207

2 C{ ,
UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE
MEXICO  ‘: -

ESCUELA NACIONAL DE ESTUDIOS PROFESIQNALES

CAMPUS ARAGON

“ESTUDIO Y CRITICA SOBREEL "e
REQUERIMIENTO EN EL DELITO DE
RETENCION INDEBIDA”

T E S I S

QUE PARA OBTENER EL TITULO DE
LICENCIADO EN DERECHO

PREGSENTA.:

VIOLETA HERNANDEZ MARTINEZ

ASESOR:
LIC. RODOLFO MARTINEZ ARROYO

MEXICO 1998

26713

--"‘h-—"'-—-

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN

T /N s



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



A MI H1JO: ALLAN MORGAN HERNANDEZ.

A QUIEN DEDICO TODO LO QUE SOY
Y PUEDO DAR, CON TODO MI AMOR
Y RESPETO. GRACIAS POR ESTAR
CONMIGO.



A MIS PADRES:

EMIGDIO HERNANDEZ ALANIS.
PAZ MARTINEZ MUCIENTES.

LAS PALABRAS NO BASTARIAN PARA AGRADECERLES
TODO EL AMOR Y CARINO QUE ME HAN BRINDADQ;
PERMITANME AGRADECER SU APOYO Y COMPRENSION,
GRACIAS A AMBOS POR DARME LA VIDA.



A M1 HERVMIANO: EMIGDIO HERNANDEZ MARTINEZ,

GRACIAS POR BRINDARME TU APOYO,
ESPERO MUY PRONTO VERTE REALIZANDO
TU TRABAJO DE TESIS. LOMEIJOR DELA
VIDA PARA TL

AL LIC. ARTURO MORGA MORENO.

NO QUEDA MAS QUE AGRADECER
EL TIEMPO COMPARTIDO Y GUARDAR
EL MEJOR DE LOS RECUERDOS. GRACIAS.



AL LIC. PEDRO ABELARDO FARO PADRON

QUIEN ES UN EXCELENTE PROFESIONISTA Y
EL MEJOR DE LOS AMIGOS; GRACIAS PORTU
CONFIANZA Y POR ESTAR PRESENTE
CUANDO HE PASADC POR MOMENTOS
DIFICILES

AL LIC. RAUL ARIEL VAZQUEZ ACEVEDO

GRACIAS POR BRINDARME LA CONFIANZA Y
PERMITIRME FORMAR PARTE DE SU EQUIPO. A
USTED DEBC EL DESARROLLO PROFESIONAL
ALCANZADO. CON TODO RESPETO Y
ADMIRACION.

A TODOS MIS FAMILIARES Y AMIGOS.

QUE SIEMPRE ESTUVIERON PRESENTES, Y
SON PARTE DE ESTE TRABAJO.GRACIAS,



A MI ASESOR: LIC. ROPOLFQ MARTINEZ ARROYO.

POR SER LA PERSONA QUE HACE POSIBLE
LA REALIZACION DE ESTE TRABAJO.
GRACIAS POR SU COLABORACION Y
APOYO. |



INDICE

ESTUDIO Y CRITICA SOBRE EL REQUERIMIENTO EN EL DELITO DE
RETENCION INDEBIDA
INTRODUCCION . .t viivrientinrrnscsonsnssanssrssnstsassnasessasnsssnanssl

CAPITULO PRIMERO
MARCO HISTORICO DEL DELITO DE RETENCION INDEBIDA

LI REFERENCIA HISTORICA. ...ttt ittt iensissnsessonasssssanastsaresns 1
LLIROMA .. e i it iii s ie v iasssasssaisnass Ceea s st 2
TA2ITALIA L. i ittt iireraeanns N 5
LIBALEMANIA ... ittt iirnesereinanss terrrrerrearraareeres 7
LIAFRANCIA ... i i it ies i isssnsasstssnnsaciias . 4

1.2 LEGISLACION MEXICANA .. ..vv i iiineiinnnsnnanns ettt 10
1.2.1 CODIGOPENALDE 1871 ........... Creretreraseraeterarsassaaseans .11
1.2.2 CODIGOPENALDE 1929, . .0 iiiiiiiinsrsnssaanssansnass N i)
1.23CODIGOPENALDE 1931, ... 0t iiiiennncnnsns D1 |

CAPITULO SEGUNDO
ESTUDIO SOBRE EL DELITO DE RETENCION INDEBIDA

2.1 CONCEPTO LEGAL DEL DELITO DE RETENCION INDEBIDA PREVISTO EN EL
ARTICULO 384 DEL CODIGO PENAL VIGENTE .. .o .. iv ittt ittt iiniaccisoninans 27
2.2 BIEN JURIDICO TUTELADO........... Ceteartsetieessressens Cerensirenas 32



2.3 PRESUPUESTO DEL DELITO............ S iaaaniasaasaaaeas . 34

2.3.1 POSESION CIVIL...... eresrian Cireeans cesrraanas Ceeneas P L
23 2TENENCIAPENAL, ... it iiireissinsssssnsnnssnssnonsss ceeen o 44
24 ELEMENTOSDE LADEFINICIONLEGAL .. ...t iiiiiiiiiieiieieanenaannns 48
2.4.1 LAILEGITIMA POSESIONDE LA COSARETENIDA ......ccoviiiinanvaas 50
2.4.2 EL REQUERIMIENTO TIEMFO Y JURISDICCION ..... sersraassrisensss59
243 LANEGATIVAADEVOLVERLACOSA ................. D 3 |
2.5 JUSTIFICACION DEL TIPO DE RETENCION INDEBIDA ATENTO A LO
DISPUESTO EN LA LEGISLACION PENAL....... tareaninn Gesiessrserreatanned 62

CAPITULO TERCERO ]
ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO DE RETENCION INDEBIDA
EN CONCORDANCIA CON EL ARTICULO 122 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL

31 CONDUCTAOHECHO. ...ttt ittt errrrannresnasssecnanns P
31.1 LA CONDUCTA ENLARETENCIONINDEBIDA. ... ovvvnneinnnnecnannn. 72
312 LAAUSENCIADE CONDUCTA . ...covuune N 73

B2TIPICIDAD . ... ot iiiiiirieretnrtaannanssonsasrossronanstonnsns 80
J2AELTIPOY SUSELEMENTOS . ... oviiiiranernnesas Grenseteenranenrand 81
3.2.2CLASIFICACIONDELTIPO. . ..o oottt ittt e e e raaaneass 91
3.2.3 TIPQ, TIPICIDAD Y CLASIFICACION DE LA RETENCION INDEBIDA EN

ATENCIONAL TIPO. .. .ttt vinieninannasssnnansnanes tereerna Cererreneanee 93
B24ATIPICIDAD, L.ttt iiiiss st s s st ssocernnncenoessassoascancanacns e 99

S3ANTIURIDICIDAD . . it et rrsrastnsscrtosotsssssnsssssssssans 103
3.3.1 CAUSASDE JUSTIFICACION . .t oiitiitnnrntnnsinansssnas cee .. ..... «+. 105

34CULPABILIDAD ... ..ot iiinii i iiiiaaanas Citeneeeseeesenraeennaeans 112
3.4.1 FORMAS DE CULPABILIDAD. . ....ovvivrvanneas I § £
342 INCULPABILIDAD. ..ot irrienrrnnnnsresstssnncsnnes RPN 3 £



35 PUNIBILIDAD . ... it iiitierrtareseaacaecnaaraaraannaranaannanns 120
3.5.1 EXCUSAS ABSOLUTORIAS.. ... fearessatsearaants sereeansiae creeene 122

CAPITULO CUARTO
ANALISIS JURIDICO SOBRE EL REQUERIMIENTO COMO ELEMENTO
CONSTITULTIVO DEL DELITO DE RETENCION INDEBIDA

4.1 CONCEPTO DE REQUERIMIENTO ............... Gertserretesrescnnae veena 124
4.2 EL REQUERIMIENTO EN LA LEGISLACION CIVIL..... srwreseacesearenaans 126
4.3 EL REQUERIMIENTO EN LA LEGISLACION NOTARIAL.............. eeeas 139
4.4 EL REQUERIMIENTO EN LA LEY DE CORREDURIA PUBLICA....... cens . 147
4,5 EL REQUERIMIENTOENLALEY PENAL ......ccvvivenivens erereaaaas ...153

4.5.1 JURISPRUDENCIA ... .......... Ceerereraerrenteeccanaaaeaacann oo 164
4.6 PROPUESTA AL ARTICULO 384 DEL CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL
DISTRITOFEDERAL ... vt riintiasriesesseroentessncanas tenerierataenresse 167
CONCLUSIONES . . i s terrrrrrsnnnans B P 170
BIBLIOGRAFIA .. .. . it iiiiienneiarirennarsantonnsnens triseisrreienses 173

v



INTRODUCCION

La actividad humana se muestra cada vez mas compleja en cuanto a sus relaciones
Juridicas, ya que no solo se tratan de actos que tengan efectos instantdneos y translativos de
dominio. por el contrario ¢! derecho regula los derechos v obligaciones a que se sujetan las partes,
como consecuencia de actos o contratos juridicos ya sea de efectos instantaneos o permanentes.
Tal es el caso del abuse de confianza, que surge de un acto juridico o un contrato que no
transfiere el dominio. y que obliga a otro a cumplir lo pactado, para mas tarde convertirse en
sujeto activo, por la conducta que despliega en relacién con el bien que le fue transmitido en

tenencia.

La presente obra tiene como fin mostrar a los lectores una problemética real de
interpretacion juridica que contiene el delito de abuso de confianza en su modalidad de retencidén
indebida. Dentro de este tipo penal surge el elemento requerimiento, que por lo extensivo de esta
frase, deja abierta la posibilidad de realizacion a diversas formas; dando como resultado que no

exista unificacién de criterio en cuanto 2 la manera en que deba darse cumplimiento.

Antes de adenirarse al estudio del requerimiento, se hace necesario estudiar ésta figura
desde sus origenes, ya que resulta relevante la forma en que fue evolucionando; de contemplarse
dentro de la figura del furtum, hasta aleanzar plena independencia, por considerarse que se trata
de dos conductas diferente:. que si bien ambas protegen el patrimonio surgen de diversa forma.

Por cuanto hace a la legislacion mexicana se observara a fravés de los cédigos que han regido al

pais, la evolucién y surgim:ento de la ilegitima retencidn como actualmente se le conoce.




I

En la segunda parte de este frabajo se conceptualizan y analizan los elementos que
integran el delito de retenci6n indebida, desmembrando y estudiando cada uno por separado; con
elio se llega al elemento “requerimiento formal” que exige el legistador, mostrando el alcance que
ticne este térmuno y la necesidad de limitarlo para ser aplicado dentro de la figura t{piéa en

estudio.

Dentro del tercer capitulo aparecen los elementos de la teoria del delito aplicados
directamente al delito de ahuso de confianza en su modalidad de ilegitima retencidn, asi como los

aspectos negativos que quitan a esta figura la categoria de delito.

Como resultado dei analisis de los elementos que integran la definicion del delito de
tlegitima retencién, se deternmina gue es en el requerimiento donde surgen elementos de
valoracion juridica, Para dar cabal cumplimiento a lo exigido por ¢l legistador se decidié dejar en

exclusiva un capitulo en donde se analizara el requerimiento.

El capitulo cuarto refleja la problematica de interpretacién juridica por cuanto hace al
reguenmiento formal que exige el tipo de abuso de confianza en su modalidad de retencion; en
razom a esta situacién se contemplan diversas formas de realizar un requerimiento, estudidndose
en matena civil, notanial. de correduria publica y penal; con esto se pretende demostrar la
necesidad de unificar criterios en cuanto a la forma en que debe cumplirse con el requerimiento

formal
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CAPITULO PRIMERO

MARCO HISTORICO DEL DELITO DE RETENCION INDEBIDA

1.1 REFERENCIA HISTORICA

El delito de retencidn indebida tiene su origen en el abuso de confianza per ser una forma

especifica de éste. En razon a esta situacion es importante estudiar sus antecedentes.

Los pueblos mas antiguos crearon en forma empirica y casuistica una nocién de hechos
constitutivos de lo que hoy se conoce como abuso de confianza. En el codigo de Mant y en el
Levitico se encuentran los primeros antecedentes de este delito, en ellos se consideraba abuso de
contiansza la negativa de tener una eosa luego de haberla efectivamente recibido, ésta conducta era
equiparada al hurto. La ley de las Doce Tablas contemplaba dos casos de apropiacion indebida
dentro del furtum. la apropizacién de los bienes del puplio por su tuter; asi como la apropiacion de
las cosas entregadas en depdsito. En el Derecho Griego al igual que en la Edad Media no se
realizd ningim adelanto pues continuo considerando al abuso de confianza dentro de la

descrnipcién del hurto.™

Postenormente tras una lenta evolucion alcanzo su autonomia en la legislacion francesa, a
quicn corresponde €l mérito de haber dado una formulacion determinada al abuso de confianza,
separandolo definitivamente de 1a figura del hurto. Fue a partir de esta formulacion que todas las

legislaciones tomaron de modelo este avance para adecuarlo a su sistema juridico.

* Cf: } URE, Emestc._El Delito de Apropiacién Indehida.Editorial Ideas, Buenos Aires 1943, p.p. 14y 15




El abuso de confianza ha sido incluido en algunas legislaciones dentro de la
reglamentacién del robo o como una forma de defraudacion; existiendo otra tendencia que
consiste en separarlo de estas especies de delitos patrimoniales, asi tenemos por ejemple: que el
cddigo 1taliano lo denomina appropiazione indebita; el codigo francés abus de confiance; el

codigo argentino lo denomina apropiacion indebida, ubicandolo dentro de las defraudaciones.

Es congruente la censura a los codigos anteriores por encontrarse comprendido el delito de
apropiacion indebida dentro de la figura de la estafa, siendo que existe una diferencia radical
entre la accién de apropiarse de la cosa y la accién de operar fraudulentamente en contra de
determinada persona. Toda vez que en la apropiacion indebida la entrega de la cosa es totalmente
licita quebrantdndose con posterioridad a ésta la confianza, a través de la disposicidn o la
retencion; en cambio ia estafa recae sobre bienes que en muchas ocasiones no estén en posesidn

del inculpado, quien realiza acciones fraudulentas para alcanzar sus objetivos delictivos.

La evolucion que a tenido el abuse de confianza resulta de gran importancia por lo que a
continuacién se dard una breve resefia de éste delito, sin que se haya encontrado un antecedente

independiente de lo que hos conocemos como abuso de confianza.

1.1.1 ROMA

El delito de abuso de confianza tiene su origen en Roma, el cual se encontraba
comprendido en la ampla descripeion del furtum. “Etimol6gicamente furtum, relacionado con

2l

ferre, es llevarse cosas ajenas, sin fundamento en un derecho.

' FLORIS MARGADANT S., Gu.llermo; EL Derecho Privade Romane. Editonial Porrua, 11a. edicién, México
1984, p 433 .




“E| hurto era, en Derecho Romano, el manejo fraudulento de una cosa contra la voluntad

del propietario, con intencion de sacar beneficio de a cosa misma, de suuso o de su posesion.”

En materia de furtum se reputaba “la apropiacién de una cosa no sélo cuando se
apoderaba alguno de la que se hallaba en posesion legitima de otro, sino también cuando se
extralimitaba delictuosamente en el derecho que de usarla le correspondiera, sobre tode cuando el
propietario hubiera concedido a otro la posesion o tenencia de la cosa y el poseedor no hiciera de

ésta el uso que se ie hubiera fijado o el que racicnalmente debiera hacer.”

En esta época antigua no se hacia distincién entre el abuso de confianza y el furtum, ya
que ambos hacian referenc:a al rasgo caracteristico que consistia en la apropiacion injusta del
bien ajeno y solo interesaba que el resultado ilicito se obtuviera por la via de la.toma de la cosa
sin consentimiento o por el abuso de la posesién material,

Para la integracién de éste delito era necesario se reunieran los signientes elementos:

1.« Que se diera ¢l acto de sustraccion de la cosa para apoderarse de elta; el hecho de apropiarsela

o de disponer de ella*

2.- La conciencia de obrar en contra de los derechos de un tercero.*

3.- Que la conducta sea realizada en contra de 1a voluntad del propietario.*

4.- Que el sujeto tenga la intencién de obtener un lucro; ya que si sélo a querido causar un

perjuicio, no comete harto. ™

Pi TIT. Eugene; Tratado Elemental de Derecho Romane. Editorial Porrua, 5a. edicion, México 1984, p. 456

* PAVON VASCONCELOS, Frencisco, Comentarias de Derecho Penal. Delitos Contra el Patrimonio. Editorial
Porrua, 8a edicion, Méxic. 1997 p. 165
*Cir PETIT, Eugene. ob. it p. 136




Los romanos contemplaron el hecho de que el ladrén solo quiera atribuirse el uso o Ia
posesion de la cosa que tiene en su poder; por lo que se distinguié entre hurto de uso y hurto de
posesién El hurto de uso fue considerado como todo aprovechamiento ilegal y doloso de un
obieto ajeno que se detenta o se tiene en posesion, haciendo de él un uso ilicito. Por ejemplo “El
furtum de usus cometido por el depositario, el acreedor prendario o el comodatario que utilizaba

el uhjeto prestado en forme. prohibida por el comodante.”

El hurto de posesion surge cuando el propietario de una cosa retira dolosamente la cosa a
la persona gue tema derecho de poseerla, por ejemplo el deudor quita a su acreedor la cosa que a

dado en prenda o cuando e! mismo propietario quita Ia cosa al poseedor de buena fe.

E! hurto representa una figura muy amplia y desde esa época se observa que con la forma
de hurto de uso, se esta en presencia de un abuso de confianza en razon de que el sujeto activo

previamente tiene la poses:on y hace del objeto un uso indebido para obtener un beneficio.

La ley de las XII Tablas castigaba severamente al hurto. Para el hurto manifiesto, es decir,
cuando el ladrén era sorprendido inflagrante o cuando €l ladrén era sorprendido, aun cargando
con la cosa robada, antes de llegar al lugar donde queria llevarla, era castigado con una pena
capital entendiéndose con ello no solo la pena de muerte, sino también la “capitis diminutio™;
pudiendo también ser azotado o ser atribuido como esclavo a la victima del hurto. El hombre libre
era atribuido como esclavo a la victima del hurto; el esclavo era precipitado de la roca Tarpeya.
En caso de delito no flagrante, es decir, de hurto no manifiesto el culpable era sancicnado con lina
pena pecuniaria, v que consistia en pagar a la victima una muita equivalente al doble del perjuicio

causado.™

Estas penas fueron impuestas basandose en la idea de que el ladron sorprendido con lo

robado en sus manos era culpable; mientras que el ladron sospechoso de serlo por la posesién de

* F1.ORIS MARGADANT ob. . 1. p.433
* {1ir PETIT, Eugene. ob cit. p 457




los objetos robados o los indicios no otorgaba certeza de su culpa y por esa razén la ley de las XII

tablas le infningia una pena pecuniaria.

En fecha incierta y debido a la severidad de las sanciones el pretor instituyo una multa del
cuadruple, consistente en el pago de cuatro veces el dafio causado a la victima, tomando en
consideracion el valor del objeto robado. Esta reforma trae a cargo del ladrén solo la obligacién
de pagar una multa; ¢l duplo para ¢l hurto no manifiesto y el cuadruplo cuando el robo era

manifiesto.

“La cantidad que debe ser duplicada o cuadruplicada, para formar el importe de la
condena, representa e! interés que tenia el demandante en no ser robado. Este interés no puede ser
inferior a la estimacién del objeto robado en el momento del hurto. Pero puede ‘SEI" superior, pues
al valor intrinseco de la cosa se unen a menudo ofros elementos; asi, cuando es un esclavo
instituido heredero quien ha hurtado, hay que tener en cuenta el valor de la sucesién. Por otra
parte, si la cosa hurtada adquiere una plus valia, hay que estimar el interés del demandante segiin

el v alor miés alto que haya alcanzado después del hurto.”

Como ya quedo establecido el concepto de “furtum” era tan amplio que no solo se referia
phio q

al ucto de apoderamiento de la cosa ajena, sino que comprendia todo aprovechamiento ilegal de

un objeto. recayendo en tal precepto el abuso de confianza.

1.LI.2 ITALIA

La legislacion 11aliana denomina al delito de abuso de confianza appropiazione indebita.

Enla doctrina Carrara define al abuso de confianza como “la apropiacién dolosa de una cosa

*PETIT, Eugene: ob. cut. p 458




ajena. que se ha recibido del propistario mediante una convencién que no transfiere ¢! dominio, y
para un uso determinado.™ Explica que habra abuso de confianza cuando la cosa entregada se
distraga del objeto para el cual fue entregado; sin contemplar el hecho de conservarla o de

desvolverla a su dueric

El antecedente de ia apropiacién indebida lo encontramos en la Carolina donde cometia
este delitoe “el que. consciente y fraudulentamente, haya dispuesto de un bien ajeno cuya
conservacién y custodia se le hubiese confiado, comete una accién que debe ser penada como

hurto.™’

La doctrina italiana distingui¢ al abuso de confianza de la administracién fraudulenta, la
cual se considera como una especie de abuso. Carrara hizo la siguiente distincién; “Aunque éste
deitto pertenezea a la familia de los abusos de confianza, se distingue de ellos por algunas
particulandades. que son: 1} que no recae sobre un solo objeto, sino sobre un conjunto de varios;
2} que mientras en el abuso de confianza €l delito recae de ordinario sobre una cosa que antes
€staba en poder del dusfio Gue la entregéd con un fin determinado al culpable, en 12 administracion
fraudulenta el delito recae, en Ja mayoria de los casos, sobre cosas que verdaderamente nunca ha
temdo la victima en su poder material; 3) que el reo de administracién fraudulenta no comete
delto al actuar como propietario sobre los objetos que administra, sino al no darle fiel v exacta

cucnta de eHos al que debe darsela.”®

La admimistracion fraudulenta se encontraba inmersa en el abuso de confianza; a pesar que
se denotan  dos acciones distintas consistentes en apropiarse del bien que se tiene en posesién; y
la accién de actuar traudulentamente en contra de los bienes que han sido confiados; las

diferencias seflaladas no tus ieron mayor importancia ni trascendencia.

" CARRARA. Francesco; Programa de Derecho Criminal, Parte Especial. Vo}, IV, Editorial Temis, 4a. edicion,

Boguta Colombia 1987, p 364

1 URE. Emesto, El Delito de Apropiacitén Indebida, Editorial Ideas, Buenos Aires 1943, p.15

E‘(',‘;i’xKR.-"aR.fi..Frzmcesco, ob cit ¢ 388




Tras su evolucién la apropiacién indebida reglamente en ella “la aprobacién de las cosas

recibidas con obligacion de restituir o de hacer un uso determinado, el abuso de firma en blanco y
. . . 9

las apropiaciones de cosas perdidas que han sido entregadas por error o de tesoros™,” establece

para su persecucion la querella necesaria.

1.1.3 ALEMANIA

Al derecho germanico se atribuye una etapa de evolucitén, por distinguir entre hurto
propio y hurto impropio, esta distincion tuvo como fin el mitigar las severas penas con que se
repnmia ¢l hurte Los romanos no utilizaron la distincidn entre hurto propio e impl:opio; pues
solo conocian del hurte y a ¢l se refirieron y equipararon diversas figuras que hoy conocemos con
otra denominacidn distinta, v solo distinguian con el nombre de “estelionato™ a aquetlos actos que

se realizaban por medio de falsedad.

Se considero que en el hurto se violaba la propiedad v la posesién, en razén a esta
circunstancia se ocbsers o que cuando se viola la propiedad con intencién de lucro, pero sin dafiar
la posesion por encontrarse va fuera de la esfera del propietario, le faltaba al hurto la violacién de
la posesidn y en atencidn a este hecho, sin dejar de considerarle hurto, se le dio la denominacién

de hurte impropio. casugandose en forma menos severa.

“*Se tomd como criterio distintivo de ambas categorias la preexistencia o no de una especie
de posesion (gewere) en el culpable reservandose a la denominacién de hurto impropio para las
situactones en que ¢l culpable ya se hallaba en poder de la cosa ajena, generalizandose luego la
designacion de hurto propio a las cosas en que <contrectare rem contra domini voluntatem>, y de

impropio cuando la cosa tuese aceptada a dominio, <utialiter quam conventium esset>. La

* GONZALEZ DE LA VEG A, Francisco; Derecho Penal Mexicano. Los Delitos, Editorial Porrua, 26a. edicion,

México 1993, p.227



apropiacion indebida v la estafa -etellionatus- pasaron, entonces a formar parte de la categoria del

furtum impropium.”"

Para ambas situaciones se toma como punto de partida la posesién de la cosa; de ahi que
Si csta ya se encuentra en posesion del ladron, se trata de un hurto impropio; y de hurto propio

cuando la cosa se obtiene en contra de la voluntad del propietario o del poseedor.

Esta distincion ajena a los romanos, fue realizada en base a dos criterios juridico y de
pohtica; “juridico porque en ambos casos es distinto el derecho violado; politica, porque hay
mucha diferencia entre la perturbacion que en la opinidn de la seguridad produce el hecho audaz
del verdadero ladrén, y la que produce una accidn en la cual (en la mayoria de los casos) no
puede ser vieuma el propietaric sino por su demasiada condescendencia, credulidad o

P
descuido.

Es de observarse que se esta en presencia de dos figuras distintas, sin que aén se lograra
su separacion; el rasgo comun a ambas figuras es la ilicitud de la conducta del delincuente; la

diferencia radica en el grado de peligrosidad v 1a forma de comisi6én del delito.

El hurto impropio consiste “en la violacién del derecho de propiedad, no acompanada de
la violacion de la posesion™.'? en esta clasificacién se encontraron incluidas las figuras de abuso

de confianza, admnistracion fraudulenta y estelionato.

Lo que es hurto impropio no es hurto por faltarle el elemento de la sustraccién de la cosa
en contra de la voluntad de la victima; por lo que fue necesario dar a éstos hechos que no son

hurtos una denominacion especial que los haga distintivos entre ellos y a su vez del hurto.

“§ URE ob ct pl6é
': CARRARA, Francesco; ob cit p.356
" Ibidem. p 357



Pavén Vasconcelos menciona que en la legislacion alemana se hace la distincion a dos
figuras en el abuso de confianza: “la unterschalangun que consiste en la apropiacion de una cosa
mueble que se tiene en poscsion o custedia; y ta Untreue, infidelidad, que castiga a los tutores,
curadores. apoderados. etc; que actiian intencionalmente en perjuicio de la persona confiada, De

. . . .. L i3
este modo se diferencian la apropiacién indebida y la administracién fraudulenta.”

1.1.4 FRANCIA

“La antigua jurisprudencia francesa continua la tradicion Romana. Muyart de Vouglans
decia: El robo no se comete solamente por la sustraccion, sino también por €l abuso que se hace
de la cosa de otro La ley nos da por ejemplo: el depositario que se sirve de la cosa depositada en
sus manos. el acreedor prendario que se sirve de la prenda dada por el deudor, ete. Los robos de

esta especie se distinguen de los precedentes en cuanto a la pena

La legislaci6n trancesa marca la linea divisoria entre el delito de abuso de confianza vy los
demas delitos patnmoniales. dandole autonomia, Su primera configuracion la encontramos en la
Revolucion Francesa en la ley del 29 de septiembre de 1791, donde se sancionaba con la
degradacion civica a aguellos que realizaran disposiciones de las cosas confiadas en depdsito a su

autor.

La citada ley del 29 de septiembre de 1791 separo el abuso de confianza del hurto y le da
la categoria de delito autdnomo: fue legislado en el capftulo denominado “I’abus de confiance”
con fa siguiente redaccion: “quinconque sera convaincu d’avoir détoumé a son profit, ou dissipé,

des effets, marchandises. deniers, titres de proprieté, ou autres, emportant obligation ou décharge,

¥ PAVON VASCONCELOS. Comentarivs de Derecho Penal, ob. cit. p. 168
" GONZALEZ DE LA VIGA, cb c¢it. p.221
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¢t toutes prorietés mobilieres, qui lui avaient &té confiées gratuitement, a la charge de les vendre,

»!% 1.0 que se puede traducir

ou de les représenter, ser puni de la peine de la dégradation civique.
de la siguiente forma: Cualquiera que haya ingresado a su patrimonio o disipado efectos,
mercancias, géneros, titulos de propiedad u otras que lleven obligaciones o daciones en todas las
propredades muebles que le hubieren sido confiadas gratuitamente o para que las vendiera o las

representara serd castigado con la pena de degradacion civica.

Con el Cédigo de Napoledn de 1810 el delito de abuso de confianza tuvo mayor alcance y
se logro su verdadera redaccion la cual sirvié de modelo para que las legislaciones extranjeras
hicieran suyo este avance 1ntroduciendo en su sistema juridico la figura de abuso de confianza.
“Hasta 1832 la ley de 28 de abril extendi6 la pena de degradacién civica para el incumplimiento
de los contratos de comisién en forma delictuosa; y 1a ley de 13 de mayo de 1863 fijo las actuales
bases del delito, reformando el articulo 408 de la ley francesa de 1832 y estableciendo: Que et
que en perjuicio del duefio. poseedor o detentador, DISTRAJERE O DISIPARE efectos, dinero,
mercancias, billetes cartas de pago o cualquier otro documento que produzea o lleve consigo una
obligacion o descargo, que se le hubiere entregado en depdsito o por virtud de un empleo
asalariado con cargo de devolverlos o presentarlos ¢ de aplicarlos a un uso determinado sufrird

las penas que sefiala €l articulo 406.7'¢

1.2 LEGISLACION MEXICANA

Nuestro pais nace a la vida juridica después de una lucha de independencia, con serios
alrasos econdmicos y sociales; pero lleno de aspiraciones y sentimientos propios como un pueblo

Iibre.

*J URE. ob. en. pl6
'”DE P MORENO, Antorio, memmmmwmmjmmmmm
Jus Méwico 1944, p 74
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“La grave crisi» producida en todos los érdenes por la guerra de independencia, motivo el
pronunciamiento de Jisposiciones tendientes a remediar, en lo posible, la nueva y dificil
situacion Se procurd organizar a la policia y reglamentar la portacién de armas y el consumo de
betndas alcoholicas; asi como combatir la vagancia, la mendicidad, el robo y el asalto.
Posteriormente {18387 se cispuso, para hacer frente a los problemas de entonces, que quedaran

. s ylT
en vigor lag leyes existentes durante la dominacidn.”

El primer cédigo en materia penal fue expedido en el Estado de Veracmz por decreto del 8
de abnil de 1835; pros ecto que habia sido elaborado desde el afio de 1832, Se tiene conocimiento
que el Estado de Meénico redacto en 1831 un cddigo penal sin que llegara a tener vigencia. A
continuacion se hard una breve resefia de los codigos que han regido a nuestra ciudad, haciendo
mencioén de la evolucién yue ha tenido el delito de abuso de confianza y del surgim}ento de la

retencién indebida como una modalidad de abuso de confianza.

1.2.1 CODIGO PENAL DE 1871

Siendo presidente de la Repuiblica Benito Judrez procedié a organizar una comisién
redactora para la elaboracion del proyecto de cddigo penal federal mexicano, sin que esto llegara
a concluir debido a la invasion francesa. Una vez vuelto el pais a la normalidad, el 28 de
septiembre de 1868 se¢ formé la nueva comision, “integrada por los sefiores licenciados Antonio
Martinez de Castro, Jose Maria Lafragua, Manuel Ortiz de Montellano y Manuel M. de
Zamacona que trabajo teniendo como modelo de inspiracién el codigo espafiol de 1870; al afio
sigmente (7 de diciembre de 1871} fue aprobado el proyecto por el Poder Legislativo y comenzé
a regir. para el Distrito Federal v Territorio de la Baja California en materia comun y para toda la

Republica en la federal, ol dia primero de abril de 1872, Este ordenamiento se conoce como

"¢ ASTELLANOS TENA, Fernando; Lineamientos Elementales de Dereche Penal, Editorial Porrua, 23a.
edicion. Mexico 1986, p.43
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cddigo de 71 o Cédigo de Martinez de Castro y se afilié como su modelo a las tendencias de la

Escuela Clasica. Estuy o vigente hasta 1929

El Cédigo Penal dc 1871 siguié como ejemplo el codigo espafiol de 1870, con una
tendencia Clasica, “establece como base de la responsabilidad penal la moral fundada en el libre
albedrio, la inteligencia y la voluntad (art. 34, fr. I). Cataloga rigurosamente las atenuantes y las
agravantes (art. 39 a 47). dandoles valor progresivo matemdético. Reconoce excepcional y
hmutadisimamente el arbitro judicial (arts. 66 y 231), sefialando a los jueces la obligacion de fijar
las penas elegidas por la ley (arts. 37, 69 y 230). La pena se caracterizas por su nota aflictiva,
tiene caracter retributiv o, y se acepta la de muerte (art. 92, fr. X) y, para la prision se organiza ¢l
sistema celular {(art. 130).”'"" Este c6digo se encuentra “formado por 1150 articulos, se componia
de un pequefio titulo preliminar sobre su aplicacién, una parte general sobre la responsabilidad
penal ¥ forma de aplicacién de las penas, otra sobre responsabilidad civil derivada de los &elitos,
una tercera sobre delitos en particular y una ultima sobre faltas.™ A este codigo se le atribuyen
dos inovaciones para su tiempo consistentes en la creacidn del delito intentado y la libertad

preparatena.

