mataras”,
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sino que sefala la sancién para el que comete un homicidio;
s1 se mata, se vulnera la norma, pero no a la ley, que lo que
hace es sancionar. De ahi la afirmacién de Bending: la norma
crea lo antijuridico, en tanto que la ley crea 1la accién

punible; la norma valoriza, vy la ley describe”. (110)

Francisce Pavén Vasconcelos dice:
"...débase a Franz Von Lizt, el desarrolo de una estructura
dualista de 1la antijuricidad, en la cual se establece una
diferencia esencial entre lo antijuridico formal vy lo
antijuridico material. Para el destacado jurista, la accioén
es contraria ai Derecho, desde un punto de vista formal en
cuanto constituye una transgresion a 1la norma dictada por
el Estado, contrariando el mandato ¢ la prohibicién del

ordenamiento juridico™.(111)

Fernando Castellanos Tena sefiala: "...la
antiijuricidad constituve un concepto unitarioe, es el
resultadeo de un juicio substancial", senala mas adelante que
para Cuello Calen,"la rebeldia centra 1la norma Jjuridica
constituye la antijuricidad formal; asimismo para Villalobes
la infraccién de 1l1las leves significa una antijuricidad

formal". (112)

La antiiuricidad material. consiste en

unpa conducta gue va en contra del Deracho, &5 una conducta
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dafiosa a la sociedad, a sus conceptos culturales en general.
Es 1o antisocial. Para llegar a 1la antijuricidad material,

primeramente se tiene que pasar por la antijuricidad formal.

Como lo mencioné anteriormente Franz Von
Lizt, fue el que concibio una teoria dualista de la
antijuricidad, diciendo que la antijuricidad material no
podia ser revelada, sinoc pasando previamente por la
antijuricidad formal o legal, puesto que se c¢onsideraba al

derecho penal como la Carta Magna del delincuente.

El maestro Francisco Pavon Vasconcelos
dice: "....para Franz Von Lizt, desde el punto de vista
material la accién es antijuridica, cuando resulta contraria
a la sociedad (antisocial). El contenido de la norma no es
creado por ella y por eso resulta independiente de su exacta
apreciacidn por el legislador. De ahi que ambas
antijuridicidades puedan coincidir, pero también discrepar.
"No es presumible una contradiccién semejante, entre el
contenide material del acto v su apreciacién juridica
positiva. Caso de que exista, el juez esta legado por la
ley; la ratificacion del Dereche vigente esta mads alla de los
limites de su misién". Biaggio Petrocelli, se opcne a la
posicion dualista alegande lo indispensable de ia unidad
existente entre la forma v la sustancia de lo antijuridico,

expresando que la llamada antiijuricidad material, no existe.
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Sebastian Soler niega la llamada antijuricidad formal, la
cual resulta.'sino la adecuacion externa desprovista de todo
sentido de valoraclén, Jiménez de Asua rechaza viporosanente
lo denominado por el absurdo dualismo en lo valorativo., Por
su parte Pavon Vasconcelos Be muestra acorde con Jiménez de
Asua vy afirma: "...nosotros concebimos lo antijuridico como
un juicio valorativo de naturaleza objetiva, que recae sobre
la conducta o el hecho tipico en contraste con el Derecho,
por cuapnto se opone a las normas de cultura reconocidas por

el Estado™.(113)

Pe acuerdo a las opinicnes anteriores,
venos que aun los juristas no se han puesto de acuerdo a este
respecte, pero considero que sclo debe existir la
antijuricidad formal, va que si para llegar a la
antijﬁricidad material priﬁero se tiene que dar la
antijuricidad formal. Debido al hecho de no cumplir las
exigencias legales, de atacarlas o coptravenirlas, constituvye
lo antijuridico de la conducta y es excesivo decir gque ademas
de atacar la ley se ataque al Derecho, que esto Ultimo es la
antijuricidad material, por que al estar transgrediendo la

lay, en consecuencia se transgrede el Derecho.

G) CAUSAS DE JUSTIFICACION.
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El aspecto negativo de 1la antijuricidad, son las
causas de justificacisén, que se encuentran estipuladas eh el

articulo 1S del Cédigo Penal del Distrito Federal.

Luis Jiménez de Asua sefala: "...son
causas de justificacién las gque excluyen la antijuricidad de
una cohducta que puede subsumirse en un tipo legal; est6 es,
aquellos actos u omisiones que revisten aspectos de delito,
figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el
caracter de ser antijuridicas, de contrarias al derecho, que

es el elemento mas importante del crimen". {114}

Las causas de justificacion, son
situaciones que eliminan la esencia de toda accion injusta.
Dice Miguel Angel Cortez Ibarra que : "...las causas de
justificacidén eliminan la antijuricidad en la conducta”, mas
adelante sefiala, "o, las causas de justificacion
eliminatérias de la antijuricidad, no se dan en el dmbito
sypralegal, sino que deben estar sefialadas expresamente en la
Ley, -contintua diciendo~ 1la conducta tipica del agente,
adquiere plena - justificacién por representar un interés

superior a aquel destruido™. (115)

Para Fernando Castellanos Tena las causas

de justificacién son: "...aguellas condicicnes que tienen el
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poder de excluir la antiijuricidad de una conducta tipica”.

(116)

Antes de sefjalar cuales son las causas de
justificacion, cabe aclarar que no debehos confundir las
causas de justificacién con las excluyentes de
responsabilidad; las primeras son el aspecto negativo de la
antijuricidad; 1las sepundas, son todas .las eximientes que
sefiala la ley, para impedir la configuracion de un delito,
las causas de justificacién se encuentran dentro de las
excluyentes de respensabilidad. En conclusién todas las
causas de justificacién son excluyentes de responsabilidad,
pero no todas las excluyentes de responsabilidad son causas
de justificacién. Las excluyentes de responsabllidad son:
Ausencia de conducta, atipicidad, causas de justificacion,

.

causas de ilnimputabilidad y causas de inculpabilidéd.

Las Causas de justificacién son:
I.~ Legitima Defensa;
II.- Estado de Necesidad;
IIl.- Cumplimiente de un Deber;
IV.~ Ejercicio de un derecho;

V.- Impedimento Legitimo.

I[.- Legitima defensa.- Este supuesto 1o

encontramos en la frace¢ién I1I, del articulo 15 del Cédigo
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Penal del Distrito Federal, que a la letra dice: "Articulo
15. Son circunstancias excluyentes de responsabilidad
penal....

III.- Repeler el acusado una agresion, real, actual
o inminente vy sin derecho, en defensa de bienes juridicos
proplos © ajenos, siempre que exista necesidad racional de la
defensa empleada v no medie provocacién suficiente e
inmediata por parte del agredido o de la persona a quien se
defiende.

Se presumira que concurren los requisitos
de la legitima defensa, salvo prueba en contrario, respecto
de aquél que causo un dafio a quien a traves de la violencia,
del escalamiento o por <cualqguier otro medio, trate de
penetrar, sin derecho, 2 su hogar, al de su familia, a sus
dependencias o a las de cualquier persona que tenga €l mismo
deber de defender o al sitio donde se encuentran bienes
propios o ajenos respecte de los gque tenga la misma
obligacién; o bien lo encuentre en alguno de aquellos lugares
en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una
agresion,

Igual presuncién favorecerd al que
causare cualquier dafio a un intrusoc a quien sorprendiera en
la habitacién u hogar propios, de su familia o de cualquisr
persona que tenga la misma obligacién de defender., o en el
local donde se encuentren bienes propios o respecto de los

que tenga la misma obligacién siempre gue la presencia del
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extrafio ocurra de noche o en circunstancias tales que revelen

la posibilidad de una agresién."(117)

Miguel  Angel Corteés Ibarra dice:
"...legitima defensa es la reacciédn necesaria y racional en
los medios empleados contra una agresién no provocada, sin
derecho y actual, que amenaza con inminencia causar un dafie

en los bienes del agredido". (118)

Pavon Vasconcelos dice respecto a 1la
legitima defensa: “...Es la repulsa inmediata, necesaria y
proporcionada a una agresién actual e injusta de la cual
deriva un peligro inminente para bienes tutelados por el

Derecho™.(119)

I1.~- Estado de Necesidad, del mismo modo,
me refiéro en primer término al Cédigo Penal, articulo 1%
fraccién IV que dice: "Obrar por la necesidad de salvaguardar
un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
inminente, ne ocasionado intencionalmente ni por grave
imprudencia por el agente, Yy que éste no tuviere el deber
juridico de afrontar, siempre que no exista otro medio

practicable v menos periudicial a su alcance". (120}

Cyelloc Calon respecto al estado de

necesidad dice: "...es el peligro actual o inmediato para
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bienes juridicamente protegides, que sole puede evitarse
mediante lesiédn de bienes también juridicamente tutelados,

pertenecientes a otra persona"(12%1)

Los elementos del estado de necesidad
son:
a) wuna situacién de peligro, real, actual o
inminente;
b) que la amenaza recaiga sobre cualquier bien
juridicamente tutelado (propio o ajeno); v
¢) ausencla de otro medio practicable vy menos

perijudicial.

La diferencia entre estado de necesidad y
legitima defensa, es que la primera se actua por una
situacién de peligro que no fue voluntaria, y en la segunda,

se repele la accioén.

En el estado de necesidad, se debe de dar
una necesidad de ese actuar, el interes Juridico que se
protege con esa accilén debe ser superior al bien juridico que
se@ sacrifica. El Cédigo Penal en comente senala en el
articulo 334 el aborto terapeutico, en el cual se sacrifica
la vida del producto, por estar en peligro 1la vida de la
madre. Al no ser posible preservar la vida de los dos, se

sacrificara la del producto.
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ejercicio de un derecho, estas dos causas de justificacién,
se encuentran descritas en la fraccién Vv, del articulo 15,
que se ha venido nombrando, que dice: "Obrar en forma
legitima, en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio
de un derecho, siempre que exista necesidad racional del
medio empleade para cumplir 21 deber o ejercer -el derecho"

(122)

El maestro Pavén Vasconcelos seiiala que
el cumplimiento de un deber, puede derivar de una norma
juridica, las cuales generalmente son impuestas por la ley a
quienes ostentan un empleo, autoridades o© cargo publico y
excepcionalmente a particulares. Por ejenplo, los agentes de
la policia, en cumplinmiento a su deber, a veces tienen que
utilizar la violencia para cumplir con esga obligacién, ésta
situacién no se debe de confundir con legitima defensa. otreo
ejemplo, la ejecucién de una orden judicial, para desalojar
una casa, el actuario, encargado de la diligencia, no estara

cometiendo ningun delito al desalojar a los moradores, por

estar cumpliendo con su deber.

El ejercicio de un derecho, se origina en
el reconocimiento hecho por 1la lev sobre el derecho

ejercitado o de una facultad o autorizacion otergada en forma
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licita por la autoridad competente, Esto es, o bien que'el
derecho que se pretenda ejercitar este plasmado en 1la ley o
bien, que se consigne en una orden de autorizacidn

competente.

Cuandce decimos ejercicio de un derecho,
ne debenos mal interpretar esto, una persona, gque es
despojada de su casa, no puede llegar golp=ar y sacar por la
fuerza a 1la persona qua la despojo de su propiedad, tendrs
que realizar los medios legales especificos para tener la
posesién de la nisma, porque si  trataramos de hacernss

justicia nosotreos mismos, estariamos negando el Derecho.

V.-lmpedimento legitimo, este supuesto se
encuentra en el nmismo articule va citade, en la fraccion
VII1, que dice: "Contravenir lo dispuesto en una lev penal
dejando de hacer lo que manda, por un impedimento legitimo'.

(123)

De la lectura de la fraccién anterior,
podemos entender que, la norma iuridica obliga un hacer v £l
comportamiento es omisivo, son conductas omisivas, violandose
una norma imperativa. Ejiemplo: en un accidente
automovilistico, hay varios heridos, igualmente graves vy
solo se encuentra en el lugar un médico, éste por prestar el

auxilio & wuno desatiende a otro, se da un impedimento
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legitimo, al no poder atender a dos persona al mismo tiempo.

En mi opinién, las causas de
justificacién que se pudieran presentar en el delito de abuso

de confianza, de retencién ilicita de una cosa, serian:

Estado de necesidad, para ejemplificarlo
dire: que el sujeto activo, a sabiendas de que tiene en su
poder un vehicule que lé fue dado a travez de un contrato de
comodato, en el momento, que se le requiere su hijo se
encuentra muy enfermo, Yy no  tiene otre medio para
trasportarlo, negandose a devolverlo. En el sujeto active no
cumple con la norma, que establece la devolucidn de la cosa,
en virtud de su estado de necesidad de salvar la vida de su
hijo. El bien juridico que proteje, que es la vida de su

hijo es superior al de devolver el vehiculo.

H) CULPABILIDAD.

La culpabilidad es un desafio a la ley,
por parte del sujeto activo del delito. Al s;jeto se le
exige que observe una determinada conducta tendiente a
preservar los bienes juridicos vy sociales mas importantes,

sin embargo, este sujeto, realiza lo contraric a lo exigido.
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Es culpable, pues desafio al ordenamiento juridico, desafid a
la sociedad ¥ por tal debe ser castigado conforme a la ley.
El dolo esti integrado por una voluntad y un conocimiento

del hecho.

Existen dos corrientes al respecto: la

concepcliédn psicologista vy la concepcién normativista.

La concepcioén psicologista, la define
Antolissi, citade por el autor Miguel Angel Cortés lbarra:
“...es el nexo psiquico existente entre el agente vy el acto
exterior"”. Este mismo autor cita a Puig Pifia: "...es el lazo
de causalidad psiguica que une al sujeto con el hecho que
realiza". Y a Sebastiadn Soler: "...la doctrina psicolégista
de la culpabilidad concibe a eésta como la relacién subjetiva
que media entre el autor vy el hecho; en consecuencia supone
el andlisis de 1la situacidén interna del sujeto: La
culpabilidad reside en ¢€l; es la fuerza moral subjetiva del

delito dentro de la terminologia Carrariana®.

Concepcién normativa, este mismo autor
cita a Frank Reinhard, que opina de la culpabilidad 1lo

siguiente: ..es un juicio de reproche; es s6lo el juicio
segun el cual determinada conducta (antijuridica) a causa de
cierta situvacion hecha dada, es reproche". También c¢ita a

Hans Welzel: "...culpabilidad en sentido estricto, es
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solamente la reprochabilidad, o sea la calidad especifica de

desvalor en la voluntad de accion". (124)

Cesar Augusto Osorio y Nieto define:
"..,.la culpabilidad se identifica con 1la reprochabilidad
hacia el sujeto activo, por haberse éste conducido
contrariamente a lo establecido por 1la norma juridico penal".

(128)

Al respecte el maestro Carranca vy
Trujillo opina: ".,.el examen de la fuerza moral que,
concurre con la fuerza fisica a generar el delito, nos lleva
a considerar la culpabilidad, elemento subjetivo del delito.
Ella da origen, segun la teoria psicologista, a la relacion
psiquica de causalidad entre el actor VY el " resultado. Su
fundamento radica en que el hombre es un sujeto con
conciencia y voluntad, por lo que es capaz de conocer 1la
norma juridica, vy de acatarla 6 no. De aqui la
reprochabilidad de su conducta, o sea su culpabilidad, en
razén de que el sujeto ha podido actuar conforme al

Derecho".(126)

Jiménez de Asua dice: "..,.la culpabilidad
es el nexo inteleciual y emocional que liga al suijeto con el

acto que comete'. (127)
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Ignacio Villlobos coneidera a ia
culpabilidad desde un punto de vista mas amplio: “...consisté
en el desprecio del sujeto por el orden juridico, por los
mandatos vy las prohiblciones que tienden & constituirle v
conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca oposicién
en e} dolo o indirectamente indolencia o desatencién nacidas
del Besinterés o subestimacién del mal ajeno frente a los

propios deseos, en la culpa". (128)

Cuello Calon dice: M.,.una conducta es
culpable, cuando la causa de las relaciones psiquicas

existentes entre ella vy su autor debe serle juridicamente

reprochada”. (129}

Edmundo Mezger sefiala: ".o.1a
culpabilidad es el conjunte de los presupuestos que
fundamentan el reproche personal al adtor por el hecho

punible que ha cometido”. (130)

Rafael Marquez Pifieiro, define a 1la
culpabilidad: *...una accién es culpable cuando de la
relacién peicoldgica entre ella y su autor puede oponerse a
cargo de éste y, ademas, serle reprochada. En 1la
culpabilidad por tanto, hay, ademas, de una relacién de
causalidad psicolégica entre agente vy accién, un Juicio de

reprobacion de la conducta de éste, motivade por su



129

comportamiento contrarioc a la ley, pues al ejecutar un hecho
-que esta prohibe- ha quebrantado su deber de obedecerla;
hay una }eprobaciOn a la conducta del agente vy se reprocha
este comportamiento porque no ha obrade conforme a su

deber'. {131)

De acuerdo a las diversas opiniones de
los autores selalados vy las dos teorias, que sobre 1la
culpabilidad se dan, vemos que la teoria psicologista,
establece que todo sujeto que delinque, opera un proceso
intelectual volitive, que establece una relacion- psiquica de

causalidad entre el autor vy el acto realizado.