En lo referente al delito de abuso de conﬁanza.Martinez de Castro en la exposicion de
motivos del Codigo Penal de 1871 seifiala: “El abuso de confianza no tiene hoy por nuestras leyes
otro caracter que el de circunstancia agravante, y la comision lo ha considerado bajo ese aspecto y
al mismo tiempo bajo un delito especial, como lo han hecho el Codigo Francés y todos los
posteriores, porque actualmente son dos delitos diversos el apoderarse alguno de una cosa ajena
mucble, sin derecho 3 sin consentimiento de su duefio, que es lo que constituye el robo, y el

disponer indebidamenie de una cosa ajena que se recibid en convenio o a virtud de un contrato

gue no transfiere el dominio 2l

" Ibidem. p 46

' CARRANCA Y TRUJILLO. Rail; Derecho Penal Mexicane, Editorial Porrua, 15a. edicién, México 1986, p.
126

:’ VILLALOBOS, Ignacic. Derecho Penal Mexicane. Editorial Porrua, 5a. edicion, México 1990, p. 113
*' GONZALEZ DE LA VEGA; co. cit. p. 226
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Siguiendo a }a legislacién francesa México adopta la denominacién de abuso de
confianza; la contempla en el codigo penal de 1871; se localizaba en el LIBRO TERCERO DE
LOS DELITQOS EN PARTICULAR. TITULO PRIMERO Delitos Contra la Propiedad.
CAPITULO IV Abuso de C onfianza.

Fue equit oco ubicar al abuso de confianza dentro de los delitos contra la propiedad ya que
con ello se entienden regulados unicamente el derecho a la propiedad, cuando es evidente que
también se pueden causar dafios al patrimonic de un poseedor, acreedor o de cualquier persona,
que tenga derechos sobre los bienes en que recae el delito. El abuso de confianza fue
reglamentado por el Codigo de Martinez de Castro bajo dos supuestos, como circunstancia
agravante en el articulo 403 y como delito tipico en el articulo 407.

“Art. 405 Hay abuso de confianza:siempre que para cometer
un delito se vale el delincuente de un medio, o aprovecha una
ocusion que no tendria sin la confianza que en él a

depositudo, y que no procuréd granjearse con ese fin.”

Como se puede observar, este ordenamiento considerc al abuso de confianza como una
circunstancia agravante en la comisién de un ilicito. Consistia en la deslealtad del delincuente

contra su victima. y que no debe confundirse con el abuso de confianza tipico.

En ese mismo ordenamiento aparece tipificado el delito de abuso de confianza, bajo la

siguiente redaccion:

“trt. 407. El que fraudulentamente y con perjuicio de otro,
disponga en todo 6 en parte de una cantidad de dinero en
numerario, en billetes de banco 6 en papel moneda, de un
documento que importe obligacién liberacidn o transmision
dc dercchos, 6 de cualguiera otra cosa ajena mueble que

hava recibido en virtud de un contrato gque no le transfiera el
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dominio. sufvivd la misma pena que, atendidas las
enrcunstancias del caso y las del delincuente, se le impondria

st hubiera cometido en dichas cosas un robo sin violencia.”

Es en este precepto donde se observa el nacimiento de la figura tipica de abuso de

confianza, al respecto se hacen los siguientes comentarios:

a) Vo deberia mencicnarse 1a palabra “fraudulentamente” ya que fue considerado como un delito

autonomo y no como una forma especifica de fravde,

b) En dicho precepto se enumeran determinades objetos en los que puede recaer el abuso de
confianza, pero resulta de utilidad hastz nuestros dias, que desde éste codigo se haya

mencionado la frase “cualquiera otra cosa ajena mueble”,

¢) La accion del delito consiste en la disposicion; ésta accién perdura hasta la fecha en la figura

genérica de abuso de confianza.

d) Si fue considerado ¢l abuso de conrfianza como delito auténomo, no debiera sancionarse como

s1 se cometiera un robo sin violencia.

A la persona que cometia el delito de abuso de confianza se le penaba como si hubiera
cometido un robo sin violencia, agregandose a la pena sefialada la suspencioén del delincuente en
el ejercicio de su profesion, destitucién del cargo o destitucion de empleo siempre y cuando

tuviera las cualidades sefialadas en el articulo 410.

" Art. 410, A la pena que corresponde con arreglo al art. 407,

se agregard:

“/ La de quedar suspenso el delincuente en el ejercicio de

su projesion, desde dos meses hasta un afio, si cometiere el
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abusc de confianza en cosas que hubiere recibido con el
cardcte: de abogado, de escribano, actuario o notario,

procurador, agente de negocios 6 covredor; -

“i/ La destitucion de cargo, si cometiere el abuso un tutor,
un ejecutor testamentario o albacea, un depositario judicial,
un sindico 6 administrador de un concurso 6 de un intestado,

en cosas gue les hayan confiado con ese cardcter;

“JIl. La desttucion de empleo, si el abuso lo cometiere un
correo on la correspondencia que se le haya entregado para

’

su conduccion.’

El articulo 407 tras 'as reformas del 6 de mayo de 1889 y 6 de septiembre de 1896 quedo

redactado de la siguiente manera;

“Art. 407. El que fraudulentamente y con petjuicio de otro,
disponga en todo 6 en parte de una cantidad de dinero en
numerario, en billetes de banco 6 en papel moneda, de un
documento que importe obligacién liberacion o transmision
de dercchos, 6 de cualguiera otra cosa ajena mueble gue
hava recibido en virtud de alguno de los contratos de prenda,
mandaio, deposito, alquiler, comodato u otra de los que no
transficren el dominio, sufrird la misma pena que, atendidas
las cocunstancias del caso y las del delincuente, se le
impondria si hubiera cometido en dichas cosas un robo sin

violenc.a ™

De los trabajo: de revision del cédigo penal de 1871, en relacién al articulo 407 se dice:

“la comisién esluvo contorme, en principio, con la reforma de 1896; pero considerandolo
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conveniente para que en el precepto del articulo queden comprendidos no sélo los contratos, sino
también los simples actos como la tutela, albaceazgo, el secuestro y otros en virtud de los cuales
se pueden entregar cosas muebles sin fransferir su dominio, es de opinién que en vez de decir:
cosa ajena mueble que el responsable haya recibido en virtud de alguno de los contratos de
prenda, mandato. deposito. alquiler, comodato v otro de los que no transfieren ¢l dominio,
expresiones que se refieren exclusivamente a contratos, se diga: cosa ajena mueble, de la cual se
haya transferido la tenenc:a y no el domino, expresién mas genérica que comprende ne sélo los

. - N 22
contratos sino también cuaiquier acto.”

El pnmer antccedente de la retencion indebida, se tiene en el articulo 409, en donde se
contempla que si faltaba el fin de apropiarse o de disponer ella como duefio no hay lugar a abuso

de confianza y solo sc tiene la accidn civil gue nazca del contrato.
“Art. 409, No se castigard como abuso de confianza:...

“/I. Le simple retencion de la cosa recibida por algunc de
los coniratos de que habla el art. 407, cuando la retencion

no se haga con el fin de apropiarse la cosa o de disponer de
ela como dueiio, pues el que lo sea, solo tendra entonces la
accién civil gue nazeca de la falta de incumplimiento del

contraio ”

A contrano scnsu se desprende que la retencién que se hacia con la finalidad de

apropiacion o de disposicion, era castigada como abuso de confianza,

Desde el cédivo penal de 1871 aparece tipificado el abuso de confianza, separandolo de
otras figuras como el robo v el fraude por las signientes razones: “El robo, que en esencia es el

apoderamiento ilicito no consentido de una cosa ajena mueble, puede cometerse en perjuicio no

“ PAVON VASCONCEL0S; ( omentarios de Derecho Penal. ob. cit. p. 170
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solo del posible propictario. sino de cualquier otro tenedor de derechos patrimoniales sobre la
cosa en que recae el delito; por ejemplo los poseedores a titulo propio, los usufiuctuarios legales
o contractuales, etc. De la misma manera, el abuso de confianza - disposicidén indebida y
perjudicial del bien que se ha recibido a titule de precaria tenencia -, puede efectuarse en perjuicio
de persona no propietana del bien, como cuando un comodatario, con permiso del comodante,

» Ep conclusion,

concede a otra persona el uso de la cosa, de la cual dispone ésta ilicitamente.
en ¢l robo se desposee a la victima; en el abuso de confianza el sujeto tiene licitamente 1a cosa
surgiendo posteriormente la disposicién indebida del bien. A diferencia con el fraude, el autor
recibe la cosa a través de engaiios, errores o maquinaciones, por lo que su conducta dolosa es

Anteror & su posesion.

1.2.2 CODIGO PENAL DE 1929

Siendo Presidente de !a Reptiblica Emilio Portes Gil y con las facultades que le confiere el
Congreso de la Union expidio el Codigo Penal el 30 de septiembre de 1929, entrando en vigor
el 15 de diciembre del mismo afio. La comisién redactora estuvo integrada por los sefiores
hicenciados Ignacio Ramires Arriaga, Antonio Ramos Pedrueza, Enrique C, Gudifio, Manuel

Ramos Estrada y José Almaraz.*

El cédigo penal de 1929 se baso en la escuela positiva iniciando la lucha consciente contra
et delito a base de defensa social e individualizacidn de sanciones; el principal autor y defensor de

codigo se encuentra representado por el licenciado José Almaraz. “Se trata de un Cédigo de

I+]
v

1.233 articulos de los que 5 son transitorios. Buena parte de su articulado procede del
anteproyecto para cl Estado de Veracruz, que fue promulgado como codigo Penal hasta junio 10

de 1932,

" GONZALEZ DE LA YEGA;ob cit p. 153

* Cfr PORTE PETIT, Candaudap Apuntamientos de 1a Parte General de Derecho Penal, Editorial porrua,

I 3a ecictén, México 1993, p 53
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Muy al contranio del Cédigo Penal de 71, el de 1929 padece de graves deficiencias de
redaccion y estructura, de constantes reenvios, de duplicidad de conceptos y hasta de

. . - . - P 24
contradicciones flagrantes, todo lo cual dificulté su aplicacién practica.”

“Se ha censurado cste cuerpo de leyes por pretender basarse decididamente en las
orientaciones del posiuvismo; de hecho siguié en muchos aspectos la sistematica de la Escuela
Clasica Pueden safialarse. sin embargo varios aciertos entre los cuales destacan la supresion de
la pena capital v la elashcidad para la aplicacién de las sanciones, ya que se establecieron
minimos v méximos para cada delito. Defectos técnicos y escollo de tipo préactice hicieron de
difiail aphcacién ese Cadigo, de efimera vigencia, pues solo rigio del 15 de diciembre de 1929 al

16 de septiembre de 1931

Por lo que respecta al abuso de confianza, el cédigo penal de 1929 continuo incluyendo al
abuso de confianza dentro de los delitos contra 1a propiedad en el Titulo Vigésimo. Capitulo IV,
det articulo 1144 al 1130.

El articulo 1144 conservo la misma redaccién del codige penal de 1871, refiriéndose al

abuso de confianza come una circunstancia agravante; a continuacion se transcribe.

“ARTICULC 1144.- Hay abuse de confianza: siempre que
para cometer un delito se vale el delincuente de un medio, o
aprovecha una ocasion que no fendria sin la confianza que

en ¢l se ha depositado, y gque no procuré granjearse con ese

fin’

El articulo siguiente considera al abuso de confianza como un delito tipico, agregando que

en cualquier otro caso »0lo tendra el caricter de circunstancia agravante.

*CARRANCA Y TRUJILLO, Derecho Penal Mexicano. ob. cit. p. 128
* CASTELLAKOS TENA ob ci1 p. 46
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“ARTICULO 1145.- El abuso de confianza constituye un
delito especial que lleva ese nombre, y se comete en los casos
expresudos en el articulo siguiente; en cualquiera otro sdlo

tendrd el carderer de circunstancia agravante.”

Fueron aceptadas las reformas propuestas en los trabajos de revision del codigo de 1871,
se supnmié la expresidn el que fraudulentamente y con perjuicio de otro” empezando a
conceptualizar al abuso de confianza con la frase “que se le haya transferido la tenencia y no el

dominio™ Pe esta forma e! delito de abuso de confianza quedo redactado de la siguiente manera:

“ARTICULO 1146.- Al que, con perjuicio de tercero
disponga, para si o para otro, en todo o en parte, de una
cantidad de dinero en numerario, en billetes de banco o en
papel rioneda de un documento que importe obligacion
Liberacion o transmision de derechos ¢ de cualguiera otra
ccsa arena mueble de la cual se le haya transferido la
tenencia y no el dominio se le aplicara la sancion que,
aiendidas la circunstancias del caso y las del delincuente se
le impondria s1 hubiera cometido en dichos casos un robo

N

s violencia,’

Se destaca la frasc “que se le haya transmitido la tenencia y no el dominio”, esta
conceptualizacién es importante por ser uno de los elementos del tipo de referencia y de su

especifico, la retencién indebida.

En éste ordenamienio penal no se contempla la retencion de la cosa como abuso de
cornflanza. en los términos que actualmente conocemos. Siguiendo al cddigo antecesor, en este
ordenamiento se considera que si falta el fin de apropiarse o de disponer de ella como duefio no

has lugar a abusc de confianza y sclo se tiene la accion ¢ivil que nazca del incumplimiento del

contrato
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“ARTICULO 1148.- No se sancionara como abuso de

conflanza: ...

“Ji. La simple retencion de la cosa recibida en los términos
dei articulo 1146, cuando la retencién no se haga con el fin
de apropiarse de la cosa o de disponer de ella como duefio;
pues el que lo sea, solo tendrd entonces la accion civil que

nazca de la falta de cumplimiento del contrato; ...”

En lo referente a la sancion, al que incurria en abuso de confianza, ésta se agravaba, si la

persona que lo cometia se encontraba dentro de las categorfas que contempla el articulo 1149.

“ARTICULQ 1149.- A la sancién que corresponda con

arreglo al arvticulo 1146, se agregard:

“] La de quedar suspenso el delincuente en el ¢jercicio de
su protesion, desde dos meses hasta un arlo, si cometiere el
abuso de confianza en cosas que hubiere recibido por razén
de su profesion, aun siendo éstas de las que no requieren

tinido

“f{I La destitucidn de cargo, si cometiere el abuso un tutor,
un ejecutor testamentario o albacea, un depositario judicial,
un sindico o administrador de un concurso quiebra ¢ de un

incestado, en cosas que les haya conflado con ese cardcter;

¥y

“ifl La destitucion de empleo, si el abuso lo cometiere un

empleado de corveos o telégrafos en la correspondencia que
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se le hubiere entregado.”

Este precepto proviene del cédigo antecesor, destacando las siguientes reformas: de la
fraccién | se elimma el caracter que debe tener ¢l sujeto activo al recibir la cosa, estableciendo
genéricamente que se wrate de cualquier profesion, atn siendo éstas de las que no requiere titulo.
La fracaién T individualiza al sujeto, de tal suerte que ya no se habla de “correos™ y se menciona
al “empleado™, se agrega a cste precepto los servicios del telégrafo, y se elimina la frase “para su

conduccion” al final del texto.

1.2.3 CODIGO PENAL DE 1931

Los defectos contenidos en el codigo penal de 1929 orillaron a que el mismo presidente
Emilio Portes Ghl. designara una Comisién Revisora, la que elaboro el hoy vigente; esta comision
estuvo integrada por los Licenciados: Alfonso Teja Zabre, Luis Garrido, Erneste Garza, José
Angel Ceniceros. José Lupez Liray Carlos Angeles. El cédigo penal fue promulgade por el
entonces presidente Ontiz Rubio el 13 de agosto de 1931 y publicado en el Diario Oficial el 14 del
mismo mes vy afo con el nombre de Cédigo Penal para el Distrito y Territorios Federales en

Matena de Fuero Comun y para toda la Reptiblica en Materia de Fuero Federal.*

“Las orientaciones que tuve en cuenta la Comision redactora, resumidas de la siguiente
manera por su Presidente 21 Licenciado Alfonso Teja Zabre: Ninguna escuela ni doctrina ni
sistema penal alguno puede servir para fundar integramente la construccién de un cdédigo penal.
S6le es posible seguir la tendencia ecléctica y pragmatica, o sea prictica y realizable. La formula:
no hay delitos sino delincuentes, debe completarse asi: no hay delincuentes sino hombres, El

delito es principalmente un hecho contingente; sus causas son multiples; es un resultado de

*Cfi CARRANCA Y TRUJILLC. Raul; Derecho Penal Mexicanto, ob. cit. p. 130
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fuerzas antisociales. La pena es un mal necesario: se justifica por distintos conceptos parciales:
por la ntimidacién, la ejemplaridad, la expiacion en aras del bien colectivo, la necesidad de
eviar la venganza privada etc; pero fundamentalmente por la necesidad de conservar el orden
social. El ejercicio de la accién penal es un servicio piblico de seguridad y de orden. La Escuela
Positiva tiene valor cientifico como critica y como método. El derecho penal es la fase juridica y
la ley penal el limite de la politica criminal. La sancién penal es uno de los recursos de la lucha
contra el delito. La manera de remediar el fracaso de la Escuela Clasica no lo proporciona la
Escuela Positiva: con recursos juridicos y pragmaticos debe buscarse la solucién principalmente
por a) ampliacion del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales; b) disminucién del
casuismo con los mismos Himites; ¢) individualizacién de las sanciones (transicién de las penas a
las medidas de segundads, d) efectividad de la reparacion del dafio; ¢} simplificacién del
procedimiento, racionalizacion (organizacién cientifica) del trabajo en las coficinas judiciales. Y
los recursos de una polinca criminal con estas orientaciones: 1, organizacion practica del trabajo
de los presos, reforma de prisiones y creacion de establecimientos adecuados; 2, dejar a los nifios
al margen de la funcion penal represiva, sujetos a una politica tutelar y educativa; 3, completar la
funcién de las sanciones con la readaptacion de los infractores a la vida social (cosas de libertad
preparatoria o condicional reduccion profesional, etc) 4, medidas sociales y econdmicas de
prevencién.™® El codigo penal de 1931 presenta una tendencia ecléctica entre 1a doctrina clasica

v la positiva; es un codigo de politica criminal.

En éste codige penal la figura de abuso de confianza; deja de encontrarse en el épartado
de los delitos cometidos contra la propiedad para ser ubicado dentro de los que tutelan el
parrimonio, situacion totalmente aceptada, ya que éste delito no protege a la propiedad sino al

patrimonio de cualquier persona.

* ( ARRANCA Y TRUJILLO, Kaill; Derecho Penitenciario, Cércel y Penas en México. Editorial Porrua, 2a,
edivion, Mexico 1981, p. 405
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Con el nuevo codige penal de 1931 el abuso de confianza es considerado definitivamente
como delito autdonome ya que deja de considerarse como circunstancia agravante y deja también

de sancionarse come s1 se hubiera cometido un robo simple.
E} abuso de confianza originariamente estaba redactado de 1a siguiente manera:

"ARTICULO.- 382.- Se aplicara prisién de tres dias a seis
anios v multa de cinco a dos mil pesos, al que, con 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  importe obligacion,
liberacicn o transmision de derechos, o de cualguiera otra
cosa qi.na mueble, de la cual se haya transferido la tenencia
¥y no el dominio, 0 que tenga la obligacidn de entregar o

devolve:

De la redaccién anterior se destaca la frase ... 0 que tenga la obligacién de entregar o
desvolver™ situacién en donde se puede apreciar la relevancia que representa la obligacion de
devolver la cosa; sin que ain se pueda separar a la retencién indebida; como una forma
especifica de abuso dv confianza; ya que el articulo 384 continua manejando 1a hipotesis del
codigo antecesor, al establecer que no s¢ juzgara como abuso de confianza la simple retencién de
la cosa recibida, cuando no se haga con el fin de apropiérsela, o de disponer de ella como duefio.

Disposicion que mas tarde seria reformada para mantenerse hasta nuestros dias.

Por decreto del 31 de diciembre de 1945, publicado en el diario oficial del 9 de marzo de
1946, se reforma el articulo 382 y se da nacimiento a otra forma de comisién de abuso de

confianza, conternda en el articnio 384,
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El articule 382 mantiene la misma redaccion y se suprime la frase ... o que tenga la
obhigacién de entregar o devolver”; agregandose en su lugar la frase  “._si el valor de la cosa de

que se dispusc es mayor a \ cinte mil pesos la prision podra ser hasta de doce afios.”

Se considera que con la suprecién de esta frase en el tipo genérico de abuso de confianza,
ésta fue trasladada para dar nacimiento a otra forma de comisién de abuso de confianza, es decir,
a Ia retencion indebida; ¢cmpezando a manejarse en el tipo genérico los montos del abuso de
confianza Con la creacion de la retencién indebida ésta quedo redactada en el articulo 384 del

cédigo penal y la cual se encuentra vigente hasta nuestros dias.

“Articilo 384.- Se reputa como abuso de confianza la -
iegitima posesion de la cosa retenida si el tenedor o
poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser reguerido
Sformalmente por quien tenga derecho, o no la entrega a la
autoridad, para que dsta disponga de la misma conforme a

la lep.”

Por reforma del 29 de diciembre de 1950 publicada en el diario oficial el 15 de enero de
1951, el delito de abuso de confianza elimina la enumeracion de los objetos en que podia recaer;

consen andose Ia frase “cualquier cosa ajena mueble™.

El delito de abuso de confianza a sufrido varias reformas, consistentes en el aumento del
monto del abuso v la multa. La ditima reforma al delito de abuso de confianza, se realizo por
decreto del 26 de diciembre de 1981, publicado en el Diario Oficial del 29 de diciembre de ese

afno. misma que se conserva hasta nuestros dias.

“Ariicuio 382.- Al que, con perjuicio de alguien, disponga
paia st o para otro, de cualquier cosa ajena mueble, de la

que se ie hava wransmitido la tenencia y no el dominio, se le
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sancionard con prision hasta de un afio y multa hasta de 100
veces e! salario cuando el monto del abuso no exceda de 200

veces e salario.

“St excede de esa cantidad, pero no de dos mil, la prision
serd do uno a seis afios y la multa de 100 hasta de 180 veces

el salario.

“Si el monto es mayor de 2000 veces el salavio la prision
serd de seis a doce aifos y la multa de ciento veinte veces el

sa.ario 7

Adquiere autonemia éste delito y se conserva la frase “disponga para si o para otro” que
fuera incorporada en el cédigo penal de 1929. Se establece en forma genérica la frase “cualquier
cosa ajena mueble”, con lo que se incluye aquellos bienes que se mencionaban desde los origenes
de este delito. Con esto se deja de establecer determinadas calidades en cuanto al objeto; y en
cambio queda abierto ¢l supuesto a cualquier bien, por el solo hecho de ser mueble. Esta situacidn
es de importancia dado el progreso no solo politico, econémico y cultural, sino también el avance

en los procedimientos v técnicas para la ejecucion de los delitos.

En consecuencia los elementos que integran el tipo de abuso de confianza de acuerdo al

cadigo penal de 1931 som:

a) L a tenencia de la cosa.
b} Que se trate de cosa ajena mueble,

<) Que exista disposicion.

d) El perjuicio.
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Al crearse la figura de retencién indebida como una modalidad de abuso de confianza,

€sta se integra por los siguientes elementos.

a) llegitima posesién
b) Requerimiento formal.

¢} La negativa a devolver la cosa.



CAPITULO SEGUNDO

ESTUDIO SOBRE EL DELITO DE RETENCION
INDEBIDA.
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CAPITULG SEGUNDO
EST1 DIC SOBE EL DELITO DE RETENCION INDEBIDA

2.1 CONCEPTO LEGAL DEL DELITO DE RETENCION INDEBIDA PREVISTO EN EL
ARTICULO 384 DEL CODIGO PENAL VIGENTE

El delito de retencion indebida es un tipo especifico de abuso de confianza, por lo que es

necesario estudiar el concepto de la figura genérica.

La palabra abuso proviene del Iatin abusus; ab en sentido de perversidén y usus de use; que
significa exceso, mal uso o empleo arbitrario de un derecho o facultad. “Juridicamente se
entiende por abuso el hecho de usar de un poder, de una facultad, de un derecho o de una
situacion especial. como asimismo de una cosa u objeto, més alld de lo que resulta licito, por la
naturaleza ¢ por la costumbre y, también, con fines distintos de los autorizados por el
ordenamiento legal. ™ La palabra confianza “equivale a esperanza firme que se tiene en una
persona o cosa.”® La union de ambos términos, define gramaticalmente al abuso de confianza
“como el mal uso que hace una persona de Ia firme esperanza que puso en ella ofra, o, como
concretamente expresd el Diccionario de la Academia, la infidelidad que consiste en burlar o

peniudicar uno a otro que le ha dado crédito.*®

¥ Enciclopédia Juridica Omebs, Tomo L Talleres Graficos Carollo S. C. A. p 113
* Ividem, p 116
* Idem
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Sin embargo el abuso de confianza debe verse desde un punto de vista objetivo; por ello
“la expresi6n confianza no debe ser entendida aqui en un sentido personal, como ia que resulta
del conocimiento o la amistad sino como consecuencia de las relaciones juridicas gue imponen a

una de las partes confiar en que la otra cumplird con la abligacién pactada.”®
Algunos juristzs detinen al abuso de confianza de la siguiente manera;

Para Jiménez Huerta el abuso de confianza consiste “en la antijuridica apropiacién que
el sujeto activo hace de la cosa mueble ajena que obra en su poder por habérsele transmitido la
ienencia, abusando de la confianza en el depositada,™' El sujeto contraria lo expresado en la
norma penal, ejercitando sobre la cosa que tiene en tenencia actos por encima de las facultades

otorgadas, mismos que pucden set de disposicion o de retencidn.

Gonzilez de la Vega sefiala que el abuso de confianza tiene un doble significado ‘“‘como
circunsiancia genérica agrasadora concurrente con cualquier delito y comeo delito tipico especial

que lleva ese nombre

Conforme a su prumera significacién, ia agravante de abuso de confianza consiste en la

de-lealtad mamfestada por <l delincuente contra su victima en ocasidn de cualquier delito.”?

“En su significade restringido, el abuso de confianza es un delito patrimonial tipico,

actualmente diferencizdo del robo y del fraude por poseer caracteristicas peculiares.”*

Por lo que respeta a considerar al abuso de conflanza como circunstancia agravante fue

un. etapa que s¢ cons:dere en ¢l codigo penal de 1871 y que en la actualidad no tiene relevancia

“TONTAN BALESTRA Carlos » Derecho Penal. Parte Especial, Editorial Abeledo Perrot, 13a. edicién, Buenos
-\!rgs 1992, p. 528
' JIMENEZ HUER [A, Narianc, Dere ¢
Ld oral Parrua, 5a edicion, Mosico 1984, p- 109
(JO\Z-\LEZ DE LA Y EGA. »b. cir. p. 225
[adem, p.226
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"Si excede de esta cantidad, pero no de dos mil, Ia prision
serd de uno a seis afios y la multa de 100 hasta de 180 veces

el salario.

"S: ef monto es mayor de 2000 veces el salario la prision

serd de seis a doce aiios y la multa de 120 veces el salario.”

El abuso de confianza contempla otras hipétesis en las que se puede incurrir en abuso de
confianza, identificacas cn cuanto al objeto juridico y diferenciados por sus diversas
modalidades. Es de esta forma que se amplia la descripeion genérica del abuso de confianza a lo
que conocemos como Retencion Indebida. .

La palabra retencion proviene del latin RETENTIO v significa acion y efecto de retener.
La palabra retener proviene del latin RETINERE y significa “Detener, consetvar, guardar en
si..-}-‘

“La acepcidn prinespal de retencidn, en lo jurfdico, consiste en la facultad que corresponde
al tenedor de una cosa ajena para conservar la posesion o tenencia de a misma hasta el pago de lo

2135

debido por razén de efla o de algo conexo.”” Se trata entonces de una forma de obligar a quien

pertenece la cosa a pagar lo debido al detentador del bien.

Este concepto de retencidén no corresponde a la idea de retencién indebida; en la que el
sujeto activo se niega a devolver la cosa sin causa justificada provocando con eilo la comisién de -

¢éste ilicito.

IW&&M Talleres Graficos de la Editorial Espasa Calpe, S.A., 19a. edicién,
Madnd 1970, p.1150

*C ABANELLAS, Guillermo; Diccianarie Enciclopédico de Péerecho Usnal, Tomo VIL Editoriat Eliasta, 2 1a.

edicion, Argentina 1989, r 209
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Raiil Goldstein proporciona un concepto de Retencidn Indebida diciendo que es el “hecho
cometido por quien con penjuicie de otro, se negase a restituir 0 no restituyera a su debido tiempo,
dincro. efectos o cualquier otra cosa mueble que se le hubiera dado en depdsito, administracién u

otro titulo que imponga obl:gacion de entregar o devolver,”®

Esta definicion tipifica el delito de apropiacién indebida en la Legislacién Argentina,

encontrandose dentro del apartado de las defrandaciones,

Nuestra ley penal define a la Retencion indebida en el articulo 384 del Cédigo penal

Vigente:

“Articulo 384. Se repur& como abuso de comfignza la
ileginma posesién de la cosa retenida si el tenedor o
poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser vequerido
Jormaimente por quien tenga derecho, o no la entrega a la
autoridad, para que ésta disponga de la misma conforme a la

”

Iev

Situacién en la que el agente se conduce contrario a la ley, reteniendo el bien que posee
por cualquier titulo y que se niega a devolver a pesar de gue le ha sido requerido. Con la negativa
a devolver el bien se esta omitiendo la obligacién que adquiere el activo y que consiste en

devolverla, toda vez que solo le fue transmitida la tenencia y no el dominio. “El negarse a
237

devolver, vale por retener. el no hacerlo a su debido tiempo, también significa retencién.

» GOLDSTEIN, Radl; Diccionarie de Derecho Penal y Criminologia, Editonal Asirea, 3a. edicién, Argentina

i993,p 813
*" Ibidem. p. 814
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2.2 BIEN JURIDICO TUTELADO

En las diversas legislaciones ha prevalecido la temética de considerar el objeto juridico del
delito, es decir, de considerar el bien juridico que el hecho delictuoso hiere o amenaza y que la
ley penal protege Nuestro codigo penal ha seguido este criterio de agrupar los delitos segin el
interés juridico que se tutela. El titulo vigesimosegundo del libro segundo del codigo penal se
denomina Delitos en Contra de las Personas en su Patrimenio; por 1o que de la lectura de este

rubro se observa gue ¢l bien juridico tutelado penalmente es el patrimonio.

El concepto de pammmonio tiene su origen en el derecho civil, entendiéndose como la
umversalidad de derechos y obligaciones de indole econdmico y estimacién pecuniaria,

pertenccientes a una persona.

Sobre el criterio que se debe seguir en la aplicacién de los términos civiles para ser
utihzado en sentide penalistico, se encuentran dos teorias: La teoria de la correspondencia que
considera que los términos utilizados por la ley penal deben ser entendidos en idéntico sentido de
ta rama del derecho de donde proceden; y la teoria de la independencia o autonomia, la cual
determina que los términos civiles asumen en materia penal un significado independiente, de ahi
que “el patimonro, como universalidad de derechos tocantes a una persona, no puede convertirse
en objeto de delito; dnicamente puede dar lugar a ineriminacidn cada uno de los bienes y

derechos que fo componen. cuando son agredidos.”™®

No podna bnndarse proteccién al patrimonic come universitas, como entidad ideal
incorporea; siendo necesario tutelar los bienes e intereses individuales que lo constituyen. En
matena penal se debe aportar a los conceptos aquellas modificaciones ampliadoras o restrictivas

sin que se pretenda dar nuevos conceptos y si en cambio considerar que en esta materia los

* \IAGGIORE, Guuseppe, Derecho Pepal. Delitos en Particular, Tome V. Editorial Temis, 4a. edicion, Bogota

(936, p 6
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cenceptos asumen un signisicado particular.

E) patrimonio desde el punto de vista penal tiene un sentido distinto ¥y ¢s de mayor
ampliud que en ¢} derecho pnivado, ya que también se toman en cuenta aquellas cosas que no
tienen valor econémico. Se¢ protege no solo las pertenencias de las personas sino también el

derecho de posesion.

“El patrimonio rea! comprende, foda cosa material susceptible de tener un valor para
quien la tiene y para otra persona, y la tutela penal del patrimonio protege, asimismo, a esas
cosas, ya que el apoderamiento de las mismas no obstante el cardcter exclusivamente moral de su
valor, importa lesién al patrimonic, ya que para el duefio representa una utilidad de que se ve

w3
privado.™’

Sobre el bien juridico que tutela la figura de abuso de confianza, no podria considerarse
que €l bien tutelade sca la propiedad; toda vez que el delito no exige que la entrega de la cosa la
realice ¢l propietario. a quien €l dafio causado por este ilicito seria en forma directa; por el
contrario el tipo penal de abuso de confianza sefiala que la transmisién de la tenencia la puede
efectuar cualquier persona distinta al propietario. De no contemplar esta situacién quedaria fuera
del tipo todos aquellos casos en que ia transmision del bien la realizara una persena distinta al

duciio

De ser la propiedad el bien juridico tutelado en el tipo del articulo 384 al mencionar la
persona que pueda cxigir la devolucién de la cosa, haria mencion al duefio o al propietario;
situacidn que no ocure 3 en vez de utilizar estos conceptos emplea la frase “por quien tenga

derecho™.

) URE. ob. it p 40
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No podria aceptarse yue el bien juridico tutelado es la confianza ya que ésta no tiene un
caracter patrimonial; por lo tanto la confianza debe verse en forma objetiva, es decir, como
producto de una relacion juridica que obliga a las partes a cumplir lo pactado y no como una

situacion de motivacién interna.

Se bebe considerar que con el desarrotle de las sociedades; las actividades comerciales se
incrementan, se alcanza mayor complejidad en los negocios y que actualmente el pairimonio
esta formado por c¢réditos, por derechos industriales, documentos, ete; aumentando no solo en

incidencia los delitos de abuso de confianza y fraude; sino en el grado de complejidad.

En conclusi6n el bien juridico tutelado en el delito de abuso de confianza y por
conmigmente en la retencién indebida es el patrimonio, con lo que se pretende salvaguardar

aguellos bienes que forman parte del patrimonio de las personas.

2.3 PRESUPUESTO DEL DELITO

Es conveniente dejar asentade lo que es el delito antes de adentrarse al estudio de los
presupuestos, ya que sobre el tema existen diversas opiniones y es aun mds complejo su estudio

cuando se trata de precisar cuales son esos presupuestos.

El delito se ha tratado de definir a través del tiempo desde diversos enfoques: filoséficos,
morales, sociolégicos. con el ebjeto de dar una explicacion a los actos que son reprochables por

la sociedad.

Remontdndonos a sus orfgenes la palabra delito “deriva del verbo latino delinguere que

significa abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero seffalado por la !ey.“‘w

“ CASTELLANOS TENA. ob. .1t. p. 125
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El delito se encuentra ligado 2 la época de cada pueblo siendo notable la imposibilidad de
crear un coneepto unr ersal de delito con el que se identificaran las conductas delictivas y que
fuera aplicable en todos Ios pueblos y para todos los tiemipos. En nuestro pais, el Estado brinda
certidumbre juridica 2 instituir en nuestra legislacién fa definicién legal del delito, El artfculo 7
del Codigo Penal para el Distrito Federal en Materia del Fuero Comiin y para todo [a Repiiblica
en Materia del Fuero Federal establece: “Delito es el acto u omisién que sancionan las leyves

penales.”

En la dectrina se ha estudiado lo referente a los presupuestos, de ahi que exista quienes
acepten la clasificacion enire los presupuestos del delito y presupuestos del hecho; y por el

comirano otros Gte solo aceptan los presupuestos del hecho,

Manzini tue quien primeramente se ocupo del estudio de los presupuestos y diferencia
entre presupuestos del delito y presupuestos del hecho. Establece que los presupuestos del delito
SON AsPectos posmivos o negativos de caricter juridico anteriores al hecho, y cuya existencia
depende el titulo delicuvo Je que se trate; la falta de estos transfiere ¢l hecho bajo diverso titulo

delict1s 0 ya que recae sobre el hecho previsto en la ley. *

Por lo que respecta & los presupuestos del hecho son aguellos elementos juridicos y
matenales anteriores al hecho; necesarios para que el hecho mismo previste en la norma
constituya delitor Son uridicos o materiales segiin se trate de normas de derecho o de condiciones

reales en las que deba niciar 12 ejecucién del hecho. ®

Para &ste autor la diferencian radica en que si faltan los presupuestos del hecho no solo no
se aplica la sancién sino que produce la inexistencia del hecho mismo; en tanto que en los

presupuestos del delito estos recaen sobre el heche previsto en la ley.

*Cin RICCIO, Steffano; L.
XII 1961 p.148
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Sin embargo no se encuentra ninguna diferencia real entre ambos; ya que $on una misma

cosay representan lo< antecedentes indispensabiles para la existencia de un hecho delictivo.

Massari soic se refiere a los presupuestos del delito y los clasifica en generales y
particulares; los primeros son jos elementos necesarios para todo delito tales como la existencia
del precepto penalmente sancionado y la existencia de una sancién penal; por considerar que sin
elios todo delito seria inevistente. Los particulares son los elementos condicionantes de la figura

criminosa.

Marsich define los presupuestos del delito diciendo: son los elementos existentes antes
del delno, que dan al hecho sigmficacién y relevancia. Segin este autor son presupuestos del
delito’ Sujeto activo capas; La norma {derecho objetivo); El bien lesionable; El titular del bien
{sujeto pasivo); El derecho objetivo al cual esté inherente ¢l bien, El derecho subjetivo del Estado

para castigar.

Steffano Riccio comienza su estudio argumentando que la accién forma parte del delito y
debe 1r igado a una tigura dehictiva abstracta. Que la accién referida a un delito, se transforma en
hecho; el cual debe necesariamente estar comprendido en una modelo legal. Agrega que no hay

heeho que no este descritu con todas sus caracteristicas por 2ha norma,

El concepto de hecho necesariamente debe provenir de una definicion legislativa que es
dictada por el Estade y en consecuencia los presupuestos son los elementos objetivos o materiales

que describe la figura legal,

Los presupuestos indica, deben ser anteriores al hecho v al delito. Niega la distincién entre
el presupuesto del delito » presupuestos del hecho ya gué ambos son una identidad ¥y no se les
cncucntra ninguna d.ferencia real entre ellos. “La falta de un presupuesto del hecho n.o implica
solo 1a inaplrcabilidud de la sancién siro que produce la inexistencia del hecho mismo, por otra,

el presupuesto del delito no cae solamente sobre el titulo delictuoso particular, sinc ante todo




sobre la existencia del hecho, como previsto en el titulo det delito.™!

Rigeio define a los presupuestos del hecho y del delito como “los antecedentes necesarios
al hecho y al delito, que hacen posible Ia realizacién de éstos: se hayan fuera del nexo causal

entre agente y accién, y de |as relaciones entre ellos surge el delito.”*

Para el autor los presupuestos son elementos del hecho, es decir, elementos materiales del
delito; siendo los siguientes: Sujeto activo, sujeto pasivo, bien lesionable ¥ la norma descriptiva

de la figura legal

Porte Petit define tanto a los presupuestos del delito como a los presupuestos de la
conducta o heche. Son presupuestos del delito especiales “aquellos requisitos juridicos, previos
a la realizacion de la conducta o hecho descritos por el tipo, ¥ de cuya existencia depende ¢!

titulo o denominacién del delito respectivo.”® Seiiala como presupuestos del delito especiales:

a) Un requisito juridico
b) Previo a la realizaci6n de la conducta o del hecho

¢) Necesario para la exstencia del delito respectivo.

Defire a los presupuestos de 1a conducta o del hecho como “aquellos reguisitos juridicos o
. . - o sitd
materiales previos y necesarios para que pueda realizarse 1a conducta o hecho tipico,”™" Por lo

tanto son elementos los siguientes:

4) Un requisito juridico o material

Y RICCIO, Steffano. Los Presupuestos del Delito. Concepto y Determinacién, Revista Furidica Veracruzana, XII,
1961. p 149

* Ividem, p.157

"' PORTE PETIT, Candaudap; 3 puntamientos de la Parte General de Derecho Penal, Editorial Porrua, 152,
edicion, Méxieo 1993, p 210

“ Ibidem p. 211
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b} Previo a la realizaci6n de 1a conducta o del hecho .

¢} Necesario para que ocurra la conducta o hecho descrito en el fipo

Retomando los elementos que integran el presupuesto del delitc especiales a que hace

referencia Porte Petit. el delito de retencién indebida se integra de la siguiente manera:

a) Un requisito jundico. Se trata de la existencia de la norma penal anterior al hecho; en
ella se deseribe la conducta del sujeto activo. La retencion indebida se encuentra prevista en el

articulo 384 de} codigo penal.

b) Previo a la realizacion de la conducta o del hecho. Ya se dijo que la existencia de la
norma deber ser anterior al hecho delictivo, es decir, cuando surja la retencidén indebida

previamente debe existir el tipo penal que castigue esa conducta ilicita,

¢} Necesario para 1a existencia del titulo o demominacién del delito respectivo. Si surgiera
la conducta de retencién indebida y no se encontrara tipificada como delito, por mas contraria que

sea a la sociedad v a la ley. no podra considerarse como delito.
Como presupuestos de 1a conducta o del hecho.

a) Un requisito juridico o material. Sucede que el tipo descrito en el articulo 384 del
cadigo penal exige que para estar en presencia del delito de retencion indebida es necesario que
previo a su conducta ilicita el sujeto activo tenga Ia tenencia de la cosa, lo cual constituye el

presupuesto del delite.

b} Previo a la realizacién de la conducta o hecho. No se configurara el delito de retencién
indebida si antes o se ticne la tenencia de la cosa, por ello la tenencia es previa a su ilegitima

retencidn,
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) Necesano para que pueda realizarse ta conducta o hecho, descritos por el tipo. De igual
forna et tipo describe quien comete ilegitima retencién, entendiéndose por tal, cuando el sujeto
no devuelve la cosa a guien tenga derecho, o no la entrega a la autoridad para que esta disponga

de ella conforme a la ley,

Por consiguiente el presupuesto en el delito en estudio consiste en que el autor tenga
previamente la tenencia del objeto material que le fue transmitido a través de un acto juridico o

por medio de cualquier titulo que no transfiere la propiedad.

En lo tocante a la forma en que se lleve a cabo la transmision de la cosa, nuestro
ordenamiento legal no hace ninguna especificacion por lo que puede haberse realizado en forma

expresa o tacita.

Es importante resallar que una vez que ya se esta en posesion de la cosa transmitida, ésta
debe tener una independencia total en relacion con la persona que realizo la transmision; de tal
forma que el autor tenga autonomia propia respecto del bien, ya gue el simple contacto fisico que
el autor pueda tener sobre la cosa no presupene fransmision de tenencia y por lo tanto no se

estaria ante del presupuesto del delito de retencion indebida.

De igual forma, no se integrara la figura delictiva de retencion indebida cuando la
posesidn gue guarde ¢l agente respecto de un bien mueble sea producto de un apoderamiento o de

una sustraccion, va que su conducta se estara adecuando al robo y no a la de abuso de confianza.

Nuestre ordenamiento penal utiliza el término tenencia y lo iguala al de posesion derivada

estudiado en materia ¢1vi]l razén por la cual es necesario estudiar ambos terminos.
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2.3.1 POSESIOX CIVIL

Resulta de utihdad el estudio de la posesién para explicar con claridad el por que de la

identificacién entre posesion derivada y tenencia penal.

Rojina Villegas define a la posesion como “una relacidn o estado de hecho, gque confiere a
una persona el poder exclusivo de retener una cosa para ejecutar actos materiales de
aprovechamiento, animus domini ¢ como consecuencia de un derecho real o personal, o sin

derecho a}guno."45

La posesidn se presenta sirnplemente por el hecho de qgue una persona tiene algo en su
poder de tal manera que esta consigo y lo tiené fisicamente. Representa una relacion o estado de
hecho, sin atrivuirle ningin calificativo a esa relacién ya que dicho estado de hecho puede
provenir de algin ilicito engendrando consecuencias juridicas o bien puede estar fundado en un
derecho. Como consecuencia de ese poder se tiene la cosa y se ejecutan actos materiales de
aprovechamiento. Sin embargo Ia propia ley determina situaciones en las cuales sin que alguien
tenga fistcamente la cosa es un peseedor de la misma y por el contrario quien de hecho la tiene,

no se le concede e} cardcter de poseedor.

Siguiendo a la doctrina se establece que la posesién se compone de dos elementos, uno

material llamade “corpus”™ y otro intencional Hlamado “animus®,

El eorpus es considerade como el poder fisico o de hecho que se ejerce sobre una cosa. Se
encucntra representado por el conjunto de hechos que constituyen la posesién tales como el uso,
goce, transformacién. realizados en la cosa. El animus es el elemento subjetivo relacionado con la

voluntad de la persona de tener la cosa, de poseerla.

* ROJINA VILLEGAS Rafael, Compendio de Derecho Civil II, Bjenes, Derechos Reales y Sucesiones. Editorial

Porrua, 27a edicidn. Mexico 1996, p.182
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El primer elemento por si solo engendra una detentacién o tenencia, sin que constituya

posesién en forma autdnoma.

Sobre la posesién destacan por su importancia la teoria subjetiva expuesta por Savigny y

fa teoria objetiva sustentada por Thering.
A) Teoria Subjetiy a.

Expuesta por Fedenico Carlos de Savigny, en su teorfa conjunta el corpus y ¢l animus, el
primer elemento como material de la posesidn y el segundo como el que contiene la intencion de

poseer.

E] corpus es el contacto directo del sujeto con la cosa, sin que exista necesidad de
mantener la cosa fisicamente con el sujeto en el tiempo. Para que exista posesion es necesario la
presencia del animus. es decir, fa voluntad, la intencion del sujeto de poseer para si; esto es lo que

Savigny llama animus domni.

Savigny considera que la “posesién es una refacién o estado de hecho que da a la persona
la posibilidad fisica, actual. inmediata y exclusiva de ejercer actos materiales de aprovechamiento

. . e - + 9adi
sobre una cosa con el animus dominii o rem sibi habendi.”*¢

La posesion es una relacién o estado de hecho representada por el corpus, a través de actos
realizados sobre la cosa por ¢l poseedor, con lo que demuestra ¢l poder fisico que tiene sobre el

bien,

La caracterisuca de la teoria de Savigny cansiste en la aplicacién de la palabra

“posibilidad™; ya que para el autor no solo constituye posesién el poder real y fisico que se tenga

* Ibidem. p 185



42

sobre la cosa, sino también se estard en presencia de posesion cuando exista la posibilidad de
efercer un poder sobre la cosa misma; siendo necesario que el poseedor tenga disponibilidad en

todv momento para gjercer ese poder fisico.

La posibilidad a que se refiere Savigny, debe ser presente, es decir, no estar subordinada a
mnguna condicién, debe ser inmediata en otras palabras se trata de que el poseedor no tenga
obstaculo para ¢jerce: el poder sobre la cosa v debe ser exclusiva para que ningin tercero se

interponga entre ¢} po~eedor y el bien.

Para Savigny cs indispensable que ocurra el animus dominii, sin que éste represente la

intencion arbitrana de conducirse como propietario en contra de una situacién legal.
En esta teoria se parte de la nocién de tenencia para después llegar a la de posesién.
B) Teoria Objetiva

Sustentada por Rudolf Von Ihering; reconece para la integracion de la posesion la
cencurrencia del corpus y animus, aceptindolos de diversa forma a Ia de Savigny. En esta teoria

se parte de la posesion para descender a la tenencia,

El corpus es “el medio por el que ¢l animus se exterioriza; implica una setie de hechos
demostradores de una explotacién econdmica; no es una relacién meramente de hecho consistente
en un contacto entre el hombre y la cosa y 2 la que no le reconoce juridicidad, pues puede haber
esa inmediates sin haber posesién. Para ésta se requiere ¢l interés del sujeto para alcanzar la
explotacion de la cosa E! animus para Ihering es el propdsito de explotar econdmicamente la

»dT

cosa ¥ estd bien ligada al corpus. El animus se ve reflejado en la forma de llevar a cabo la

explotacion econdmica. No basta la simple relacion fisica o la proximidad con la cosa para que

“ DOMINGUEZ MARTINEZ Jorge, jvil.
Inralidez, Editorial Porrua. 2a edicién, México 1996, p.468
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hava posesién. Debe cxistir un interés que motive la voluntad de la persona para perseguir un fin,
“Si se considera el animus como dominii, si se puede destigar del corpus, pero si se
comprende como el simple propdsito de explotacion econémica de una cosa, y €l corpus como el
conjunto de actes que permiten esa explotacion habrd una liga constante entre el corpus y el
armumus  Estos dos elementos constituirdn un todo indivisible de tal manera que -dice Thering- del
corpus se infiere el animus, y por eso concluye considerando que todo fenémeno de detentacién
es un fenémeno de posesion, pues en toda persona consciente, el hecho de explotacion econémica

de una cosa, implica un pmp(’)sim.”“8

En la teoria objetiv a se concluye que mientras no exista un texto expreso que declare que
una detentacién no es posesién, debe considerarse al detentador como poseedor; y que en todo

caso de duda serd considerado poseedor.

Nuestro ordenamiento civil, reconoce los elementos clasicos de la posesion: el corpus se
representa por la tenencia de una cosa o por el goce de un derecho. El animus consiste en llevar a
cabo esa tenencia o goce por nosotros mismos o por ofro en nombre nuestro. Sin embargo el

Cddigo Civil no define a 1a posesidn sino al poseedor.

Articulo 780.- Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre
ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793.

Posec un derecho el que goza de é1.”

La posesién es el poder de hecho que ejerce una persona sobre una cosa o el que goza de
un derecho: tritese entonces de que un sujeto tiene ¢l control de la cosa o que goza directamente
de ella Ahora bien ha) situaciones en que existiendo tenencia del bien no hay posesién;

aplicdndose entonces lo sefialado por Savigny en el sentido que solo en aquellos casos en que Ia

“ ROJINA VILLEGAS ob. a1t p.195




44

ley lo establezca no habra posesién; luego entonces se trata de una detentacion; hipdtesis prevista

en el articulo 793 del Cédigo Civil:

‘Avticulo 793.- Cuando se demuestre que una persona tene
en su poder una cosa en virtud de la situacion de
dependencia en gute se encuentra respecto del propietario de
esa cosa, y que la  retiene en provecho de éste en
cumplimiento de las drdenes e instrucciones que de él ha

3

recibido, no se le considera poseedor.”

El mismo ordenamiento distingue dos clases de posesién: la originaria y la derivada; la
primera se tiene a titulo de propietario y la segunda por virtud de un acto juridico que da
nacimiento a un derecho real distinto al de propiedad o a un derecho personal que confiera €l uso,

goce custodia o admunistracion de la cosa.

Articulo 791 - Cuando en virtud de un acto juridico el
propietario entrega a olro una cosa, concediéndole el
derecho de retenerla temporalmente en su poder en calidad
de usufiuctario, arvendatario, acreedor pignoraticio,
depos:tario u otre titulo andlogo, los dos son poseedores de
fa cosa. El que la posee a titulo de propietario tiene una

posesion originaria; el otro, una posesion derivada.”

2.3.2 TENENCIA PENAL

Expuesta la doctrina de la posesidn, corresponde hacer el estudio de la tenencia penal,
siendo esta la que sirve de presupuesto al abuso de confianza. Nuestra legislacién distingue dos

clases de posesion: la ongimaria y la derivada. De estas, es la derivada la que se identifica con la

e\presion tenencia.
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Antes de estudiar la tenencia es necesario distinguir los conceptos de custodia y
detentacién para evitar confusiones con lo referente a la tenencia. Se hablara del término custodia
para diferenciar entre el acto de sustraccion y el de abuso de confianza. Se define a Ia custodia
como “el conjunto de las medidas de control y vigilancia destinadas a proteger y a conservar la

cosa en poder del derecho habiente.”®

Ocurre que cuando la cosa se mantiene bajo la vigilancia del propietario o de cualquier
otro que tenga alglin derecho, la accion desplegada por el agente se traduce en un apoderamiento;

1o que integra entonces un robo y no una apropiacién indebida.

La detentacion consiste “en poseer una cosa con la autorizacién v por cuenta del
propietario. El detentador se asemeja a un poseedor en cuanto que la cosa esta materialmente a su
disposicidn y que ejerciia sobre ella el podel; fisico llamado posesion; la ley, empero, no lo
reconoce como poscedor ni como tal lo protege.”™ La detentacion constituye una forma
perfectamente definida y diferenciada de la verdadera posesion; comtnmente se ha oido nombrar
a los detentadores poseedores precarios. El codigo civil vigente contempla la hipétesis del

poseedor precario en el articelo 793.

“Articulo 793.- Cuando se demuestre que una persona tiene
en su poder una cosa en virtud de la situacion de
deperidencia en que se encuentra respecto del propietario de
esa cosa, y que la  retiene en provecho de éste en
cumplimtento de las drdenes o instrucciones que de &1 ha

recibo no se le considera poseedor. ™ .

“1 URE.ob. it p 68

* PLANIOL y RIPERT Tratado Practico de Derecho Civil Frances, Tomo IIL Los Bienes, Edrtorial Juan Buxo,

Habana 1930, p. 159
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Los poseedores en precario la detentan en razén a un titulo, por haber celebrado un
contrate con €l propietario o han sido encargadas por la ley o la justicia de una misidn especial;

de tal suerte que la cosa ajcna se encuentra en sus manos, en cumplimiento de tales situaciones.

La posesidn dervada comprende a la tenencia de la cosa como consecuencia de un
derecho real distinte de la propiedad o bien de un derecho personal. El poseedor derivado ejerce
sobre la cosa una facultad distinta al de la detentacién material. La diferencia entre el poseedor
precanio y el derivado radica en que el primero tiene la cosa a su alcance a virtud de una situacion
de carécter juridico que no recae directa e inmedatamente sobre el objeto. En cambio el poseedor
derivado recibe la cosa a virtud de un acto juridico gue tiene por objeto directo e inmediato la

cosa misma.
La jurisprudencia marca }a linea divisoria entre posesion derivada y precaria:

“ABUSO DE CONFIANZA Y ROBO. DIFERENCIAS. POSESIONES DERIVADA Y
PRECARIA, Maentras quc el poseedor derivado que dispone del bien comete el delito de abuso
de confianza, el precarista lo que ejecuta es un robo; una directriz correcta para diferenciar al
precarista del poseedor derivado, es la que predica que mientras el primero (precarista) tiene
dentro de su esfera el objeto a virtud de un acto juridico, cuya materia principal es una prestacion
personal en relacion con ¢l duefic del mismo, en el segundo (poseedor derivado), el bien llega a
poder de quien se convertird en activo; a virtud de un acto juridico cuyo objeto principal esta
constituide por un comportamiento en relacién con el abjeto; tal es el caso del domestico y del
depositario, respectis amente. Asi, en el caso de un obrero empleado en un taller, los instrumentos
que usa para el desemperio de su trabajo, no tienen porqué ser considerados como poseidos en
forma denvada. sino a titulo precario.” {(Amparo Directo 2590/71. Fernando Pedrin Aviles. 24 de
noviembre de 1971 5 votos. Ponente: Emnesto Aguilar Alvarez. Séptima Epoca: vol. 35, segunda

parte. pag. 13)
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Establecidas 1z diferencias entre la custodia y la detentacién corresponde hablar de la
tenencia penal. El término tenencia es usado por el articule 382 del cddigo penal vigente, el cual
sirve de base para la retencidn indebida; siendo que varios autores han abordado el tema para su
mejor aplicacion en el delito en estudio.

Carrara distinguié entre detencidn y posesién; comentando que la simple detencion
mementdnes no era suficiente para considerarla come abuso de confianza, “Cuando se usurpa la
posesion contra la voluntad del legitimo propietario, ya no hay lugar para hablar de abuso de
confianza. Ademds, la entrega debe hacerla al propietario con la intencién de despojarse de la
posesion, si un fulano, mientras conversa con otro, le muestra un objeto y lo pasa a sus manos
para que lo examine, v ¢ste huye robandoselo, 110 podré afirmare que cometié un simple abuso de
confianza, pues esa entrega momentdnea que fe hizo ¢l propietario no invirtié la posesién det

objeto.”!

Maggiore sostiene que para que se de la apropiacién indebida “basta una posesion natural
o precana, caracterizada por ¢l animus sibi habendi la intencién de apropiarse de una cosa,

. . . . . 2
aunque no es suficiente cualquier tenencia material y momentanea de una cosa.””

De lo expuesio se concluye que la relacién material del agente con la cosa debe ser
preexistente, es decir. anterior a la comisién del delito, estimandose que se transmitio la tenencia
cuando el sujete se conduzea en relacién a ella con autonomia e independencia. “Conforme al
sentido del articulo 282 puede concluirse que se ha trasladado o transferido a otro su posesion
corporal. cualquiera que fuere, dado que el codigo no hace especificacion alguna, el titulo o acto
juridico que hubiere mot1: ado la transmisién, y siempre que ésta hubiere sido aceptada expresa o
tacitamente. Empero desde ahora se perfila con la debida claridad que transmitir fa tenencia

mmplica juridicamente independizar el poder de hecho sobre la cosa de Ia persona que efectva la

Sf CARRARA, Francesce ob. ot p.365
s MAGGIORE, Giuseppe; ob it p 161
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transmision, y transfenr o trasladar dicho poder de hecho a la que més tarde se erige en sujeto

activ o del delito.” ™~

Se pueden citar como caracteristicas de la tenencia penal en relacién al delito de retencion

indebida:
a) Que la cosa se encuentre previamente ¢n ¢l momento de la retencién en manos del agente.

b) Que el agente tenga un poder auténomo respecto de la cosa.
2.4 ELEMENTOS DE LA DEFINICION LEGAL
Por razones practicas y para la mejor integracion de los delitos se ha optado por separar
los clementos que o constituyen, mismos gue se encuentran descritos en el tipo penal en estudio.
Stendo ¢l caso que para el estudio del delito de retencién indebida se puede sefialar que
por tratarse de una modalidad de abuso de confianza, ademas de cumplir con los elementos de la
propia definicién. debe satisfacer los clementos que sefiala el tipo genérico de abuso de

conflanza

Razdn por la cual repreducimos lo que establece el tipo de abuso de confianza genérico ¥

en su modalidad de retencion; para estar en posibilidades de determinar sus elementos.

Abuso de Contianza Genérico:

“yrticulo 382. Al que, con perjuicio de alguien, disponga

** JIMENEZ HUERTA; Derecho Penal Mexicano, Tomo IV. ob. cit. p.112
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para si o para otro, de cualquier cosa ajena mueble, de la

que se le haya wransmitido la tenencia y no el dominio, ..."

De donde se desprende que son elementos de la definicién de abuso de confianza genérico

los sigulentes:

a) La disposicion para si o para otro,

b) El perjuicio

¢) Que la disposicidn reca:ga sobre cosas muebles.

d) Que previamente se hay a transferido al agente la tenencia de la cosa y no el dominio,

Abuso de Confianza en su modalidad de Retencion:

“driiculo 384. Se reputa como abuse de confianza la
ilegirma posesion de la cosa retenida si el tenedor o
poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser requerido
Jormalmente por quien tenga derecho, o no la entrega a la
autoridad, para que ésta disponga de la misma conforme a la

ln 7

Raul Carranca y Trujillo y Carranca y Rivas comentando el cédigo penal sefialan como

elementos del tipo los siguientes:

"*a) Que una persona fisica no una moral sea tenedora o poseedora en precario de una cosa; este

elemento constituye el presupuesto del delito;
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b} Que sea requerida ¢n forma por quien tenga derecho a la posesién de la cosa; el requerimiento

formal puede ser notarial, judicial, ante dos testigos, etc, y

¢) Que, no obstante, el agente no devuelva la cosa a quien tenga derecho a ella porque conozca
esta circunstancia, y si la desconociere no la entregue a la autoridad correspondiente para que

disponga de la cosa conforme a la Jey...”™*

Por tratarse de una modalidad de abuse de confianza, se debe considerar que para
configurar la retencién :ndebida es necesario que recaiga sobre cosas muebles, que ésta se
encuentre previamente con el agente por habérsele transferido la tenencia; con la retencion de la

cosa mueble surge el perjuicio.

Para efectos del presente frabajo, se han considerado elementos de la definicién legal los

s1gusentes:

1.- La ilegitima posesidn de Ia cosa retenida.
2.- El requerimiento. nempo y jurisdiccion.

3.- La negativa a dev olver la cosa.

2.4.1 LAILEGITIMA POSESION DE LA COSA RETENIDA

Para el mejor estudio de este primer elemento del delito de retencion indebida, serd
dividide en dos partes a analizar: corresponde primeramente lo concerniente a la  “jlegitima

posesidn” para posteriormente estudiar *la cosa retenida™.

* CARRANCA Y TRLJILO CARRANCA Y RIVAS: Codigo Penal Anotade, Eduworial Porrua, 20 edicidn,
Mexico F997, p. 940
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A} llegitima Posesion

La frase “la ilegitima posesion de la cosa retenida™ no significa que la posesién haya sido

ilegitima en su origen; por el contrario la cosa fue obtenida por €l activo en forma licita.

En este punto reviste importancia el acto de entrega de la cosa ya que de esta circunstancia
depende la existencia o no de} abuso de confianza; en consecuencia es necesario precisar el titulo
translativo que origino la recepeion de la cosa ajena. Se debe recordar que el activo tienc pleno
conocimiento de la licitud de la entrega del bien ya que esta fue consecuencia de un acto juridico

o de un contrato que le transmitio Ia posesién convirtiéndolo en poseedor derivado,

Se trata de una situacion de hecho que existe con anterioridad al tiempo de la conducta
ihcita y que constituye el presupuesto, es decir, que previamente el sujeto activo debe tener la
tenencia respecto de la cosa y que esta relacion debe ser necesariamente licita para posteriormente

negarse a devol erla convirtiende con ello su posesion en ilegitima.

De la lectura de] articulo 382 del cadigo penal, “Al que con perjuicio de alguien, disponga
para st o para otro, de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido la tenencia ¥
no el dominio. ™; se desprende que el sujeto tiene la tenencia en virtud de que ésta le fue
transmitida; ahora bien, en el articulo 384 del mismo ordenamiento encontramos al abuso de

confianza en su modalidad de retencién que nuevamente transcribimos:

“Articulo 384.- Se reputa como abuse de confianza la
iiegitima posesién de la cosa vetenida si el tenedor o
poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser requerido
Jormaimente por quien tenga derecho, o no la entrega a la
autoridad, para que ésta disponga de la misma conforme a la
ley. ™

Hay que destacar que el legislador se refiere a la ilegitima posesién de la cosa ¥ que por

tratarse de una modalidad de abuso de confianza, deberia considerarse que el sujeto tiene la
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ilegitima posesion de la cosa que le fue transmitida en tenencia con anterioridad a su conducta
ilicita. Ahora bien, al no sefialar €] tipo la forma en que se realiza la transmision de la tenencia,
ésta debe tener un ongen licito, de lo contrario se estaria ante el supuesto de un robo al no existir
consentimiento del duefio para transmitir el bien, o de un fraude si ¢l sujeto utilizo el error o el

engafio para hacerse de la cosa.

En ambos preceptos, es decir, el articulo 382 y 384 del cédigo penal se trata de una
transmision de tenen.ia de cosa mueble, la cval es producto de un acto juridico o a través de una

contrato. Es cony eniente dejar establecido:

a} Que se trata de una posesion licita en su origen,

b) Que dicha posesion proviene de un acto juridice o de un contrato.

En conclusion, al hablar de ilegitima posesién se debe entender aquella que se realiza en
forma 1njusta, de maia fe. es decir, aqueila que no esta basada en el derecho de poseer por haber
fenecido este derecho ¥ porque existe un requerimiento que selicita la entrega del bien. El

calificativo consiste en la 1legitima posesion, es decir, que no se tenga derecho a ella,

Reviste impartancia la dolosa conducta del agente al saber que su derecho a poseer a
terminado y retiene la cosa indebidamente causando con ello un dafio patrimonial, Lo mismo
ocurre cuando el syjeto active tiene conocimiento de que su posesion a dejado de ser licita, al ser

requerido de la entrega.
B) Cosa Retenida

En el fenguaje comun ef término *‘cosa” comprende todo objeto material o espiritual,
natural o artificial, por lo tanto recaen bajo este concepto no solo aquellos objetes propiedad del
hombre sino también los que forman parte de la naturaleza. Juridicamente se debe limitar el
concepto para utilizar solo aquello que tiene un valor entre los bienes de los particulares, que es

objeto de un derecho patrimonial; de esta forma  “cosa™ es el género y “bien” la especie.