Otros autores definen 1la culpabilidad
dicendo que es el comportamiento psiguico que la ley penal
exige en el autor material de un delito, para que responda de
el. La orbita de 1la culpabilidad se agota en ese proceso
intelectual volitivo que se produce en €l agente en el
momento de delinquir y con relacién al delito; en
consecuencia, habra culpabilidad siempre que el delincuente

actue voluntariamente o culpablemente.

En la teoria normativa se dice que 1la
exigibilidad de wuna conducta a la 1luz del deber es el
verdadero fundamento de la culpabilidad. La culpabilidad

consiste en la reprochabilidad de 1la conducta asumida por el
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sujeto del delito.

Las formas en que se manifiesta la
culpabilidad son el dolo v la culpa, algunos autores
sefialan una tercera forma, qQue es la preterintencionalidad,
la que por no aceptarla el Derecho positive, no se debe

considerar como forma principal.

El dole se puede definir como la
realizacidn de una conducta, sabiendo vy queriendo el
resultado que ha de producirse, es decir el sujeto, activo

del delito, desea la conducta y acepta y quiere el resultado.

Jiménez de Asua dice: "...dolo es la
produccison de un resultado tipicamente antijuridico con
conciencia de que se quebrante el deber., conocimiento de las
circunstancias de hecho vy del curso esencial de la relacidén
de causalidad existente entre la manifestacion humana y el
cambio en el mundo exterior con veoluntad de realizar la
accién vy con representacién del resultado que se quiere o

ratifica™. (132)

Fernando Castellanos Tena dice: .., el
dolo consiste en el actuar, conciente y voluntario, dirigido

a la produccién de un resultade tipice vy antijuridico’. (133}
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Francisco Gonzalez de la Vega sefiala en
su obra "Cédigo Penal Comentado": "...Jurisprudencia Definida
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. DOLO, Siempre
que a un acusado se le pruebe que violé una ley penal, se
presumira que obré con dolo, a no ser que se averigue lo
contrario, o que la ley exiga la intencién dolosa para que
hava delito y al acusado toca probar que precedid sin
intencidn. esta opinio citada por el maestro, es de acuerdo a
la Jurisprudencia definida de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién. Quinta Epoca : Tomo V, Pag. 480. tomo VII, pag.
1043. Tomo VII, Pag. 1567. Tomo 1X, pag. 139. Tomo XIII,
pag. 674". Este mismo autor cita: "...tesis relacionadas.
Dolo. Siendo el dolo un elemento subjetive, lo uUnico que
puede probarse es si existen o no, rédzones que demuestren el
conocimiento que se tiene de lo ilegal de un hecho u omisidn,
que es, en lo que el dolo consiste, La prueba presuntiva no
esthd excluida por 1la 1ley, para probar este elemento del
cuerpo del delito, pues de lo contrario, s0l6 podria probarse

por la confesiébn. Quinta Epoca: Tomo XXVII, pag. 710".(134)

Existen dos teorias respecto al dolo: La
teoria de 1la voluntad, que dice dque el dolo radica en la
intenciédn del sujeto, en la voluntad consiente dirigida hacia
el resultado, cuando el sujeto quiere la accién y el
resultado tipico. La otra teoria es la de la Representacién

que nos dice que basta que el sujeto se represente el o los
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resultados dafiosos, para imputarle su actuar come dolo, El
defensor de esta teoria es Von Lizt , que define el deole como
el conocimiento de todas las circunstancias de hecho
correspondientes a la definicién legal que acompaha a la

actuacién voluntaria.

Dice Fernando Castellanos Tena: "...en el
dolo el agente, conociendo la significacién de su conducta,
procede a realizarla", y continua: "...el dolo contiene un
elemento etico vy otro volitivo o emocional. El elemento
ético estad constituido por la consiencia de que se quebrante
el deber, El volitivo ¢ psicoldgico consiste en 1a voluntad

de realizar el acto; en la violacién del hecho tipico" (135)

El maestro Ignacio Villalobos sefiala:
"...el dolo se puede dividir en 1las siguientes clases:
Directo, Simplemente indirecto, indeterminado y eventual". v
continda: '"...el dolo eventual se presenta cuando el sujeto
se propone un eventc determinado previendo la posibilidad de
otros dafios Vy a pesar de ello no retrocede en su proposito
inicial; esta clase de dolo se caracteriza por la
eventualidad o incertidunbre, respecto a la producclédn de los
resultados tipicos previstos, pero no deseados directamente,
a diferencia del simplemente indirecto, en donde hay certeza
de la aparicién del resultado no deseado, v el indeterminado

en el que existe la seguridad de causar dafio sin saber cual
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serd, pues el fin de la accién es otro Yy no el dafio en si
miswo:. Continda: ...en el dolo eventual el hecho consiste
en mutilar a 1los nifios para deformarles a fin de obtener
éxito en 1la mendicidad; no obstgnte el conocimiento de los
autores de la posibilidad de que sobrevengan la muerte, no
retroceden ante ese peligro v realizan la conducta

propuesta’, (136)

Ferpando cCastellanos Tena clasifica al

dolo de la siguiente manera:

A} DOLO DIRECTO.- El resultado coincide
con el proposito del agente, (decide privar de la vida a otro

v lo mata).

B) DOLO INDIRECTO.- El agente'se propone
un fin, sabe que seguramente surgiran otros resultados
delicitivos. (Para dar muerte a quien va a bordar un avién,
coloca una bomba cerca del motor, con la certeza de que,
ademas de morir ese individuo, perderan la vida otras

persenas v se destruira el aparato).

C) DOLO INDETERMINADO.- Es la intencién
de delinquir, sin propoperse un  resultado delictivo en

especial. (El terrorista que lanza bombas}).
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D) DQLO EVENTUAL.- Se dasea un resultadoe
delictivo, previéndose la posibilidad de que surjan otros no
qQueridos directamente, {Incendio en una bodega, conociendo

la posibilidad de que el velador muera o sufra lesiones),

En el Derecho Penal Mexicano se aprecia
en el articulo 9.- ™“Obra intencionalmente el que, conocliendo
las circunstancias del hecho tipico quiera o acepte el

resultado prohibido por la ley..".

Obra imprudencialmente el que realiza el
hecho tipico incumpliendo un deber de cuidado, que las

circunstancias y condiciones persconales le imponen.

. Obra preterintencionalmente el que cause
un resultado tipico mayor al querido o aceptado, si aquél se

produce por imprudencia.

Al respecto opina el autor Miguel Angel
Cortés Ibarra: "...en la definicién del delito intencional no
s6lo queda incluido el dole directo, sino que tambien el
indirecto, indeterminado y eventual. Estas ultimas clases de
dolo se caracterizan por una aceptacidn del resultado; el
agente no quiere el evento dafioso, sin embargo, lo prevee
cone Sepuro o  posible, ratificidndolo al ne retroceder en el

afan de llevar a cabo su propédsito eriminal™. (137}
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Otra forma de culpabilidad es 1la culpa,

Eugenio Cuello Calédn dice: “...existe culpa cuanhdo se obra
sin intencién y sin la diligencia debida, causando un

resultado dailoso, previsible y sancionade por la ley". (138)

Edmundo Mezger opina: Y, ..actla
culpablemente quien infringe un deber de culdado qua

personalmente le incumbe vy cuyo resultado puede preveer”.

{139)

Existen varias teorias para determinar la

culpa:

A) Teoria de la Previsibilidad;
B) Teoria de la Previsibilidad y Evitabilidad;

C) Teoria del Defecto de la Atencion.

Carrara, fue el principal exponente de la
teoria dé la Previsibilidad, para quien la esencia de 1la
culpa consiste: "en la previsibilidad del resultado no
qﬁerido". afirmando que 1la culpa consiste en ia voluntad de
omisién da diferencia en calcular las consecuencias posibles
v pravisibles del propio hecho, por tanto se puede
considerar que se funda en un vicio de la inteligencia, el

cual no es la ultima instancia, sine un vicio de la voluntad.
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Respecto a la segunda teoria, o sea, de
la Previsibilidad v Evitabilidad, ésta fue expuesta porr
Binding y seguida por Brusa, aceptando la previsibilidad del
evento, pero afiade el caracter de evitable o preﬁisible, para
integrar la culpa, de tal manera que no hay lugar al juicioe
de reproche cuando el resultado, siendo previsible resulta

inevitable.

La Teoria del Defecto de la Atencién, fue
sostenida " por Angliolini, principalmente; esta teoria hace
descansar en esencia de la culpa en la violacién por parte

del sujeto, de un deber de atencidn impuesto por la leyv.

Jiménez de Asua define a la culpa:
*...como la produccion de un resultado tipicamente
antijuridico por falta de previsién del deber de conocer, no
sélo cuando ha faltado al autor de la representacién del
resultado que puede llegar, sino también cuando la esperanza
de que no sobrevenga, ha sido decisivo por sus actividades,
las cuales se producen sin querer el resultade antijuridico v

sin ratificarlo™. (140)

El maestro Ferpando Castellanos Tena dice
en relaciétn a la culpa: "...existe culpa cuando se realiza la

conducta sin encaminar la voluntad a la produccién de un
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resultado tipico, éste surge a pesar de ser previsible vy
evitable, por no ponerse en juego las cautelas o precauciones

legalmente exigidas™". (141)

En la culpa, el sujeto desea la conducta
v la realiza, pero no desea que el resultado de esa conducta
sea injusto; es decir realiza la conducta y su veluntad va
encaminada hacia un fin distinto al de cometer un delito,
pero su impericia, imprudencia o negligencia, le hacen
cometer un ilicito. Un ejemplse de ésto es: una persona va
conduciendo su automdvil, v se pasa el semaforo que le marca
la luz roja, atropellando a una persona, causandole lesiones;:
aqui podemos ver, el sujeto activo, queria la conducta que es
conducir su automévil, pero no deseaba el resultado, causarile
lesiones a la otra persona, pero por su ‘imprudencia de

pasarse la luz roja se didé el resultado,

La culpa se puede presentar en dos
formas:
1.- Culpa conciente con previsien o con
representacion; v
2.- Culﬁa inconciente sin previsién vy sin

representacién.

La primera, es aqueélla en la que el

sujeto activo no prevea el resultado, con la esperanza de que
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no se produzca, mas no lo desea.

La segunda de ellas, implica que el
sujeto activo no prevea el resultado. Este a su vez se

subdivide en:

A) Culpa 1lata, que consiste en que cualquier

sujeto se puede percatar del resultado, o sea, previsto.

B) Culpa leve, gque consiste en que sdélo alguien con

cierto cuidado puede prevenir el resultado; vy

C) Culpa levisima, que es aquélla en la que
solamente se pueden percatar del resultado los individuos

sumamante culdadoses.

La preterintencionalidad.- consiste en
una mezcla de dolo y culpa: dole al principio y culpa al
final. Suponiendo que un sujeto tenga la intencién de
agredir a otra persona v causarle algunas lesiones, pero a
consecuencia de ese ataque le provoca la muerte, primeramente
obre con dolo, pero con la intencién de lesionarlo solamente,

v la culpa se da, porque el resultado fue homicidio.

Cabe aclarar la diferencia entre culpa e

imprudencia, la culpa es el género vy la imprudencia es la
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especie, toda imprudencia constituve culpa, paro no toda
culpa es imprudencia; como =u nombre lo indica la imprudencia
es la falta de prudencia, de precaucion, de atencién, vy la
culpa es el actuar del hombre con una voluntad distinta a la

de causar un dafo, peroc éste se da.

f.os elementos de la culpa son de acuerdo
2 la clasificacién de Osorio v Nieto: "...los elementos de la
culpa son : una conducta positiva o negative, ausencia de
cuidado o precauciones exigidas por el Estado, resultado
tipico, previsible, evitable y no deseado, y una relacisn

causal entre la conducta y el rasultado'. (142}

I} INCULPABILIDAD,

El aspecto negativo de la culpabilidad,
es la inculpabilidad, esto es 1la conducta sin dolo v sin

culpa.

Citando a Fernando Castellancs Tena dice:
", ..1o cierto es ques la inculpabilidad opera al hallarse
ausentes elementos ezenciales de ia culpabilidad:
Conscimiento v voluntad. Tampoco seria culpable una conducta
si falta algune de los otros elementos del delito, o la

imputabilidad del suieto, porgue =i €l delito integra un
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todo, sélo existira mediante 1la conjuncidén de los caractares

constitutivos de sy esencia ". (143}

Por su parte el maestro Luis Fernandez
Doblado opina: "“... que representa el examen ultimo del
aspecto negativo del delito, seflalando que s¢lo pedra obrar
en favor del comportamiento de un Sujeto una causa da
inculpabilidad, cuando previamente no medid en el externoe
una Jjustificacion, ni en el interne una

inimputabilidad’. (144}

Se dice que son causas de inculpabilidad
segun los normativistas:
A} El error; vy

B) La exigiblilidad de otra conducta.

Los psicolegistas opinan que son causas
de inculpabilidad:
A) El error esencial de hecho; vy

B) La coaccio6n sobre la voluntad.

El fundamento que dan 1los psicologistas
consiste en que si los ealepentos de la culpabilidad son el
conocecimiento v la wvoluntad, luegoe enteonces, por légica la
ausencia de estos constituye la inculpabilidad; 1la ausencia

del conocimiento, forma un error v el aspecto negativo de la
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voluntad es una voluntad viciada por la coacidn.

Ahora pasare a analizar, las causas
inculpabilidad:

L.- ERROR.- Fernando Castellanos Tena lo
define como: "...es un falso conocimiento de la verdad, es un
vicio psicolégico consistgnte en la falta de conformidad
entre el sujeto cognocente y el objeto conocido, tal como

éste es en la realidad". {145}

El error se divide en :
A) Error de hecho; vy

B) Error de derecho.

ElL error de hecho se’  subdivide en
Esencial y Accidental. El error esencial del hecho debe ser
invencible para eliminar la culpa; aqui el sujeto desconoée
la antijuricidad del hecho, pof eijemplo, una persona deposita
sy automdvil en un estacionamiento publico de autoservicio,
cuando llega a recoger su carro se confunde vy toma otro
idéentico, de la misma marca y celer, v por casualidad sus
llaves abren v encienden el motor, llevandose éste, v al
momento de llegar a su casa., se da cuenta del error v regresa
al estacionamiento, pero va lo espera la policia con el duefio
del vehicule, acusandole de robo, En éste ejemplo el sujeto

actua por error. eliminando el caracter ilicito de la



conducta v la veluntad de ocacionar un dafio. Cabe aclarar
que para que el error esencial de hecho ¢onstituva una causa
de inculpabilidad, éste debe ser invencible: si  este pueds

ser superado, deja a salve la culpa.

El error de hecho accidental, se da por
cirecunstancias secundarias del hecho; este tipo de error se
da en tres casos que son:

ABERRATIO ICTUS.- También conocido como
error en el golpe v obra cuando el resultado a pesar de no

ser buscado, equivale al mismo.

ABERRATIO IN PERSONA.- O error en la
persona ¥y precisamente recae sobre la persona objeto, se

confunde al sujeto pasivo.

ABERRATIO 1IN DELICTE.- O error en el
delito v sucede cuando se comece un delito diferente al
buscado. Un sujeto dispara una arma, privando de Jla vida a
una persona, pero resulta que a la persona que maté era su
padre, pero €1 no lo sabia, porque ni siquiera lo conocia, el
suieto activeo debera ser castigado por homicidio, pero no por

parricidio.