“Por bien entendemos todo objeto susceptibl€ de propiedad particular, es decir, lo que por
su naturaleza y por no haber una disposicién legal que se oponga en su caso, puede pertenecer a
una persona en exchusivo, sea ésta de Derecho Privado o de Derecho Publico: el Estado
mclusive.”** Cabe sefalar que una de las clasificaciones de los bienes corresponde a la que los
scpara en muebles ¢ inmubles; siende la primera, es decir, la de bienes muebles la que interesa

para el estudio del delito de abuso de confianza.
Dectrinalmente los bienes muebles se clasifican en dos clases:

a) Por naturaleza; quedando incluidos las cosas que se puedan desplazar de un lugar a otro ya sea
moviéndose por si mismo 0 por una fuerza externa, con excepcidon de las accesorias a fos

inmueblies.
b) Por ficcién de la ley; se encuentran representados por los instrumentos publicos y privados que
representan derechos de diversa naturaleza facilitando la circulacién de la riqueza; como ejemplos

se tienen los titulos de crédito, acciones de sociedad, titulos representativos de mercancia, etc.

El cddigo civil clasifica los bienes muebles atendiendo a su naturaleza o por disposicion

de laley.

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

por disposicién de la ley.

En los articulos siguientes el legislador enumera algunas clases de bienes muebles que por

sus caracteristicas requieren mayor atencién como las acciones de sociedades, las embarcaciones,

* DOMINGUEZ MARTINEZ ob. ait. p 301
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los materiales de construccién y los derechos de autor; empezando por mencionar aquellos que

son muebles por naturaleza

“drticule 753.- Son muebles por su naturaleza, los cuerpos
gue pueden trasladarse de un fugar a otro, ya se muevan por

st mismos, ya por efecto de una fuerza exterior.”

Esla definicion coincide con el concepto ordinario de cosas muebles que meneja la

doctrina.

Articule 754.- Son bienes muebles por determinacion de la
lev, las obligaciones y los derechos o acciones gue tienen por
objeto cosas muebles o cantidades exigibles en virtud de

aceion personal.”
Por virtud de recaer sobre un bien, al que se identifica ese derecho.

“Articulo 755.- Por igual razén se reputan muebles las
acciones que cada socio tiene en las asociaciones o
sociedades, aun cuando a éstas pertenezcan algunos bienes

mmuebles.”

Esta designacion de bienes muebles es criticada por considerarse que es materia de

regulacion de la Ley General de Sociedades Mercantiles.

“Articule 756 - Las embarcaciones de todo género son

»

bienes muebles




55

Quedan incluidos en esta categoria las embarcaciones que se desplacen por aire y por

agua.

“Articlo 757.- Los materiales procedentes de la demolicion
de un edificie, y los que se hubieren acopiado para
reparalo ¢ para construir uno nueve, serdn muebles

nuentras no se hgyan empleado en la fabricacion.”

Antes de que los materiales hayan quedado incorporados al edificio son bienes muebles;
dicha calidad la vuelven a adquirir cuando la construccién ha sido demolida, de tal suerte que

cada material que ia componia tiene unidad independiente.

“Articulo 758.- Los derechos de autor se consideran bienes

muebles,”

Por tratarse de obras intelectuales, artisticas o cientificas; por su naturaleza incorporal y

personal se catalogan como bienes muebles.

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

demds no considerados por lg ley como inmuebles,”

Después de haber realizado una enumeracién de bienes muebles; con ella ne se agotan las
numerosas especies de bienes muebles; por lo que se opto por determinar que tendrén esta

categoria aquellos que la les no considere como inmuebles.

En lo referente al objeto material al que se refiere el tipo de retencion indebida; es
necesario remitiros 2 lo establecido en el articulo 382 del cédigo penal en el que al hablar del
abuso de confianza, en forma literal expresa que debe tratarse de “cualquier cosa ajena mueble,”
De 1tal suerte que al no establecer el articulo 384 ninguna observacion especial en cuanto al

objeto y solo mencionar la palabra “cosa™; se debe considerar que toda vez que se trata de un
Y
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abuso de confianza en su modalidad de retencién; debe entonces tratarse de igual forma de ‘““una

¢osa ajena mueble™

Antenormente los codigos penales de 1871, 1929 e incluyendo el de 1931 mencionaban
que el objeto material podia consistir en una cantidad de dinero en numerario, en billetes de
banco o en papel moneda, de un documento que importe obligacién, liberacion o transmision de
derechos, o de cualquiera otra cosa ajena mueble; esta situacién a evolucionado ya que con la
reforma del 29 de dicsembie de 1950 y publicada en el diario oficial el 15 de enero de 1951 en el
que se elimina la enume:acion de los objetos en que puede recaer el abuso de confianza
estableciendo la frasc “cuslquier cosa ajena mueble™; por consiguiente el objeto material del

delito de retencién indebida debe recaer sobre bienes muebles.

Fese a o estabiecido en el codigo eivil, el concepto de cosz mueble en materia penal tiene
un alcance maés extenso que el atribuido en materia civil. “Nadie discutird que es posible hurtar
o robar el arado o el molino de una estancia, lo mismo que vn &rbol, una cafieria, un animal de
labranza y un sin fin de cosas que, para el derecho civil, son intnuebles, siendo indifcrente que la

. . . 6
mavihizacién provenga de una calidad propia de la cosa.””

En el abuso de confianza son objeto de este delito “todas las cosas corporales
susceptibles de apropiacidn. Pueden hallarse en estado sélido, liquido y gaseoso, con tal que los
liguidos estén envasados v los gases contenidos en tanques U ofros recipientes. También la
encrgia eléetrica acumuladz en baterias puede ser objeto de tipica apropiacién. La cosa, empero,
ha de tener algun valor apreciable en dinero, pues si asi no fuera la apropiacién no seria
pumble, habida cuenta de que el Codigo Penal no contiene en relacion con el delito de abuso de
confianza un precepto espevial, como acontece en el delito de robo para cuando la cosa no pueda

estimarse en dinero o no fuera posible fijar su valor.”*’

*J URE ob at.p 32

" IMENEZ HUER TA;Derecho Penal Mexicane. Tomo IV, ob. cit. p.120
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J. Ure opina que efectivamente la cosa debe tener un valor no necesariamente econémico
como menciona Jimenez Hueria y al respecto opina: “El concepto de valor patrimonial no
corresponde necesariamente al concepto de valor econdmico, y el de dafio patrimonial no se
identifica necesariamente con el de dafio econémico. Es indudable que todas las cosas que pueden
ser abjeto de seflorio individual, y que pueden presentar una utilidad cualquiera, ain para
personas distintas del detentor, son, por eso mismo, bienes patrimoniales, aunque no tengan valor

C 58
econdmico,™

Para que la cosa pueda ser considerada como objeto material del delito en contra del
patrimonio, basta que represente cualquier valor tanto para el sujeto pasivo como para el activo;
ya yue sibien es ciero no existe un precepto especial como acontece en el delito de robo cuando
se trata de cosas que no tienen un valor apreciable en dinero, también es cierto que se puede
apreciar su valor intrinseco y con ello determinar el dafio causado por el agente derivado de su
conducta ilicita. También es cierto que al derecho no le interesa el caracter afectivo que el
pasivo le guarde al bien, pero desde el momento en que representa una utilidad para el activo pues
por ¢lo despliega su conduvta ilicita; es obvio que para el pasivo representa un valor, v por ello le

causa un dafio en su patrimonio.

Por Jo que se refiere a la retencién esta se puede apreciar desde dos acepciones: como un
derecho y como una disposicién indebida de algo (sin derecha). Bajo la primera acepcidn el
derccho de retencién “es el derecho concedido por la ley a un acreedor de negarse, mientras que
no -¢ le haya pagado, a la restitucién de una cosa perteneciente a su deudor aun cuando no haya

. . . S
recibido esa cosa por un concrato de pignoracién.”™’

El derecho de retencién se encuentra enunciado en la legislacién civil y en ningun casc

faculta al retenedor a hacer suya la cosa que se retiene.

* [ URE. ob. cit. p. 39
”” MAZEAUD, Henn y Lecn; Lecciones de Derecho Civil, Parte Tercera, Volumen I, Ediciones Juridicas
Eurcpa-America, Buenos Awres 1962, p. 153
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“Articulo 810. El poseedor de Buena fe que haya adquirido
la posesion por titlo traslativo de dominio, tiene los

dervechos siguientes:...

"I El de que se le abonen todos los gastos necesarios, o
mismo que los utiles, teniendo derecho de vetener la cosa

poseida hasta que se haga el pago;...”

De lo anterior se desprende que la ley acepta determinados casos de retencién de la cosa;

de ahi que en materia de contratos se le conceda al poseedor esta facultad de retener; por ejemplo:
a) En favor del constructor. articulo 2644 del codigo civil.

“drtfewio 2644. El constructor de cualquier obra mueble
hene derecho de retenerla mientras no se le pague, y su

credito serd cubierto preferentemente con el precio de dicha

y

obra.’
b) En favor de los dueiios de hoteles y casas de huéspedes; articulo 2669 del codigo civil.

“drticulo 2669 Los equipajes de los pasajeros responden
preferentemente del importe del hospedaje; a este efecto, los
duenos de los establecimientos donde se hospeden podrdn

rerenerios en prenda hasta que obrengan el pago de lo

adeudado.”

Por lo que hace a la frase “cosa retenida” a que hace referencia el articulo 384 del cddigo
penal en estudio: se trata de una situacién completamente diferente a lo antes expuesto. Se trata

de una retencion sin derecho. Cosa retenida serd aquella sobre la cual el sujeto activo extiende su
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posesion en forma ilegitima a pesar de conocer su obligacién de entregarla o devolverla al

momento de ser requerido para tales efectos.

En matena penal no existe delito de abuso de confianza cuando Ia persona a quien se
transmit1o la tenencia de la cosa prolonga dicha tenencia en ejercicio de un derecho de retencién,
Sicndo necesario fijar con claridad y precision en que casos se tiene una legitima posesion de la
cosa retenida que impide la configuracién del delito en anilisis y aquellos otros en que la
retencion es ilegitima y, por lo tanto dar lugar al delito de abuso de confianza si concluyen los

demas requisitos tipicos que establece la ley.

“Retiene legitimamente, y por tanto np delinque, quien ejerce un derecho de retencién ¥
qurca tuvo con antenioridad el consentimiento vélide del interesado o el que ha recibido la orden
Judicial de retener. Tampoco estd obligado a entregar o devolver quien ha transformado el titulo

onginal en otro traslatvo de dominio.”®

2.4.2 EL REQUERIMIENTO TIEMPO Y JURISDICCION.

El requerimiento es uno de los elementos de la definicion que menciona el tipo penal de
abuso de confianza en su modalidad de retencién. Sobre el particular se limitara a dar su
definicién y a mencionar algunas situaciones que el legislador no a considerado en dicho precepto
legal; en virtud de que se a dejade un capitule especial para mayor amplitud y exposicién del

tema.

“FOUNTAN BALESTRA, Carlos ZTratado de Derecho Penal. Parte Especial. Tome VI, Editorial Lavalie, 2,

edicion, Buenos Aires 1994, p. 129
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Se define a] requenmiente como “la accién ¥ efecto de requerir, /2. Acto judicial por el
que se ntima gue se haga o se deje de ejecutar una cosa, /3. Aviso, manifestacién o pregunta que
se hace, generalmente bajo fe notarial, a alguna persona exigiendo o interesando de ella que

exprese y declare su actitud o su respuesta.”®

El térmuno requern significa “intimar, avisar o hacer saber una cosa con autoridad

RE . 2
pablica /2. Reconocer o examinar el estado en que se halla una cosa.” ®

No se trata de hacer un acto intimidatorio al sujeto pasivo sino hacerle saber que el acto
que dio origen a la tenencia que guarda respecto de bien a fenecido y por lo cual debe hacer Ia

dey olucion de ka misma, Sin embargo la propia ley no sefiala o especifica los siguientes aspectos:
a) La forma en que debe reulizarse el requerimiento.
b) Ante quien o quienes se debe realizar el requerimiento,

€) Ll tiempo que debe con-iderarse posterior al requerimiento para estimar que se trata de una

retencién indebida.

d) El lugar competente pars hacer el requerimiento; tratese del lugar donde se realizé la entrega
del bren o el lugar en donde se encuentra fisicamente; ya que podria darse el supuesto de que la
entrcga del bien se hay 4 hecho en un lugar determinado ¥ que posteriormente la cosa se encuentre

fisicamente en otro lugar y fuera de la jurisdiccion del primero,

. Duccionario de 1a Lengua Espafiola, ob. cit. p. 1144

* Idem
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243 LA NEGATIVA A DEVOLVER LA COSA.

La negatina a devolver la cosa es posterior al requerimiente hecho por ¢l sujeto pasivo;

representa la retencién indcbida; en cuanto que la tenencia de la cosa tuvo un origen licito.

Negarse a restituir la cosa implica omitir la obligacion que se tiene, es decir, no realizar el

acto debido, consistente en la deveolucién de la cosa.

Nuestra ley penal “configura el delitc en razén de la ilicita posesion de la cosa retenida, la
Que supone precisamente la tenencia y la negativa a devolverla a pesar de que el agente sea

requenido formalmente por quien tenga derecho o bien a entreparla a la autoridad, ”63

El Cédigo Penal Argentino reglamenta en el articulo 173 inciso 2° el delito de retencién

indebida agrupindolo como un caso de defraudacion; definiéndolo de ia siguiente manera:

“El que con perjuicio de otro se apropiare, no entregare ¢ no restituyere a su debido
tiempo, cosas muebles. dincro o valores ajenos, que tuviera bajo su poder o custodia por un titulo

que produzea obligacion de entregar o devolver.”™

“Mientras el Codigo penal Argentino contra la opinién de algunos, configura el delito con
la simple negativa a devolser la cosa (interpretacién a que se llega en ausencia, dentro del tipo,
del verbo apropiarse) o, bien a entregarla, en virtud del acto que crea la obligacion, la ley
meicana requiere la posesion ilicita come consecuencia de la no devolucién de 1a cosa de la que

se tiene la tenencia peso no el dominio, lo que implica animo de apropiacion.”®

' PAVON VASCONCELOS; Comentarios de Derecho Penal, ob. cit. p. 218
“ SOLER. Sebastidn Derecho Pernal Argentino. Tome IV, Tipografia Editora Argentina, 10 a. edicién, Buenos

-‘-\lru {992, p. 426

S pPAVON VASCONCELOS; Comentarios de Derecho Penal. ob. cit. p. 218
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Por consiguiente en el articulo 384 de nuestro ley penal, la accién radica en Ia ilegitima
posesion que consiste en ¢l dominio gue se tiene sobre Ia cosa como si se fuera el duefio de la

misma y no en la negativa a devolverla como sucede en el Derecho argentino.

Por otra parte la retencion indebida puede presentarse sobre la totalidad o parte de las
cosas cbjeto del delite y que le fueron transmitidas en tenencia, en cuyo caso el delito se limitara

a la parte reteruda.

2.5 JUSTIFICACION DEL TIPO DE RETENCION INDEBIDA ATENTO A LO
DISPUESTO EN LA LEGISLACION PENAL

Se justifica la existencia del delito de retencién indebida bajo las diferencias radicales qQue
existen entre los delitos de robo y fraude; como ya se menciono en el robo se da el apoderamiento
de la cosa ajena sin derecho y sin consentimiento de 1a persona que pueda disponer de ella; en
cambio en e} fraude, el sujcto activo alcanza un lucro indebido o se hace ilicitamente de una cosa
a wravés de engaiios, artificios o maquinaciones. A diferencia de éstos ilicitos en el abuso de
confianza se contempla la hipétesis de que el sujeto activo obtiene la cosa ajena mueble en forma
licita sin que hasta ese momento haya ilicitud en su conducta; por el contrario esta se presenta con

postenondad al acto, va sea a través de la disposicién o bien de la retencion.

De no contemplarse l1a figura de abuso de confianza quedarfan sin sancién aquetos actos
que ne encuadren en ¢l robo o en el frande. Razén por la cual el abuso de confianza tiene en

nucstros dias caracteristicas propias de un delito en particular.
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El abusc de confianza hace alusion al acto de disposicién con el cual se causa el perjuicio
a la victima. Sin embargo para dar mayor amplitud a éste delito se tipifico e} abuso de confianza
separandolo de Ia disposicion y contemplando el acto de refencién. En ambas situaciones tiene el

mismo origen y diferente forma de causar el dafio.

El articulo 384 del cédigo penal amplia la descripcién tipica del articulo 382 del mismo
ordenamiento ya que el abuso de confianza se comete no solo por actos de disposicion sino

también por retencién
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PROCEDIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDERAL.

3.1 CONDUCTA O HECHO.

En el pnmer elemento del delito, surge una problematica de terminologia, al ser utilizados
diversos términes como: accion, acto, conducta y hecho; sin embargo es indiscutible gue el delito

se :nfegra por una conducta ¢ un hecho humano, por lo que es conveniente estudiar cada término.

En el vocablo accion surgen dos corrientes las que aceptan en efla a la accion yala
omision y los que estiman que no se debe abarcar a ambos términos como dos formas de
conducta sino Gnicamente para designar un hacer. Este término no es el adecuado en virtud de ser
de naturaleza contraria, ya que si consideramos a la accién como movimiento ¥ a la omision

como nactividad no puede utilizarse como género el uno para el otro,

El acto al 1gual que |a accion se refiere Gnicamente al “hacer” y no puede comprender a la
omision por ser contrarios “En el campo del hacer, ¢l acto tampoco es aceptable pues a veces
viene & ser la accidn en si v otras forma parte de la misma, al estar constituida por varios actos;
hipotesis que da lugur a la clasificacién de los delitos en unisubsistentes y plurisubsistentes;

ademas de que el acto no abarca al hecho que constituye una hipétesis del elemento material.»%

“ PORTE PETIT; ob cit p 23!
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El término conducta o hecho es utilizado para abarcar la accién y la omisidn. Se presenta
en dos formas: una positiva reflegjada en un hacer y otra negativa consistente en un no hacer. Se
afirma que son los términes aceptados puesto que la conducta representa un comportamiento
humano voluntario donde cabe la accidn y la omisién encaminada hacia un propésito. La

conducta tiene una dueccion, es decir, el sujeto persigue un fin determinado.

En relacion al términe hecho se debe alejar la idea naturalistica de considerarlo como todo
acontecimiento de la vida que puede proceder del hombre o de la misma naturaleza; por el
contrario debe entenderse como un conjunto de elementos que integra el delito, producido por
una conducta, que ocasiona un cambio en ¢l mundo exterior, es decir, un resultado unido por un

ncyvo causal.

El elemento objetiso del delite puede constituirse por una conducta cuando se trata de
delitos de mera conducta, o de un hecho cuando se este en presencia de un delito de resultado
material, segun la hipdtesis que marque la ley, por o que no se puede limitar a considerar como
clemento objetivo sélo a la conducta ya que seria reducido “y no seria apropiado para los casos en
que hubtera un resultado material, y si se admitiera heche, resultaria excesivo, porque

. . . . 67
comprenderia, ademas de Ia conducta, el resultado material, consecuencia de aquella.”

Para concluir ¢sta diferencia de términos se dira que tanto la conducta come el hecho son
¢lementos objetis os del delito y que s¢ esta ante una conducta cuando el tipo no reguiere sino una
mera achvidad del sujeto, agotindose en ese momento el tipo penal y ante un hecho cuando el

tipo ex1ja ademas de la conducta wn resultado material unido por un nexo causal.

No se debe olvidar que el término conducta es genérico y abarca tanto a la accién como a

la omisién; mismas que constituyen su forma de expresién.

“ Itidem; p 233




66

A) ACCION

La acci6n como conducta es la actividad que ejecuta el sujeto con conocimiento de causa,
es decir, dinge su actuar de diversas formas para alcanzar un fin determinado. La finalidad
consiste en dingir la actividad de manera consciente, los objetivos que se persiguen estin

perfectamente visualizados La accién se infegra por dos fases:

a) Fase interna. En esta fase el sujeto plantea el objetivo que pretende alcanzar; determina los
medios por los cuales lo realizara y contempla los efectos concomitentes que van unidos a los
medios elegidos y que pueden ser relevantes para el derecho penal; estos efectos producen que el
sujcto replantee el fin que persigue y una vez que los admite y asegure su utilizacién los efectos

forman parte de la accion.

b} Fase externa. Representa la realizacion del fin que persigue una vez que a elegido los medios
y ponderado los efectus concomitente. Su accién se refleja en el mundo externo a traves de la

puesta en marcha del objetis o visualizado; existe un nexo causal que une la accién con el fin.

En la vida diana el hombre realiza acciones encaminadas hacia un fin, siendo relevantes
para el derecho sole wquellas aceiones finalistas que tengan resultados antisociales, los cuales

deben estar contenidos en los fipos penales.

De lo antenor se pucde observar que el sujeto actiia con dolo o culpa como consecuencia
de ~u accién tipica. Cabe agregar que no toda la conducta es delictiva sino solo aquella que
encuadra en la norma descnta por la ley; cuando el agente gjecuta una conducta positiva viola
siempre un deber; por lo tanto en los delitos de accidn e activo deberia abstenerse de realizar esa

conducta por tratarse de un mandato de no hacer.
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B) ACCION NEGATIVA U OMISION

Las normas penales comprenden normas prohibitivas y normas imperativas, en las cuales
s¢ ordenan acciones cuya omisién produce resultados antijuridicos. La accién negativa u omision

renviste dos formas.

1) una omisién simple.

2) una omision impropia o también llamada comisién por omisién.

La omisién simple. Es una inactividad voluntaria frente al deber Jjuridico de obrar que establece
la ley penal. Consiste en el no hacer, voluntario, violando una norma preceptiva y produciendo un
resultado tipico. En el momento en que se esta incumpliendo con lo que establece la norma se
incurre en una violacidn, en virtud de que el sujeto no realiza lo establecido en la ley. Los

elementos de la omision son tres:

1.- La voluntariedad. Hace referencia a la voluntad del sujeto consistente en no querer realizar la

accidn exigida.

2- La nactividad o abstencidén, Se encuentra intimamente ligada a la voluntariedad ya que la
nactividad o ne hacer se refiere a la voluntad que manifiesta el agenfe en no realizar lo exigido

por el derecho.

3.- El deber juridico de obrar. Este se encuentra implicito en la norma penal, ya que en el
concepto de omuision se hace referencia a la accién esperada y exigida, incumpliendo con dichos
mandatos; de esta manera cl sujeto obligado por la norma tiene Ia llamada posicidén de garante, es
deurr, tiene el deber de evitar el resultado, toda vez que la ley sefiala al sujeto determinados

deberes.
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En los dehitos de omisién se deja de hacer lo mandado expresamente en la ley, violandose
por lo tanto una norma dispositiva y produciendo un resultado juridico. El tipo se agota con Ia

conducta del sujeto traducida en inactividad.

En lo relativo a los delitos llamados de olvido se les considera culposos, cuando el autor

ne haya procurado por falt: de cuidado o diligencia, realizar la accién debida.

La omisién imprepia. También llamada por lo juristas comisién por omisién, es un tanto
compleja y de dudosa existencia toda vez que el resultado obtenido es material, considerandose

por tanto como delito- de aceidn.

.

3¢ estard en presencia de un delito de comisién por omisién “cuando el agente llega a
producir un resultado material tipico a través de una inactividad o no hacer voluntario o culposo,

con vielacién de una norma preceptiva y de una norma prohibitiva.»%*

En la comision por omision se viola un deber de obrar y un deber de abstenerse,
infingiendo al mismo tiempo una norma preceptiva y otra prohibitiva; consistiendo la primera en
uns violacién a lo establectdo en la norma penal o de otra rama del derecho ¥ que impone el
deber de obrar. La prohibitva es de caracter penal, establece la punibilidad al resultado material

obtenido. Los elementos de la omisién impropia son:

1.- Una voluntad;

2.- La nactividad o ne hacer;
3.- Deber de obrar,

4.- Un deber de abstenerse.

5.- El resultado tipico v material.

“ P AVON VASCONCELOS, Francisco; Manua)l de Derecho Penal Mexicano. Parte General. Editorial Porrua,

12a edicion. México 1995 p. 21~
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- La voluntad y la inactividad o no hacer, fueron tratados en la omisién simple.
- Enrelacién al deber de obrar existen tres criterios para determinar su origen: .

a) De un precepto juridico, es decir, de un ordenamiento de derecho publico o privado,
violandose una norma penal o de otra rama del derecho. Cabe hacer notar que la violacion a esta

norma preceptiva es el medio para realizar el hecho previsto como delito.

b} De un deber derivado de una obligacién, de una anterior’ aceptacion del deber de obrar, es
decir, que la obligacién de realizar la accién surge sobre la base de un negocio juridico, esto es,
de un acto o un contrato; y que en cuyo caso existe obligacién de realizar la accién esperada, por

estar previamente acordada

¢) Deber derivado de un actuar o accidn precedente que no sean dolosos “cuando el sujeto, con
su actuar, ha creado una situacién de hecho de la cual puede surgir la violacién de bienes
Jundicos, con la produccién de un resultado material antijuridico, nace el deber para el mismo de

. . .. 9
realizar lo necesana a tin de evitar la lesion al derecho.”®

- El deber de abstenerse consiste en realizar una conducta omisiva faltando a lo que la ley
prohibe En este tipo de delitos se viola una norma preceptiva y una prohibitiva, al mismo tiempo

que no se hace lo que debe hacerse, se hace lo que esta prohibido por la ley.

- El delito de comsién por omision es un delito de resultado, el cual debe ser imputado al autor
de 1+ omision; en este upo de delitos el resultado obtenido es jurfdico ¥ material, toda vez que al
violarse la norma prevista en la ley se obtiene el resultado tipico, que al producir un cambio en el

mundo exterior, trae como consecuencia un resultado material,

“ldem. p 218
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Se hace necesaric el estudio del resultado por ser este la consecuencia de la conducta
humana representada en sus dos acepciones positiva y negativa; el cual se encuentra unido a ella

por un nexo causal,
RESULTADO

La palabra resultado tiene un amplio significado y en multiples disciplinas se ha
encontrado su definicion 3 explicacidn. En una concepcién mds amplia el resuitado consiste en
aquellos efectos del mundo naturalistico, producto de la conducta del hombre; ya sea positiva o
negatinva. En esta posicion quedan comprendidos €l actuar positivo o negativo del agente que con
cualquiera de las dos conductas produce diversos efectos en el mundo exterior; no siendo todos
estos de relevancia para el derecho penal, sino solo aquellos que son necesarios para la

integracion del tipo deserito por el legislador.

Se parte del principio “de que no hay delito sin resultado juridico, ya se trate de delitos
que tienen unicamente resultado juridico o juridico y material.”™ Existe un delito de resultado
Juridico cuando el tipe requiere una conducta positiva o negativa, aun cuando esta no produzca
un cambio externc. Ex:ste un delito de resuitado juridico y material cuando se produce ademas
del resultado juridico otro material, entendiéndose éste, como ¢l cambio que se produce en el
mundo exterior ya sea de naturaleza anatémica, fisiolégica, o econdmica, que se encuentre

descrito por la ley.

Se concluye que el resultado es la consecuencia de la conducta ya sea positiva o negativa.
En ¢l delito de retencion indebida el resultado es representado por el dafio patrimonial que sufre
el sujeto pasive con la negativa dei activo a realizar la entrega de la cosa ajena mueble que

ilegiumamente retiene.

* PORTE PETIT, ob cit.p 261
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NEXO CAUSAL

Nexo causal “cs la relacién que media entre la conducta y el resultado, haciendo posible la
atnbucion matenal de éste a aquella como su causa.®' Si se evade la conducta ¥ se produce el
resultado, no existe una relacion de causalidad, para que esta se presente es necesatio que el

A

resultado sea la consecuencia de la conducta desplegada por el agente,

Ha sido muy debatido lo relativo a la causalidad en la omisién impropia; los juristas que
niegan la relacion de causalidad en la omisién parten de la idea de que una abstencién, no hacer
“algo” pueda producir *algo”. “El problema de la causalidad en la accidn es opuesto al de la
omision, pues en la causalidad en la aceidn, si suprimimos una de las condiciones, el resultado no ]
se produce, en tante que cn la causalidad en la omision, si suprimimos la accién esperada y

exigida el resultado se produce,”?

En los delitos de comision por omisidn, se encuentra una relacidn entre causa - efecto, por
productr un cambio en el mundo exterior, es decir, tener un resultado juridico y material. “Es la
misma omision la que constituye Ja relacién causal, lo que significa que el sujeto esta obligado a
realizar una conducta (accion), o sea que la accién esperada es ademés exigida, y si de llevarse a
cabo tal accion el resultado no se produce, indudablemente existe un nexo causal entre Ia omision

y el resuttado,””

Es claro que en el delito de retencién indebida existe una relacién de causalidad entre 1a
conducta omisiva y el resultado obtenido; toda vez que el sujeto activo esta obligado a realizar
una accién esperada » exigida consistente en ia devolucién o entrega de la cosa ajena mueble,
misma accién que de Hevarse a cabo el resultado no se produce; por lo que con su negativa a la
entrega de la cosa, sc produce ¢l resultado, siendo evidente la refacion entre la omisién y el

resultado.

" CORTES IBARRA Miuel Angel; Derecho Penal. Cardenas Editor y Distribuidor, 4a. edicién, México 1992, p.
154

7 PORTE PETIT; ot it p 277

™ Itadem, p- 279
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3.1.1 LA CONDUCTA EN LA RETENCION INDEBIDA

En algunas legislaciones extranjeras la palabra retencién es utilizada como equivalente de
apropiacion, entendiéndose como el gjercicio de actos equivalentes al de propietario con respecto
4 la cosa; de tal suerte que el delito en estudio sea conocido como apropiacion indebida. La
Jegislacion mexicana no unliza el término apropiacién; delimita perfectamente las especies de
abuso de confianza en’ disposicién como hipétesis genérica y en retencién como hipbtesis

especifica

El término conducta abarca tanto a Ia accién como a la omisién; de ahi que en el delito de .
retencidn indebida se trate de un conducta omisiva, la cual se manifiesta con la negativa a la
devolucidn o entrega de la cosa ajena, En [a rertenci()n indebida se esta en presencia de un delito
de comisidn por omisién porque el agente al omitir 1a accién esperada y exigida, es decir, la
entrega de la cosa, produce un resultado juridico y material, presentindose una relacién causa -

efecto entre la omision del agente y ¢l resultado obtenido.

La conducta omisiva del agente es totalmente dolosa, toda vez que aun sabiendo el dafio

que causara al no entregar ¢l bien continua con su inactividad.

Al considerarse la retencién indebida como un delito de comisién por omisidn, este

presenta las sigwentes caracteristicas en la conducta del agente:

1.- Voluntad. La voluntad del agente, consistente en no querer realizar la entrega de la cosa. La
finalidad que persiguc con su conducta es mantener la cosa dentro de su posesion en forma

ilegitima y causar con ello un dafio; de ah{ que su omisién sea dolosa.

2.- El sujeto manuene plena inactividad o no hacer. El tipo que contiene la retencidn indebida
€5 una norma imperati a, es decir, que tiene que cumplirse, de tal suerte que al mantenér el agente

una conducta omisiva consistente en no devolver la cosa se comete el ilicito.
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3.- Surge el deber de obrar del sujeto. Con base en esta afirmacion el sujeto tiene la posicidn de

garante, es decir, de evitar el resultado. La posicién de garante del sujeto proviene:

a) De la ley. En virtud de que se espera la accion del sujeto, es decir, se espera la entrega de la
tosa, €on su negativa e viola la norma preceptiva (norma penal o de otra rama del derecho)} y una

norma prohibitiva (de carécter penal, por realizar lo que la ley penal prohibe).

b) De un deber derivade de una obligacién. Con frecuencia €l abuso de confianza para ambas
modahdades disposicién 3+ retencién tiene como origen un acto juridico o un contrato, entre los
que se pueden citar ai mandato, arrendamiento, deposito; ambas situaciones crean la obligacién
de realizar una accion esperada por estar previamente acordada. En la retencién la persona que

trasmitid la tenencia espera le sea devuelta.

4.- Deber de abstenerse. Representa la violacién a lo que la ley prohibe. E! tipo en estudio
prohibe la ilegitima retencién; con la conducta omisiva del agente se realiza lo que el

ordenamiento prohibe

5.- El resultado tipico. En la retencién indebida se presenta un resultado formal que es la

violaci6n del precepto legal y un resultado material que es el dafio patrimonial.