La segunda forma de error, que es el

error de derecho, este no constituye una causa de
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inculpabilidad, pues el desconocimiento de las leves no
beneficia a persona alguna. Nadie puede  alegar
desconocimiento, ignorancia o error del derecho, ya que

aunque asi lo hiciera no conseguiria ningun beneficio.

Continuando con la teoria de los
normativistas sigue en el orden de analisis de 1la no
exigibilidad de otra conducta, Fernando Castellanos Tena dice
que: "La realizacién de un hecho penalmente tipificado,
obedece a una situacién especialisima, apremiante, que hace
excusable ese comportamiento. Se afirmea en la moderna
doctrina que la no exigibilidad de otra conducta es causa
eliminatoria de la culpabilidad, juntamente con el error
esencial de hecho". Este mismo autor c¢ita a Ignacio
Villalobos que dice: "...La no exigibilidad de otra conducta
debemos considerarla como un grado de inclinacién al hecho
prohibido, en que no se pierde la conciencia ni la capacidad
de determinacién, por 1lo que Solo ataiie a la equidad o a la
convivencia politica vy pugde motivar un perdén o uha excusa,
pero to una desintegracién del delito por eliminacién de
alguno de sus elemshtos™. Castellanos Tena continla nas
adelante diciendo: *...para desaparecer la culpabilidad
precisa la anulacién de alguno de sus dos elementos , o de
ambos, de lo cual se infiere que las causas de inculpabilidad
son aquellas capaces de afectar el conocimiento ¢ el elemento

volitivo; en consecuencia, las inculpabilidades estan
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constituidas por el error esencial de hecho v la coaccion

sobre la voluntad".(146)

La no exigibilidad de otra conducta,
opera cuando la ley, no exige al sujeto un obrar diverso.
Segun los normativistas, el temor fundado es un ejemplo
tipico de ésta causa de inculpabilidad, sin embarge., los
psicologistas pelean, al temor fundado comeo una coaccién
sobre la voluntad; ambas ¢orrientes coin¢iden en
considerarla una causa de inculpabilidad, unos diciendo que
el sujeto que actua bajo un temor fundado, no se le puede
exigir una conducta herdéica, diferente a la requerida por el
tipo penal vy otros diciendo que el temor fundado. coacciona
la voluntad del sujeto activo. En las dos situaciones, no
puede considerarse culpable a quien obra bajo un temor

" fundado.

A un sujeto, su jefe lo obliga a robar
unos expedientes de la oficina, so pena de quitarle el empleo
en caso de desobedecer 1la orden; éste sujeto tiene 1la
necesidad del emplao y se ve obligado a robarse 1los
expedientes. En mi concepto ahi se estaria operando
plenamente la no exigibilidad de otra conducta, no hay dolo v
no hay culpa, s6lo esta tratandose de no perder su empleo,
atn v cuando éste cometiendoc un ilicito, su conducta no es

culpable,
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Otra eximente de culpabilidad por 1la no
exigibilidad de otra conducta, es el encubrimiento de
parientes y allegados. El maestro Porte Petit sefiala: "La
fraceion X (se refiere a la fraccién X del articulo 15 del
Cédigo Penal para el Distrito federal, excluyentes de
responsabllidad) constituve una causa de inculpabilidad por
no exigibilidad de otra conducta, en virtud de que 1la
motivacion del encubridor de allegados no es reprochable, por
ser mas poderosa que la exigencia estatal de cooperar c¢on la
administracién de Jjusticia, desviandonos en este tema, por
tanto, de la doctrina mexicana que la considera como excusa
absolutoria, constituyendo para ella un aspecto negativo de

la punibilidad..."(147)

El estado de necesidad, como ya se habia
mencionado se considera una causa de justificacién, perc se
considera causa de inculpabilidad cuando se presenta el
conflicto entre bienes de valor equivalente, pues quien asi
obra, sacrificando uno de ellos no puede exigirsele que

observe otra conducta, no que obre con hereoismo.

Respecto a la teoria de los
psicoligistas, de considerar a la coaccién de la voluntad
como una causa de inculpabilidad, cabe anotar que tambieén

ésto es perfectamente valide, si se considera precisamente
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que uno de los elementos de 1la culpabilidad es la wvoluntad vy
que presionarla para obtener un resultado, constituve una
ausencia de culpabilidad, por lo tanto considerc que la no
exigibilidad de otra conducta y la coaccién de la voluntad,
son similares, en virtud de que a una persona no se le puede
exigir otra conducta, si su voluntad esta coaccionada, en el
caso del temor fundado, no se puede exigir otra conducta en
virtud de que el sujeto ésta coaccionada su  voluntad por el
miedo, o temor que lo hace actuar; y lo mismo sucede en el
encubrimiento de parientes y allegados, que no se puede
exigir otra conducta, debido a que el amor, el respeto o

agradeciniento le esta coaccionando su veoluntad.

otras causés de inculpabilidad, es la

Obediencia Jerarquica, que se da en los supuestos siguilentes:

Cuando se posee poder de inspeccion sobre
la orden, pere se desconce la ilicitud del hecho.({Error
esencial del hecho)

Cuandeo se posee poder de inspeccién sobre
la orden, v se conoce la ilicitud del heche, perc se debe de
cumplir la orden, pues se recibe ademgs de una orden, una
amengza grave de recibir considerablas consecuencizs en caso
d2 no obadecer. (No exigibilidad de otra cenducta o coaccién

sobre el elemento veolitivo d2l sui=ztol.
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J)} PUNIBILIDAD.

La punibilidad, es la pena que la lev
sefiala a los diferentes ilicitos que en ella se establecen.
Asi el acto punible es'équél para el cual la lev sefiala una
pena, pues sin estd no seria atribuible a ese acto el

caracter de delito.

Respecto a este elemento del delito, el
autor Jiménez de Asua, opina: "...la penalidad es wuna
caracteristica del delito, elemento esencial de éste, vy el
caracter especifico del crimen v, 1lo que en ultimo términe
caracteriza al delito, es ser punible; 1la penalidad no es
5610 un caracter del delito, sino objeto v contenide de todo
el derecho penal, vya que este no es solo ciencia del delito,

sino tamblén pena".(148)

Cuello Calén, dice: "...el delito es
accidédn punible. La punibilidad es uno de sus caracteres mas
destacados. Como ya vimos para que una accioéon constituva
delito, adem4s de los requisitos de antiiuricidad, tipicidad
y culpabilidad, debe reunir el de su punibilidad, siendo éste
de todos ellos, el de mavor relieve penal. Una accion puede

ser antiiuridica y culpable v sin embargo. no ger delictuosa,
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podra dar ejémplo, constituir una infraccién de caracter
civil o adminstrativa, mds para que constituva un hecho
delictuoso un delito, es preciso que su ejecucién se halle
conminada por la ley, con una pena que sea punible. Por
tanto, realmente la punibilidad no es mas que un elemento de
la tipicidad, pues el hecho de estar la acciédn conminada con

una pena constituye un elemento del tipo delictivo'™. (149)

La punibilidad, no es otra cosa que la
amenaza por parte del Estado para quienes infringen la ley
penal. La peha es una accién represiva, un castigo que
impone la ley y que determinan los juectes, a los responsables

de una conducta ilicita penalmente.

El autor Fernando Castellanos Tena opina
al respecto: "...la punibilidad consiste en el merecimiento
de una pena en funcion de la realizacion de cierta conducta.
Un comportamiento es punible cuando se hace acreedora a la
pena; tal merecimiento acarrea la conminacién legal de
aplicacién de esa sanciéon. También se utiliza 1la palabra
punibilidad, con menos propiedad. para significar la
imposicién concreta de la pena, ha quien ha sido declarado
culpable de la comision de wun delite. En otros terminos: Es
punible una conducta cuando por su naturaleza amerita ser
penada; se engendra eptonces una amenaza estatal para los

infractores de ciertas normas Jjuridicas (ejercicio del Jus
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Puniendi); igualmente se entiende por punibilidad, en forma
menos apreoplada, la consecuencia de dicha conminacion, es
decir, la accién esrecifica de imponer a los delincuentes, la
posteriori, las penas conducentes. En éste ultimo sentido,
la punibilidad se confunde con la punicién misma, con la
imposicién concreta de 1las sanciones penales, con el
cumplimiento efectivo de la amenaza normativa. En resumen
punibilidad es: a) Merecimiento de penas; b) Amenaza estatal
de imposicion de sanciones si se llepan los presupuestos
legales, v ¢) Aplicacién factica de las penas sefialadas por

la ley. (150)

Por su parte Sebastidn Soler. opina que
para que una conducta llegue a ser un acto punible, necesita
ser "tipicamente antijuridica, culpable vy adecuada a una
figura legal conforme a las condiciones objetivas de ésta™.

(151)

El maestro Carrancéd vy Trujillo nos dice:
",...es de advertirse que la nocién del delito se integra, no
con la pena aplicada a 1la realidad de la vida, accién
descrita por 1la lev, sino con 1la so6la am=naza de tal p=na.
con la conminacion de punibilidad, independientemente de que
la pena se aplique o se deie de aplicar. Desde este punto de

vista, la punibilidad es un elemento esencial de la nocion

juridica del delito”",(152)



Celestino Porte Petit manifiesta: "...la
penalidad es un caracter del delito v no una simple
consecuencia del mismo. El articule 7 del codigo Penal
define 2l delito como acto de omision que sancionan las leves
penales, exige explicitamente la pena legal NULLA POENA SINE
LEGE, pues tal afirmacién es necesaria, que otra norma del

total ordenamiento juridico, lo enuncia en su articulo 14

Constitucional, como una garantia penal”™. (153}

francisco Pavon Vasconcelos nos dice:
"...al definir el delito expresamos que un cencepto
subtancial del mismo sélo puede obtenerse dogmaticamente del
total ordenamiento juridico v de estos se desprende gque por
tal debe entenderse 1la conducta o el hecho tipico.
antijuridico, culpable v punible. Dimos por tanto a la
punibilidad el tratamiento de caracter fundamental o elemento

integral del delito". (154}

Fontan Balestra dice: ",..indudablemente
es la pena. la mas esencial caracteristica del delito en
cuanto lo distingue nitidamente de las demas acciones

antiiuridicas v culpables®.(15%)

Como podemos observar en las anteriores

ideas, muches autores consideran a  la punibilidad <omo un
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elemento esencial del delito v muchos no lo consideran as:;
noesetros  por nuestra parte creemos que si la punibilidad
aparece en todas las accicnes que sancicna la ley penal, o
. osea, aparece en todos los tipos penales, entonces
necesariamente tiene que constituir un elemento mas del
delito, la punibilidad. La conducta tipica, antijuridica y
culpable merece un castigo consistente en una pena que impone
el Estado v aplican los jueces: ese castige merecido
constituye un escarmiento para el delincuente, es la forma en
que repara su falta ante la sociedad, en la que se
reivindica, pues bien, ese merecimiento de la pena constituye
la punibilidad v no es posible imaginar siquiera que 1@ ley
penal prevea una conducta delictiva y no la amenace con una
Pena; entonces como consecuencia, si la punibilidad se hace
presente en todos los tipos penales, debe considerarsele
como un elemento mas del delito v mas aun como el mas
importante de 1los elementos, pues la represién con que
responde el Estado a las faltas penales caracteriza

precisamente a ésta rama del Derecho.

La penalidad en el delito de abuso de
confianza, se encuentra en el articulo 382 de Coédigo Penal
para el Distrito Federal que dice: "...se le sancionard con
prisién hasta de un afic v multa de 100 veces el salario,
cuande =1 monte del abuse no execeda de 200 veces el salarie.

3i excede de esta cantidad pa2r¢ no de dos mil, la
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prision sera de uno a seis afios v multas de 100 hasta 180
veces el salario.

Si el monto es mayor de 2,000 veces el salaric la
prisién sera de seis a doce afios ¥y la multa de 120 veces el

salario".(156)

En las reformas al Cédigo mencionado, de
fecha 26 de Diclembre de 1981, v publicadas en el Diaric
Oficial de 1la Federacion, el dia 29 de Diciembre de 1981,
estableciendose en 1o que se refiere a la multa, un sistera
aritmético, en base al salario, por esto debemos entender el
salario minimo general vigente en el Distrito Federal, al
momentoe de que el juzgador fije lé multa, esto se hizo,
porque las multas fueran mas acorde. al momento econémico de
imponerlas, ya que anteriormente a las reformas, Yy debido a
la dinflacion econémica del pais, muchas veces esas multas
resultaban irrisérias por el monto tan bajo al momento de su
imposicién y las personas que llegaban a ser castigadas con

estas multas, no le daban la importancia debida.

Mariano Jiménez Huerta, nos dice en
relacién a la penalidad en el delito de abuso de confianza,
que del misme modo que en el delito de robo, se debe de tomar
en cuenta el valor intrinseco del obieto de apropiacidén en
funcion al dia en que el delito es consumado, 4sto por las

mismas razones qu2 se hace en =21 delite de robo. v en
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relacion al delito de robo este autor sefiala: 'La fijacion
del valor intrinseco del objeto robade debe hacerse en
funcion al que tuviére el dia del robe. sin tomarse en
consideracion el que hubiére tenido antes o el que pudiere
tener despues. El articulo 369 dispone que “Para la
aplicacién de la sancion se dara por consumado &l robo desde
21 momento en que el ladron tiene en su poder la cosa robada;
alh cuando la abandone o lo desapoderen de ella. En cuanto
la fijacion del valor, asi como la multa impuesta, Se tomara
en consideracitn el salario en el momento de la ejecuciodn del
delito”. Y el articulo 362 bis dispone que para establecer
la cuantia que corresponda a los delitos previstos en este
Titulo, se tomara en consideracién el salaric minimo general
vigente en el momento Yy &n el lugar enh que se cometio el

delito”. (157)

K} EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

Como hemos venido analizando cada uno de
los elementos constitutives del delito v pudimeos observar
como cada uno de ellos tienen su aspecto negative; pues bien,
la punibilidad no es la excepcién ¥y su aspecto negativo son

las Excusas Absolutorias.
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Dice el maestro Fernando Castellanos Tena
en relacién a este tema: "...eh funcidn de las excusas
absolutorias, no es posi?le la aplicacién de 1la pena;
constituyen el factor negativo de la punibilidad. son
aquéllas causas que dejando subsistente el caracter
delictivo de la conducta o hecho. impiden la aplicacién de la
pena. El Estado no sanciona determinadas conductas por
razones de justicla o de equidad, de acuerdc con uha prudente
politica criminal. En presencia de una excusa absolutoria,
los, elementos esenciales del delito (conducta o hecho,
tipicidad, antijuricidad vy culpabilidad), permanecen
inalterables; solo se excluye la posibilidad de punicion'. y
continia este autor dadonos a conocer las especies més

importantes de excusas absclutorias:

A) Escusa en razon de la coservaciédn del

nucleo familiar;

B} Excusa an razén de la minima
temibilidad;
C) Excusa en razon de la maternidad

conciente;

D} Excusa por inexigibilidad.

Respecto a 1la primera clasificacion nos
dice que en virtud de la convivencia familiar, convierte en

una copropiedad los bienes el patrimenio de familia, por lo
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Que n® seria punible el robo entre familiares. pues seria
inaudito castigar 1la desaparicion de cosas propias. v toda
vez que se ha considerade a la familia como 2l nucleo de la
sociedad. castigar este tipe de conductas desfavorecsris la
union familiar, pues seria negativo permitir que los hijos
acudieran a los tribunales para acusar a SsSus padres o
viceversa. Cabe geclarar qua al decir familia. sole se

refieren a padres e hijes v dejla fuera otro tipo de

parentesco. En la actualidad va quedo derogada esta excusa.

En relacioen con la sepunda, Fernando
Castellancs Tena dice que la razun de la existencia de ésta
excusa absolutoria debe encontrarse en la muestra obietiva
de} arrepentimiente del sujeto activoe v su minima

temibilidad.

Esta excusa atiende a las circunstancias
que presenta el suieto activo del delite, en relacidén a qus
si es la primera vez que comete un ilicito. si por ejemplo es

un delito patrimonial. se atendera al monto, ate.