3.1.2 LA AUSENCIA DE CONDUCTA.

Frente a la conducta o hecho tenemos la ausencia de conducta como factor negaﬁvo, Sila
conducta es el compoertamiento del hombre, reflejado en una actividad o inactividad voluntarias;
en ellos se integra la accion u omision. Es importante destacar que el elemento volitivo constituye
el coeficiente psiquico indispensable para la integracién de la conducta; de tal forma que la

ausencia de conducta impide la configuracién del delito.
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Habra ausencia de conducta cuando la actividad o inactividad no son atribuibles al sujeto

como suyos por falta de voluntad.

No cualquier inter. encion del ser humano en un acontecimiento constituye una conducta
relevante para el derecho penal. El problema se presenta cuando a pesar de la protagonizacién del

hombre, no se esta en presencia de una conducta en su amplia acepcién accién u omision,

Zaffaron: sefiala que “los supuestos en que no hay voluntad pese a participar un hombre
son los siguientes:
a) Fuerza fisica 1rresistibie

b) Involuntabilidad estado de inconciencia y, parcialmente; incapacidad de dirigir las acciones.”’ )

La legislacion penal mexicana recopila todas las especies de ausencia de conducta en
forma genérica, siendo su sustento juridico 1a fraccidn I del articulo 15 del Cédigo Penal vigente
para el Distrito Federal:

“Articulo 15. El delito se excluye cuandp:

"I El hecho se realice sin intervencién de la voluntad del

5

agentc ..

Esta es la base juridica de las dos formas de ausencia de conducta conocidas como fuerza

absoluta y fuerza mas or.

A) Vis Absoluta.

“Por fuerza fisica yrresistible deben entenderse aquellos supuestos en que opera sobre el

™ ZAFFARONI, Eugenic Rail Manual de Derecho Penal Parte General, Cérdenas Editor y Distribuidor, primera

reumpresion, Méxice 1991, p 350




73

hombre una fuerza de tal entdad que le hace intervenir como una mera masa mecanica.™’>

El sujeto actiia fisicamente y en forma involuntaria impulsado por la fuerza exterior de
caracter fisico, sin poder ex:tarlo. El sujeto no quiere realizar la conducta y por lo tanto no es el

quien obra sino el que actia ejercitando la fuerza fisica sobre él,

El resultado tipico obtenido por la conducta del agente es realizado fisicamente por su
mo imiento corporal. pero carece de voluntad por verse obligado a realizarlo, al sufrir en su
persona una fuerza exterior superior a él, sin que pueda evitaria. En otras palabras la conducta es
reahizada por una voluntad ajena al activo, por ello la accién no existe por carecer del elemento

voluntariedad,

“En €l fondo de esta eximente en x;ano se lc ha querido encontrar una causa de
inimputabilidad; cuando el sujeto se haya compelido por una fiierza de tales caracteristicas, puede
ser perfectamente imputable, si posee salud y desarrollo mental para comportarse en el campo
Juridico penal, como persona capaz, por lo mismo no se trata de una causa de inimputabilidad, Ia

verdadera naturaleza juridica de ésta excluyente debe buscarse en la falta de conducta.”™®

En el delito de retencién indebida no se presenta la vis absoluta.
B} Vs Maior.

La vis maior es una fuerza exterior de caracter irresistible originada por Ia naturaleza. A
diferencia de la Vis absoluta que debe provenir de un ser humano; la vis maior proviene

necesariamente de la naturaleza como el viento, corriente de agua, un sismo, caida de un arbol,

el

f" Ibidem, p 380
“CASTELLANOS TENA, ob. .it. p. 163
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Al igual que la vis absoluta, el sujeto activo realiza una actividad o inactividad causando
dafio a un bien juridicamente tutefado y cuyo resultado no puede ser atribuible a él por carecer de

voluntanedad.
La doctnna sefiala que son causas de ausencia de conducta:

a) Los movimientos reflejos,
b} El hipnotismo
¢) El suenio,

d) El sonambulismo.
a) Movimientos reflejos.

Se entiende por movimientos reflejos, el movimiento corporal del hombre en el que se
encuentra ausente la »oluntad, presentindose una ausencia de conducta. Castellanos Tena indica
que “si el sujeto puede controlarlos o por lo menos retardarlos ya no funciona como factores

negativos del delito.”

Resulta inaplicable la ausencia de conducta en la retencién indebida; si partimos de 1a idea
de que el acto reflgjo es un movimiento corporal no controlable en el que se presenta la ausencia
de voluntad por parte del sujeto y la retencién indebida es un delito de comision por omisidn,
resultaria ilégico que el sujeto dejare de hacer algo que esta obligadova hacer por la presencia del

movimiento reflejo.
b) Hipnotismo.

El hipnotismo consiste “en una serie de manifestaciones del sistema nervioso producidas

™ Ibidem: p. 164
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por una causa artificial.>”* La hipnosis puede ir desde un estado de somnolencia, hasta uno
sonambulico, asentuandose en cada etapa el grado de hipnosis en que se encuentre ¢l sujeto. En el
estado hipnético el sujcto carece de dolor y actia por mandato del hipnotizador; cuando despierta
del suefto hipnotico carece de memoria. Ha sido discutido si en el suefio hipndtico el sujeto es
capaz de cometer un 1licito atacando ordenes del hipnotizador; a este respecto las opiniones se

dividen:

Ea Escuela de Nancy considera que es posible que el hipnotizado ejecute los actos
ordenados por e} s6lo hecho de que el hipnotizador los repita en forma insistente, dando lugar a
que el sujeto los ejecute en forma automatica e involuntaria. Situacién que impide la integracion

de la conducta.

La Escuela de Paris sostiene que el sujeto que cac en suefio hipnico, no ejecuta actos, por

considerar que se conserva capacidad de resistencia a las ordenes dadas por el hipnotizador.

La Escuela Ecléctica o intermedia considera que el sujete cumplira las ordenes dadas por

e hipnotizador, dependiendo del grade de debilidad mental que tenga el sujeto.

Algunos tatadistas sitan al hipnotismo como vna causa de inimputabilidad por
considerar que ¢l sujeto pa-a por un trastorno mental de sus facultades. Cabria analizar si el sujeto
hipnotizado tiene capacidad intelectual y volitiva al momento del hipnotismo; si se determina que
éste se coloca bajo ese supuesto para cometer un delito, no se trata de una inimputabilidad; sino

de una Actio Libera Incausa.

FPor el contrariv si el sujeto justifica haber sido victima de tal estado seria inimputable, no
solo por carecer de volumad sino que no quiere ni entiende el resultado, convirtiéndose en un
instrumento para cometer el delito. Debiéndose situar al hipnotismo como una causa de

imimputabilidad toda vez que el sujeto carece de voluntad y de entendimiento; de tratarse de una

" PAVON VASCONCELOS; Manual de Derecho Penal Mexicano, ob. cit. p. 284 .
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ausencia de conducta. solo careceria de voluntad, no siendo el caso del hipnotismo.,

En el tipo penal en estudic no cabe la posibilidad de que el activo se coloque ante tal

situacién para cometer el 1licito.
¢) Sueiio

“El suefio. estado fisiolégico normal de descanso del cuerpo y de la mente, puede originar
movimtentos ins oluntarios del sujeto con resuitados dafiosos. Asf por ejemplo, si una mujer de
agitado suefio, al moverse en su lecho sofoca y mata con su cuerpo a su hijo recién nacido,
colocado ahi por el padre sin consentimiento de aquella, habrj realizado un movimiento corporal )
¥ por ello expresadc fisicamente una actividad, un hacer, mas faltara el coeficiente psiguico
necesario (voluntad) para que tal situacién sea relevante en el campo del derecho. Al no

integrarse la conductg, por faltar la voluntad, habra inexistencia del heche ¥ por ende de delito.

A pesar de ello, en el mismo ejemplo, puede surgir responsabilidad culposa si la madre,
sabiendo que su hijo recién nacido la acompafia en el hecho y conociendo lo agitado de su suefio,
le produce la muene por sofocacion al aplastar su cuerpo sobre & durante un movimiento
inconsciente, pues el resultado no fue previsto por ella teniendo obligacién de preveerlo, en razén
de la naturaleza previsible y evitable del hecho, © habiéndolo representado, tuvo la esperanza de

. . 719
SU No aparicion.

*“Por lo que ve al suefio, lo més ficil serd suponer la realizacion de omisiones antijuridicas
que se deban al hecho de haber caido el sujeto en tal estado, 0 porque éste se prolengue més de lo
debido hasta comprender ¢l momento en que debia ejecutarse la accién cuya falta constituye la
omisién Puede cualquiera de estas cosas ocurrir involuntariamente (por exceso de fatiga

invencible, por descompostura del reloj despertador o falta de la persona encargada de

™ Ipidem. p 281
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despertarle, efc), en cuyo caso habria falta de acto; puede incurrirse en ello culpablemente; v
pucde también ser la omisidn una verdadera actio libera in causa y por tanto ser juzgada como

dolosa, s1 ¢l responsable la prevé y consiente al entregarse al suefio,”*°

Resulta dificil que <n el delito de Retencién indebida surja una ausencia de conducta de
esta naturaleza; es inadmisible que el sujeto se coloque en estado de suefio para incumplir con su
obligacion, no pudiendo éste mantener dicho estado por tiempa prolongado, mas aln no podria

requenrsele la entrega de a cosa en estado de suefio.
d) Sonambulismo

Al igual que ¢l sueiio, en el sonambulismo, el sujeto no actia con voluntad, carece de
capacidad de discermimiento, por encontrarse en un estado patoldgico, en virtud de que ef
sonambulismo es considerado como una enfermedad en la cual se encuentran suprimidas las
facultades mentales y por lo tanto serd una causa de inimputabilidad.

“La simple realizacidn de una condueta de acuerde con los ensuefios e irrealidades que se
desarrollan en la mente durante el sueifio, es ya mas bien del dominio del sonambulismo, en el
cual el sujeto se muese y cjecuta actos sin la direccién de una verdadera conciencia, sino regido
por iméagenes de la subconsciencia que se provecan por sensaciones externas o internas ¥ por
estimulos somdticos o psiquicos, los cuales sufren una incorrecta asociacion y dan al sujeto una

. . . . 1
impresién, una especie de conciencia que no corresponde a la realidad.”®

Resulta inadmsible que la retencién indebida presente una ausencia de conducta por un

estado sonambulico.

% JLLALOBOS. Ignacic. ob. o1t p. 420 T
¥ ldem
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3.2 TIPICIDAD

El segundo elemenio en la teoria del delito es la tipicidad. “Entendemos por tipicidad,
dado el presupuesto del tipo, que define en forma general abstracta un comportamiento humano,

la adecuacién de la conducia o del hecho a 1a hipdtesis legislativa.”*

La tipicidad e la adecuacion de una conducta especifica al tipo legal, descrito por Ia ley.
La, figuras tipicas ¢hminan intuiciones y emociones brindando certidumbre juridica en el sentido
de que ef autor desplegd una conducta la cual encuadra perfectamente en lo seiialado por la ley

como 1ilicito.

Representa una garantia para la seguridad, la justicia, la tranquilidad v la libertad de los
ciudadanos, situacion que se ve reflejada en el parrafo tercero del articulo 14 de la Constitucién

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

“dRT 14.- ..En los juicios del orden criminal gueda
prohibido vmponer, por simple analogia y aun por mayvoria
de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito de que se trara. ...

Sin embargo el vocablo tipicidad toma su esencia del sustantivo tipo que proviene del
latn “upus”, por lo que e, necesario estudiar el concepto de tipo, asi como los elementos que lo

forman para comprender mejor el concepto de tipiciad.

¥ PAVON VASCONCEL OS. Manual de Derecho Penal Mexicano, ob. cit. p. 312




8l

3.2.1 EL TIPO Y SLU'S ELEMENTOS,

La palabra tipo, proviene *del latin Tipus, que en su acepcién trascendental para el
Derecho Penal significa simbolo representativo de cosa figurada o figura principal de alguna cosa

a la que ministra fisonomia propia.”®

Ahora bien, s parz la existencia del delito se requiere una conducta o hecho humanos, se
debe destacar gue no toda conducta o hecho es delictuoso, sino solo aquel que es tipico,

antijuridico y culpable

Se define al tipo como “la creacidn legislativa, la descripeidn que el Estado hace de una

184

conducta en los preceptos penales.™" La accion v la omisién se encuentran previstos en la ley, el

legislador a plasmado en los tipos la finalidad que persigue el sujeto con su conducta.
El tipo cumple una triple funcién:

L.- Funcién sancionadora » represiva de conductas que se adecuen al tipo, es decir, tipicas.*
2.- Funcion de garantia; en cuanto que solo las conductas tipicas seran sancionadoras.*
3.- Funci6n preventiy a; el upo penal indica al ciudadano que conductas son delictivas, con lo que

sc¢ pretende que se abstengan de realizar dicha conducta.*

Se debe considerar como elemento principal del tipo, a un sujeto que es ¢l que realiza la
accidn, al sujeto pasit o que es el que resiente el dafio y al bien juridicaxhente tutelado, sin olvidar

las demas caracteristicas necesarias para integrar un delito.

* IMENEZ HUER TA, Manan., Derecho Penat Mexicano, Tomo ], Editorial Porrua, 4a. edicion, México 1983, p.
3
" CASTELLANOS TENA: ob cit p 167

*Cir ORELLANA WIARCO, (etavio, Teorfa del Delito. sistemas Causalista y Finalista. Editorial Porrua, 5a.

edicion. México 1997, p 46
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El tipo penal descnbe los elementos materiales necesarios que caracterizan a cada delito,
la deseripcién se hace atra\ &s de elementos objetivos de Ia conducta © bien mediante referencias
expresas de valoracion normativa y subjetiva de la conducta. Se desprende que los elementos del
tpo son:

L.- Elementos descriptivos o de descripcién objetiva*
a) Sujeto activo
b) Sujeto pasivo
¢} Referencias temporales y espaciales
d) Referencias a los medios de comision
) Referencias al objeto material
2.- Elementos normati os*
3.- Elementos subjetivos del tipo*
2) Dolo de tipe
b) Culpa de tipo

1.- Elementos descriptivos o de deseripeién objetiva:

Son aquellos que describen la conducta o el hecho imputando, creando responsabilidad
penal. Detallan con mayer precisién la conducta antijuridica, las referencias que se dan son en
relacion al sujeto activ o, al sujeto pasivo, al tiempo, al lugar, al objeto y al medio.

a) Sujeto active.
El sujeto activo forma parte del tipo, ya que no se concibe un delito sin la participacion de

la persona que desplegué su conducta, debiéndose entender como sujeto activo la persona fisica

que interviene en la realizacion del delito,

*Cfr ORELLANA WIARCO, Octavio; Teoria del Delito, Sistemas Causalista y Finalista. Editorial Porrua, 5a.

edicion, México 1997, p.p 98y 69
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Hay ocasiones en que el sujeto activo puede ser cualquiera v entonces se estd frente a un
tipo comun indiferente. De igual forma es muy comiin encontrar en Ia legistacién penal, que el
tipo establezca una determinada calidad en el sujeto active, excluyendo su ejecucién a cualquier
agente que no retna la calidad exigida en el tipo; se habla entonces de delitos propios o
exclusivos. Como ejemplo se citara 1a calidad de servidor ptiblico, en el gfercicio indebido de

servicio publico; la calidad de mexicano por nacimiento en el delito de traicién a la patria.
b) Sujeto pasivo.

En todo delito existe un sujeto pasivo, ‘debiéndose entender como el titular del bien .
Juridico protegido por la ley. Siendo necesario distinguir entre sujeto pasivo del delito y sujeto

pas1vo de la conducta

El sujeto pasivo del delito es 1a persona fisica 0 moral que ve afectado un interés juridico,
por cuanto ha sido cometido en su agravio; el sujeto pasivo de la conducta es aquel que resiente

directamente la conducta ihcita, en ocasiones se conjugan ambos sujetos en una misma persona,

En virtud de que la ley tutela bienes no solo personales sino colectivos, pueden ser sujetos

pasivos:

i.- Las personas fisicas.

2.- Las personas morales.

3.- El estado, como titular de los bienes protegidos por el ordenamiento juridico penal y por ende
también pueden ser victima de un delito.

4.- La sociedad en general

También sucede que el tipe puede exigir determinada calidad en el sujeto pasivo y al no
suceder esta no puede darse la tipicidad, por ejemplo en el articulo 189 del Cédigo penal exige la

calidad de servider publico para ser sujeto pasivo.
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“Articulo 189. Al que cometa un delito en contra de un
servidor publico o agente de la autoridad en el acto de
gicreer licitamente sus funciones o con motive de ellas, se le
aplicard de uno a seis afios de prision, ademds de la que le

corresponda por el delito cometido”

¢) Temporales v Espaciales.-

Hay referencias temporales cuando el tipo exige que la comisién ocurra en ese lapso de

tiempo, por ejemplo: nifio recién nacido en el articulo 277 del Cédigo Penal.

“Articula 277. Se impondrdn de uno a seis afios de prision y
mulia de cien a mil pesos, a los gque con el fin de alterar ol
. esiado civil incurran en algunas de las infracciones

Siguienies:

"l Atibuir un nifio recién nacido a mujer que no sea

realmente su madre; ...""

Las referencias espaciales, cuando el tipo exige una referencia espacial o sea de lugar. Por

ejemplo lugar cerrado en el articulo 381 fraccién I

“dArticilo 381. Ademds de la pena gue le corresponda,
conforme a fos articulos 370 y 371, se aplicardn af

delincuente hasta cinco afios de prision, en los casos

siguienies:

“! Cuando se cometa el delito en un lugar cerrado; ...”
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d) Referencias a los medios de comisidn.

Cuando la ley requiere de ciertos medios de ejecucion para la integracion del tipo o para
agravar la pena. Por eremplo el articulo 372 de cédigo penal vigente, al mencionar €l robe con
violencia; el engano como medio comisivo para alcanzar un lucre indebido en €l fraude, previsto

en ¢! articulo 386 del mismo ordenamiento.
¢) Referencias al objeto material.

Doctrinalmente se ha distinguido entre objeto juridico y objete material no debiéndose
confundir este Ulumo con ¢l sujete pasivo, que en ocasiones se constituye al mismo tiempo en

objcto material.

El objeto juridico es la institucién o el bien juridico tutelado por [a ley v que la accién u
omssion lesionan. por lo que se habla de intereses protegidos como la vida, el patrimonio, el
estado civil, etc. El objeto material es la persona, cosa sobre quien recae el dafio o peligro, es

decir, la persena o cosa sobre la que recae la conducta.

Existen situaciones vn que el objeto pasivo es diferente al objeto material como en el robo
o en ¢l delito de abuso de confianza en cualquiera de sus modalidades (disposicién y retencion);
pero hay otras en que ¢l sujcto pasivo se identifica al cbjeto material como puede ser el homicidio

o las lesiones.
2.- Elementos Normativos.
Contienen situaciones mas complejas que los objetivos y en ocasiones es necesaric la

realizacion de juicios normativos sobre el hecho, “se trata de una actividad de caracter valorativo,

la cual no debe realizarse. sin embargo, desde el punto de vista subjetivo del juez, sino con




86

criterio objetivo, o sea. segun la conciencia de la comunidad”, * basada en tiempo y acorde a la

época. Asi tenemos dos clases de elementos normativos:

a) Elementos con valoracion juridica; cuando la ley dice por gjemplo “cosa ajena”, “funcionario”

“bicn mueble”.

b} Elementos con valoracion cultural; por ejemplo la deshonra, el descrédito y el perjuicio en el
delito de difamacién Tal + aloracién es necesaria para poder observar la antijuridicidad de la

conducta.

3.- Elementos Subjetivos.

La doctrina a vinculado este elemento subjetivo a la antijuridicidad y ala culpabilidad. No
siendo aceptable atribuirle a tal o cual elemento, Por ¢l contrario debe estudiarse dentro del tipo y
12 iprerdad; siendo necesario el estudio de cada tipo en particular para poder atribuir el elemento

subjetnno.

“El contemdo de lu voluntad (finalidad) forma parte ya de la descripcion tipica. La
finalidad se concreta cn derecho penal en forma de dolo o de imprudencia y en forma activa u

omusiva.™™® Por fo tanto los elementos subjetivos del tipo son:

a) Dolo de Tipo
b) Culpa de tipo

g ARQUEZ PINERO, Miguel ngel; Derecho Penal Parte General, Editorial Trillas, México 1986, p. 220
¥ ORELLANA WIARCO. Octa o MMMMMML‘WEdmnaI Porrua, 5a.
edicion, México 199~ p 9~
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A) Dolo de Tipo

La existencia del dulo supone en ¢l agente la conciencia de la ilicitud de su conducta; sin
embargo e} conocimicnte Je su conducta antijuridica no requiere de un saber técnico pues ello
supondria un estudio juridico; por el contrario debe tratarse del conocimiento de la naturaleza de

los hechos y del signitcade de su conducta en el sentido més sencillo y no téenico.

“Obra con dolo quien en el momento de la accidn se representa un resultado criminoso
como cierto, prebable o pusible, que quiere o acepta, pues su produccién no le detiene en su

i
obrar

El dolo es la v oluntad que presenta el agente al dirigir su conducta a un fin determinado.
En el dolo se incorpora e elemento volitivo en cuanto dirige su conducta hacia un fin y una
representacion por cuznto »e traduce en un conocimiento. Partiendo de lo anterior se considera

como elementos del dole los siguientes:

a) Llemento cognositit o

b} Elemento volitvep

Elemento cognositivo. El sujeto tiene conocimiento de lo que hace; sabe que su conducta

es tlicia Este elemento coynoasitivo comprende los siguientes aspectos:

L.- El sujeto tiene conucimiento de lo que hace
2.~ El sujeto conoce o advicrte que su conducta producird un delito.

3.- El syjeto sabe de la relacién causal de su conducta criminosa con el resultado.

" TONTAN BALESTRA Carlc~. Derecho Penal. Introduceian y Parte General, Editorial Abeledo Perrot, 14a,

edici6n. Buenos Aires Argenting [993, p. 360
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Elemento volitivo. No basta que el autor tenga conocimiento de los elementos que
integran el tipo; se hace necesario el querer realizar 1a conducta; entonces el elemento volitivo

radica en querer dirigir Ia conducta hacia {a realizacién def tipo.

Es frecuente enconirar diversas clasificaciones de dolo, sin embargo por efectos practicos

se clasificara en:

1) Dolo directo. Se presenta cuando ¢l resultado obtenido de la conducta del agente corresponde

a Ja intencién del actis o, es decir, quiere y acepta ¢! resultado.

2) Dolo indirecte. Conocido también como dolo de consecuencias necesarias, surge cuando para
la realizacién del fin que persigue el activo, comprende o sabe que tiene que ejecutar oiras
conductas tipicas y anujuridicas que sin ser €l objetivo de sn voluntad las acepta y las admite para

lograr sus propésitos.

3) Dolo eventual. Surge cuando e} agente queriendo el resuitado tipico considera la posibilidad
de que surjan otros resultados no queridos y a pesar de esta situacién continua su conducta. Se

caracteriza por la incertidumbre en a produccién de otros ilicitos.
B) Culpa de Tipo

Es requisito para gue una conducta sea considerada como delictuosa que haya sido dolosa
o bien que el resultado sea producto de un actuar sin la diligencia debida y sin intencién,
causando un resultado dafioso, previsible y penade por la ley; es decir, se ha obrado

cuiposamente.

Se puede definir Ia culpa como “aquel resultado tipico y antijuridico, no querido ni
aceptado, previste o previsible, derivado de una accién u omisién voluntarias, y evitable si ge

hubiera observado los deberes impuestos por el ordenamiento juridico y aconsejables por los usos
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y costumbres.”®

Habra culpa cuandc la conducta sin ser encaminada a la produccién de un resultado tipico,
surge a pesar de ser previsible y evitable por no llevarse a cabo las precauciones necesarias;
obrando entonces con negligencia o imprudencia. Como resultado de que la conducta no es
dingida hacia un resultado tipico; en ocasiones esta se proyecta con consecuencias lesivas a la
socredad Dada esta circunstancia en los delitos culposos la accién no esta precisada como en los
delitos dolosos, correspondiendo al juzgador observar la actuacion del sujeto en relacién con el
deber de cuidado que debio tener. Por lo tante los delitos culposos encuentran su fundamento en
el deber de cuidado gue e] sweto debid tomar en cuenta al realizar su accién finalista. De lo

anierior se desprende que son elementos de la culpa:

a) Una conducta positiva o negativa

b} Que la conducta sea ejecutada sin las precauciones exigidas

¢) Los resultados de la conducta deben ser previsibles y evitables al igual que tipificados
penalmente.

d) La relacion causal entre la conducta y el resultado no querido.
Se han distinguido dos clases de culpa

a) Culpa consciente. con prevision e con representacién. Se presenta cuando el agente ha
previsto el resultado tipico como posible, sin embargo no lo quiere, abrigande la esperanza de que

este No OCUrrra.

b} Culpa inconsciente, sin previsién o sin representacién, Cuando no se prevé un resultado
previsible. “Ignorancia de las circunstancias del heche a pesar de la posibilidad de previsién del
resultado (Saber v Poder) Esta ignorancia descansa en la lesion dé un deber concreto, que el

autor hubiera debido atender, porque su cumplimiento podia serle exigible en su calidad de

* PAVON VASCONCELOS; Manual de Derecho Penal Mexicang. ob. cit. p. 445
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miembro de la comumdad. La conducta causante del resultado puede revestir las formas de hacer

. . . . . 8%
u omitir, pero también puede descansar en una mera inconsecuencia de la voluntad (olvide).”

Con frecuencia se  confundido a la culpa consciente con el dolo eventual, por Io que es
convemente destacar su diferencia. En ambas situaciones existe voluntad en la conducta y
representacion del resultado tipico pero en el dolo eventual existe indiferencia ante el resultado,

en la culpa con prevision ne se quiere abrigando la esperanza de que no se producira.

La legisiacion penal determina técnicamente que la conducta del agente es dolosa y

culposa, asi lo declara el articulo 80. para mas adelante el articulo 90. definir cada actnacion.

YArticulo 8. Las acciones u omistones delictivas solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente.”

“Articulo 9. Obra dolosamente el que, conociendo los
elemenios del tipo penal, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacidn del hecho

descrite por la ley, y

“Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que
no previd siendo previsible o previd confiado en gue no se
produciria, en virtud de la violacion a un deber de cuidado,
que debin y podia observar segin las circunstancias v

condiciones personales.”

Por lo que se refiere al primer pdrrafo del articulo noveno, la ley define las acciones
dolosas reuniendo en ¢l las diferentes clases de dole: directo, indirecto y eventual. Con respecto

al obrar culpeso se encuentra presente la infraccion al deber de cuidado que €l agente comete.

* IIMENEZ DE ASUA, Lus, Pringipios de Derecho Penal. La Ley y el Delito, Editorial Abeledo Perrot, Buenos

Aires 1990, p. 378
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3.2.2 CLASIFICACION DEL TIPO

Los estudiosos del derecho han pretendido hacer una correcta clasificacion de los tipos
penales, siguiendo al profesor Castellanos Tena los clasifica en atencion a su composicién, a su
ordenacién metadologica. a su autonomia o independencia, por su formulacién, por el dafio que

causan
1.- En atencién a la forma en que se constituyen:

a) Normales.- Cuando el legislador emplea palabras puramente objetivas, no tienen dificultad

para comprender su contenido.

b} Anormales.- Como consecuencia de las frases empleadas por el legislador es necesario una
valoracién cultural o juridica, debiéndose realizar un andlisis y estudio de cada elemento para

comprender su alcance.
2.- Por su ordenacién metodolégica:

a) Fundamentales o bésicos.- Cuando por el bien juridico que se tutela se establece una categoria
comin que sirve de titulo a cada grupo de ilicitos penales, por ejemplo: delitos en contra de las

personas en su patrimonio

b) Especiales.- Es aqguel gue se desprende de la categoria de los delitos que integran los tipos
basicos. agregandose a este ilicito nuevas caracteristicas; de tal manera que deja la subordinacion
para convertirse en un hipo independiente. Se subdivide en agravado cuando la penalidad es

-

severa v en privilegiada cuando la penalidad es menor.

¢) Complementarios ~ Son aquellos que se integran del tipo basico pero que al agregarse nuevas

caracteristicas, contindan subordinados a este. Los tipos complementarios-son agravados cuando
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como consecuencia de habérsele sumado una nueva caracteristica, la penalidad le auments; ¥
cuando dadas las caractensticas en que se realiza el ilicito se ve favorecido en la penalidad, se

dice que es complementano privilegiado.
3.- En funcién a su autonomia ¢ independencia:
a) Auténomos e independ:entes.- Sont los que tienen vida propia sin depender de otro tipo.

b) Subordinados.- Son aquellos que para su existencia dependen del tipo basico; que por la

calidad de auténomo compiementan y se subordinan a él.
4.- Por su formulacién:

a) De formulacion casuisica- Cuando el legislador establece varias formas de comisidn. Se
subdividen en alternauvamente formados cuando se establecen dos o mas hipétesis para que se
integre el delito en forma irdistinta; v acumulativamente formados cuando el legislador exige que

concurran tedas las hipdtes:s que sefiala el tipo.

b} De formulacién amplia.- cuando se describe en forma genérica la conducta o hecho, en donde

la accibn tipica se puede venficar por diversos medios comisivos.

S.- Por el dafio que causan:

a) De dafio o de lesién - Son los que una vez consumados causan un dafio directo y efectivo en el

bren juridicamente protegidu por la noerma.

b} De peligro.- Son aquellos que no causan un dafio directo y efectivo en intereses juridicamente
protegidos pero crea una situacién de peligro, debiéndose entender como la posibilidad de

produccion mas ¢ menos cercana al resultado perjudicial.
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3.2.3 TIPO, TIPICIDAD Y CLASIFICACION DE LA RETENCION INDEBIDA EN
ATENCION AL TIPO.

Con relacion al delito de Retencién Indebida, €l tipo queda establecido en el articulo 384

del Codigo Penal para el Distrito Federal.

“Artictlo 384. Se reputa como abuse de confianza la
ilegitima posesion de la cosa retenida si el poseedor o
tenedo: de ella no la devuelve a pesar de ser reguerido
SJermalmente por quien tenga derecho, o no la entrega a la
autoridad, para que ésta disponga de fa misma conforme a la

”

lev.

Hay tipicidad  de la conducta de retencién indebida cuando 1a conducta del agente se
adecua a los elementos descriptivos del tipo, es decir, a lo descrito en el articulo 384, A
continuacién se analizaran los elementos del tipo, aplicados directamente al delito de retencidn

indebida.
1.- Elementos descriptivos:
a} Con respecto al sujeto activo.

El sujeto activo del detito es el hombre, tinico con capacidad y voluntad para que con una
accion u omisién sea capas de corromper €l orden juridico penal. De ahi que el sujeto activo es
quien realiza la conducta o hecho tipico, en ocasiones tiene calidad de autor material; de autor
intelectual cuando contribuye en su ejecucién en forma intelectual; o bien, prestando auxilio al
autor antes o después de la realizacién. De esta forma el articulo 13 del codigo penal determina

quienes son las personas responsables del delito.
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“Articiio 13. Son autores o participes del delito:
“I Los que acuerden o preparen su realizacion;
“If Los que lo realicen por si;
“IIl. Los que lo realicen conjuntamente;
“I1". Leos que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;
"} Las que dererminen dolosamente a otro a cometerlo;

“Vi. Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a otro

para su comision;

“Fil. Los que con posterioridad a su ejecucion auxilien al
delincucnte, en cumplimiento de una  promesa anterior al

deloy -

“VIII. Los que sin acuerdo previo, intervengan con otros en
su comision, cuando no se pueda precisar el resultado que

cada quien produyjo. .., "

El tipo en estudio exige que el sujeta actrvo tenga la tenencia de la cosa con anterioridad &
su conducta; como presupuesto del delito. Sin embargo, debe recordarse que el sujeto activo es la
persona fisica que comete ¢l ilicito; de ahf que en el abuso de confianza el sujeto activo es el

tenedor de la cosa ajena recibida por cualquier titulo que no transmita la propiedad.
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Queda excluida de nuestro ordenamiento legal la més remota posibilidad de considerar a
las personas morales como sujetos activos; ya que los 1nicos susceptibles de cometer delitos sen

los seres humanos, individualmente considerados, es decir, las personas fisicas.

Se afirma lo anterior con base en que si bien es cierto una persona moral tiene
personalidad juridica. carece de voluntad propia, independientemente de Ia de sus miembros. El

articulo 11 del codige penal al respecto sefiala fo siguiente;

“drticulo 11.- Cuando algiin miembro o representante de
una persona juridica, de wna sociedad, corporacién o
empresa de cualquier clase, con excepcién de las
instituciones del Estado, c:omera un delite con los medios
que par a tal objeto las mismas entidades le proporcionen, de
modo gue resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la
representacicn social o en beneficio de ella, of Juez podrd,
en los casos exclusivamente especificados por la ley,
decretar en la sentencia la suspension de Ia agrupacion o su
disolucion, cuando fo estime necesario para la seguridad

"

publica

Del precepto anterior se deduce que el que comete el ilicito s la persona fisica; por lo
tamio las sanciones establecidas representan medidas de prevencion para evitar que se sigan
comeliendo ilicitos. Todo lo contrario ocurre cuando se trata del sujeto pasivo en donde

indiscutiblerente se pueden colocar en ese supuesto sobre todo en delitos de orden patrimonial.

b) Con relacién al sujeto pasivo.