La tercera clasificacion nos dice que
toda wvez que ne es  punible el aborro causade s¢lo  por
imprudencia de !a mujer. o cuando el embarazo sea resultado

de una wiolazioen, =& &st: =n prasensia 42 uns  €xcusa
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absolutoria en razén de la maternidad conciente v cita al
autor Gonzédlez de la Vega, quien dice que la muier es primera
victima de su imprudencia, al defraudarse sus esperanzas de
maternidad; por ende resultaria absurdo reprimirla.
respecto al aborto, cuando el embarazo fue producto de una
violacion, acertadamente cita este autor a Cuello Calon,
quien opina que nada puede justificar, imponer a la mujer una
maternidad odiosa, dando vida a2 un ser que recuerde’ para

siempre la vicolacioén sufrida,

La ultima clasificacién, o sea la de
inexigibilidad, el autor Fernando Castellanos Tena dice que:
*...el encubrimiento de parientes y allegados, verdadera
excusa absoluteria fundada, a nuestro juicio, en 1la hno
exigibilidad de otra conducta. Igual fundamente opera para
las excusas contenidas en los articulos 280 fraccisén II, v
151 del Codigo Penal del Distrito Federal. La primera alude
a la excepcién de la pena a determinados parientes de un
homicida. si ocultan, destruven, o sin la debida licencia
sepultan €l cadaver del occiso. El otro precepto excusa a
ciertes familiares de un detenide, procesade o condenado
cuando faverezcan su evacién, excepto, si proporcionan la
fuga mnediante violencia en las personas o fuerza en las

cosas",{158)

Cualquisra que sea la naturaleza o 1la
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razon de la excusa absolutoria. definitivamente debe tener su
origen en la lev, siempre que el Cédigo Penal nos sefiale los
©ases en que no sera punible una conducta, estaremos frente a
una excusa absolutoria, cuande la ley suprima el supuesto,
automaticamente desaparece esa excusa absolutoria, por lo que
demos considerar que siempre tendra origen en 1la lev, todas
las excusas absolutorias. Sin enmbargo, la razén de su
existencia no obedece nada mas que a utilidad social de
omitir una pena, en vista de las consecuencias sociales que
acarrearia su aplicacion, 1lo cual hace aconsejable la
imputabilidad de la accidédn que por otros conceptos seria

incriminable.

Franco Sodi nos dice en relacion a las
excusas absolutorias: "...son aquallas en que hay delito v
delincuente pero no pena, en virtud del perdén expreso del
legislador quien otorga éste por razones de wutilidad

social". (159)

Luis Jiménez de Asua, nos dice son
excusas absolutorias: "... las que hacen que un acto tipico
antijuridico e imputable a su autor y culpable, no se asocie
pena algtina por razones de utilidad publica, es decir, que
son motivos de imputabilidad como tambien las llamadas VIDAL

UTILITATES CAUSA".(160:



21 la utilidad publica =25 ia razen por la
cual no se impone una pena a conductas que 4= etre  modeo
serian punibles por ser delictivas, se deduce gue las excusas
absolutorias, séle podran aparecer junto al delite que
legalmente no se pena, es decir, en la parte especial de los

codigos. que las senalan.

En conclusidén podemos decir que las
excusas absolutorias, constituven la ausencia de punibilidad,
v que encuentran necesariamente sSu origen enp la ley y su
razdon de existir obedece a los valores sociales ¢ de utilidad
pablica. Las excusas absoluterias a diferencia de otros
elementos negativos del delito, estas dejan vive el delito
pero noe hay pena, no puede ser castigada la conducta, por las

razones que vimos anteriormente.

En 21 Cédige Penal del Distrito Federal,
en 1los articules que sancionan el abuso de confianza, no
encontramos ninguna excusa absolutoria. Por lo tanto siempre
que se tipifique un delito de abuso de confianza este sera
castigado o penade de acuerdo al articule 382 v 385 del
Codigo mencionado. Y en relacion al articulo 384, en comento
en este trabajoe. podemos decir que la penalidad sera de
acuerdo a 1o gue establece el articulo 282 del Coédigo Penal

para el Distrito Federal.
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CAPITULO IV .- APARICION DEL DELITO.

A} ITER CRIMINIS.

El ITER CRIMINIS, no es otro cosa mas que
la vida del delito, el camino que recorre el delito para su
consumacioén, el tiempo, desde que el sujeto 1lo idéa en la

mente v los pasos que realiza para llevarlo a cabo.

Como lo mencionamos en el capitulo
respectivo, en los delitos culpesos no existe la intencién
de causar un dafio, en cambio <cuando se da el dolo, el sujeto
quiere v actua voluntariamente para causar un dafio. Desde el
momento en que el delincuente le surge la idea de cometer un
ilicito, hasta el momento en que lo convierte en realidad,
existen una serie de actos, tanto interncs como externos: esa
serie de actes, ese encadenamiento de sucesos, reciben el
nombre de Iter Cirminis, o bien. “camino del crimen”.

Fernando Castellanes Tena dice: ", ..el

delito s2 desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta



168

come idea © tentacion en la mente, hasta su terminacién:
recorre un sendero o ruta desde su iniciacién hasta su total
agotamiento. A este proceso se le llama ITER CRIMINIS, 25
decir, camino del crimen. Los delitos culposcos no: pasan por
esta etapa; se caracterizan porgque en ellos la voluntad no se
dirige a la produccion del heche tipico penal, sino solamente

a la realizacién de la conducta inicial.

La vida del delito culposo surge cuando
el sujeto descuida, en su actuacidn, las cautelas o
precauciones que debe poner en juego para evitar la
alteracion o 1la lesién del orden juridico. en consecuencia,
el delito culposo comienza a vivir con la ejecucién misma,
pero no puede quedar en grado de tentativa, por lo que
requiere ésta de 1la resoluciétn de actos voluntariamente
encaninados al delito", continla este mismo autor diciendo:
‘"...el delito nace como idea en la mente del hombre, pero
aparece externamente despueés de un procese interior, mwas o
renos prolongade. A la travectoria desplazada por el delito
desde su iniciacidn hasta que estd a punto de exteriorisarse
se le llama fase interna. Con la manifestacién principia la

fase externa, la cual termina con la consumacién®.(161)

En la epoca medieval, es cuando surge la
doctrina del ITER CRIMINIS, por los practices italianos, por

le que no fue ceonocida en el Dereche Romane, va que &l
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princsipio, como lo sefiala Maggiore, no s hizo distincidn
alguna entre intensién (afectus), v el resultado {afectus):
todavia durante el imperio valia el principio IN MALE FICIIS
VOLUNTAS SPECTATUR NON EXITUS (en los delitos debe
considerarse la voluntad, no el resultado), s6lo cuande se
separaron los resultados crimina ordinaric de los crimina
extraordinen, se distinguid entre legitium perfectum vy
flagitium ifmperfectum, sobre éste construveron los practicos
la Jdoetrina de la tentativa, y ensefaron que, salvo a los
hechos atroscismos en que 21 conate se castigaba como delito
perfecto conforme a la mdxima de origen Romano, PUNITUR
AFFECTUS ETIAM SI NON SEQUITUR (debe castigarse la intencidn
aunque no se siga el resultado), en todos los demas casos de
delito el econato debia representarse con penas inferiores".

{162}

Ei ITER CRIMINS posee dos fases, una
interna consistente en: Idea criminosa [} ideacion.
peliberacién vy Resolucién: v la otra etapa ¢ fase es la
externa aue consiste en: manifestacidn, preparacién v

ejecucién {(tentativa o consumacionl.

f,a faze interna del ITER CRIMINIS, tiene
tres etapas, come va lo vimos. gue son. la idea criminosa, la
deliberasion vy la resolucion, Se le llama fase interna

porque precisamente es el interior del individuo donde va a
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desarroliarse: surge come una simple idea o tentativa en la
mente del sujeto que puede ser aceptada o no por &1 mismo, si
el sujeto la acepta v la fiia en su mente, inmediatamente
surge un debate internc, entre si lleva o no acabo el delito,
v empieza a valorar los pros y 1los contras de su comisiéon, a
esta etapa se le llama Deliberacion, pues el individuo valora
sus necesidades de actuar v sus riegos, © sea, delibera o
decide que tanto le conviene llevar a cabo la conducta © no,
en esta etapa de deliberacién intervienen los principios
morales, familiares v religioses del sujete vy podria ser gue
aqui, en esta etapa, el individuo rechaza la idea. o bien la
acepte, pasando asi a la tercera vy Ultima etapa de 1la fase
interna que es la Resolucién, que es en donde el sujeto
decide llevar a cabo su idea v entonces comienza a planear de
que manera lo va hacer. Debemos observar que en ningun
momento, el individuo ha exteriorizado su intencien, solo ha
llevado a cabo una serie de pensamientos v reflexiones en el
interior de su mente, v como recordaremcs, ninguna idea no
exteriorizada puede ser castigada, o sea, que hasta este
momento, €l sujeto no ha cometido ningin delito, sélo posee
el propésito de delingquir, vy podria mencionarse en este
momento, la maxima legal que dice: COGITATIONIS POENAM NEMO
PATITUR, © s=2a, que las ideas no son punibles. Al respecto

nos dice Maggiore: "...solo puede interesar a la conciencia
moral religiosa como tentacidén o pecado de pensamientos.

Para reprimirlo, s¢lo estéd llamado el sentimisnte del deber v
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de Dios. va que la resolucidn criminal. mientras permanece en
la interioridad del alma no cae bajo la accion de la justicia
penal, solamente cuando se manifiesta mediante confesién o
jactancia, puede v debe interesar a la policia de seguridad y
la ley aplica las medidas de seguridad pertinentes, ejemplo,
la manifestacién del pensamiento se traduce en alguna

instigacién aunque no sea acogida".{(163)

Fernando Castellanos Tena dice: "...en
frase que se ha hecho celebre, decia Ulpiano: "COSITATIONIS
POENAN NEMO PATITUR" (nadie puede ser penado por sus
pensamientos), v Rossi, el ilustre «clasico, afirmaba: "El
pensamiento es libre, escapa a la accién material del hombre,
podra ser criminal, pero no podra ser encadenads...Por la
amenaza de uh castigo lo unico que se lograria hacer, es que
la manifestacién del pensamiento fuera mucho mds rara, se
disminuiria el numero de los imprudentes para acrecentar el
de los malhechores. Esto es, cubrir las chispas para tener
el placer de asistir al incendio"”. Por su parte Francisce
Carrara, el insigne clasico, sostiene que el ejercicio de la
justicia estad delgado, =en virtud de que la lev del orden, a
la aytoridad social, para que sean protegidos los derechos
del hombre gracias a una coaccién eficaz: pero los derechas
del hombre no se ofenden con actos internos; la autoridad
humana n< puede mandar s:ibre 1las opiniones v sobre los

dese>s. Los pensanientos. sin cometar abusces. no  pueden



172

tenarse como dalitos. La defensa del orden externo sobre la
tierra corresponde a la autoridad: la tutela del arden
internc s¢le a Dias. Y cuande se dice que la ley penzl no ha
de castigar los pensamientos., se quiere significar que se
sustrae a su dominio toda la serie de momentos que entregan
el acto interno; pensamientos, deseo. provecto v

determinacién, mientras no  havan sido llevados a su

ejecucion.

A lo anterior sdélo agregaremos que la
incriminacién de las ideas. equivaldria a wuna radical
invasién al campo propio de 1la moral. desentendiendose
entonces el Derecho de su mision especialisima v esencilal, a
saber: Armonizar las relaciones puramente externas de los
hombres en vista a la convivencia v a la cooperacian

indispensables en la vida grepgaria".(164)

Si & lo anterior aibaedimos que mientras
esa idea no salga del individue, ni siquiera a través de la
palabra o letra, no causa dafo a nadie, independientemente de
la dificultad que representaria en terminos reales el poder
probar a alguien que tuve tal idea, resulta en una palabra.
imposible de castigar 1la id=a. Ahcora bien si esa idea sale
del individuo a través de una palabra o de unas letras, esto

puede va constitulr una smenaza. conducta que si es punible.
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Por lo tante podemos entender gqgue la fase

interna del Inter Criminis, es algo real, pero no es punible.

La Fase Externa, se da también en tres
etapas: Manifestacién, Preparacién y Ejecucidn (tentativa o
consumacién}, La fase externa abarca entonces el momento en
que el pensamiento sale del individuo, hasta el momento en

que lo ejecuta.

Fernsndo Castellanos Tena dice:
"Manifestacién.- es la idea criminosa que aflora al exterior,
surge vya en el mundo de la relacién, pero simplemente como
idea o pensamiento exteriorizado, antes existente sélo en la
mente del sujeto...Preparacién.- LOS actos preparatorios se
producen después de la manifestacién v antes de la ejecucién.
Dice Jiménez de Asua que los actos preparatorios no
constituyen la ejecucién del delito provectade, pero se
refieren a el en la intencién del agente...Ejecucion.- El
momento pleno de ejecucién del delito, puede ofrecer dos
diversos aspectos: Tentativa vy Consumacién. Se llama
consumacién a la ejecucién que reune todos los =lementos

genéricos v especificos del tipo legal”.(165)

La manifestacién es cuando el sujeto por
cualquier medio, exterioriza su idea de cometer una

conducta. Una vez hecha ésta manifestaciéon, realiza la
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preparacion, para poder llevar a cabo su cometido, estos
actos que hace para la preparacién de un ilicito, no siempre
son ilicitos también, por ejempleo; un sujeto compra un carro
para poder cometer un delito y huir en el, el hecho de
comprar un carro no implica un delito, pero si el sujeto roba
un carro para c¢ometer un asalto v huir, ésto si implica. un

delito ademas de los que realice con el vehiculo robado.

La preparacién son aquellos actos previes
que el sujete realiza, antes de llevar a cabo la ejecucién.
En esta etapa, el sujeto prepara los medios de eiecucion,
para finalmente llegar al momento de la ejecucién, que es la
tercera etapa, culminando el Iter Criminis. Es cuando el
sujeto comete el delito, pudiendo darse dos importantes

aspectos: La tentativa o la consumacién.

Actos Preparatorios. - Los actos
preparatorios, son aquellos actos materiales e intelectuales
que irremediablemente unen al individuo con el delito,
constituyendo propiamente el comienzo de la ejecucién de una

conducta antisocial, castigada por el Estado.

El maestro Mariano Jiménez Huerta 1los

define como: '"...aquella parte del obrar humano que si bien
incide en 1la parte exterior del delite por no implicar un

comportamiento cerporal que trasciende de la simple
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resolucién interna, tiende a la busqueda v provision de los
medios e instrumentos al acecho y vigilancia del suljeto
pasivo para hallar 1la ocasién propicia a lograr la
intervencién de otras personas que auxilien su ejecucién, a
asegurar la huida de los delincuentes y en general a la

realizacién de los preambulos del delito".(166)

Respecto a la punibilidad de los actos
preparatorios existen dos corrientes, 1las cuales opinan lo

siguiente:

a) La Doctrina de la impunidad.- Es la
Escuela Clasica, quien sostiene esta doctrina basada en los

siguientes puntos:

I. Los actos  preparatorios no
constituvyen de ninguna manera violacién alguna a 1la nerma
penal. Pues el que compra una arma de fuego con la intencién
de matar a otra, no viola por ese 5610 hecho el dispositivo
legal, que ordena respetar la vida ajena, unicamente 1lo
estara violando cunado intente disparar el arma contra el

Sujeto pasivo.

ir. Los actos preparatorios, son la
naturaleza indeterminada o equivoca, por no revelar por si

mismos de un modo claro la intencion del sujeto de cometer un
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delito.

Irs, E} castige de los actos
preparatorios pueden ser graves consecuencias para la
seguridad juridica <que debe prevalecer en toda sociedad

organizada, va que daria lugar a muchas arbitrariedades de la

autoridad judicial.

IV. Ademas de los actos preparatorios no
deben ser castigados por causas de utilidad, va que de esa

manera se fomenta el desistimiento.

B) La doctrina de 1a Punibilidad.-~ Es la
Escuela Positivista quien en contraposicion a la Escuela
Clasica sostiene eésta doctrina, la gque en orden a la
punibilidad se pronuncia porquae los actos preparatorios se
les imponga una pena en virtud de que la sola realizacidn de
esos actos que  tienden al legro de un  fin criminoso, revsla
la existenciaz de una peligrosidad en el agente, por 1o que no

se debe dudar en la punicién de 10s actos preparatorios.

Al respecto, opino que se debe de estar a
lo que establece la lev: si en la preparacion de un delite se
comete otro distinto, entonces ese s =) primero que hay que
castigar. No es posible castipgar a un suieto que compra un

vehiculo. independientemente de que si lo compra para cometer
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un delito. pero si debera ser castigade si en vez de
comprarle lo roba, En general si el acto preparatorio

constituye un delito debe ser castigado, por ese delito.

Cpina el maestro Fernando Castellanos
Tena: "...los actos preparatorios Be caracterizan por ser de
naturaleza inocentes en si mismos vy pueden realizarse con
fines liciteos o delictivos; no revelan de manera evidente el
propésito, la decisién de delinquir. Ton razén para Cuello
Calon, en el acto preparatoric no hay todavia un principio de
violacién de 1la norma penal. El1 delito preparado es un
delito en potencia, todavia no real v efectivo. El
pensamiento es casi unanime en el sentido de 1la no punicieén
de dichos actos. Por excepcidén, nuestro Cédige, sanciona
algunos que por si mismos agotan el tipo relativo, més no
significa que al exigirlos la ley en delito, permanezcan como
actos preparatorios, habida cuenta de que los comportamientos
colman los tipos correspondientes, pero intrinsecamente
poseen la naturaleza de verdaderos actos preparaterios; tal
es el caso del articulo 256, al establecer sanciones para los
mendigos, a quienes se aprende con un disfraz, ganzuas, armas
o cualquier otro instrumento que de lugar para sospechar su
propésite de cometer un delito. Este precepte, sea dicho de
paso, ademas de anacrénico, rompe el principioc de igualdad,
porgque los potentados portadores de 1les intrumentos

sefialades, Jjamas puedan cometer el delito de referencia”.
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(167)

Cabe senalar que el articulo mencicnado
poer el maestro Castellanos Tena, se encuentra derogade, por

las razones sefialadas por el mismo.

B) TENTATIVA.

La Tentativa consiste, en iniciar 1la
ejecucion del delite. sin que este pueda consumarse. Podria
decirse que es una forma ilustrada de la ejecucién del

delito.

Luis Jiménez de Asua nos dice: "En cuanto
a la terminologia, a fines del siglo pasado la tentativa fue
llamada CONATO o CONATUS, antecedente latino de ésta.
Petrocelli afirma que el término conato acentua en la accién
el caracter de esfuerzo para el logro del fin, el <cual
incluso puede subsistir, pero no es esencial bastando que la
acciédn cualquiera que sea el grado de energia con que
emprende vy conduzca. no se completa ¢ alcance su afecto.

Ortolan dice: "..,.que la tentativa viene de tentarse,
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recuentative de temere, palpar, poner la mano repetidamente,
de ahi viene tentador, tentacitn, tentar comoe hecho de
palpar, de poner las manos varias veces para excitar, para
impulsar a alguien a hacer o no hacer. Asi la tentativa es
el hecho de haber puesto la méno en los actos externos,
tendientes a la produccidn de un resultado f{que la voluntad
tiende a preoducir)., Al respecto Nicolini afirma que la
palabra tentativa deriva del verbo latino TENEC, cuve
significado es TENTUM Y TENSUN que dencta esfuerzo de hacer.
Brichettl piensa que la derivacién més probable de "intentar®
{tentare) es la del verbo latine TENDO, cuyo supino es
también TENTUM o TENSUN, porque el significado del verbo
tender, es el de esforzarse, dirigirse, tender, mientras el
significade fundamental del verbo latino latino TENERE, es el
de poseer, acupar, por lo que su significacidn es estdtica a

diferencia de TENDERE que es dinamica.

A pesar de que una de las ascepciones del
conato, que da el diccionario es forence (acte v delito que
se empezd y no llege a consumarse) parece un términe
anticuado v que se le ha dado como sinénimo a la tentativa v
al atentado. De esta manera en Francia, Ortalam, dice, que
el atentado no es otra cosa que tentativa, atentar nNno es mas
que intentar a pesar de ello el atentado se entendio siempre
como emprender un crimen grande. Esto prueba que el atentado

es tentativa de un crimen gravisimo. Sin embargo. es5 menos



180

aceptable llamar atentado a la tentativa, va que no-significa
eso en nuestro idioma, pues equivale a atento o significa un
delito de autoridad o el delito en contra de ella. Nicolini
distinguio al atentado del conato, considerandolo conato de
conato. No asi Carrara, para ¢l, son sinénimos las palabras
atentado, conato vy tentativa. Por su parte Battaglini dice
que son diferentes, ya que el atentado es institucién propia
de la materia de los delitos politicos v comprende también
los actos preparatorios como resulta de la diversidad de la

formula usada".(168)

A este respecto Carrara opina: "...defino
la tentativa (conato, atentado) como cualquier acto externo
que por su naturaleza conduce uUnicamente a un resultado
criminoso, pero al cual este no le sigue, ni tampoco 1la
lesién de un derecho superior o equivalente al que se queria
violar. También puede definirse come un heche humano
antijuridico vy perturbader de 1la tranquilidad de los
ciudadanos, que por su naturaleza se hallaba en capacidad de
producir la tensién de un derecho ulterior mas importante que
el que fue violado por el mismo hecho, v que estaba dirigido
por el agente con intencién determinada y perseverante a la
lesién del Derecho que resulto violade, sino solamente puesto

en peligro".{(169)

Fernandco Castellanos Tena opina: *...la
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tentativa difiere de los actos preparatorios: en estos no hay
todavia hechos materiales que se penetren en el nucleo del
iipo del delito; tales actos materiales lo nmisme pueden ser
licitos ¢ 1ilicitos:; en cambio en la tentativa existe va un
principio de ejecucidén, vy por ende, la penetracion en el
nucleo del tipo. Penetrar en el nucleo del tipo consiste en
ejecutar algo en relaciéon con el verbo principal del tipo del
delito de que se trate. Segun Soler, la tentativa estriba en
iniciar la accién principal en 1la cual el delito consiste;
para ello es ilustrativo pensar en el verbe que la exprésa.
Jiménez de Asua define la tentativa como la ejecucidn
incompleta de un delito. Para Impallomeni, es la ejecucién

frustrada de una determinacién criminosa.

Entendemos pues, por tentativa los actos
ejecutados (todos o algunos), encaninados 2 la realizacién de
un delito, si éste no se consuma por causas ajenas al querer

del sujeto.

El joven Jjuspenalista Francisco Javier
Ramos Bejarano, aclara gque es preferible no hacer referencia
s6lo a la “"ejecucion”, porque pudiera tomarse el vocable con
su sentido estricto y entonces no comprenderia las omisiones.
en las cuales, sin duda, también " es dable la tentativa.
Define esta como "la ejecucioén o inejecucién (en su caso) de

actos encaminados a la realizacién de un delito, si no se
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consuma por causas independientes del querer del

agente", (1701},

Ahora bien, una vez entendida la
tentativa hay que hablar de 1las formas de la misma. La

tentativa posee dos formas de ejecucion:

A) Tentativa Acabada.- En esta forma de
tentativa, el sujeto lleva a cabo todos los actos necesarios
para la realizacién del ilicito, pero por causas ajenas a su
voluntad, no se produce el resultado. A esta forma también

se le conoce como delito frustrado,

B} Tentativa Inacabada.- Aqui el syjeto
simplemente no acompleta los actos nhecesarios para 1la
conision del delito, por causas extranas: hay una incompleta
ejecucién. En esta forma de tentativa cabe el

arrepentimiento del sujeto activo.

En términos generales, 1la tentativa es
castigada por el Estado, al establecer en el Cédigo Penal en
su articulo 12.- ‘"Existe tentativa punible, cuando la
resolucién de cometer un delito se exterioriza eiecutande la
conducta que debiéra producirlo u comitiendo la que deberia
evitarlo, si aguel no se consuma por causas ajenas a la

voluntad del agente.
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Para imponer la pena de la tentativa, 1los jueces
tendran en cuenta 1la temibilidad del autor y el grado a que
se hubiere llegado en la ejecucién del delito.

Si el sujeto desiste espontdneamente de la
ejecucién o impide la consumacién del delito, no se impondra
pena. o medida de seguridad alguna por lo que a éste se
refiere, sin perjuicio de aplicar la que corresponda a actos
ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos delitos."

(171}

Por otro lado si el sujeto cae en el
arrepentimiento y voluntariamente suspende la ejecucion del
delito sin que haya alcanzado a cometer algun dafio, entonces
esta tentativa inacabada no sera punible, en virtud de que si
no se comete ningun ilicito, no se dafla a nadie, ni tampoco
se percata persona alguna de esos actos, dicha conducta

quedara como un secreto del agente,
La tentativa inacabada es punible cuando
no se lleva a cabo la consumacién por causas ajenhas al querer

del sujeto, de lo contrario no podra ser punible.

Francisco Pavén Vasconcelos, nos indica

que son tres los elementos de la tentativa:

"a) Un elemento moral o subjetivo,
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consiste en la intencién dirigida a cometer un delito.

b) Un elemsnto material u obiztive que
consiste en los actos realizados por el agente v que deben

ser de naturaleza eijecutiva; v

<) Un resuliado no verificade por causas

ajenaé 2 la voluntad del sujeto". (172)

La Consumacién.- E5 la ultima etapa de la
fase externa del Iter Criminis, la conducta del individuo

penetra al tipo penal legal.

Alzunos autores mencionan gque denominar a
la consumacién como ejecucidn resulta errénea; asi Bichetti,
opina: “...ejecucidn vy consumaciédn son dos entes bien
distintos; la eiecucién representa al medic, el camino. el
instrunento para la preoduccion del delito, o© sea, para el
logro de un fin; la consumacién representa el fin alcanzado".

(173)

Dice el autor Eugenio Cuello Calon:
"...cuahdo voluntariamente se han realizado todos los actos
materiales de ejecucidén del delitec v se ha lesionado

efectivamente el bien iuridico obieta de la proteccion legal,
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el delito ésta consumado™. (174}

Pessina, se refiere a la consumacitn
diciendo: “...la realizacién del propésito criminose es5 una
modificacion que se lieva a la realidad exterjior por 1la
actividad humana, y significa que ocurre algo en consecuencia
de la determinacion veolitiva, esto es, que se da una EVENTUS,
sin el cual la cegitatio no llega a ser objetiva o real, como
actio, cuando la fuerza de la voluntad impulsa la actividad
orgénica en la direccidn de un fin determinado que forma el
contenido de una violacién, se wverifica un hecho que depende
de nosotros y que consiste en dedicarnos a convertir en
existencia objetiva el querer subjetivo; aquel esfuerzo
nuestro constituye un conato. Para gue una violacidn nuestra
se traduzca en realidad de hechos y corresponde a las fuerzas
externas que rodeah nuestra fuerza orgénica vy aquella
violacién que impulso al organismo se halla toda desenvuelta

y realizada de tal modo que lo querido llega a ser cumplido.

Cuando ﬁuestro empleo para tal fin
alcanza su meta en la victoria de nuestra actividad logara
plenamente sobre las fuerzas circundantes. nuestro conpsto
sara c¢oronado por aquel momento exterior que lo completa, la
accion ha llegado ADSUMMUN, estd consumada, SUMMATA, porque
la tensién de nuestras fuerzas han consegido la realizacién

de aquellc qgue queriamos, v si el zcontenido de nuestra
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violacién ha side una determinacién del Dereche. un delite
dado, el cumplimiento de 1la violacién toma el nombre de

MALEMCIUM SUMMATUM o consumacioén del delito". (175)

Por su parte Carranca vy Trujillo opina
que el delito consumade "es la accién que reune todos los
elementos genéricos v especificos que integran el tipe

penal”.(176)

Ahora bien, cabe nmencionar lo que dice el
articulo 7 del Codigo Penal: "...el delito es:

I.Instantaneo, cuande la consumacidén se
agota en el mismo momento en que han realizade todos sus
elementos cosntitutivos;

II. Permanente o continuo, cuando la
consumacién se prolonga en el tiempo; Vv

III. Continuado, cuande con unidad de
propésito delictivo vy pluralidad de conducta se viecla el

mismo precepto legal".(177)

Si bien es cierte que con la consumacidn
se apota el tipo penal violado, también lo es que de acuerdo
a nuestra legislacién penal, esa consumacion puede consistir

en cualquiera de sus tres formas antes mencionadas.

Para Fernando Castellanos Tena la
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consumacion es: "...la ejecucién que reune todos los

elementos genéricos v especificos del tipo legal". (178)

Von Hippel, opina: "... un delito se
consuma cuando se produce el resultado externo (cambic en el
mundo exterier) sine soolo cuando el autor realiza €] total
de las caracteristicas tipicas; es entonces cuando se produce

el resultado en sentido amplio".{(179)

C) CONCURSO DE DELITOS.

El concurso de delitos se da cuande un
suieto, realiza varias conductas delictivas. Miguel Angel

Cortés lbarra nos dice en relacidén a esto: ".,.es frecuente
que el delincuente reitere la conducta ilicita violands la
misma o diversa disposicién legal. sin haber sido sancicnado
por tales delitas; otras veces, con una sola accién produce

varias lesiones (juridicas). En estos casos surge la figura

denominada "concurso de delitos". (180}

Se llama concurso ideal o formal, cuando
ccn una sola accién se producen varios resultados v B2 le
ilama concurso real o material cuando con varias accicnes se

producen varios resultados.
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Nuestro Cédigo Penal establece en el
articule 1&: ",..existe concurso ideal cuando con  una sola
conducta se cometen varios delitos. Existe concurso real

cuande con pluralidad de conductas se cometen varios

delitos™.(181)

Nos comenta el maestro Castellanos Tena:
"...en ocaciones un misme sujets es autor de wvarias
infracciones penales; a tal situvacién se le da el nombre de
concurso, sin duda porque en la misma persona concurren
varias autorias delictivas. El concurso de delitos puede ser

ideal v material.

A veces el delito es Onico, consecuencia
de una sola conducta; pero pueden ser multiples las lesiones
juridicas, bien con unidad en la accion o mediante varias
actcicones; finalmente, <on varias actuaciones del mismo sulieto
se produce una unica violacién al orden juridico” -y continua
el mismo autor- "...aparece el concursc ideal o formal si con
una sola actuacion se infringen varias disposiciones penales.
En el concurso ideal o formal -v atendiendo a una objetiva
valoracién de la copnducta del sujeto-, se advierte una doble
o triple infraccién. es decir, por medio de uns sola accién u
omision del agente se llenan dos o mas tipos legales vy por 1o

mismoe s producen diversas lesionss  juridicas afectando
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consecuentemente, varios interéses tutelados por el Derecho.

Se pueden citar muchos ejemplos de
concurso ideal o formal; tal ocurre si el individuo, con un
disparo de arma de fuego, mata a un adversario, lesiona a un
transeunte v dafia la ajena propiedad; también cuande el
delite de violacién reconoce como sujeto pasivo a un pariente
proximo tipificadndose, ademas, el incesto, (respecte a éste
ultimo ejemplo, algunos consideran solo un delito: la

violacidn) .

El concurso ideal también se conoce con
el nombre de acumulacién formal o ideal. Gonzdlez de la Vega
aclara que nuestro Cdédigo, no le llama acumulacién ideal,
probablemente para no confundirla con la acumulacién real o
concurso material, reservando. la palabra acumulécibn soélo
para éste dltimo"™., Mas adelante nos dice €1 mismo autor:
"...si un sujeto comete varios delitos mediante actuaciones
independientes, sin haber recaide una sentencia por alguna de
ellas, ‘se estd frente al llamado concurso material o real, el
cual se configura lo mismo traténdose de infracciones
senejantes (dos o tres homicidios) que con relacién a tipos
diversos (homicidic. lesiones. robo, cometidos por el mismo

sujeto)”. (182}

Habra que poner en claro. que porque un
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sujero, qQue tiene intencién de privar de la vida a otro v le
clava varias veces el pufial =n el cuerpo, lograndc con é&sto
su objetivo, no estaremos frente a un concurso de delitos,
sino que en este caso estaremos frente a un simple homicidio.
El hecho de haber clavado varias veces el pufial. o sea, de
haber realizade varios actos, nc quiere decir que exista
pluralidad de conductas, toda vez que por ir encaminadas a un
mismo fin v haber sido cometidos esos actos en el instante
del resultado, se considera como una unidad de conductas y de
resultado, o sea, se engloban todos los actos (golpes con el
pufial) en una unidad de conducta, por Lo que no se
considerara como un concurso de delitos, debe en ambes casos,

de existir una pluralidad de delitos,

Dice el autor Pavén Vasconceles, que para
mejor comprension del concurse de delitos debemos considerar
las siguientes hipétesis:

A) Unidad de conducta y de delitos;

B) Pluralidad de conducta v unidad de
delito (delito continuada);

C) Unidad de conducta vy pluralidad de
delitos (concurso ideal o formali: v

D) Pluralidad de conductas vy de delitos

{concurso real o materiall”.(183)
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D) PARTICIPACION.