No estipula el upo e estudio ninguna calidad especial para el sujeto pasivo. Por tratarse
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de un delito de indole patnmonial y al formar parte el patrimonio tanto de las personas fisicas
como de las morales, cvaiquiera de ellas puede ser sujeto pasivo en el delifo de retencién

indebida.
¢) Referencias temporales v espaciales.- No menciona el tipo en estudio ninguna referencia.
d) Referencias en el medio comisivo.

El tipo determina que sea a través de la ilegitima posesion; es decir, no entregando la cosa
a quien trasmitié la tenencia, o bien, no entregarla a la antoridad para que ella disponga conforme

alaley.
e) Referencias en cuanto al objeto.

Se debe tomar la base del tipo genérico, es decir, del articule 382 del Cédigo Penal que de

acuerdo con los términos uulizados por el legislador se trata de “cosa ajena mueble”,

Por cosa se debe entender aquello que es corpéreo y que representa un valor para los
particulares. Hay que recordar que el término cosa es un género y que existen diversas especies de
cosas; de tal forma que ta clasificacién que interesa es la de “mueble”, debi¢ndose entender por
tal 2 aquella que pueda ser trasladada de un lugar a otro. Se debe entender por “ajena” aquello que
no es propiedad del autor de la conducta. En consecuencia; al mencionar ¢l articulo 384 del
codigo penal *... la 1legitima posesion de la cosa retenida ...”, el término “cosa” dober ser

entendido como cosa zjena mueble.
2.- Elementos normativos.

Anteriormente se menciono, gue se trata de una valoracion objetiva; el delito de Retencion

indebida no contiene clementos de valoracidn cultural; pero si en cambio elementos de valoracién
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juridica, asi tenemos que el legislador habla de “ilegitima posesién®; “cosa retenida”,

“requenmiento formal”,

llegitima posesion. es aquella posesion que se tiene sin derecho, en forma injusta, en
virtud de haber fenecido ¢l contrato o el acto que facultaba al sujeto para ser poseedor y porque

ha sido requerida Ia entrega de la cosa y que al no cumplir lo mandado, su posesion es ilegitima.

Cosa retenida. quedo determinado que el término cosa se refiere a una cosa ajena mueble
quc se encuentra en posesion del activo, adquiere el calificativo de retenida, con respecto al que la

posee fisicamente, por negarse a entregarla, es decir, por tener su ilegitima posesion.

Requerimiento formal; adelantandonos al estudio del requerimiento formal, solo se dird
que es intimar al sujeto para que haga la entrega de la cosa, El requerimiento formal, es parte de
fos elementos del tipo, cumple la finalidad de acreditar que el sujeto activo tuvo verdaderc

conocimente que debia entregar la cosa,
3.- Elementos Subjetivos.

El elemento intelectual de la infraccién del delito en estudic esta dado precisamente por
una voluntad dolosa. pues el agente teniendo en su poder la cosa en forma ilegitima, decide

continuar con ella omitiendo voluntariamente la enfrega o devolucidn.

Para actuar con dolo no es necesario que €l sujeto conozea juridicamente los elementos
del tipo que integran su conducta; por lo tanto si e sujeto sabe que su derecho a poseer a

terminado, debe saber que hace mal ne devolviendo la cosa.

En consecuencia la conducta del agente en la retencién indebida es dolosa, va dirigida

hacia una finahdad que es el permanecer con la cosa.
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Se cumple el clemento cognositive que exige el dolo, ya que el sujeto tiene conocimiento
de que su omisién es ilicita, de que causara un dafio y sin embargo decide mantenerse en csa

inactividad, es decir, no entregar la cosa.

El dolo en este delito radica en Ia intencidn del sujeto activo de continuar con la cosa a
virtud de cualquier acto o contrato que importe obligacidén de devolver o entregar. E) infractor
conoce y sabe de su cbligacién y a pesar de ello omite realizar la entrega; causando con ello un
dario patrimonial

En conclusion, este delito solo admite una comisién dolosa puesto que el activo tiene )
representacion de su conducta y plena conciencia de su ilicitud, la realiza voluntariamente con un

fin especifico. Se excluye cualquier posibilidad de comision culposa.

Por lo que respecta a la clasificacién de los tipos, se ha colocado al delito de retencidn

indebida de la siguiente manera:
a}) En atencidn a su constitucidn:

Es un tipo anormal por considerar que se necesita el analisis del tipo para comprender su
alcance. por cuanto hace mencién a las frases: “ilegitima posesion™; “cosa retenida™; “requerido
formalmente™.

b) Por su ordenacién metodologica;

Forma parte de la categoria de los delitos en contra de las personas en su patrimonio,

stendo un tipo complemeniario, toda vez que €l tipo fundamental del que depende es el abuso de

confianza, siendo la v ariante la comisién por omisién.
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¢) Por su autonomia e independencia;

Es un tipo subordinado toda vez que el genérico se encuentra en ¢l abuso de confianza,
por lo que se considera que la retencion indebida viene a complementar y a formar parte de una

de las modalidades del abuso de confianza. '

d) Por su formulacién - Es un tipo de formulacién casuistica; en atencion a que el legislador exige

para la configuracion de este delito la ilegitima posesién.

e) Par cl dafio que causan. Es un tipo de lesion en atencién a la disminucién del patrimonio que

sufre el sujeto pasivo.

3.2.4 ATIPICIDAD

La avsencia de tipicidad o atipicidad es la ausencia de la adecuacion de la conducta al
tipe. y constituye el aspecto negativo de la tipicidad; de donde se dice que no hay delito sin

tipreadad

Si no existe un tipo gue describa una conducta como delictuosa por mas contraria que sea

a la moral, 2 lareligion y al derecho no se podra referir a ella como delito.

Ahora bien hay que distinguir entre ausencia de tipo y ausencia de tipicidad. La primera
forma se presenta “cuande el legislador deliberadamente o inadvertidamente no describe una

. . . . . . 90
conducta que, segun el sentir general, deberia ser incluida en el catalogo de los delitos.”

* CASTELLANOS TENA ob cit p. 174
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No existe delito sino se encuentra previamente descritc en las leyes penales. Hay ausencia
de tipicidad cuando un determinado comportamiento humano, previsto legalmente, no encuentra
perfecta adecuacién en el precepto por estar ausente alguno o algunos de los requisitos

constitutivos del tipo. sean objetivos o subjetivos. Existe atipicidad por las siguientes causas:
1.- Por ausencia de algiin elemento objetive,

a) Falta de nimero’o calidad del sujeto activo. La retencién indebida no exige calidad en el sujeto

acuvo, pero es necesario que con anterioridad a su accién tenga la tenencia de la cosa.

b) Falta del ndmero ¢ cahdad del sujeto pasivo. El delito en estudio no exige nimero ni calidad

de sujeto pasivo; por consiguiente pueden ser pasivos las personas fisicas y morales.

¢) Fatra del bien jundico tutelado. El bien juridico tutelado en la retencién indebida es el

patrimono

d) Falta de la acci6n u omision. En la retencién indebida se trata de una conducta omisiva por lo

tanto la negativa no pedra surgir por una accidn positiva, es decir, haciendo.

e} Falta del resultado tipico en los delitos que exigen resultado. En el delito en estudio serd

necesario el detrimento patnmonial.

f) Falta de los elementos normatives. Podré presentarse atipicidad en el delito en anélisis, cvando
la retencion que guarda ¢l agente respecto de la cosa sea legitima; o bien por falta del
requenmiento formal exigido en el tipo.

2.- Por falta de alguno de los elementos subjetivos del tipo

a) Falta de dolo
b} Falta de culpa
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Para estar frente al dolo es necesario que este presente el elemento cognositivo v el
vohtivo; por lo tanto habra conocimiento cuando no se haya obrade con error o ignorancia

respecto de alguno de los elementos objetivos del tipo.

Se hace necesario distinguir enire error e ignorancia. El error comprende una falsa
apreciacién de la reahdad. es un falso conocimiento de la verdad, un conocimiento incarrecto; la
ignorancia representa el desconocimiento total de un hecho, es una laguna de conocimientos en la

persona.

No habré dole cuando se este en presencia de un error de tipo. “El error sobre el tipo es

ur: error sobre los elementos integrantes de la infraccidén penal o tipo objetivo.”"

El error debe ser invencible, es decir, que el sujeto este imposibilitado del conocitniento
de fa ilicitud de su conducta, fo que significa que si el sujeto tuvo oportunidad de conocer la ley y
no se esforzd en ello. no podra argumentar que su conducta no es dolosa; en consecuencia si el

error es vencible deja subsistente el ilicito a titulo de culpa,

El articulo 15 del cédigo penal declara en 1a fraccién VIII causa de exclusién del delito al

error de ipo en el inciso a}
“Articulo 15. El delito se excluye cuando: ...

“VMl Se realice la accién u omision bajo un ervor

invencible;

“A) Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el

tipo penal; .. "

“'DaZA GOMEZ, Carlos Teoria General del Delito. Cardenas Editor y Distribuidor, México 1997, p. 106
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El error de tips puede recaer sobre distintos elementos fipicos:

a) Error sobre el objeto de la accion. (error in objeto vel in persona). El sujeto equivoca la
identidad del objeto o de la persona, en quien recae la accidn; la doctrina lo considera

inrrelevante, *

b) Error sobre la relacion de causualidad las desviaciones que no afecta la produccion del

resultado querido por el autor son irrelevantes. *

¢) Error en el golpe Se presenta sobre todo en delitos contra Ia vida y la integridad fisica por

¢jemplo’ A equinocaba la punteria matando a B cuando su objetivo era matar a C.*

Estos errores son urelevantes, “sin eml:yargo para algunos autores del sistema finalista se
pueden alterar el grado de dolo o culpa, “en el supuesto de quien por error {en el golpe o en la
persona} mata a su padre se presentarfa el caso de tenfativa de homicidio dolose y delito de
homicidio culposo (muerte del padre) como concurso de delitos; le mismo tendria que decirse en
el caso de quien dispara contra un perro y alcanza al duefio. No se alterariz el dolo en el supuesto
de quien erréneamente cree haber privado de la vida a su victima de un disparo arma de fuego
que sélo lo ha dejado herido, pero después el sujeto activo arroja al lesionado a un precipicio para
ocultar el cadaver y ¢s en la caida, cuando su victima efectivamente muere. Se trata de un delito

deloso, el sujeto se propuso la accion finalista de matar a la victima ¥ lo consiguid.

El error sobre elementos que agravan o atentian la conducta tipica, puede dar lugar a que
el dehto resulte cual:ficado o privilegiado, si el error era evitable, o si no lo era, le restars esa

candad "*?

("( it DAZA GOMES; ot ci pp. 107, 108.
“ ORELLANA WIARCO ob. it p. 104
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No podria evadir el dolo el sujeto activo en su conducta dentro de la retencidn indebida,
en virtud de que al recibir la tenencia de la cosa sabe que con posterioridad tendra que hacer la
entrega de la misma; por ko tanto, resultaria dificil el pasar por alto el hecho de que ignoraba esa |

obligacion.

3.3 ANTIJURIDICIDAD

En toda sociedad donde el derecho cobra vida, es el Estado quien crea las leyes para
brindar proteccion jundica a la sociedad; siendo de esta forma que al cometerse un delito, se esta

atacando un bien juridico y por ende es contrario al derecho.

La antijundicidad presupone un juicio objetive que se refiere a la oposicidn entre la
conducta humana y la norma penal, toda vez que los hechos prohibidos o exigidos por la ley
pendl generalmente dafan o ponen en peligro a los integrantes de la sociedad y aun cuando no Io

fueran, serian antijurid:cos por contradecir Jo mandado por la norma.

Una acci6n es punibie solo s1 es antijuridica, ¢s decir, la conducta constituye delito y por

tanto es antijuridica por violar el derecho o contradecilo.

“Antijuridicidad es e juicio impersonal sobre la contradiccion existente entre el hecho y el

. RS
ordenamiento juridico. }

“ \f ZGUER, Edmundo; Derecho Penal, Parte General. Editorial Bibliogrifica Argentina, 6a. edicion Buenos
Aares 1955, p 131
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La antijuridicidad como concepto unitario proviene de un juicio de valor que se realiza de
una conducta en su aspecto externo; pata algunos juristas existe una dualidad de la
antijuridicidad, considerando que reviste dos aspectos: formal y material. El acto es formalmente
antijuridice cuando la conducta se opone a las leyes dictadas por el estado; constituyendo la

antyuridicidad material la lesion o el peligro para los bienes juridicos protegidos por la ley.

Tradicionalmente se han utilizade los témminos antijuridicidad e injusto indistintamente;
sin embargo se hace necesano distinguirlos. La antijuridicidad es la contradiccion a la norma, ¢s
la calificacion de una conducta. Se le denomina injusto a la accion valorada juridicamente. “Se
emplea la expresion de injusto para calificar aquellas acciones antijuridicas subsumibles, como
tipicas en el hecho de una norma penal, y también para delimitar el comportamiento tipicamente
relevante sobre el que ha de recaer el juicio de antijuridicidad.”® Por ejemplo, seré injusta una
conducta antijuridica del apoderamiento en el robo, de engafio en el frande, de disposicion o
retencidn en el abuso de confianza. La antijuridicidad es la cualidad de estas formas de conducta;
asi se habla de tetencién indebida como una modalidad de abuso de confianza y precisamente es

esta ia contradiccidn con el ordenamiento juridico.

Antijuridicidad “es un juicio de valor, el cual expresa que la accién puede ser contraria a
la norma y lo sera cuando no exista causa de justificacién. Toma en cuenta la condueta externa
del autor. Al injusto sélo le :mporta el fin que el sujeto se ha propuesto. Injusto es la accidn

antijuridica personal referida al autor.””

La antijuridicidad es “la desaprobacién de un hecho referido & un autor determinado, es
decir, una conducta injusta por estar referida, a una persona concreta, el injusto de la accién

. 96
referido a su autor, es pues un injusto personal.”

En la retencion indebida el injusto se encuentra en la conducta omisiva del agente, es

*DAZA GOMEZ; ob. c1t p. 120
* Idern: p 47
" ORELLANA WIARCO; ob cit. p 109
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decir, su ilegitima pesesion con respecto a la cosa; de ahi que se califique su conducta como

annjuridica por oponerse a [2 norma penal y realizar lo que esta prohibido.

Para que una accién sea antijuridica deberd estar tipificada y sancionada en la ley penal,
con anterioridad al hecho Pero es de hacerse notar que €n ocasiones se esta en presencia de
conductas tipicas y c¢n aparente oposicidén al derecho y sin embargo estas pueden no ser
antjjuridicas por mediar alguna causa de justificacién, en cuyo caso habra ausencia de

antyuridicidad.

3.3.1 CAUSAS DE JUSTIFICACION

La antijurichcidad es el ataque, la lesidn o puesta en peligro de los interese que protegen
las leyes penales, de 1gual forma que se castiga a todo aquello que la contraria en forma

excepcional establece los casos en que justifica esa conducta tipica.

Hav nexisiencia del delito por falta de antijuridicidad cuando se presente una causa de
justiricacion; las cuales recaen sobre la accion realizada por el sujeto; son objetivas y se
encuentran previstas en la lev. Se encuentran recopiladas en el articulo 15 del codigo penal bajo
la denominacién: Causas de exclusion del delito; en dicho precepto se establecen las causas de

justiticacian,
La doctrina las scpara y las divide en dos grandes grupos:

“L. Por el principio de la ausencia de interés, que trae como consecuencia la inexistencia de lesién

y I1. Por el principio del mtercs preponderante, que a su vez implica la inexistencia de ofensa.””’

" VEL & TREVING, Sergio,_sntijuridicidad y Justificacién. Editorial Porrua, México 1976, p. 203
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I. Ausencia de interés.

En matena penal no se debe olvidar que se protegen intereses sociales y no individuales,
que no esta dentro de nuestras facultades como particulares el renunciar 2 tales intereses, por lo
quc no es regla general que el consentimiento elimine la antijuridicidad de una conducta tipica;
“pero ocasionalmente el interés social consiste en la proteccion de un interés privado del cual
libremente puede hacer uso su titalar (propiedad permitida por la ley, ejercicio de una libertad
individual); entonces si cobra vigor el consentimiento del interesado porque significa el ejercicio

de tales derechos v, por ende, resulta idéneo para excluir la antijuridicidad.”gs

“Mas debe tenerse presente que gencralmente los tipos contienen referencias tales como
“falia de consentumiento” (del titular), “contra la voluntad”, “sin permiso” .etc. Entonces el
consenhimiento no opera para fundamentar una‘ justificante, sino una tipicidad, Solamente cuando
en el tipo no se captan esos requisitos por darlos la ley por supuestos, se estard ante verdaderas

causas de justificacion por ausencia de interés.””

El consentimiento del ofendido se encuentra previsto en el articulo 15 del cédigo penal

vigente para el Distrito Federal, fraccidn I11
“drifculo 15, El delito se excluye cuando: ...
“}i} Se actie con el consentimiento del titular del bien
Juridico afectado, siempre que se Nenen  los siguientes

requisitoz

“a) Que ol bien juridico sea disponible;

" CASTELLANOS TENA; co ot p. 187
* Iden.
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“b) Oue el titular del bien tenga la capacidad juridica para

disponer libremente del mismo, y

“c) Que el consentimiento Sea expreso o ldcilo y sin gue
medie algin vicio; o bien, que el hecho se realice en
cireunsiancias tales que permitan fundadamente presumir
que, de haberse consultado al fitular, éste hubiese otorgado

el mismo; ... "

Es en los “tipos que futelan los derechos del individuo al patrimonio, donde més
claramente se presenta la eficacia del consentimiento como legitimador de conducta tipicas.”m0 5i
exisie consentimiento para la afectacion del ﬁatn'monio por medio de una conducta tipica, se
denotara una falta de intercs y la remuncia de tutela normativa dando como resuitado que la
conducta desplegada wea conforme a derecho. En el mismo senfido se considera que en la
retencion indebida puede operar el consentimiento como causa legifimadora de la conducta tipica;
siempre v cuando la retencion del bien sea consentida por su fitular, a pesar de haber concluido el
término que motivo la transmisién de tenencia o bien por haber fenecido el contrato que dic

origen a la misma
1. Interés preponderante.

“Es la vida misma en sociedad la que produce frecuentemente situaciones conflictivas, por
oposicién de intereses juridicaments tutelados; cuando se esta ante ese ¢aso, en el que el juicio

respecio de la antyjuridicidad tiene que resolverse afectando un bien juridicamente tutelado, el

Juzgador puede acudir 1 alidamente al principio del interés prepondr;:rantc-:.”wl

" VILA TREVINO, ob et p 229
! Ibidem. p 245
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Habré excluyente de antijuridicidad en foncin de interés preponderante cuando existen

dos bienes juridicos + no se pueden salvar ambos por lo cual se tiene que sacrificar uno para

salvar el otro.

La legislacion mexicana contempla las siguientes causas de justificacidn:

1.~ Legitima defensa
2.- Estado de necesidad

3.- Fjercicio de un derecho » cumplimiento de un deber

Legitima Defensa,

Prevista en el ariculo 15 del Codigo Penal vigente para el Distrito Federa; fraccién IV,
“Articulo 15, El delito se excluye cuando: ...

"IV Se iepela una agresion real, actual o inminente, y sin
derecho, en proteccion de bienes juridicos propios o ajenos,
siempre que exista necesidad de la defensa y racionalidad de
los medios empleados y no medie provecacién dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o de la

persana a guien se defiende. ...”

Se puede observar que los seres humanos son los tnicos que pueden ejercer el derecho y

ser causa de responsabilidad 3 por lo tanto de exclusion.

Al referir el texto dc la legitima defensa *...en proteccién de bienes..”, no se debe

considerar solo los del orden patrimonial o econdmicos, sino todos aquellos que gocen de una
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proteccion legal v que por tal circunstancia los convierte en bienes juridicos; asi tenemos por

ejemplo la vida, la integridad corporal, la propiedad, la posesion, etc.

“Defender significa mantener incélume la cosa, la persona o el dereche que se ve
amenazado, rechazando el peligra y evitando el mal que le amenaza; y es legitima esa defensa
cuando es autentica y se llcva a cabo por necesidad, contra una agresidn injusta y dentro de los

limuites indispensables para su objeto.

Ahora bien. como excluyente la legitima defensa solo tiene interés en aquellos casos en
que para realizarla se ha efecutado un acto tipico del Derecho penal, que en condiciones
ordinarias seria delictuoso, pues ya se ha dicho que toda excluyente de responsebilidad supone la
presencia de un acto de esa naturaleza, €l cual pierde su cardcter delictuoso por eliminarse uno de

los factores necesarios para integrar el delito.”'"?

En el delito en estudio resulta dificil que se de un caso de legitima defensa, toda vez que

no se tiene una agresidn.

Estado de Necesidad.,

Contemplado en el mismo articulo 15 del cédigo penal vigente para el Distrito Federal en

la fraceion V.

“Ariiculc 15. El delito se excluye cuando: ...

“V Se chre por la necesidad de salvaguardar un bien
juridico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
mminente  ne  ocasionado dolosamente por el agente,

lesionando otre bien de menor o igual valor que el

¥ VILLALOBOS, Ignacio; ob. et p 389
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salvaguardads, siempre que el peligro no sea evitable por
otros medios v el agente no tuviera el deber juridico de

afrontarlo; ...”

El estado de necesidad proviene tanto de una persena coma de un hecho de la vida, asi se
pucde hablar de una catdstrofe natural o incluso del atague de un animal. Lo que ocurre en &l
estado de necesidad es que el sujeto se encuentra ante Ia necesidad de eleccion, es decir, debe
tomar la decision de sufrir el u ofra persona la afectacién de bienes juridicos. La amenaza de
pehgro deber ser real, es decir, no debe ser imaginaria; debe ser actual o inminente, es decir, que
este ocurriendo en ese momento y no comeo futuro o que se aprecie va a suceder. El peligro ne
debe ser ocasionado en forma dolosa, de lo contrario no se podrd ufilizar esta causa de

Justiticacion.

Tanto los bienes propios o ajenos son tutelados por el derecho, el dafio que causa el
agente al bien protegido es para salvaguardar otro ya sea un bien propio o ajeno de menor o igual
valor En el estado de necesidad no es necesario que ¢l sujeto afronte el peligro en que se
encuentra, sino por el contrano, ante tal peligro debe de actuar para salvaguardar el bien juridico

amenazado

No es aceptable una causa de justificacion de esta naturaleza en el delito de retencidén

indebida, toda vez que no se esta ante un peligro real, actual e inminente.
Cumplimiente de un Peber v Ejercicio de un Derecho.

“Dentro de la nocién de cumplimiento de un deber se comprende, pot ello tanto la

realizacion de una conducta ordenada, por expreso mandato de la ley, como a gjecucion de

4103
conductas en ellas autonzadas

19 £ A\ ON VASCONCELOS . Manua) de Derecho Penal Mexicano. ob. cit. p. 368
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Tanto €l cumplimiento de un deber como €l cjercicio de un derecho s¢ encuentran

previstos en el articulo 15 del Codigo Penal; ambos en la fraccion V1
“Articulo 15. El delito se excluye cuando:...

“J'7 La accidn o la omision se realice en, cumplimiento de
un deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que
ex:sta neeesidad racional del medio empleado para cumplir
el deber o gercer el derecho, y que este dltimo no se realice

con el solo propdsito de perjudicar a otro; ...’

Dentro del ambito ruridico, existen derechos y obligaciones en que_se establecen y
expresan las disposiciones legales, pero también existen otros deberes y cbligaciones nacidas en
razon de las funciones publicas del sujeto, de una profesion, de la calidad de una persona sujeta a

la ley, a una orden o autorizacton expedida por quien tenga competencia pata ello.

Quedan completamente excluidas las obligaciones sociales y de cortesia por irrelevantes

para modificar el cardcrer junidico o antijuridico de un acto.

Por cuanto hacc a las funciones publicas del sujeto, si la persona realiza una conducta

tipica esta no sera antijuridica siempre y cuando se encuentre dentro de sus funciones.

La ley no establece ¢l limite del deber, por lo que es necesario que el juzgador realice un
juicio valorativo de la contradiccion hecho-norma y determinar si el deber de servidor piiblico
estaba o no cubriendo la conducta tiprca. El deber también resulta por estar el individuo sujeto al

mperio de la ley.

En la retencion ndetnda se puede encontrar una causa de justificacion cuando el sujeto

retiene el bien, motivade por una orden que le otorga la calidad de depositario, porlo tanto tiene
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impedimento legitimo para retener la cosa, sin que su condicién sea antijuridica; como puede

observarse el activo sc encuentra sujeto a una disposicion legal.

3.4 CULLPABILIDAD

La culpabihdad representa el aspecto subjetivo del delito. Se ha definido a la culpabilidad
“como el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta

1184
antiundica.

Castellanos Tena define a la culpabilidad como “el nexo intelectual y emocional que liga

al sweto con su acto,”

El estudio de la culpabilidad ha ido evolucionando con el paso del tiempo. En sus origenes
se estudio como una relacion psicologica entre el sujeto y su conducta; relacion que podia ser a
titulo de dolo o de culpa. Posteriormente fue estudiado como un juicio de reproche. Sobre la

culpabihdad surgen las siguientes teorias:

Teoria Psicologista. Esta tcoria fue sustentada por diversos autores causalistas naturista, entre
ellos destacan Carlos Binding, Franz Von Lizt, Gustav Radbruch, entre otros. Esta teoria concibe
a la culpabilidad como ia relacién subjetiva existente entre el autor y el hecho; son consideradas

comu especies de culpamhdud el dolo y la culpa *

En la culpabilidad se presentan dos elementos ¢l elemento volitivo que consiste en querer
la conducta y el resultado y otro intelectual que consiste en el conocimiento de su conducta. De

aht gue a una persona sc le atribuya un hecho por haberlo cometido.

"*JMENEZ DE ASUs. ob it 352
" CASTELLANOS TENA sb.cv p 234
* Crc DAZA GOMEZ ob.cit p 234
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Teoria Normativista. Ticne como exponentes a Reinhard Frank, Goldschidt, Mezger, entre
otros. En México se adhieren a esta doctrina Castellanos Tena, Raiil Carranca y Rivas y Pavon

Vasconcelos. *

Esta teoria pasa de una culpa producto de un resultado atribuido psicologicamente a un
sujeto  para posteriormente realizar wma valoracién de reprochabilidad. El juicio de
reprochabilidad consisie en la exigibilidad del sujeto para comportarse conforme al deber. Se trata
entonces de una conducta dolosa o culposa que el autor pudo haber evitado, que frente a esta

conducta existe un orden normativo que exige un determinado comportamiento.

Teoria Finalista, El precursor de esta teoria es Hans Welzel. En esta doctrina la conducta va
dingida hacia una finalidad ya que el hombre dentro de sus limites puede prever las
consccuencias de su actiud. Por elio cuiiwabilidad es voluntad y si el hombre actio
voluntaniamenie le puede ser reprochada su conducta como culpable. El dolo y la culpa se ubican
en el tipo en donde se da la relacion psicoldgica. En la culpabilidad se da tnicamente el reproche

como valoracion.*

El reproche que surge en la culpabilidad, radica en la voluntad del autor al imprimir su

conducta Son elementos de la culpabilidad:

1.« La imputablidad o capacidad del autor.
2.- Conocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido.

3.- La exigibilidad de un comportamiento distinto.

La imputabilidad o capacidad del autor, La imputabilidad es la capacidad del sujeto para
comprender lo ilicto de una conducta, de valorar el deber y capacidad de actuar conforme a su

comprension.

*Cfr DAZ A GOMEZ, cb.en p lo%
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La imputabilidad tiene como base el elemento intelectual, es decir, la conciencia de
quebrantar €l deber, esta representada por dos aspectos: el psicolégico y la edad. EI desarrollo
mental generalmente se relaciona con a edad; en cuanto al aspecto psicolégico este se refiereala
salud mental. Selo es posible exigir responsabilidad al sujeto de su conducta o hechos, cuando al

tiempo de cometer su ejecucion se tenga salud y desarroilo mental.

La capacidad cn la culpabilidad se forma cuando e sujeto comprende lo injusto
{cognosiive) reconoce que su conducta transgrede normas sociales sin que sea necesario que
conazea el hecho tipificade literalmente en la ley; y que encamine su voluntad hacia ese fin

(volitive)

Conocimicnto de la antijuridicidad del hecho cometido. Este elemento tiene intima relacién
con la imputabilidad, es decir, €l sujeto debe tener capacidad de comprensién de lo ilicito y asi

representar €l momento cognositivo (intelectual y ¢l volitivo}.

La exigibilidad de otra conducta. El sujeto siendo imputable y teniendo conciencia de ia

antijuridicidad, se hace necesario examinar si le es exigible una conducta apegada a derecho.

3.4.1 FORMAS DE CULPABILIDAD

La culpabilidad solo se refiere a la reprochabilidad atribuida a un sujeto por el
conocimiento que tenga de la antijuridicidad. Las formas tradicionales que mencionaban al dolo y
la culpa como formas de culpabilidad, fueron trasladadas como elementos subjetivos del tipe por

ser ahi donde la conducta del sujeto se dirige hacia un fin determinado.



115

3.4.2 INCULPABILIDAD

Las causas de inculpabilidad son aquelias que anulan los elementos de la culpabilidad y

50N
1.- Por falta de capacidad de culpabilidad.

2.- Por desconocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido.

3.- Por Inexigibilidad de otra conducta.

1.- Por falta de capacidad de culpabilidad. Ya quedo establecido que la imputabilidad o
capacidad de culpabilidad se forma por dos elementos, uno cognositivo y otro intelectual; la falta
de uno de estos elementos o de ambos trae como consecuencia la inimputabilidad y por ende de

su culpabilidad.

Nuestro ordenamiento penal consagra las causas de inimputabilidad en el articulo 15

relativo a las causas de exclusién del delito, especificamente en la fraccion VIL
“dy ticulo 15. El delito se excluye cuando:...

“VI. Al momento de realizar ¢l hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el cardcter ilicito de aquél
o de conducirse de acuerdo con esa comprension. en virtud
de padecer trastorno mental o desarrollo intelectual
refardad. a no ser que el agente hubiere provocado su
trasiorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso
responde: é por el vesultado ifpico siempre y cuando lo haya

previsto o le fuere previsible. ...
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Cabe destacar que en la determinacién de la inimputabilidad se utiliza un criterio
biclogico en lo refercnte a la minoria de edad; y otro de cardcter psiquico al mencionar estados de

inconsciencia y enfermedades mentales.

La fraccién VI contempla los casos de inimputabilidad y comprende tanto a aquellos que
bajo trastorno mental transitorio o permanente, como a quienes tienen desarrollo intelectual
reiardado; no compienden lo ilicito de su conducta, salvo aquella excepcién que establece la

fracc16n en comento v que se refiere a Ias acciones libres en su causa.

-
Se esta en presencia de una “Actio libera in causa” acciones libres en su causa, cuando se
produce un resultado antijuridico por un acto u omisién en un estado de inimputabilidad que el

agente propicio dotosa o culposamente y para el cual tiene plena capacidad de comprender.

Por 1o que sc reficre a los menores de edad, se considera que debido a su inmadurez
mental quedan al margen de la aplicacion de la norma penal. Para estos supuestos entro en vigor
la Ley para el Tratamientu de Menores Infractores para el Distrito Federal en materia comun y
para toda la Republica en materia Federal; cuya funcidn es la proteccién por parte del Estado a
lo~ derechos de los menores; asi como la adaptacidn social de aquellos menores que tengan

conductas tipificadas penalmente.

2.- Por desconocimiento de la antijuridicidad del hecho cometido. El conocimiento de la
anujuricidad es contenide de la culpabilidad, pues una vez comprobada la imputabilidad del
swelo aclivo, corresponce a hacer ¢ no la imputacion objetiva del hecho al sujeto. En
consecuencia la culpabilidad no tiene formas, es graduable segun se haya podido conocer la

anmjunicidad del hecko o no.