El maestro Francisco Pavén Vasconcelos,
nos cometa lo siguiente de 1la participacion: *...la

participacidn e@s tan antigua, como 2l delito, las mas vielas

legislaciones la aceptaron.

Asi como Be reconoce que el  hombre, con
su conducta, puede vulnerar varias normas, dando origen al
concurse de delitos, igualmente se acepta que varios hombres
con sus actividades, pueden infriniir una sola norma. En el
primer caso hay pluralidad de delitos: en <2l segundo unidad

en el delito con concurso de suietos.

Para centrar en el lugar debido el
problema de la participacién Mapgiore empieza por distinguir
entre delitos individuales, unisubjetivos o monosubietivos, y
delitos colectivos o plurisubjetivos en razén de la exigencia
tipica referida a 1los sujetos activos en el delito; dste
unpisubjetivo, cuvande al tipo permite que sSuU comision se
realize de ordinaric por una perscna, aungue 2ventualmente
puedan realizarlo varias; es plurisubietive cuande 1la
descripcion leral de la conducta o del hecho, solo admite la

comisidn del delito por una pluralidad de parscnhas,
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Hecha tal distincion, debe separarse el
concurso necesaric, en virtud de que la exigencia del tipe
.precisa la participacion de varias personas, sin cuVo
presupuesto el delito no existe, del 1llamade concurso
eventual, =n donde, sin  existir la exigencia aludida, 1la
intervencion de varios suietos hace nacer el c¢onzursc =n =1
delito, al cual se le denomina, eventual o participacion
propia”, mas adelante continuta el mencionads autor: "...de 1o
expuesto s2 infiere que para la existencia de la
participacién o concurso eventual de sujetos se requiere: A)

Unidad en el delito, v B) pluralidad de perscnas”.{184),.

Nos dice el maestro Mipuel Angel Cortés
Ibarra que son tres las fundamentales teorias que explican la
participacion:

"A) De la causalidad.- Esta teoria
identifica a 1la participacién ¢on la causalidad. Todos los
sujetos que intervienen en la ejecucién del delito, concurren
peniendo una condicidén para la produccién del resultade. La
responsabilidad es proporcional a la intensidad del influije

causal.

B} De la autonomia.- Se afirma en la
pluralidad de delitos. Cada conducta es violatoria material

vy psiquicamente de la lev penal. Todos los participantes
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ponen una causa eficientea en la produccicn del resultado,
siendo responsables en forma independiente. La obra de cada
uno se aprecia en forma autdnoma. desvinculada de las demais.
De aqui se induce que la irresponsabilidad del auter, neo

lleva consigo la irresponsabilidad de los complices.

¢} De la accesceriedad.- Parte de 1la
concepcion monista. Adnite la existencia unitéria del
delito, asignéndole al ejecutor materisl el caracter de autor
principal ¢ de participes accesorios a los colaboradores
(complices) que en cualquier forma cooperan en la realizacion
del delito. Asi, por ejemplo, el inductor ne seria castigade
aunque pusiera su mavor ampefio en la investigacién, si el
ejecutor material del delito desiste de realizarleo. v el
complice que contribuve a la preparacison del delito quedare ¢

no impune, segin los actos que realice el actor principal"™.

(185}

Nuestro Cédigo Penal establece en su
articulo 13: "...son responsables del delito:

I. Los que acuerden o preparen su
realizacion:

II. Los que realicen por si:
I1I. Los que la realicen conjuntamente:

IV, Los que lleven a cabo sirviéndose de
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otra:

V. Los que determinen intenciopalmente a
otre a cometerlo:

VI, Log que intencionalmente presten
ayuda o auxilien a cotre para su comision;

VIiI. Les que con posterioridad a  su
eiecucidn auxilien al delincuente en cumplimients & una
promesa anterior al delito; v

VIII. Los Aque intervengan con  Otros en
su comision, aunque ns  ceonste quienes de ellos produie 2l

resultado®. { 186)

Por su parte Fernando Castellancs Tena,

»

nos dige: *...autor principal es el que concibe, prepara o
ejecuta el acto delictueso; e=n cambic los delincuentes
accesorios o complices, son gquienes indirectamente cooperan

para la produccion del delito.

Llamase autor al qgue pone una causa
suficiente para la produccion d=l delite; as decir, al
ejecutor de una conducta fisica v psiquicamente relevante,
La doctrina estéd de acuerdo, por supueste, en considerar como
autores no sclo a quienes material v psicologicamente son
causa del hecho tipico. sinc que es suficientz. para adguirir
tal caracter. la contribucié¢n con el elemento fisico 0 con el

animico, de donde resultan Iog  autores materiales v los
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auteores intelectuales.

£i alguien ajscuta por si solo el delito,
s¢ le llama simplemente auter; =i varios lo originaren.
reciten el nombre de coauteores. Les auxilisres indirectos
son denominados cémplices. quienes aun suands  contribuvan
secundariamente, su intervencion rasulta eficaz en el hecho

delictuose.

Sebastian Soler. entre otros. habla de
autores mediatos, para sefalar aquallos que siende plsnamente
imputables, se valen para la ejecucion material del delito de
suieto excluido de responsabilidad. El autor medisto ne
delinque con otro. sino por medio de otro que adquiere el

caracter de mer¢ instrumente.

Maggiore, clasifica las formas de
participacion segin el grado. la calidad, 21 tiempo v 1la

eficacia.

a) Segun el grado, la participacidn puede
ser principal v acesoris: mientras la primera se refiere a la

consuracion del delite, la segunda atiende a su preparacion.

by Sepun 1la calidad. la participacicn

cuede ser moral v fisica. <omprendiendo la primera tanto la
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instizazion como la determinacion © preovacacion: a = var 1a
instigacion abarca como subclases: El mandato. la orden. la

coacion, el conseic v la asotiacion.

c}) En razon del tiempe. la participacion
&g antarior &£i el acuerdo es previc a la zomisien del deilits.
¥ en tal momento sSe precisa la intervencion que =n el lleva
cada particips: con comitante. si  la temporaslidad esta
reflejada al instante mismo de la ejscucion del 2elite: v
posterjor, cuando se comprenden acios que se ejecutan despues

del events. pers con acuerdo previste, y

d) Segun su eficiencia. la participacion
25 necesaria v no necesaria. de acuverde con la naturalena del
delito, va sea gue este exiga o no. para la comision, el

concurse de personas.

La participacion es moral, cuando atiende
el caracter psiquico o moral de la aporte del auter
principal; es fisica si ese aporte es de caricter matsrial v

se realiza dentro de la fase eiecutiva del g=2lito.

Hav instigacion, dice Soler, tuande el
suieto quiere el hecho, pero lo quierse producidc  por otro:
quiere causar s2se hechs a traves pers de otro, determinando

en é&ste la resclucidén de edjecutaric” La determinacicn o
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provocacién se da cuande el suijete unicamente aprovecha la
idea va existente en otro realizando acte o procurando
consejes, con fuerza de convencimiento para reforzar la idea

inicial v orillarlec a la ejecucidn del delito.

El mandato existe, cuande se encomienda a
otro la elecucidn del delito, para exclusive beneficio del
que ordena. La orden no es sino una forma del mandato vy la
impone el superior al inferior, c¢on abuso de su auteridad.
La coaccidn se presenta cuahdo el mandato se apoya en la
amenaza. El conseio es la ‘“instigacidn que se hace a algunc
pars inducirlo a cometer el delito, para la exclusiva
utilidad vy provecho del instigador’”. La asociacion es el
acverdo o pacto celebrado por varias personas para ejecutar

un delito en beneficio de todos los asociados”. (187)

En relacién al encubrimiento, podemos
decir que esta figura, como va se menciond, que de acuerdo al
articule 13, fraccién IV de nuestro Ordenamiento Punitive, se
considera un grado de participacién, perc con fundamento en
el articule 400, se le da también el caracter de delito

aUTONOMO .

Articulo 400.~ Se aplicara prisién de
tres meses a8 tres ahos v de quince a sesenta dias de nults,

al que:
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I. ¢on anime de lucro. despues de la eiecucion del
delito v sin haber participado en éste. adauiera, reciba u
oculte el producte de aquel a sabiendas de esta
[ircunstancia.

Si el que recibio la <cosa en venta, prenda, o bajo
cualquier otre concepto, no tuve conocimienta de la
procedencia ilicita de aquélla, por no haber tomade las
precauciones indisoensables para segurarse de que la persona
de quien la recibio tenia derecho para disponer de ella, la
pena se dismipuira hasta en una mitad.

II. Preste auxilic o c¢ooperacion de cualquier
especie al autor de un delito, con conocimiento de esta
cireunstancia. por acuerdo posterior a la ejecucién del
citado delito:

IlI. Qculte o favorezca el ocultamiento del
responsable de un delito, los efectos. obietos o
instrumentos del mismo o impida que se averigue;

1V. Requerido por las autoridades, no de auxilio
para la investigacidn de los delitos ¢ para la persecucién de
los delincuentes:; v

V. No procure, por los medios licitocs que tenga a
su alcance v sin riesge para su persona, impedir 1la
consumacién de los delitos que se van a cometerse o se estan
cometiende, salvo que tenga obligacién de afrontar el riesgo.
2N CUvo <caso se es5tard a lo previsto en éeste articulo o en

otras normas aplicables..."{188)
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Por lo que hace al pandillerismo podemes
comentar brevemente que no s un delito auténomo, sine una
forma para cometer otreos delitos, Yy que provoca un aumento
en la penalidad de aquéllos: el pandillerismo se entiende:
"la reunion habitual, ocacional o transitoria de tres o mas
personas, que sin estar organizadas con fines delictuoscs,
cometen algin delito”, esta definiciédn es de acuerdo al
articule 164 bis del ordenamiento punitivo del Distrito

Federal.

En el pandillerismo opera el concurso
necesario de personas. Esta figura se diferencia de 1a
asociacion delictuosa, unicamente en que esta ultima, si esta

organizada necesariamente para delinquir.

El maestro Fernando Castellanos Tena.
cita en su libro al autor Carranca v Trujillo, quien opina
sobre las muchedumbres delincuentes: ", ..mientras la
asociacion delictuosa se caracteriza por su raflexiva
organizaciéon para ciertos fines delictiveos, las muchedumbres
delincuentes actuan esponténeamente, carecen de organizacion
v se jinteeran de modoe heterogeneo: en ellas los individuos
particulares obrah impulsados por el todo inorganice Vv
tumultario del que f{forman parte; leos sentimientos buenos

desaparscen ¥ quedan doeminados  por los pervearses v
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antisocialas: se produce un procesc de sujsstion d2 mismgro a
miembro, por =l que la idea de delite termina per triuntar".
mas adelante nos dice: Y...citande al juspenalista Marianc
Jimenez Huerta, seflala la existencia de un fonde de
inferioridad en la psicologia de las masas: Actuan por
tendencias v simpatias v no por loégica v analisis, <¢on
pradominio de la vida afectiva sobre el razonamiento:. v casi
para finalizar con el comentaric agrega: "...no saben nunca
exactamente lo que quieren. pero si lo que odian o niegan vy

estan dispuestos a destruir'. (189}

Las muchedumbres no se consideran como
una forma especial de codelincuencia, por ne integrar los
elementos propios y esenciales de la figura en estudio, sin
embargo, resulta interesante citarla Vv descubrirla en esta

parte del estudio, por su similitud con dicha figura
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CAPITULO V.- DERECHO COMPARADO.

A) DIVERSAS LEGISLACIONES ESTATALES DE MEXICO.

Como va sabemos, nuestro pais es una
federacion, por lo cual cada estado que lo integra tiene la
facultad de emitir sus propias leves locales, que no podran
ser contrarias a las leyes federales: en este orden de ideas,
cada estado tiene su propio Cédigo Penal que serd aplicado
dentro del territorio del estado que lo emite v para los
delitos de competencia del fuero comun., v en 1o que respecta
a los delitos del order federal que se cométan en dichos
estados, resultan aplicables 1las disposiciones contenidas en.
el Coédigo Penal para el Distrito Federal relativas a los
delitos del mencionado orden por ser esté obligatorio para
toda la Reptublica en materia de fuero federal. Respecto al
tipo penal en estudio, nos encontramos que no todas las

legislaciones penales estatales lo preveen.

En casi todas las legislaciones
estatales podemos apreciar que en su elaboracidén han tomado

como referencia a las leves v codipos del Distrito Federal,
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mostrande sutiles diferencias en relacion a las costumbres vy
necesidades de la entidad de que se <trate v resulta
interesante realizar una comparaciénventre las legislaciones
penales estatales mas importantes, con el Codige Penal en
vigor en el Distrito Federal, para observar de gque forma se
refieren a la descripcieon contenida en el dispositivo legal
materia del presente estudic, o bien s5i en su caso lo
omiten. A continuacidn me permiteo analizar algunos Codigos

Estatales,

ESTADO DE MEXICO.

A fin de poder realizar un estudio
comparative del articule 384, del Codigo Penal para el
Distrite Federal, con otras legislaciones punitivas,
transcribire a continuacién el citado articulo:

"Articulo 384.- Se reputa come abusc de
confianza la ilegitima posesién de la cosa retenida si el
tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser
requeride formalmente por quien tenga derecho, ¢ no 1la
entrega a la autoridad para que esta disponga de 1la nisma

conforme a la lev'.(19G)

£l Codigo Penal vigente para el Estado de
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Méxizo, fue publicidde el dia 16 de Enerc de 1986, en la
Gaceta del Gobierno, siende gobernador del Estado el
Licenciado Alfredo del Mazo G.. siendo esté Cédige mas

reciente que el Cédigo Penal para el Distrite Federal que es

del atio de 1931,

El Codigo de este Estado sefiala en el
Titulo Cuarto, Delitos contra el Patrimonio, Capitule III,
Abuso de Confianza. v en los articulos 313, 314 y 315 el

tipo v sancién del delite mencionade.

Agsi el articulo 313 tipifica el delito de
abuso de confianza genérico. el cual a la letra dice: "Al gue
con perijuicic de alguien disponsga para si o para otro de
cualquier cosa ajiena mueble, de la que se le hubiese
transmitido la tenencia ¥ no el dominio, se le impodran las

siguientes penas:..,.” (191).

Esta ley punitiva comparada, no
contempla el tipo especifico de abuso de confianza, a2 que nos
referimos en este trabajo: no se hace mnmencién alguna en
relacion a la ilegitima posesién de 1la cosa retenida, a
pesar de ser requerido formalmente por quien tenga derecho
para hacerlo, por 1o tanto podemos decir que hay, una
ausencia del tipo penal especifico en estudio, respecto a la

legislacién estatal a que me refiero, es decir. que el
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legislador no sinti¢ 1la necesidad de plasmar el tipo de
manera especifica, v encuadra la comisién de tal conducta
dentro de los supuestos que se contemplan para los delitos
patrimoniales, dejando a criterio del juzgador su
clasificacién atendiendo a las circunstancias especiales en
la comision del injusto de referencia:; en mi opinién pienso
que, los legisladores que elaboraron éste Cédigo contemplaron
que no era necesario plasmar especificamente éste delito, en
virtud de que el articulo en estudio, es un articulo un tanto
complicado en su descripcién v por lo tanto en la adecuacién
de la conducta al tipo penal, por las razones que mAS

adelante expondre en las conclusiones de éste trabajo.

ESTADO DE FUEBLA.

El Estado de Puebla, 1le da a su Cédigo
Punitivo el nombre de Cédigo de Defensa Social para el Estado
*Libre v Soberanoc de Puebla, este hecho no tiene ninglna
importancia, Aebido a aque el derecho penal, también recibe la
denominacién de Derechc de Defensa Social, peros el maestro
Fernando Castellanos Tena hace una eritica de ésta
denominacioén, diciendo lo sipuiente: "La connotacién Derecho

de Defensa Social. es equivoca: todo el Derecho vy no sotlo el
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penal se dicta para la defensa de la sociedad. Los breves
lineamientos apuntados reafirman el criterio correcta, en el

sentido de usar la expresioén Perecho Penal".(192)

El Cédigo en comento comenzo a regir a
partir del dia 1o. de Enero de 1987, siendo Gobernador del
Estade Guillernm Jiménez Morales, sefala en la Seccion
Tercers, Capitulo XVIII, los tipos penales de Abuso de

Confianza, en los articulos 395 al 401.

En el (Cddigo de éste Estado encontramos
que en e)] articulo 398, que a la letra dice: "No se
sancionara como abuso de confianza, la simple retencién de la
cosa recibida, cuando no se haga con 1 fin de apropiarsela.

o de disponer de ella como duefio”.(193)

Este dispesitivo legal., menciona en el
articulo de referencia una =excluvente de responsabilidad,
{antijuricidad) en relacidn a que no se deberd castigar a una
parsona, por la simple retencién de la cosa. s6lo cuando el
tenedor realice actos de dominio sobre ella. en mi opinion
es acertada la redaccidn del citado articulo, ya que no se
trata de sancicnar cualquier negativa de entregar la cosa,
sino aquella en la cual el tepedor se niega a devolverla,
porque lo gque pretende es que ésta ingrese a su patrimonio,

coms wva lo mencione en otra parte de este trabaje, 1la
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disponibilidad de las cosas la debe de eilercer el dJduefio o
propietario, v €l tenedor sélo puede tener el uso v goce de
la c¢osa pero ne puede‘ disponer de ella como si fuera el

duefio, ya que esta le fue dada temporalmente, pere nunca se

le transmitio el dominio,

De la lectura del articulo anterior,
entendenos que cuando el sujeto manifieste con una
determinada conducta que pretende ejercer actos de dominio
sobre la cosa, entonces si se tomard la conducta como un
abuso de confianza, porque la persona sabe de antemano que
agtd no le pertenece, ¥ que si solamente existe una negativa
para su devolueciétn, no se tipificara la conducta como un
abuso de confianza, pero si la conducta desplegada por el
sujeto demuestra que este, se est4é comportando come el
verdadero duefio, estd condcuta deberd ser tipificada v

sancionada como un abuso de confianza.

Podemos apreciar gue mientras el Codigo
del Distrito Federal, describe un tipo penal por 1la
retencién de una cosa. el Cédigo de éste Estade marca, una
excluyente de responsabilidad cuando sea una simple
retencién, v gue nuestro Cédigo no  hace mencién  alguna de
que no se encuadrard la conducta cuando suceda estd

situacién.
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-ESTADO DE MORELOS.

E)l Cédige del Estado de Morelos, es una
législacibn, emitida con anterioridad a las dos similares,
mencichadas anteriormente, siendo estad del afio de 1945. Asi
esta ley punitiva en el Capitulo III, referente al Abuso de
Confianza, en el Titulo Decimc Noveno, que se denomina como
Delites en <Contra de las Personas en su Patrimonio, en los
articulos del 382 al 386, menciona lo referente a este tipo

penal.

En el articulo, 385 de ésta legislacion
estatal, describe el tipo de abuso de confianza, previsto en
el articulo 384 de la Lev punitiva a que nos referimos en
éste trabajo, transcribire en sepuida, el articulo 385 del

Codigo Penal para el Estado de Morelos:

"ARTICULO 385. Se reputa como abusovde
confianza la ilegitima retensién de la cosa recibida, si el
tenedor o detentador de ella no 1la devuelve a pesar de haber
sido requerido formalmente por quien tenga dereche, o no la
entrege a la autoridad, para que ssta disponga de la misma

conforme a la ley".(194)



De la simple lectura de los dos articulos
comparados, podemos apreciar que. el articule 3284, d=l
Coédigo del Distrito Federal dice "...la ilegitima posesién de
la cosa retenida si el tenedor o poseador...", v el 385 del
ordenamiento sefialado dice: '"...la ilegitima retencién de la
cosa recibida si el tenedor o detentador...". En mi opinién
las diferencias que se dan entre uno vy otro articulo, no
tienen ninguna importancia ., va que las palabras que son
utilizadas entre ambos, tienen un mismo significado, por lo
que claramente se entiende, que la esencia del tipo penal
descrito es ipual, entre los Cbédigos comparades. En mi
opinion considero que simplemente ce trata de un juego de

palabras , pero el sentido del articule es el mismo.

ESTADO DE GUERRERO.

El Cédigso Penal de éste Estado de la
Republica Mexicana, entro en vigor el dia 1o0. da Diciembre de
1986, es un Codigo, que en comparacion. con el del Distrito
Federal v el de otras Entidades. cuenta con sélo 289

articulos.
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Este dispositive legal, solo tiene 2
articules en relacién al tipo de abusc de confianza. Vv sen
el 169, que tipifica el delito mencionado en forma genérica,
¥y su penalidad; v el 170, que es el delitoc en forma
especifica, en lo que se refiere a la dispesicién indebida,
por parte del legitimoe poseedor, sin  tener dereche para

hacerlo.

De igual manera que en les Codiescs
penales del Estado de Mexico. v el del Estado de Puebla,
existe una ausencia del tipo penal en relacién al delito.
previsto por el articule 384 del Codige Penal para el

Distrito Federal.

Como va lo mencione anteriormente, si no
existe la descripcién del tipo penal en la legislacien, se
produce una ausencia en el tipo. esta ausencia nc siempre es
perjudicial., va que los legisladores consideraron que era mas
conveniente no incluir este tipo penal en su legislacién
local, por ser una conducta complicada en su encuadrami=nto.
v ademas de que en el momento 2n que Se produzca dicha
conducta ésta serd encuadrada, en otre tipo penal. si

descrito.
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ESTADO DE DURANGO.

El Codigo de este Estado, comenzo ha
regir en el afio de 1983, y del articulo 203, al 207, describe
las conductas relativas al abuso de confianza v la penalidad

correspondiente.

En relacioén al articulo en estudio en
este trabajo, encontramos que éste Estado si lo describe de
la siguiente forma: "articulo 205.- Se aplicaran las mismas
sancilones del abuso de confianza a quien requerido en forma
indubitable, retenga la cosa que estuviere obligado a
entregar si la hublera recibido. por un titulo gratuite o
precario que produce la obligacién de " entregar o

devolver'". {195}

La primera diferencia que encontrames
entre los dos articulos en comento s gque, el Codigo del
Estado de Durango, dice que la cosa debe ser requerida en
forma indubitable, con  estd podemos entander que el
requeriniento de entrega, se puede hacer con testigos, o en
forma escrita, o por alsuno de los medios de comunicacién que
existen en la actualidad como es el fax, telegrafo, telex,
etc., que se pueda comprobar por cualguier medico, v que no

axista duda de que fue requerido para 1la entrega, que ha
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diferencia del tipe penal motivo de é¢ste trabajo., que dice
que debe ser un requerimiento formal, pere no especifica que
se entiende por "formalmente", v aqui quedaria la duda si al
Jhacer el requerimiento por alguno de los medios antes

sefialados, el juzpador considera que estos sean formales.

La segunda diferencia que se da entre
ios dos articulos comparados. es que enh el articule 384 del
Cédigo Penal para Distrito Federal, es omiso en sefialar la
forma por la cual el sujeto activo se hizo 1llegar a la cosa
a su poder, sin embargo el articulo 205 del Estado mencionhado
dice claramente gue el tenedor hava recibide la cosa a traves
de wun titule gratuito ¢ precaric. Si la cosa es dada a
traves de un titulo gratuito debemos entender que es en
calidad de prestamo. a titulo precario, dice 1la Guia de
piligencias Basjicas para el Ministerio Publico que: "..la
cosa mueble ajena haya sido entregada al sujete activo en
posesioén precarta, esto es, simple tenencia material vy no
juridica"., (196)

En mi opinion., del sstudio del articule
384 del Cédigo del Distrito Federal en comparacién con 2l
articule 205 del Cédigo de Durangs, considero gque éste ultinmo
articulo comentade es mas completa la descripcion del tipo
penal. en virtud de gque describe cual fue la forma en que se

dio la cosa. teniendc obligacion de devolverla o entragarla a
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su legitimo poseedor o propietario.

ESTADO DE ZACATECAS.

El Codigo Penal para el Estado iibre v
Soberano del Estado de Zacatecas, entro en vigor en'el afio de
1966, que en el Titulo Decimo Octavo, relativo a los Delitos
Contra el Patrimonio, Capitule III, sefiala los articulos
relacivbs al abuso de Conflanza, qgue son 335, 336, 337, v

338.

Asi el articulo 337, describe el tipo
penal de abuso de confianza por la ratencitn de la cosa, el
cual transcribire a continuacion: 'Articulo 337.- Se
aplicaran las mismas sanciones del abuso de confianza a quien
requerido formalmente, retenga la cosa que estuviere obligado
a entregar si la hubiere recibide por un titule gratuito o
precario que produzca la obligacion de entregar o devolver, o
cuando la cosa debe entregarse a resultas de una resolucién

firme de autoridad conpetente"”.(197)

El articulo citado anteriormente,

primeramente seflala 1la forma de requerir la c¢osa: esto es
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que sea formalmente. c¢omo va lo menciene en  capitules
anteriores, el articule 384 del Codige Penal para el
Distrito Federal tambien dice que la feorma de realizar el
.requerimiento es formal, pero no especifica a que se refiere
con "formalmente', la Guia de Diligencias Basicas para el
Ministerio Publico dice: "Que se le reguiera formalmente la
entrega de la cosa, por quien tenga derecho a la posesién de
la misma"...Continus mas adelanté: "...este requerimiento,
por otra parte, puede ser judicial, notarial o ante testigos.

En tode caso, deberd acreditarse este extremo'.(198)

Para que una conducta pueda ser
encuadrada en este tipo penal en estudio, se debe de
comprobar que al suieto activo se le ha hecho el
requerimiento de entrega de la cosa, claro siempre por su
legitimo poseedor o por quien demuestre tener derecho para
hacerlo, acompafiado de wuna autoridad iudicial, notaric o
simples testigos que no dejen lugar a dudas que le llevado a
cabo esta peticién vy hubo una negativa de la entrega de la

cosa mueble.

De igual manera que el Cdédigo del Estado
de Dyrango, este articulo descrite la forma en que la c¢osa
llega a poder del sujeto activo, siempre teniendo 1la

obligacién de devolverla a quien originalmente se la entrego

o a quien demuestr2 tensr derachos para hacerleo. Esta
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aclaracién hace mas facil entender el tipo penal en comento,
ya que nuestro Cédigo distrital, es omiso en sefialar la forma

en que llegd la cosa retenida a manos del retenedor.

Asimismo se aprecia en su redacciédn en el
ultimo parrafo del articulo del <Coédigo de Zacatecas, y eh el
estudio comparativo que se hace de ambos preceptos juridicos,
que el Codigo de Zacatecas, establece que la coéa también
deberd entregarse a resultas de una resolucién firme de
autoridad competente, lo cual no contiene el Cédigo del
Distrito Federal, v que deja ver claramente que ya se segulé
un procedimiento judicial previe, donde se resolvio que el
tenedor debe devolver la cosa, a su legitimo duefio 0 a quien
tenga derechos sobre la misma, ya que el tenedor haciende un
uso . abusivo de la cosa, no la devuelva a su legitimo
poseedor, e inclusive habiendo wuna resclucion firme de
autoridad compatente se sige negando a devolverla, v con esta
conducta se tipificara el tipo 1legal contenido en el parrafe
referido, que a diferencia del Cédigo del Distrito que sélo
seilala que el tenedor no la entrege a la autoridad para que
esta disponga de la misma conforme a la ley, que son dos
conceptos muy diferentes, va que lo que sefiala &l Cédigo del
Distrito Federal, es cuando el tenedor de la cosa no sabe a
quien tiene que davolverla y para no incurrir en el tipo

legal descrito, la entrega a la autoridad para que ella
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B .- DIVERSAS LEGISLACIONES EXTRANJERAS.

ESPANA.

£1 Codigo penal espalicl que ha regulade la vida
punitiva de este palis ep 1los ultimos afigs, fue promuleado en
el afio de 1944, haciendose diferentes nmodificaciones a
traves de ''Leves", introduciendo tipos penales acordes con
las costumbres, circunstancias economicas e histeoricas del
pals, pero el 23 de diciembre de 1961, se ordena a traves de
una lev, al Gobiernc la publicacién de un texto revisado en
el cual s5e contenga todas las modificaciones desd= 1la
promulgacién del texto refundido de 1944, esta revisién
total ordenada era propiamente la promulgacion de un nueve

Cadigo.

Este pais some en algunas otras
lesislaciones; por ejemplo la italiapa, v 1las de algunos

paises latinoamericanos. al tipe penal de abuso de
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confianza le dan la denominacion de APROPIACION INDEBIDA.
por que consideran que el abuso de confianza es una
circunstancia que el sujeto activo aprovecha para realizar la
conducta delictuosa, la conducta se da por el abuso que hace

el agente apropiarse la cosa.

Este Codigo sefiala en el Capitule IV. De
Las Defraudaciones, Seccién Cuarta, De la Aproéiacién
Indebida, Articuls 535 que a la letra dice: "Seran
castigados con las penas sefialadas en el articulo 528, los
que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero.
efectos 0 cualquier otra cosa mueble que hubieren recibido
en depodsite, comisién o administracién, o negaren haberlos
recibido. La pena se impondrd en el grado maximo en el
caso de depdésito miserable o necesario.

Igual pena se impondra a los que

encontrandose un bien perdido se lo apropiaren c<on animo de

lucro™. (199

Como podemos apreciar, el Cdédigo Espaifiol
es omiso en tipificar el abuse de confianza o como se
denomina en ese ordenamiento, apropiacion .indebida. de la
retencién indebida de 1la cosa dada en forma precaria: el
mencionado Codigo s¢lo tipifica 1la apropiacién indebida
en forma generica: tampoco seflala €l abuso de confianza, que

realiza el legitime duefic ¢ propietario del mueble, por tener
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algun impedimentco legal. a2sto es qua este embargada o la
tiene en caracter de depositaric judicial, prevista dicha
conducta en nuestro ordenamiento en el articulo 383, fraccién
,1; o la prevista en la fraccién II del articule mencionade,
que se refiere al abuso de confianza del depositario
judicial designado por ¢ ante las autoridades administrativas
o del trabaijc: o el de la fraccion III, del abuse de
confianza que comete una persena que haga aparecer cCome suve
un depdsito que garantice la libertad cauc¢ional de un

procesado.

Asi podemos apreciar que el Cédigo
Espafiol ne da mucha importancia a la tipificacién de este
delito, al sefialarlo en una forma muy somera. Cabe aclarar
que el cédigo en comento, seflala una conducta que la
describe como: 'negaren haberlos recibido”, no es 1lo mismo
que sefiala el articulo en estudio en este trabaic. va que de
acuerdo al articulo 384 de nuestro ordenamiento legal se
" refiere a la retencion de la cosa dada, aqui el sujeto activo
reconoce tener la cosa, negandose a devolverla o entregarla a
su legitimo poseedor, el codige comparado dice que a2l suiste
activo niega haber recibido la cosa, siendo esta una

conducta distinta a la estudiada.

En el ultimo parrafo de este articulo en

comento, encontramos la conducta que se tipifica al que
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encuentre un bien. v se lo apropie con animo de lucro, esto
es que lo ingrese a su patrimenio, del mismo modo considereo
que esta conducta tampoco no es igual a la descrita en el
ultimo parrafo del articulo 384, de huestro ordenamiento, va
que este ultimo mencionado dice: "...o no la entrega. a la
autoridad, para que eésta disponga de la misma conforme a la
ley", en mi opinion considerc que =2l sentido de este parrafo

no es que la persona Se hava encontrado 2l bien, sino que

simplemente no sabe a quien tiene que devolverle.

En conclusién la conducta descrita en el
articulo 384 de nuestro ordenamiento, es una conducta que no
se encuentra descrita de manera especifica en el Coédigo

Penal Espabol.

COLOMBIA.