El conocimiento de lo injusto o conciencia de la antijuridicidad se puede destruir por el

llamado error de prohubicion. “El error de prohibicién se presenta cuando el sujeto se equivoca,
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se confunde, respecto del conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.”'®

El sujeto tiene conocimiento de su conducta, pero erréneamente cree que le es permitida,
como consecuencia de nu conocer la norma o conocerla mal o por suponer que concurre en una
causa de justificaciéon En consecuencia cada caso deberd estudiarse y determinar si se trata de un
error de tipo o error de prohibicion; solo cuando el error se refiera a la comprension del injusto

(antijuridicidad). serd error de prolubicion, dejando subsistente el dolo pero no la culpabilidad.

El anticulo 15 del C 4digo penal declara en la fraccion VIIE causa de exclusién del delito al

crror de prohibicion en el inciso b);

“Articulo 15, El delito se excluye cuando: ...

“VHL  Se realice la accién u omisién bajo un error

mvencible: ...

“B) Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el
siveto desconozea la existencia de la ley o el alcance de la

nLSma o porque crea que estd justificada su conducta. ... "

Por tanto se esta en presencia de un error directo de prohibicién; cuando el error versa

sobre la existencia de la lex penal; es decir, sobre su vigencia o aplicabilidad.

Serd error indirecto de prohibicién; cuando el error se refiera a la existencia de una

determinada causa de justificacion, pues el sujeto cree fundadamente que obra con apegé a la ley.

El error de pronibicidn contempla las siguientes situaciones:

a) Error invencible al considerar que el hecho tipico gjecutado no esta prohibido.*

b) Error invencible al considerar que el hecho tipico ejecutado se encuentra justificado en una

[IES

ORELLANA WIARCCGL ob it p. 123
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circunstancia que no tiene cficacia

¢) Error invencible ai considerar que ¢l hecho tipico ejecutado se encuentra justificado en una

causa de justificacién que no existe *

Si el error de prohici6n es vencible, da lugar a atenuar la culpabilidad pero no elimina el

dolo: se elimina la culpabihidad cuando el error de prohibicion es invencible,

“Los estados putativos (legitima defensa putativa, obediencia jerarquica putativa, etc),
dejan subsistente el dolo. pero desaparece la culpabilidad por la presencia del error de

prohibicidn, pues el sujeto cree fundadamente que obra con apego a la ley.”'"”

a) Defensa putatva
b) Estado de necesidad putativo
¢) Ejercicio de un derecho putativo

d} Cumplimiento de un deber putativo

Defensa Putariva. Concurre cuando por un error esencial de hecho, el sujeto cree
encontrarse ante una situacion de agresion en la que es necesario repeler mediante la defensa

legitima; sin que en verdad oxista esa injusta agresion.

Estado de necesidad putativo. Es la creencia de un estado de peligro, real, grave e
inminente alejado de toda realidad, Constituye un erréneo conocimiento del hecho lo que lleva al

agente a lesionar bienes junidicos. No es por demds mencionar que €l error debe ser invencible.

Ejercicio de un derecho y cumplimiento de un deber putativo. El autor de la conducta

la supone licita, basado en que su actuacién se encuentra fundada en la existencia del derecho o

* Cfr PAVON VASCONCELOS Manual de Derecho Penal. ob. cit. p. 471
" ORELLANA WIARCO ob cx p. 124




119
del deber que se cumplimenta,

La diferencia entre el error de tipo y error de prohibicion estriba en que el error de tipo se
refiere al desconocimiento del sujeto sobre circunstancias objetivas del tipo penal que pueden ser
elementos descriptivos, normativos o subjetivos del tipo; en el error de prohibicién ¢l sujeto cree
quc su conducta es liciia toda vez que descenoce la norma penal ¢ tiene un inexacto conocimiento
de la misma; o bien por que el sujeto cree que su conducta es licita por encontrarse amparada por

una causa de justificacion.

Podria surgir mculpabilidad en la retencién indebida por un error directo de prohibicién,
¥a que el sujeto active puede entregar la cosa requerida a una persona distinta de quien la recibié
siempre ¥ cuando ambos sujetos tengan relacion con el hecho; ¥ con lo gue estima que ha

cumplido con su obligacion

De igual formu puede haber inculpabilidad en el delito en estudio al presentarse alguna

cximiente putativa, tal seria el caso del cumplimiento de un deber putativo.

3.- La inexigibilidad de otra conducta. Bajo este término se debe entender que la conducta se
tiene como excusable de culpabilidad de un comportamiento determinado, ya que si bien el hecho

se encuentra penalmente tipficado, este tiene como origen una situacién apremiante.

"No procede culpablemente el autor si se admite conforme a derecho, que en las

- .. 108
circunstancias del caso parlicular, no se le puede exigir otra forma de actuar.”

“Los casos de inexigibilidad de otra conducta son excepciones al principio general del
deber de cumplir con los mandatos normativos, sin embargo, en algunos casos, el nivel de
exizencia de la ley admite yue al sweto no se le puede pedir que cumpla con eses mandatos por

. .y 10
encontrarse en determinada situacion extrema; ..

""" MEZGER, Edmundo, Derecho Penal. ob. cit. p. 272
" ORELLANA WIARCO, ob :ut. p. 130
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La ley penal recoge en su articulo 15 los casos de no exigibilidad de otra conducta, en las
fracciones V y [X.

“Articulo 15. El delito se excluye cuando: ...

"1 Sc¢ obre por la necesidad de salvaguardar un bien
Jwidico propio o ajeno, de un peligro real, actual o
innunente, no ocasionado dolosamente por el agente,
lesionando otro bien de menor o igual valor gue el
saivaguardado, siempre que el peligro no sea evitable por
otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de

afrontarlo; ...”

Y. Arentas las circu_rﬁtancias gue concurren en la
realizacién de una comducta ficita, no sea racionalmente
ex:giblc al agente una conducta diversa a la que realizé, en
viriud de no haberse podide determinar a actuar conforme a

derecho

El sujeto actua contrario a la norma, sin que se le pueda formular reproche toda vez que no

ten:a oira opcién.

Respecto a la no euigibilidad de otra conducta no seria aplicable al delito de abuso de

conftanza por retencidn.
3.5 PUNIBILIDAD

Se debe entender por punibilidad *la amenaza de pena que el Estado asocia a la viclacidn

de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del
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R
orden social.”

La punibilidad se considera como ¢l merecimiento de una pena por la gjecucion de una
conducta que la ley a marcado como ilicita y que el estado se encarga de sancionar.

Se ha discutido en la doctrina, el considerar a la punibilidad como una parte integrante del
delito o una consecuenciz necesaria del mismo. Los criterios se dividen en cuanto se considera
que toda norma ¢sta compuesta por un mandato o una prohibicion y una sancién incluyendo a la
punib:hidad como e¢emento del delito; otro criterio considera a la punibilidad como una
consecuencia 1ogica » necesaria a conductas violatorias de normas penales, por lo que el término

punibilidad se excluy e de la definicidon formal de delito.

La legislacion mewicana define formalmente el delito diciendo que es el acto u omisién
que sancionan las ley es penales. Partiendo de este concepto se puede observar que en la propia
ley se encuentra inniersa la punibilidad a la definicién legal del delito. Sin embargo no se debe
considerar g la punibilidad como un elemento esencial del delito; ya que la pena es la forma en
que se reprimen conductas ilicita, es algo externo al delito de ahi que se pueda decir que un acto
es punible por ser delito; pero no es delito por el solo hecho de ser punible. A diferencia de la

atirmaci6n de que una conducta es considerada como delito por ser antijuridica, tipica y culpable.

El criteno anterior se sustenta al existir “infinidad de actos de hecho sancionados con una
pena sin poseer caracier delictivo, como ocurre con infracciones disciplinarias, administrativas o

meras faltas.”'"

Por lo que respectz a la punibilidad en el delito de retencién indebida, se reputa como
abuso de confianza; en razén a esto la pena aplicable al primero serd el criterio seguido por el
segundo. es decir. por la retencion indebida, La ley penal fija la pena en atencidn a Ia cuantia del

dafo causado, de la siguiente manera.

" PANON VASCONCELOS; ‘Manual de Derecho Penal Mexicano, ob. cit. p. 487

" CASTELLANOS TENA. ok cit. p. 272
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*Articido 382, .. se le sancionard con prisién haste de un
aiio 3 multa hasta de 100 veces el salario, cuando el monto

del abuso no exceda de 200 veces el salario.

“St excede de esta cantidad, pere no de dos mil, la prision
serd de uno a seis afios y la multa de 100 hasta 180 veces el

salario

“S1 el monto es mayor de 2000 veces el salario la prisién

sei d de seis a doce afios v la multa de 120 veces el salario.”
3.5.1 EXCUSAS ABSOLL TORIAS
Las excusas absolulorias constituyen el aspecto negativo de la punibilidad y su fincién
radica en la inaplicacion de la pena. Se definen como “aquellas causas que dejando subsistente el
caracter delictive de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena.”'"?
Cuando surge una excusa absolutoria los elementos esenciales del delito: conducta, .
tipreidad, antijuridicidad y culpabilidad permanecen inalterables solo se excluye la punicién; en

razon a justicia, equidad o politica criminal.

La ley penal tiene 1dentificados los casos en que surgen excusas absolutorias y que se

pueden agrupar de la siguiente manera:

“1° En razon del arrepentimiento del agente: articulos 139 (deposicion de armas por el rebelde) y

375 {robo cuyo valor no exceda de diez veces el salario).

2% kn razon exclusiva de factores de politica criminal: articulo 33, primera parte (aborto por

" fbrdem. p 278
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imprudencia de la propia mujer embarazada).”' !?

En el delito de retencién indebida no se contempla ninguna excusa absolutoria.
Anterionmente “el articulo 385, derogado por decreto promulgatorio del 3¢ de diciembre de
1943, publicado en ¢| Dianio Oficial de la Federacién de 13 de enero de 1984, que se relacionaba
con el también derogado articule 377, recogia una excusa absolutoria para ¢l caso de que e} autor
de la disposicién fuera un ascendiente y el que sufriera el perjuicio su descendiente o viceversa,

sin que la excusa en cuesticn beneficiara al extrafio participante en la accidn dispositiva.

La derogacion de las disposiciones citadas hizo desaparecer la excusa en cuestidn y al
adicionarse el Codigo Penal con el articulo 399 bis, el abuso de confianza entre parientes _
cercanos entre conyugues o concubinos, se convirtié en infraccidn punible, aunque perseguible
por querella de parte ofendida. ! 7
“Articilo 399-bis. los delitos previstos en este ftitulo se
porseguiran por guerella de la parte ofendida cuando sean
comelidos por wun ascendiente, descendiente, cényuge,
parienies por consanguinidad hasta el segundo grado,
concubina o concubinario, adoptante o adoptado y parientes
pur afinidad asimismo hasta el segundo grado. Igualmente se
requerird querella para la persecucién de terceros que
hubiesen incurrido en la ejecucion del delito con los sujetos a
que se refiere el pdrrafo anterior. Si se cometiere algim otro
hecho que por si solo constituya un delito, se aplicara la

sancicn que para éste sefiale la ley.

"Se perseguirdn por gquerella los delitos previstos en los
aiticulos 380 y 382 a 399, salvo el articulo 390 y los casos a

que se s efieren los dos ultimos pdarrafos del articulo 395

' P AVON VASCONCELQS, Manual de Derecho Penal Mexicans, ob. cit. p. 499
" PAVON VASCONCELOS: Comentarios de Derechg Penal, ob. cit. p. 209
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CAPITULO CUARTO

ANALISIS JURIDICO SOBRE EL REQUERIMIENTO COMO ELEMENTO
CONSTITULTIVO DEL DELITO DE RETENCION INDEBIDA

4.1 CONCEPTO DE REQUERIMIENTOQ

El requerimiento es un elemento de la definicion del delito de abuso de confianza en la
modalidad de retencicn; en atencion a esta situacién y por ser Ia base medular del presente trabajo
se decidio estudhar el elemento requetimiento en un capitulo especial, con el propésito de ser

analizado desde diversos enfoques.

El requenimiento es una forma de comunicacién; entendiéndose a ésta, es decir, a la
comunicacion como el género y al requerimiento como la especie. La comunicacién representa
una garantia, la de hacer valer el derecho, es decir, que €l sujeto haya tenido debida noticia; que
se le haya dado la opurtunidad de comparecer y exponer sus derechos; incluso el de declarar por

si mismo, presentar testigos, documentos y otras pruebas relevantes.

El requerirmienio como una forma de comunicacién fue definido en el capitulo segundo:
como la accién y efecto de requenr/ Acto judicial por ¢l que intima que se haga o se deje de
ejecutar una cosa Aviso, manifestacion o pregunta que se hace generalmente bajo fe notarial, a

alguna persona exigiendo v interesando de ella gue exprese y declare su actitud o su respuesta.
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Otra definicidn de requenmiento es “intimacién que se dirige a una ersona, para que haga
q q

. . = x 115
o deje de hacer alguna cosa o para que manifieste su voluntad con relacién a un asunto.”

De lo anterior se desprende que el término requerimiente debe entenderse como la
exterionzacion gue hace una persona para hacer saber a otra un mandamiento en el sentido de que

haga o deje de hacer algo.

No se debe confunds: el térmunoe intimar con la intimidacién, el primero es la notificacién
quc se hace a trav €s de alguna autoridad o persona con fe publica para que cumpla una orden y
haga o deje de hacer aigo; ¢n tanto la intimidacién consiste en infundir miedo de sufiir un mal en

la propia persona. bienes o en alguna persona cercana al amenazado.

Sena erroneo colocar al requerimiento como un medio de informacidn; ya que se trata de
situaciones distintas 3 jundicamente cumplen diversas funciones. La informacién puede ser
impersonal y directa, de ah: que se informa quien lee un aviso. En cambio el requerimiento como

forma de comunicacion tendra que ser personal e inmediato.

Para el delito de retencién indebida el requerimiento es medular, es decir, sin el, éste no se
mtegra: sin embargo en el articulo 384 del Codigo Penal no se ha determinado la forma, tiempo y

1a jurisdiccién para realizarlo,

La forma de requeir cambia de una rama del derecho a otra; por elio sera estudiado por
separado en otras ramas del derecho, con el propdsito de determinar una forma precisa y uniforme

de realizar el requerim:ento en el delite en estudio.

' ABANELLAS, Guillermo, Diecionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VI, ob. cit. p. 169
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4.2 EL REQUERIMIENTO EN LA LEGISLACION CIVIL.

En la historia de la humanidad a existido la comunicacién come una necesidad de
transmutir nuestras ideas y sentimientos; la manera de extetiorizarlos ha sido de diversas formas;

en ese sentido puede hablarse de lenguaje oral, lenguaje escrito, lenguaje gréfico, etc.

La comunicacion es la conducta por la cual se expresan deseos, sentimientos ¥
pensamientos, por lo tanto no es exclusiva del derecho. Lo que ¢l derecho hace es determinar la
forma ¢ el instrumento simbdlico de la expresion persenal,

Corresponde orientar el estudio a los Ihedios de comunicacién procesal, entendiéndose
como el “vinculo. forma o procedimiento por el cual se transmiten ideas y conceptos (peticiones,
informaciones, ordenes de acatamiento obligatorio, etc) dentro de la dindmica del proceso y para

.. - , )
la consecucion de los tines de éste.”''®

Ne se puede limitar |2 comunicacién en derecho, exigiendo que se realice en forma directa

¢ inmediata; por el contrano la ley regula y distingue diversos casos por tratarse de comunicacion

a distancia.

A lo dicho anterionmente se puede agregar que la comunicacién juridica es [a conexién de
las conductas en el procedimiento; 1a cual debe ser en un lenguaje normado, es decir, acorde a los
términos legales. esta situacién es importante si se considera que al no estar ante un

procedimiento juridicoe. los sujetos pueden comunicarse informalmente.

Existen diverso~ criterios para clasificar a los medios de comunicacidn procesal; la mas

practica y usual es la siguiente:

" CLOMEZ LARA, Crpnano. Teoria General del Proceso, Editorial Harla, 8. Edicién, México 1990, p. 30§
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a) Medios de comunicacion de los tribunales entre si:

Suplicatorios. S: el medio de comunicacion emana de una autoridad de inferior grado y se dirige
a otra de mayor jerarquia, se habla de suplicatorio. Por este medio, la autoridad inferior puede

pedir a la superior, datos o informes.

Carta orden o despacho. Recibe este nombre cuando la autoridad superior se dirige a una de
menor jerarquia. La autoridad superior en grado ademés de informar puede solicitar la practica de

determinadas diligencias.

Exhortos. Es el medio de comunicacién procesal entre autoridades judiciales de igual jerarquia,
se ermte cuando tenga que realizarse alguna di]igencia fuera del lugar del juicio. A través del

exhorto se realiza el auxilio judicial, es decir, brindarse asistencia y ayuda dentro del marco legal,
) Medios de comunicacion de los tribunales con otras autoridades no judiciales:

Oficio. Medio de comunicacion escrito, utilizado por autoridades judiciales para dirigirse a otras
autoridades no judiciales. El oficio puede contener la peticion de algin informe o simplemente

transmitir una informacion
c} Medios de comunicacién de los tribunales 2 los particulares:

Notificacién. Es el medic o la forma a través del cual, el tribunal hace llegar a las partes o a
terceros el conocimiento de algin acto procesal. Por su finalidad existen diversos tipos de

notificaciones: emplazamiento, requerimiento y citacidn.

Emplazamiento. Es ¢l Hamado judicial que se hace a una persona o personas para que dentro del
plazo sefialado por lz ey, comparezcan en juicio ante el tribunal a usar de su derecho, so pena de

sufrir el pequicio a que hubiere lugar. Segin el articulo 114 fraccién I del codigo de
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procedimientos civiles deberd realizarse personalmente en €l domicilio sefialado por los litigantes

¥ siempre que se trate de la primera notificacién.

“ART. 114 - Sera notificade personalmente en el domicilio

sedalado por los litigantes:

"l El emplazamiento del demandado, y siempre gue se trate
de la prume: a notificacion en el procedimiento, de diligencias
preparatorias o de jurisdiccion voluntaria en que se deba

hacer saber de las mismas a la otra parte; ...

Requerimiento. “E] requerimiento es el acto de intimar, en virtud de resolucion judicial, a una
persona que haga o se absienga de hacer aiguna cosa.”"'’ Todo requerimiento, segun dispone el
articulo 114 fraccién V del codigo en comento deberd ser nofificado en forma personal. El
requerimiento implica la orden del Tribunal para que la persona requerida haga algo, deje de
hacer o entregue alguna cosa. E! destinatario en el requerimiento puede ser alguna de las partes,

pero también puede ser un perito, un testigo o un tercero.

“ART. 114 - Serd notificado personalmente en el domicilio

seialado por lo litigantes:

“I" Ei requerimiento de un acte a la parte que debq

.

cumplirlo;

Citacion. La citacién es el acto de poner en conocimiento de alguna persona un mandato del juez

para que concuira a la practica de alguna diligencia judicial,

W pE PINA, Rafael. Insutucipnes de Perecho Procesal Civil, Editorial Porrua, 117 Edicién, México 1976, p. 234
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Los testigos, peritos o terceros que no constituyan parte, podrén ser citados por correo

certificado o telégrafo, en ambos casos a costa del promovente, dejando constancia en autos.

St las partes consideran pertinente que la segunda y ulteriores notificaciones se les hagan
por sia telefémea, proporcionando al tribunal los correspondientes nirmeros telefonicos para que
asi se realice, dejando constancia en autos de que se realice en 1a forma mencionada. El articulo

120 del Cédigo de Procedimientos Civiles sefiala:

“ART - 120 Cnando se trate de citar a peritos y testigos, la
criacion se hard por conducto de la parte que haya ofvecido
dichas pruebas y serd en su perjuicio la falta de
comparecencia de tales ciraa’o;.a quienes no se les volverd a
busear salio gque este cédige o el juez dispongan otra cosa.
La entrega de la citacidn por las parte, a peritos ¥ lestigos,
tendra como efectos para éstes, la comprobacién ante las
personas que a los citados les interese, de su Hamamiento en
la fecha y hora que se precise, pero su inasistencia no dard
lugar a la tmposicion de medida de apremio alguna a dichos

terceros, sino que se desechara tal probanza.”

“La citacién y el emplazamiento pertenecen a la clase de notificaciones ¥ puede decirse
que comprende a €stas porque dan una noticia o ponen un acto en conocimiento de una persona,
mas la citacién se diferenvia de la notificacion en que aquélla tiene por objeto no s6lo notificar
un acto, sinc que comparczea a presenciarlo o a efectuarlo; y se distingue el emplazamiento en
que designa un dia fijo para presentarse, mas no un términe, como éste, dentro del cual se

. - _ 18
verifique la presentacion » en que se refiere a distintos actos.”

" 1dem




130

d) Medios de comunicacion de los tribunales con autoridades y tribunales extranjeros:

Exhorto, carta o comision rogatoria. Es la comunicacién dirigida a antoridades de paises

e)iTanjeros.

3
De la clasificacién anterior, la que resulta relevante para el presente estudio, es la
correspondiente a la comunicacién de los tribunales con los particulares, realizada a través de
nofificacion, emplazamicnto, requerimiento y citacion, por lo que resulta conveniente €l

determinar quien debe practicarla, en que forma, en que lugar y en que tiempo.

Por ser la nouficac:6n el medio por el cual se hace saber en forma legal a alguna persona
una resolucion judicial, csta se puede realizar: a) Personalmente; b) Por cédula; ¢) Por boletin

judicial; d) Por edictos; €) Por correo; e) Por telégrafo.
a) Notificacion personal

Es aquella que hace el actuario del juzgado en forma personal comunicando de viva voz
con la persona interesada la noticia que deba darle, El articulo 114 del Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distniio Federal, deiermina quien sera notificado personalmente.

“ART 114 - Serd notificado personalmente en el domicilio

selaiadoe por los litiganres:

f. El emplazamienio del demandada, y siempre que se trate
de la primera notificacién en el procedimiento, de dihgencias
prepuratorias o de jurisdiccion voluntaria en que se deba

’

hacer sabor de las mismas a la ofra parte; ...”




Por ser el emplazamicnto el acto procesal por el cual se hace saber a una 0 mas personas

que existe una demanda en su contra y que deben comparecer a hacer uso de su derecho, dentro

de un plazo determinado.

“dRT !14.- Serd notificade personalmente en el domicilio

seiialado por los litigantes: ...

"Il E! autor que ordena la absolucion de posiciones o

recono imiento de documentos;

Uil La primera resolucion que se dicte cuando se defare de

actar por mds de seis meses por cualquier motivo; ... "

La falta de promocion abarca al principal y a sus cuadernos; si existe promocién en alguno

de ¢llos, el término que establece esta fraceion, se interrumpe.,

“ART 114 - Serd notificado personalmente en el domicifio

seralado por los litigantes: ..

“1V. Cuande se estime que se trata de un caso urgente v asi se

1"

ordene, ..
Esta determinac16n serd a consideracién del juez.

CART 14 - Serd notificado personalmente en el domicilio

seialado por los litigantes:

“1. B requerimiento de un acto a la parte que deba

2

cumplirlo;
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Puede tratarse de una notificacidn personal chando el requerimiento sea el solicitar la

entrega de la cosa.

VART 114 - Serd notificado personalmente en el domicilio

sefialado por los litigantes: ...

"VI La sentencia que condena al arrendatario de casa

habitacion a desocuparla, y
“VIL En los demds casos que ia ley disponga.™
b} Notificacion por Cédula.

La cédula es el documento firmado por el actuaric mediante €l cual se notifica una

resolucion judicial, especialmente 1a concerniente al traslado de la demanda.

Tratandose de un emplazamiento a juicios, la notificacién por cédula se rige segin lo

estipulado en el articulo 117 del Codigo de Procedimientos Civiles.

“ART 1!7.- 8i se tratare del emplazamiento v no se
encontrare al demandado, se le hard ia notificacidn por

cédula.

“La cédula, en los casos de este articule y del anterior, se
emtregard a los parientes, empleados o domésticos del
interesadv ¢ a cualguier otra persona que viva en el
domicilio sefialado, después de gue el notificador se haya
cerciorado de que ahi tiene la persona que debe ser

notificada. se expondrdn en todo caso los medios por los
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cuales el notificador se haya cerciorado de que aki tiene su

domictiio ki persona buscada.

“Ademds dv la cédula, se entregard a la persona con quien
se enittenda la dilgencia, copia simple de la demanda
debidamente cotejada y sellada, mds, en su caso, copias
simples de los demds documenios gue el actor haya exhibido

con su libeio inicial.”

La notificacién de la demanda, es un acte que realizan los actuarios.de un tribunal,
debiendose reunir todas las formalidades y requisitos que marca Ia ley, para garantizar la eficacia

del emplazamiento y no violar la garantia de audiencia.

La ley determina que el emplazamiento se realice personalmente al interesado en su
domicilio ¥ de no encontrarlo, e notifique por medio de cédula, después de que el actuario se

hava cerciorado de que alli vive,

Dentro de] procedimiento las notificaciones que deban realizarse personalmente, si no se
envontrare la persona solicitada se realizara por medio de cédula, lo cual presupone que la parte
ya sefialo su domcijlio precesal en donde habra de oir notificaciones personales por si o a través
de la persona autonzada A éste respecto ¢l articulo 116 del mismo ordenamiento sefiala lo
siguiente:

“ART 116 - Todas las notificaciones que por disposicion de
la lev o del tribunal deban hacerse personalmente se
entenderdn con el interesado, su representante, mandatario
procurader o quiorizado en autos, entregando cédula en la
gue hurd constar la fecha y la hora en que se entregue; la
clase de procedimiento, el nombre y apellidos de las partes,

el jucz o tribunal que manda practicar la diligencia;
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ranscripeion de la determinacion que se manda notificar y el
nombre y apellidos de la persona a quien se entrega,
levantandose acta de la diligencia, a la que se agregard
copia de la cédula entregada en la que se procurard recabar
la firma de aquel con quien, se hubiera entendido la

2

actuacion
¢} Notificacién por Boletin Judicial,

El boletin Judicial contiene una lista con el sefialamiento de los asuntos en que se
dictaron resoluciones. para que los interesados acudan al juzgado a enterarse de esas resoluciones,
Los mieresados acudan o no al juzgado, se da por hecha la notificacién con su publicacién en el
Boletin Judicial. El articule 123 del Codigo de Procedimientos Civiles regula sobre las

notificaciones en el Boletin Judicial

“ART- 123 - La primera natificacion al promovente de
cualquier procedinnento se hard por Boletin Judicial, salvo
que Se disponga otra cosa por la ley o el tribunal. En todo
caso el tribunal tendré la obligacion de notificar
personalmente, entregando copia simple o fotostdtica de la
resolucion, la segunda y ulteriores notificaciones a los
inieresados o a sus apoderados, procuradores o autorizados,
si éstos ocuwiven al tribunal o juzgado respectivo, el mismo
dia en gue se dicten las resoluciones gue hayan de
notificarse, v exigen que se les haga conocedoras de las
providencias dictadas, sin necesidad de esperar a que se
publiquen en el Boletin Judicial, dejando constancias en
qutos de dicha notificacidn, firmada por el notificado y el

Jfedatario, o haciendo saber si el primero negé a firmar.”
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Se trata de notificaciones posteriores al emplazamiento, las cuales se pueden realizar

dentro del tribunal o juzgado respectivo.
d) Notificacién por edictos.

A traveés de la notificacion por edictos se realizan los siguientes actos: el emplazamiento a
juicio. La notificacion de algin acto, el llamado a persona interesada para que ocurra a tener
conocimienta de expedienie, dentro del plazo fijado por la ley. La notificacién por edictos tiene
como objetivo el citar a un ausente o a un extrafio, la publicacion se puede realizar en dias
fesuves o dominicales E! articulo 122 del Cédigo de Procedimientos regula ésie tipo de

neuficacidn.
"ART 122 - Procede la notificacion por edictos:
"I Cuando se trate de personas inciertas;

"I Cuando se trate de personas cuyo domicilic se ignora,
previc informe de la policia preventiva; en este caso el juicio
debera seguirse con los tramites y solemnidades a que se

refiere el titulo noveno de este codigo.

“En los casos de las dos fracciones que preceden, los edictos
se publicaran por tres veces, de tres en tres dias, en el
Bolenn Judicial y en el periddico local que indique ol jues,
haciéndose saber que debe presentarse el citudo dentro de un
terming gue no serd inferior a guince dias ni excederd de

sesentu dias
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El lenguaje simbdlico que se ha estudiado, es el utilizado en el campo procesal, el cual se

encuentra regulado en la legislacion civil. Se realiza a peticién de parte y no en forma auténoma.

Para el objetive que se persigue, que es la forma de realizar el requerimiento no se debe
adentrar a las acciones o juicios civiles que se pueden instaurar en contra de determinada persona;
lo que se pretende al estudiar la materia civil, es identificar la forma que sin llegar al
procedimiento se de conocimiento a una persona en particular de que haga o deje de hacer algo,
es decir, requenrle formalmente. En consecuencia ninguna de las formas anteriores de

comurnicacién resulta Otil para los fines que se persiguen.

De esta manera, para cumplir con lo exigido por €} articulo 384 del Cédigo Penal en
estudio. es decir, el requenmiento formal, se piensa en la Jurisdiccién Voluntaria que como acto
unilateral se solicita la intervencién del rgano jurisdiccional para que por su conducto ponga en
conocimiento de otra persona una determinada situacién. Con ello se le da fuerza y formalidad al

acto de requerimiento,

JURISDICCION VOLUNTARIA

Se define la jurisdiccién voluntaria como “aquella en que no existe controversia entre las
partes la que no requiere la dualidad de las mismas, Se trata de actuaciones ante los jueces, para
solemnidad de ciertes actos o para el pronunciamiento de determinadas resoluciones que los
tribunales deben dictar.” 7 El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal regula

los casos de jurisdicc16n voluntaria.

' CABANELLAS. Guiilerme Diccionarie Enciclopédice de Derecho Usnal, Tomo V, Editoria] Eliasta, 21°,

Edicion, Argentina 1989 p 54
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“ART 893.- La jurisdiccién voluntaria comprende todos los
aclos en que por disposicion de Ila ley o por solicitud de los
interesados se requiere la intervencion del juez, sin gue esté
promovida ni se promueva cuestién alguna entre partes

deterniinadus. ..

En la junsdiccidn voluntaria no existe conflicte entre partes, €l juez se concreta a
constatar. integrar, certificar alglin hecho a peticidn del solicitante; sin que sus actuaciones

adqguieran la calidad de cos: juzgada.

Se pueden destacar vomo caracteristicas de la jurisdiccion voluntaria las siguientes:
L.- Se gjerce inter volentes. es decir, entre personas que se hallan de acuerdo sobre ef acto que se
glecuta ¢ a solicitud de una persona a quien importa la practica de algln acto, en cuya
contradiccidn no aparcce interés de tercero.
2.- En la jurisdicc1dn voluntaria sélo se solicita al juez su intervencidn para dar fuerza y eficacia
del acto. no adquierc la calidad de cosa juzgada a diferencia de las resoluciones definitivas

prenunciadas en 10s procesos contenciosos.

3.- En la jurisdiccién oluntaria existe ausencia de litigio, a veces se encuentra latente pero nunca
presente Desde el momento en que aparcce contestacion de parte v se hace oposicidn por quien
tenga personalidad para formularla, se convierte en contencioss y debe sujetarse a los tramites
establecidos para el juicie que corresponda. En concordancia con lo antes narrado se declara el

Codigo de Procedimientos Civiles en el articulo 896 antes invocado.

"ARI 896 - Si a la solicitud promovida se opusiere parte
legitima después de efectuado el acto de la jurisdiccion

volunturia e reservaré el derecho al opositor para que lo
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haga valer en la via y forma que corresponda.”

4.- El conocimiento de causa de la jurisdiccién voluntaria es informativo en tanto que en la
Jurisdiceion contencicsa es legitimo, “Llamese el primero informativo porque resulta de todos los
medios propios para ilustrar la conciencia del juez, y dase el nombre de legitimo, porque resulta
de lo que arrojan las pruebas judiciales o recogidas por vias legales. Asi, en todos los actos de
junsdiccion voluntana puede el juez decidirse por los datos y noticias personales que tenga; en
los de jurisdiceion contenciosa estd obligado a juzgar segin io que resulte del proceso, en los
primeros, puede tomar como base de su decisién los hechos articulados por el demandante o dejar
de darles crédito por motitos que les son personales y, en los segundos, por el contratio, cuando )
se niega un hecho principal por alguna de las partes no puede darle por cierto, cualquiera que sea

el conocimiento particular que de éi tuviere, sinc que debe ordenar su prueba,”'

De todo lo expuesto se determina que a través de la jurisdiccion voluntaria se puede realizar
un requerimiento formal; con el cual se puede dar por satisfecho el elemento requerimiento que
exige el tipo del articulo 384 del Cédigo Pena. Toda vez que por medio de la jurisdiccion
voluntaria es posible la tramitacién de cualquier peticién, en aquellos casos en los cuales, sin

exsstir Huigio entre partes se requiera la intervencion de un érgano judicial,

La tramitacién de la jurisdiecién voluntaria brinda certidumbre juridica al derecho penal, en
el sentido de que el acto de requerimiento fue realizado; por lo tanto el sujeto activo no podra
negar el hecho de que tuvo conocimiento que deberia hacer la entrega de la cosa. No es por demds

sefialar que dicho requenmiento debe practicarse en forma personal,

El objetive de uiilizar la jurisdiceién voluntaria para requerir la entrega de la cosa, radica en
someter al conocimiente de la autoridad judicial éste hecho, para que se de fe del mismo y se

verifique su realizacion.