En este pais sudamericano, encontramos en
su Cédigo Penal en el Libro 2o0. titule 14, Capituleo V, la
descripcion de la conducta del abuso de confianza el cual
comprende solc 2 articulos; el 2358, que describe el abuso de
confianza en forma generica v el articule 259 que sefala las

circunstancias de agravacién punitiva, los cuales a la letra
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dicen: “Art. 358.- Abuso de confianza. E)l que se apropie en
provecho suve o de un tercero, cosa mueble ajena. que se le
hava confiade o entregado por un titulo ne traslative de
dominio, incurrira en prisién de une & cinco afios v multa de
un mil a cien mil pesos.

Si no hubiere apropiacién sine use
indebido de la <c¢osa con perijuicio de tercero, la pena se
reducira hasta en la mitad.” {200},

“art. 359.- Circunstancias de
agravacién punitiva., Las penas senaladas en el articule
anterior se aumentarsn de una tercera parte a la mitad si el
hecho se cometiere:

lo.' Abusando de funciones discernidas,
reconocidas o confiadas por autoridad publjicas, v

20.) En caso de deposito necesario.”

(201)

En este ordenamiente punitive, en
comparacién con el nuestro encontramos que esta legislacieén
omite describir el tipo penal en 2studio en este trabaijo, que
describe la conducta del suieto que retiens una cosa de la
cual tiene la obligacion de devolver a su legitimo poseedor.,
a pesar de ser requerido para la entrega de la misma. Como
va se manifestd anteriormente éste codigeo solo se limita a
mencionar la figura del tipo de abuse de confianza en forma

genérica.
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ARGENTINA.

El cCédigo Penal de la Republica de
Argentina, en el capitulo 1V, lo denomina de Estafas y Otras
Defraudaciones. En este codigo en comento encontramos'que no
hav un capitule especifico que hable del tipo penal-del abuso

de confianza,

El articule 172 del ordenamiento citado
que a la letra dice: "“Sera reprimide con prisién de un mes a
seis afigs, al que defraudare a otro c¢on nombre supyesto,
calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso
de confianza o aparentando bienes, crédito, comision, empresa
o negociacisén ¢ valiendose de cualgquier otro ardid o engafio”.

(202}

En este articule podemos ver que la forma
de mencionar la frase abuso de confianza, lo haca como una
situacién circunstancial de la realizacién de la conducta
que en =252 pais la denominan de la defraudacifén, mas no lo
hace come una conducta independiente, tal ¥ come lo maneja
nuestro codigo penal. el cual debers contar con todos sus

alemantos para encuadrar en una conducta penal la cual podra



ser sancicnada.

En el articulo 173, fraccién 2a. la cual
a la letra dice: "Sin periuicio de la disposicioén general
.del articulo precedente, se consideraran casos especiales de
defraudacion, sufriran la penha que &1 establece:...Fraccién
2a. E1l que con perijuicio de otro se negare a restituir o no
restituvere a su debido tiempo, dinero, efectes o cualguier
otra cosa mueble que se le haya dado en deposito, comision,
administracién u otre titulo que produzca obligaci4én de

entregar o devolver;...". (203)

En este articulce podemos observar que la
descripcién tipica del delito materia del presente trabaio,
bien pudiera considerarse dentro de los casos que cohsideran
especiales de defraudacién. en la legislacidn comparada, ¥ no
como un tipo especial de la manera en que lo describe nuestra

legislacidn penal.

C) JURISPRUDENCIA.

A continuacién me permito transcribir
algunas tesis Jurisprudenciales que se han emitido en

relacién al delitec de abuse de confianza:
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ABUSO DE CONFIANZA, CUANDO SE CONSUMA.-
El requisito perjuicio, constitutivo del delito de abuso de
confianza, se integra instantaneamente, en el momento mismo
de la disposicién e independientemente de cualquiera
circunstancia y suponiendoe que el delito hubiera quedado
reparado, por la circunstancia de que el ofendido adeuéara al
acusado una cantidad que compensaba el importe Ae la que
aquél dispuso, eso s¢lo Influiria al tiempo de dictarse
sentencia, en la parte correspondiente a la reparaciédn del
dafio proveniente del delito, salvo que hubiera coincidido con
el desistimiento expreso del perjudicado.
Quinta Epoca: Tomo LI, Pag, 1029. Acevedo Lopez
Luis.
la SALA Apéndice de Jurisprudencia 1975 SEGUNDA PARTE, Pag.
4, 2a Relacionada de la JURISPRUDENCIA "ABUSO DE CONFIANZA™,

tesis 2, Pag. 3. (204)

ABUSO DE CONFIANZA. DELITO DE.- Los tres
elementos que constituven la figura delictiva denominada
abuso de confianza son: la entrega de la cosa, en virtud de
la confianza ¢ de un contrato que no transfiere el dominio;
que la confianza haya sido alcanzada con fines distintes del
de disponer de lo ajenc, ¥ que el acusade disponga de les

fondos, para otros objetos distintos de les indicados,



22%

sablende que neo le pertenecaian.

Quinta Epoca: Tomo ®L, Pag. 3047. Mancilla
Alberto. Tomo LXXXVI, Pag. 1605. Esperén José. Tomo CIX.
Pag. 2598. Mozo Morales Leonardo. ‘
la. SALA Apéndice de Jurisprudencia 1975 SEGUNDA PARTE.
Pag. 6, la. Relacionada de la JURISPRUDENCIA "ABUSO DE

CONFIANZA DEL MANDATARIO", tesis 3, Pag. 5. (205

ABUSO DE CONFIANZA, ELEMENTOS DEL DELITOQ
DE. NO LO ES EL MONTO DE LO DISTRAIDO.- Los elementos
integradores del delite de abusc de confianza son tres a).-
Que se hava entregado la cosa en confianza o en virtud del
contrato sin transferir el deminie: bY.- Que la confianza se
haya alcanzado con fin distite que el de disponer de lo
ajeno, v ¢).,- 0Nue se hava dispuestoc de la cosa; ilicito que
no puede desintegrarse si hay omisién respecto del monto
distraido, por ne ser elemento del <tipo: con mayor razén,

si es el propio abusario guien lo precisa.

Amparo Directo 498/1974, Alfonso Arevalo Fonseca.

Mavo 2 de 1974. 5 votos. Ponente: Mtro. Manuel Rivera Silva.

ia. SALA Séptima Epoca, Volumen 65, Segunda Parte, Pag.

13, (206)
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651 ABUSO DE  CONFIANZA, PRESUPUESTO
TECNICO DEL.- El presupuesto técnice del abuso de confianza
es lo que se conoce come posesién derivada, debiéndose
entender como tal la facultad que tiene el poseedor y que da
sobre la cosa poseida un poder distinto al de la mera
detentacién material. La diferencia entre el poseedor
precario y el poseedor derivado radica en que este ultimo
recibe 1a cosa‘a virtud de un acto juridico que tfene por
objeto directo e inmediato la cosa misma; en cambio el
precarista la tiene ante su alcance puramente material a
virtud de una situacién de caracter Jjuridico que no recae
directa o inmediatamente sobre el objeto. El domeéstico
tiene dentro de su esfera material los utiles de su trabajo,
pero .sin que sobre los mismos hava recaido un acto juridico
que 1los tenga como objeto directo inmediato. En igual
condicién se encuentra el dependiente en relacién con las
mercancias que vende a los compradores. Es decir, cunado la
cosa mueble esta& dentro de 1la esfefa material de una persona
como consecuencia de un acto juridice cuyo objeto sea
distinto al de la cosa en si, no tendrad una posesién derivada
sino una posesién precaria. El dependiente es un precarista
en relacion con las mercancias porque aun cuande las tenpga
dentro de su alcance material, elle =sucede a virtud del
contrato laboral correspondiente; otro tanto sucede con el
donéstico e incluso con el porteador. El1 hecho de que tanto

al doméstico como al dependiente se les tenga <onfianza y que
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a virtud de un acto de caracter delictivo revele que tal
confianza se deposité partiende de una base falsa. neo
significa que la disminucién patrimonial que sufre el pasivo
.entrana abuso de confianza, sino un delito distinto del orden
patrimonial, perc no el de abuso de que se viene hablando.
Los empleados de 1las negocilaciones mercantiles encargados
tnicamente de recibir el dinero con el que se paga la
mercancia recibida por los cempradores” no‘son poseedores
derivados en el sentido técnico; 51 reciben dinero lo hacen a
virtud de la naturaleza de su empleo pero no porque se les dé

un poder sobre la cosa.

Amparo directo 3384/80.-Jerénimo Navarro Alonso.-2
de octubre de 1980.-5 votos.- Ponente: Fernado Castellanos
Tena.

la. SALA Séptima Epoca, Volumen Semestral 139-144,
Segunda Parte, Pag. 9.

1a. SALA Informe 1980 SEGUNDA PARTE, tesis 3, Pasg.
3. (207)

1673 ABUSO DE CONFIANZA Y ROBO.
DIFERENCIAS. POSESIONES DERIVADAS Y PRECARIA.- Mientras gue
el poseedor derivado que dispone del bien comete el delito de
abuso de confianza, el precarista lo ejecuta es un robo; una
directriz correcta para diferenciar al precarista del

poseedor derivado. es la que predica que mientras el primero
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(precarista) tiene dentro de su esfera el objeto a virtud de
un acto Juridico, cuva materia principal es una prestacién
personal en ralacién con el duefio del mismo, en el segundo
poseeder derivado, el bien 1llega a poder de quien se
convertird em activo, a virtud de un acto juridico cuyo
obieto principal estd constituido por un comportamiento en
relacién con el objeto; tal es el case de un obrero empleado
en un taller, los instrumentos que usa para el desemﬁéﬁo de
su trabajo, no tienen porque ser considerados comé poseidos

en forma derivada, si no a titulo prearioc.

Amparo directo 2590/1971. Fernando Pedrin Avilés.
Noviembre 24 de 1971, 5 votos. Ponente: Mtro. Ernesto
Aguilar Alvarez.
la. SALA Séptima Epoca, Volumen 35, Segunda " Parte, Pag.

13.  (208)

49 ABUSO DE CONFIANZA, delito de.
Legislacion de Chihuahua.- Si bien esa Entidad conserva en el
articulo 365 del Cédigo Penal el antiguo principio de que no
se juzgara como abuso de confianza la simple retencién de la
cosa cuando no se haga con el fin de aprcpiarsela, ne es
necesario, para integrar el delito, que se llege al acto de
disposicién: basta probar la simple finalidad, Gnica aludida

por el citado dispositive. maxime cuando el acusado al fin
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dispone de la cosa cuestionada, v aungque &ste se realics con
fecha posterier a la iniciacién del proceseo, viene a
confirmar la finalidad de apropiacisén, que va las autoridades
_habian presupuesto.

Directo 2938/1953. Heberto Esquer Miranda.

Resuelto el 4 de abril de 1955, por unanimidad de 5 wvotos.

Ponente Mtro., Ruiz de Chavez. Srio. Liec. Manuel Sadnchez
Esponda.
1 a. SALA. -Boletin 1956, Pag. 2028 tno publicada

oficialmente, gueda s0lo como teoria juridical. ({(209)
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CONCLUSIONES.

Despues de haber analizade e investigado,
sobre el abusc de confianza especifico en =1 articulo 284 del

Codigo Penal para el Distrito Federal vigente, podenos

cohcluir que es:

1.- Es un delito de comision por
omisién, en virtud de que existe una conducta de omisién.
d2 no hacer. al negarse a devolver 1la cosa. reteniendola

indebtidamente produciende un resultado material.

2, Es un delito unisubsistente. en
relacicn a que la ac<cién no se puede fraccionar en varios

actos.,

3.- En relacion al dafio causado. =25 un
delito de lesién, va que se afecta directamente €l patrimoni:z

del sujeto pasivo.

4.- Es un delito instantédns=o. por que su
consumacion se producs en €1 meomente &n que el suisets astive

se nieea a devclver la cosa,
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S.- Es un delito que puede ser
unisubietive o plusubistive. va que en  Su consumazién pusds

Antervenir uno o varios sujetos.

5.+~ Por 1l que hace 2l suieto  pasivo,

este pusde ser una persona fisica < moral.

T.- El delo. jqus puede aparesar  en estl
conducta delictucsa. es cuand2 21 sujete resite la cosa sin

la intenci¢n de develverla zuando le sea reguerida.

8.~ En ctuantc a 1la forma de persecusién.
25 un delito Qus se parsigue por querella de la  parte

ofendida.

@.-L2a penalidad de esta delitc. se toma

en base al articulo 322 del Codigo comentads. que s=hala 12

penalidad para el delito d2 abuse de confianza especifico, y

es de acuerde al valor intrinseco que tiens la cosa en el

xoments  de  su consumacisn., v ques  =25td sera ds: Y...con

prision hasta de un afc v multa de 100 veces el salario.
cuande el ronto del abuso no exceda de 200 vaces el salario.

51 excade de estd cantidad. pero no de dos mil. 1= -

prizisn sera d2 une a s2is anfos v multas de 100 hasta 180

vaeces =21 salaric.
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5i el monto  es mavsr d= 2.000 vaces =} salarie laz
prisién sera de seis a doce afios v la multa de 120 veces el

salario™.

10.- La tutela ijuridica, es socbre el

patrimenis. sobre cosas mushbles.

En mi opinion. la <conclusién que ﬂago en
relacion a este tipe penal descrito en el articule 384, es un
tanto complejia en su redaccién en virtud, de que dice: que
@l sujeto activo del delito debe tenar una ilegitima posesiédn
de la cosa. que deberd entregar a su legitimo duefio o
poseedor. pero no se menciona en que memento surge la
ilegitima posesién. obviamente <=ntendemos Qque el sujeto
pasive 1le dic la posesion en forma legitima al suietc
active. pero en que momento surge la ilegitima posesién del
bien. estd se puede dar por asi convenirlo las partes en el
momento de la entrega espscificando cuando se tiene que hacer
la devolucion, v habiende transcurrido el termino determinado
21 sujeto activo no devuelve la cosa: otra copcién puede ser
que al no haber un termino determinado para devolverla. la
flegiitima oposesion se prasentara en =21 momento del
requarimiento. vemos que <2l articulo en estudic es omisc en
gefialar en que momento surge la ilegitima posesidn. porque
estd no pueds ser de crigen. porque estariamos en presencia

de un reobce u otre tipo de delite. pero no abuse dz
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cenfiancs.

Zonsidere qua la descripcion d2 este tipo
penal en nuastro Cédigo punitive, daheria de ser madificade
en su redaccion, donde se describiera porque motives tiene

el tenedor la cosa. v SOmo surge esa ilecitima posesian,

Ademas, se deberia especificar en calidad
de que ent;ega la cosa el dusgho o possedor a3l suiete activo.
porque nunca s menciona en el articule motivo de sste
trabaic. ¢omo debio hacerse llegar la cosa el suiete activo,
como es el caso de les Jodiges Penales de los Estados de
Durangeé v de Zacatecas. que mencionha. gue la cosa fus
antregada al traves de titules gratuite ¢ precario. 2 a3
resultas de una resclucien firme d= autoridad competente. En
mi opinidn considers que el articulo en comento debisra ser
modificado a fin de que se especifique las formas por lasg

cuales puade hacerce llegar la cosa 2l sujeto active,

Qtro punto que en mi  opinién considero
daberia ser mas claro es =n relacion al "requerimiente": va
que s0lo se¢ menciona qua este debe ser formal. werc neo
2spacifica en que consists. por lo tanto considsre que se
deberaa nencionar come detaré sar el requeriniants:

judicial. notarial - ante simples testigos. o oor alaun otre

madic qus en la actualidad =xisten a nuestre alcanze.
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Ahora bien, en =1 ultimo pérrafe del
articulo en estudio de éste trabaio, considero que tampoch
es muy claro al mencionar que se considerara tipificado como
abuso de confianza la conducta por 1la cual un suiete no
entregue la cosa que tenga en su poder. v desconssca a quien
se la tiene que devolver, degeré entregarla a\}a autoridad.
para que ésta disponga de la misma conforme a la ley; én éste
suypuesto, considero aque se deberia especificaé en que
circunstancias se debers hacer esa entrega a la autoridad.
las cuales podrian ser sefialando hasta un determinado‘monto
del valor de la cosa. Asi tambien, es necesario mencionar a
que autcridad se refiere. que podria ser el representante

de la sociedad.
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