" DE PINA, Rafael. ob. cit p "9
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Por otra parte, no se discute que son los notarios quienes tienen el gran papel de representar
dis ersos actos en la vida juridica y que por esa situacién pueden realizar un requerimiento formal
sin que ello imphque el hecho de sustituir a los jueces en ejercicio de funciones que nadie mas

que ellos estan llamados a cumplir,

Ahora bien. dado que el requerimiento también se puede realizar a través de un acto notarial

se estudiara a continuacién por separado.

4.3 EL REQUERIMIENTO EN LA LEGISLACION NOTARIAL

Como consecuencia del nimero y complejidad de las relaciones juridicas v dado que la
mayoria de los ciudadanos no pueden presenciar diversos actos los cuales necesitan ser creidos

para ser aceptados; fue necesario crear el sistema de fe puiblica.
La fe pabhca es un funcion de orden piblico que se ejerce a través de dos formas:

a) Como parte de un servicio piblico, proveniente del estado; la cual es desplegada por las
autoridades federales. estatales y municipales; asi se habla por ejemplo de la fe publica del

Munisterio Pubhico, det Juez; o de los documentos que expiden las dependencias de gobierno.

b) Como un servicio piblice auténomo que prestan los notarios piblicos y corredores publicos,
consiste en investir 2 una persona con una funcién autentificadora que al expedir un documento

se considere como una verdad oficial por todos crefble.

La funcién notarial es necesaria en virtud de que su objeto es la fijacidn autentica de
determinades hechos. los notarios achian en el instante mismo en que el hecho se produce a
direrencia de los sisiemas de prueba que procuran comprobar el hecho después de ocurrido

aprovechando datos, huellas o cualquier indicio.
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La ley del notanade prevé la intervencién del notario para imponer confianza en el
documento que a creado, dotando al mismo de credibilidad forzosa para todos, “por eso puede
hablarse de que en virtud de la funcidn notarial, €l documento (instrumento) goza de fe piiblica y
de yue la fe publica notarial es la credibilidad (fe) impuesta a todos (publica) por la actuacién del

notario (notanal) =2l

Elarticulo 10 de la lev del Notariado, define al notario de la siguiente manera:

“ART 10.- Notario es un Licenciado en Derecho investide de
Je publica, ‘acultado para autentificar y dar forma en [os
términos de ley a los instrumentos en que se consignen los
actos 3 hechos juridico. El notarie fungird como asesor de
los compareciente y expedira los testimonios, copias o
certificaciones a los interesados conforme lo establezcan las
leves. La formulacicn de los instrumentos se hard a peticion

de pariz.”’

Se trata de fe publica en razén a que no se trata de un acto subjetivo de fe, sino de
afirnaciones de cardcter cobjetivo que la sociedad civil acepta como verdaderas por haberse
reahizado acatando los preceptos legales; con facultad autentificadora, en razén de que al expedir

un documento obliga a estimar como auténticos los hechos o actos sometidos a el

Hay que distinguir ¢! tipo de actos a los que el notario da forma y fe publica, entre los

cuales se encuentran:

a) Escrituras,
b} Actas.

¢)Testunonios.

" AVILA ALVAREZ. Pecro, Derecho Notarial. Editorial Bosh, 7a. edicién, Espaiia 1990, p. 3
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“ART. &2.- Acta notarial es &l instrumento original en el gue
el notario hace constar bajo su fe wno o varios hechos
presenciados por él. y que éste asienta en un libro del
protocle a su cargo a solicitud de parte interesada y que

awloriza mediante su firma y sello.”

Los preceptos relauvos a las escrituras seran de igual forma aplicables a las actas
notariales Cuando debe darse fe de varios hechos relacionados entre si pero en diversos lugares o
momentos, el notario podra asentarlos en una sola acta una vez que todos se hayan realizado, El

articulo 84 de 1a ley en comento refiere los hechos que el notario debe consignar en actas.

“ART 84.- Entre los hechos que debe consignar el notario en

acias, se encuentran los siguientes:

"I Nouficaciones, interpelaciones, requerimientos, protestos
de documentos mercantiles y otras diligencias en las que

pueda intervenir el notario segun las leyes;

il La existencia, identidad, capacidad legal y
comprobacion de firmas de personas identificadas por el

notario;

“Ifl. Hechos materiales, como el deterioro en una finca por
construccion de otra en terréne contigue o préoximo a la

primera;

IV, Derogada;
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"V La existencia y detalles de planos, fotografias y otros

documentos,
VI Entrega de documentos;

"Vil  Declaraciones de una o mds personas, que bajo
profesta de decir verdad, efectiten respecto de hechos que les

consicn, pi opios o de quien solicite la diligencia, y

"VHI En zeneral toda clase de hechos, abstenciones, estados
v situaciones que guarden las personas y cosas que puedan

ser apreciadas objetivamente.”

¢) Testimonios

El testimonia: es la reproduccién total o parcial de las escrituras y actas que consten en el

protocolo; son expedidos por el notario siguiendo las normas de la ley del notariado.,

“ART. 93 - Testimonio en la copia en la que se transeribe
infegramente una escritura o acta notarial y se transcribe o
se incluyen reproducidos los documentos anexos que obran
en el apéndice, con excepcion de los que estuvieren
redactados en idioma extranjero, a no ser que les incluya en
Jotocopia con su respectiva traduccion y los que se hayan

"

insertado en el instrumento. ..

AR 94 - Al final de cada testimonio se hard constar si es

el primero segundo o wlterior numero ordinal; el nombre del
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o de los que hayan intervenido en la operacion v que hayan
solicitado  su expedicidn; y el nimero de pdginas del
testimonio. Se salvardn la testaduras y entrerrenglonaduras

de la mane: a prescrita para la escrituras. ...”

De lo expresado anteriormente, se determina que las funciones que realiza el notario,
adquieren una fuerza probatoria; por lo que se afirma que para dar cumplimiento al requerimiento
formal solicitade en el ariculo 384 del Cédigo Penal, éste se puede realizar a través de los

servicios del notario,

La realizacion del requerimiento formal antes aludido, se fundamenta en lo- estipulado en

los articulos 82 y 84 fraccion I de la Ley del Notariado.

Las actas de notificacién o requerimiento son utilizadas “cuando una persona necesita la
prueba auténtica de haber puesto en conocimiento de otra, determinada informacién o noticia ¢
una decisién propia, arena o de haberla requerido o intimado <<(segin la expresion reglamentaria
que quiza podria sustituirse por fa de <<a que haga o se abstenga de hacer algo>>) puede solicitar
la intervencién notarial para la autorizacién de la correspondiente acta de notificacién o

: 5122
requenmiento, respectivamente.

En cuanto a los requerimientos hechos por ¢l notario, estos deben acatar las siguientes

.

disposiciones:

"ART 85.- En las actos relativas a los hechos a gque se
refierc la traccién I del articulo anterior, se observard lo
establecido en el articulo 62 de esta ley, con las modalidades

siguientes

" thidem, p. 136




“! Bastard mencionar el nombre y apellidos que manifieste
lener «a persona con quien se practique la diligencia, sin

necesidad de agregar sus demds generafes.

"Il Una vez que se hubiere practicado cualesquiera de las
diligencias mencionadas en la fraccién [ del articulo
anterior, el notario podrd levantar el acta relativa en la
oficina de la notaria a su cargo, a la que podrd concurtir la
persora quc haya sido destinataria del objeto de la diligencia
efectuada, dentro de un plazo que no exceda de cinco dias a
partir de lu fecha en que tuvo lugar la actuacion de que se
trate, para hacer las observaciones que estime convenientes
al acta asentada por el notario, manifestar su conformidad o
inconformidad con ella y, en su caso, firmaria. Si estas
manifestaciones no pueden asentarse en el texto del acia
respeciiva, se hard constar en documento por separado
firmado por el interesado, que el notario agregard al
apéndice corvespondiente y una copia del mismo se

entregard al concurrente. ...

“ART 86.- Cuando a la primera busca el notaric no
enconirase a la persona a quien va a notificar, se cerciorard
de que ésta iene su domicilio en el lugar en donde va a hacer
la nonficacion, y en el mismo acto podrd practicar dicha
notificacior  mediante instructive  que entregard a Jos
parienies, empleados o domésticos del interesado o u
cualquiera ofra persona que viva ahi, y hard constar en el

acta le forma en que se levé acabo la diligencia. El

145
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instructivo contendrd una velacion sucinta del objeto de la

»

notificacion

Es en virtud de la selicitud formulada por el interesado, que el notario acepta realizar la
dihgencia de requerinuento, por la cual se exhorta a la persona para que haga o se abstenga de

hacerlo

Se considera que <l requerimiento formal al que se refiere el articulo 384 en estudio
debiera realizarse aplicando las disposiciones contenidas en la ley del notariade, toda vez que al
realizarse por un profesional en derecho investido de fe pablica, se acreditaria plenamente que se
cumpli6 fehacientemente con uno de los elementos del tipo penal en comento, de taI'suerte que
no podria argumentarse que el sujeto activo no tuvo conociemiento de dicho requerimiento en el
sentido de que debia realizar la entrega de la cosa que tiene en tenencia, a partir de ese momento

y siempre que el sujeto permanezea con el bien mueble, su posesion serd ilegitima.

Se difiere en cuanto al contenido del articulo 86 de la ley del notariado, arriba mencionado
cuando “...podra pracucar dicha notificacién, mediante instructivo que entregard a los parientes,
empleados o domésticos del interesado o a cualquier otra persona gue viva ahi, y haréa constar en
el acta la forma en que se llevé a cabo la diligencia. El instructivo contendra una relacidn sucinta
de! objeto de la notificacion.” A este respecto se puede argumentar que para que dicho
requernmiento tenga eficacia en materia penal se hace necesario que sea realizado de forma
personal con el requerido a efecto de que éste tenga pleno conocimiento de que su derecho a
poseer la cosa a fenecido y que por tal motivo debe hacer la entrega del bien mueble a quien
tenga derecho y que no basta que se de por cumplimentado un requerimiento, por el sélo hecho
de dejar el notano un instructivo en que contenga la relacion sucinta de la notificacién con
cualquiera de las personas que se mencionan en el articulo aludido, por carecer éstas de

personalidad para conocer del asunto.
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4.4 EL REQUERIMIENTO EN LA LEY DE CORREDURIA PUBLICA

El corredor publico es un ciudadano mexicano con titulo profesionat de licenciado en
derecho Las funciones que desempefian son como auxiliares del comercio, cuidando la seguridad

Juridica de jos actos en que mtervengan.

L.os actos que reahza en su ejercicio gozan de fe publica y deben considerarse como validos

por las autoridades y por los particulares.

Uina de las primeras funciones del corredor fue poner en relacién a las personas interesadas
en celebrar un contrato, de 1al situacidn sus servicios se fueron ampliando en miiltiples cuestiones
por ejemple, si uno de lo~ contratantes consideraba que no se ejecutaba lo pactado, el corredor
con Sus conocimentos en comercio y en el negocio podia decidir si se eumplia con lo estipulado
o st el conflicto provenia de alguna clausula y claro es que con la intervencion del corredor éste
hacia constar si el contrate se perfecciona o no; de tal suerte que de mediador se agregaron a esta
figura otras actividades empezando a actuar como asesor, como perito o como fedatario, pero

siempre en el drea mercanul.

Desde sus origenes el corredor piblico debe mantener una actitud imparcial y no favorecer
los imereses de una de las parte. El corredor nunca contrata en su nombre ni en representacion de
otra persona, con nminguna de ellas se identifica, su funcién es de mediador y se mantiene a

distancia de ambas partes
A los corredores sc les atribuyen las siguientes caracteristicas:
a) Tiene funciones do caracter piblico como fedatario.

b) Su actuvidad se rezliza unicamente en negocios y actos mercantiles.

¢) Se gjerce control subre cllos a través de 1a ley,
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El marco legal de los corredores piiblicos, queda integrado por la Ley Federal de Correduria

Publica y su reglamento.
Las facultades del corredor piblico se pueden agrupar de la siguiente forma:

a) Facultad como fedatarie. Goza de fe piblica ya que la funcion que realiza tiene caricter
publico. Su responsabilidad estriba en cerciorarse y hacer constar que los contratos y convenios
de naturaleza mercanul son celebreados conforme a derecho, con todos los efectos juridicos que

ellv imphea.

b) Facultad como asesor. Los corredores pueden aconsgjar a quien lo solicite_ de la forma y
caracteristicas juridicas de la operacién o negocio que se quiera realizar o sobre cualquier
actvidad del comercio; lo que permite el asesorar a las partes en la preparacion del documento o
bien en la revision del contrato que las partes traigan consigo, para que éste sea firmado ante su

fe Sin embargo diche asesoramuento debe ser en materia mercantil.
¢) Facultad como mediador, perito y arbitro.

Las funciones que tiene el corredor piblico en el ejercicio de sus funciones se especifican

en el articulo 6° de )z Ley Federal de Correduria Piblica.
“ARTICULQ 6°. Al corredor priblico corresponde:
"I Actuar como agente mediador, para transmitir e
intercambiar Dpropuesta entre dos o mds Paries y asesorar en
la celchracion o ajuste de cualguier contrato o convenio de

naturaleza mercantif;

VI Fungir como perito valuador, para estimar, cuantificar y




valorar los bienes, servicios, derechos y obligaciones que se
sometan a su consideracion por nombramiento privado o por

mandato de awtoridad competente;

"Il Asesorar juridicamente a los comerciantes en las

actividades propias del comercio;

V. Actuar como drbirro, a solicitud de las partes, en la
solucion de controversias derivadas de actos, contratos, o
convenios de naturaleza mercantil, asf como las que resulten
entre proveedores y consumidores, de acuerdo con la ley de

fa matera,

“V. Actuar como fedatario ptblico para hacer constar
contratos, convenios, actos y hechos de naturaleza mercantil,
excepio en tratdndose de inmuebles; asi como en la emision
de obligaciones y otros titulos de valor; en hipotecas sobre
bugues, navios y aeronaves que se celebren ante él, y en el
otorgamienio de créditos refaccionarios ¢ de habilitacion o

avio, de acuerdo con la ley de la materia;

Vi, Actuar como fedatarios en fa constitucion, modificacidn,
Jfusion  escision, disolucién, liguidacion vy extincidén de
sociedades mercantiles y en los demds actos previstos en la

Ley General de Sociedades Mercantiles y

“VH. Las demds funciones que sefialen ésta y otras leyes o

reglamentos. ™
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“Las anteriores funciones se entenderdn sin perjuicio de lo
dispuesto en ofras leyes y no se consideran exclusivas de los

corredores piublicos,”

Los documentos que redacta €l corredor puiblico de los actos en que interviene, reciben el
nombre de pélizas y actas. la utilizacion de estos documentos 1a proporciona el articulo 18 de la

ey en comento.

“ARTICULO 18. Péliza es el instrumento redactado por el
corredor para hacer constar en él un acte, convenio o
contrato mercantil en el que esté autorizado a intervenir

como fimcionario revestido de fe piblica.

“Acta es la relacidn escrita de un hecho juridico en el que el
corredor intervino con fe publica y que contendra las

circunstancigs relativas al mismo.

"Las actas y polizas autorizadas por los corredores son
instrunientos publicos y los asientos de su libro de registro y
las copias certificadas que expida de las polizas, actas y
asientos son documentos que hacen prueba plena de los
contritos, actos o hechos respectivos.

"El corredor podrd expedir copias certificadas para hacer
consiur las actas o pélizas en que haya intervenido, siempre
que obren en su archive y que aparezcan debidamernre

regisiradas en el libro correspondiente.”
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Sobre el contenido de las actas que elabora ¢l corredor priblico, éstas se encuentran en el

Reglamento de 1a Ley Federal de Correduria Publica, en el articulo 35.
“ARTICUL O 35. El corredor hard constar mediante acta:

"l Aqguellos hechos materiales, ratificaciones, abstenciones,
esiades v situaciones que guarden las personas y cosas,
refacionados con hechos mercantiles y que puedan ser

apreciadas obfetivamente; y

“II. lLas nofificaciones, interpelaciones, regquerimientos,
protesios de documentos mercantiles y otras diligencias en
las que se encuentre autorizado para intervenir, de

confor midad con las leyes y regiamentos.

“En los casos a que se refiere la fraccion 11 se observardn las

siguientes modalidades:

“a) Bustara mencionar el nombre que manifieste tener la
persona con quien se practique la diligencia , sin necesidad

de agregar sus demdas generales; y

“t) LI destinatario del objeto de la diligencia podri
manifestar en el momento de la misma, las observaciones que
estime comenientes en relacién con la diligencia, pudiendo
manifestar su conformidad o inconformidad con los hechos
respeciivos  lo cual deberd quedar asentado en el acta

respecriva.




152

“El corvedor podra autorizar el acta, aun cuando ésta no
haya side firmada por el solicitante de la diligencia o por

demas personas que hayan intervenido en ella.

Tanto el notario publico como el corredor piiblico gozan de fe priblica como consecuencia

de esa calificatis a los actos que realizan hacen prueba plena.

Los actos en los gue interviene el corredor pitblico no son exclusivos de su competencia,
por lo que se puede afirmar que los notarios piblicos pueden actuar en materia de comercio de
todos los actos. hechos. convenios, contratos y constitucién, modificacién, fusién, escisién,
Liquidacion y exuncion de sociedades mercantiles, esta facultad deriva de que la funcién fedataria

no es un acto de comercio sino del derecho notarial.

La diferencia de funciones entre el notario y el corredor piiblico, estriba en que el primero,
es decir. el notano, no tiene funcicnes de mediador, drbitro ¥ actiia en materia de derecho comun;
en tanto que el corredor publico realiza todas esas funciones solo en el ambito comercial o

mercantil.

.

A todo lo anterior hay que recordar que en el tipo que describe el articulo 384 del Cédigo
Penal no se establece a través de quien se puede realizar el requerimiento formal a que hace
alusién dicho precepto legal; por lo que si bien es cierto que dentro de la Ley de Correduria
Publica y su Reglamento. se encuentra contemplado que el corredor publico puede realizar
requerimientos; se considera que estos se refieren a hechos de naturaleza mercartil; dado que la
designacién del corredor publico le es otorgada por la Secretaria de Comercio y Fomento

Industnial y el objeto de esa designacién es para intervenir como auxiliar del comercio,

La utilizaciér de la figura de corredor piblico o notario publico definitivamente se

atendera a la naturaleza jundica del asunto en particular.
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Tratandose de otorgar fe pilblica al acto de requerimiento, ambas figuras pueden
realizarlo; pero come ya ameriormente se dijo que la fe priblica es una funcién notarial con la que
se brinda credibilidad y eficacia juridica al acto, siendo este ¢l fin que se petsigue en el
requenmiento formal exigido por el articulo 384 del Codigo Penal; no se debe confundir o ir mas
haya de las funciones de tal o cual fedatario ptblico, ya que lo unico que se persigue es la
certidumbre de que diche requerimiento formal efectivamente fue realizado. Cabe agregar que en
el dehto de retencidn indebida existen casos en los cuales no se esta en presencia de un acto o de
un objeto que por su naturaleza sea considerado como un acto de comercio tratindose entonces de
un simple acto entre dos particulares; por lo que el requerimiento debe hacerse a través del

notario piblico y no de un corredor.

4.5 REQUERIMIENTO EN LALEY PENAL

Resulta repetitivo pero necesario el mencionar que ¢l tipo de retencion indebida previsto
en el articulo 384 de la lev penal sustantiva exige que se realice un requerimiento formal. En

razon a esta circunstancia cabe hacer las siguientes reflexiones:

1.- Que formalidades debe reunir e} requerimiento.

2.- Por que medio se debe hacer el requerimiento.

3.- Que tempo debe considerarse posterior al requerimiento para considerar que se trata de una
retencion ndebida.

4.- El lugar competente para realizar el requerimiento.

Es necesario por lu tanto saber que se debe considera come requerimiento en materia

penal.
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“Reguerim;ento

, . 123
USE: Medios de Comunicacién Procesal ™

“Medios de comunicacidn procesal
Citaciones

Emplazamientos

Notificaciones

- 1124
Requerimientos

No se trata de estudiar la comunicacidn procesal; sino la forma de realizar el
requerimiento, entenchendose este como “ef hacer saber a una persona en particular-que tiene que
hacer o dejar de hacer algo”, se trata entonces de determinar la forma de cumplir con el
requerimiento formal cxigido por el articulo 384 del cédigo penal; y estar asi en posibilidad de

integrar el delito.

Sobre el estudio de este tipo, revisten importancia las aportaciones que hacen algunos

juristas’

Carranca y Trujillo sefiala. “Que sea requerida en forma por quien tenga derecho a la

P .« . . 1
posesion de la cosa; el requerimiento formal puede ser notarial, ante dos testigos, etc.” »

Osorio y Nieto comenta: “...en cuanto a la hipotesis normativa del articulo 384 del cédigo

Penal, debe probar el requerimiento formal mediante documentacion o testigos...”]26

La Procuradunia General de Justicia del Distrito Federal hace la siguiente aportacion:

* PENICHE DE SANCHEZ M \CGREGOR, Surya; Terminelogia de Derecho Penal. Unversidad Nacional
Autonoma de México y Procuracaria General de Justicia del Distrito Federa, México 1997, p. 45

" Ioidem, p 36

"* CARRANCA Y TRUJILLO. CARRANCA Y RIVAS; Cédigo Penal Anotado. ob. cit. p. 941

¥ OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto; La Averiguacién Previa, Editorial Porrua. 6a, edicié. México 1992, p. 356
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" Que se le requiera formalmente la entrega de la cosa, por quien tenga derecho a la posesion de
la misma. A este respecto cabe sefialar que no necesariamente el duefio es el Ynico que puede
hacer el requerimientc ™'*" Si bien es cierto que en muchas ocasiones el legitimamente facultado
para hacer el requenmiento de la cosa lo representa el propietario, por ser éste quien
reciente el perjuicio en su contra; también ocurre por ejemplo, que pueden realizar el
requerimiento de la cosa ¢l representante legal, cuando se trata de personas morales; o bien el
madatario que para el desempefio de sus funciones entrega a otro sujeto la tenencia de
determinadas cosas, por consiguiente sin ser el propietario, puede el mandatario requerir la
entrega de dichos objetos *Este requerimiento, por otra parte , puede ser judicial, notarial, o ante

dos testigos, En todo caso, debera acreditarse este extremo.”' %

Serz importante expresar una opinién a cada una de las cuestiones referidad al principio

de este capitulo,

1.- Que formalidades debe reunir el requerimiento. El requisito exigido por el legislador en et
requerimiento se encuentra representado por la formalidad, en atencién a que el tipo establece
“ser requerido formalmente”, sin que sefizle alguna forma en especifico para cumplir dicha

exigencia. El objeto del requerimiento entonces, es el solicitar Ia entrega de la cosa.

2.- Por que medio se debe hacer el requerimiento, En cuanto a los medios por los ‘cuales se
debe realizar el requerimicnto, el legislador deja abierta la posibilidad a cualquier forma de
realizacién y solo menciona la frase “requerimiento formal”. Diversos autores, Raul Carranca,
entre otros, han expresado sus comentarios en los que se expone que el requerimiento puede

cumplirse a través de notano pitblico, por la via judicial o por medio de testigos.

Ya fueron estudiadas las formas de requerimiento notarial, jurisdiccional e inclusive a

" PROCURADURI 4 GENERAL DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL,; Diligenciass Bésicas para la

Ip_u-gracig'n de la Averiguacién Previa, México 1990, p. 135

* 1dem
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través de corredor piiblico. corresponde entonces estudiar ¢l requerimiento ante dos testigos; de

ahi que revista importanciz lo que sefiala el cédigo de proceditnientos penales sobre los testigos.

“Articulo 189.- Si por las revelaciones hechas en las
primeias diligencias, en la querella, o por cualguier otro
modo, apareciere necesario el examen de algunas personas
para el esclarecimienio de un hecho delicruoso, de sus
circunstancias o del inculpado, el Ministerio Piblico o el

4

Juez deberan examinarlas.”

El testigo es la persona fisica que comparece ante el Ministerio Publico o el Juez a
manifestar hechos sobre algo que percibié y de lo cual conserva en sy memoria; o bien a aporta
algun dato que conoce por si o por terceras personas. A lo manifestado por el testigo se le llama
tesumonio. El articulo 191 del codigo de procedimientos penales para el Distrito Federal

establece que cualquier persona deberé ser examinada como testigo.

“Articulo 191, Toda persona, cualquiera gue sea su edad,
sexo, condicion social 0 antecedentes, deberd ser examinada
como iestigo, siempre que pueda aportar algin daro para la
averiguacion del delito y el Ministerio Pablico o el juez
estime necesario su examen. En estos casos, el funcionario
ante quien se reglice la diligencia podrd desechar las
pregunias que a su juicio o por objecion fundada de parte
sean inconducentes, y ademds podrd interrogar al testigo

sobre (05 puntos que estime convenientes, "

Tedo ciudadano tene el deber de declarar y aportar datos que ayuden al organo
s estigador a Hegar a la verdad de los hechos, esta obligacion prevalece en aquellas personas que

en términos de este articulo sea testigo por considerarse que su testimonio es importante.
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De lo anterior se desprende que las personas sefialadas por et querellante en el caso
particular del delito de ilegitima retencién, que hallan presenciado el requerimiento al sujeto
acnivo. estan en posibilidad de rendir su declaracién sobre ese hecho, por haber sido participes de

él

Para la valoracion del testimonio se debera tomar en cuenta todas las circunstancias de las
cuales se pueda determinar la veracidad y mentira con que se producen, El articulo 255 del
mismo ordenamiente determina los puntos que se deben considerar para la valoracién de un

tesugo

“Articulo 255. Para apreciar la declaracién de un testigo, el
Mmisierio Publico o el tribunal o el Juez tendrdn en

consideracion:

“I Que el 1ostigo no sea inhdbil por cualquiera de las causas

sefaladas en este codigo;

" AL Que por su edad, capacidad e instruccién, tenga el

criterty recesario para juzgar el acto;

"Il Que por su probidad, la independencia de su posicién y

antecedentcs personales, tenga completa imparcialidad;

"IV Que 2l hecho de que se trate sea susceptible de
conocerse por medio de los sentidos, y que el testigo o
conozca por si mismo y no por induccion ni referencias de

otro;

. Que e declaracidn sea clara y precisa, sin dudas ni
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reticencias ya sobre substancia del hecho, ya sobre sus

cireunsiancias esenciales, y

"VL Que el testigo no haya sido obligado por fierza o miedo,
mi impidsado por engaifio, error o soborno. El apremio ho se

reputard fuerza,

En relacion al upo en analisis; se debe tratar de testigos de requerimiento, los cuales
revisten importancia para que el érgano investigador pueda considerar que efectivamente fue
requerida la entrega de la cosa al sujeto activo; a los testigos deben constarles ese hecho, es decir,
que en forma clara y precisa manifiesten conocer el suceso, por haberse realizado en presencia de
ellos, es decir, que fisicamente se constituyeron al domicilio del requerido con quienes en
presencia de ellos le fue soiicitado al sujeto activo la entrega de Ja cosa objeto de la conducta. Los
lestigos podran manifestar la actitud que tomo el requerido o la respuesta que dio a dicho
requerimiento. Esto es que en la diligencia se asentar4 la razén de su dicho, lo que significa que
se dejara constancia de los motivos y Ia forma en que conoci6 los sucesos, asi como las causas
por las cuales comparecié = testificar, tal ¥ como lo prevé el articulo 194 del ordenamiento antes

s ocado.

“Articilo 194, Los testigos davén siempre la razon de su

dicho, que sc hard constar en la diligencia.”

Cabe ahora determinar en términos del articulo 122 del cédigo de procedimientos penales,
con que elementos se inegra el tipo penal de abuso de confianza en su modalidad de ilegitima

Tetencion v como se acredita la probable responsabilidad.

“Articulo 122, El Ministerio Pablico acreditardé  los

elemenios del tipo penal del delito de que se trate y la

probable responsabiidad del inculpado como base del




grercicio de la accion; y la autoridad judicial, a su vez,
exanunard si ambos reguisitos estdn acreditados en autos.

Ihchos elementos son los siguientes:

"L La existencia de la correspondiente accién u omision ¥y
de la lesion o, en su caso, el peligro a que ha sido expuesto el

bien juridico protegido;
"Il Lu forma de intervencion de los sujetos activos, ¥y
“MIL La realizacion dolosa o culposa de la accion u omision,

"Asimismo. se acreditardn, si el tipo lo requiere:

aj fas calidades del sufeto activo y del pasivo;

by el reswltado y su atribuibilidad a la accién u omision,
¢/ el objero material, )

dj los medios utilizados;

e} las circunstancias de fugar; tiempo, modo y ocasion;
f los elementos normativos;

g los elementos subyerivos especificos, y

y las demas circunstancias que la ley prevea.

“Pare resolver sobre le probable responsabilidad del
inculpado, la auloridad deberd constatar si no existe
acrediiada a favor de aquél alguna causa de licitud y que
obren datvs  suficientes para acreditar su probable

culpab:lidad

“Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable

159
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responsabihdad se acveditard por cualquier medio

probatorio que sefiale la ley.”

Con fundamento en el articulo anterior, el delito de ilegitima retencion se integra cuando
se encuentren reunidos y satisfechos los elementos a que hace mencién el precepto invocado;
dichos elementos son los gue se han venido manejando a lo largo del presente trabajo dentro de la

Teoria del Delito en iz Dovtrina Finalista,

El delito de ABUSO DE CONFIANZA EN SU MODALIDAD DE ILEGITIMA
RETENCION previste en ¢l articulo 384 de la ley penal sustantiva, reviste una conducta omisiva
articuio 7° del Codigo Penal (hipotesis de omisién) en relacion con la fraccion 11 (hipdtesis de
delito permanente o continuo) en virtud de que con la retencion de la cosa,' la consumacion se
prolonga “en el tiempo. La comisién es totalmente dolosa, toda vez que el sujeto activo -
conociendo lo ilicito de su conducta quiere y acepta la realizacién de su conducta; articulo 8°
(hlp(’)tesas‘de dolosa). articulo 9° (hipotesis de cbra dolosamente). En consecuencia, el tipo se

integra con los siguientes clementos:
a) Con la Querella presentada ante el Ministerio Publico.

b} Con la declaracién del ofendido en la que describa y detalle los objetos que fueron
transnunidos en tenencia al sujeto activo. Asi como la forma en que se dio la transmision de

tenencia

¢) Con las documentales que acrediten la transmisién de tenencia de la cosa al sujeto activo, o a

falta de documentale: con la declaracién de testigos.

d) Con el dictamen rend:do por peritos contadores o valuadores, en el que se acredite el dafio
patrimonial causade tomande como base los elementos o documentos aportados por el

querellante.
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€) Con la declaracion del probable responsable.

f) Con la Inspeccion Ministerial de la cosa, sobre la cual recae la conducta. Esta diligencia se
considera relevante en virtud de que a través de ella se determina si se estd en presencia de una

disposicidn o de una retencién.

g) Con el requerimiento formal realizado al probable responsable; para lo cual se debe exhibir ¢l

acta notanal o la jurisdiceion voluntaria que acredite dicho requerimiento,
h) Con la declaracién de te-tigos de requerimiento.
i) Con el informe de policia judicial.

La probable responsabilidad se acredita con los mismos elementos que sirvieron para

imtegrar el tipo penal, pere principalmente con los siguientes elementos de conviecidn:

a} Con la formal Querella.

b) Con el requenmiento formal reakizado directamente al probable responsable; por ser éste el
momento en que ef sujeto activo adquiere conocimiento de su obligacién a devolver la cosa yen

consecuencia, encamina su conducta hacia un fin determinado que consiste en permanecer con la

COosa,
¢) Con la declaracion de testigos de requerimiento si los hubiere.

d) Con la declaracién del probable responsable,
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Una vez que se encuentran acreditados los elementos del tipo y la probable
responsabilidad se ejercita Accion Penal y el expediente es turnado a la Direccién General de
Consignaciones de la Procuraduria General de Justicia def Distrito Federal es precisamente en esa
Direccion donde los Ministerios Publicos Consignadores no tienen unificado un criterio sobre Ia
forma de realizar el “requerimiento formal” que exige el articulo 384 del cédigo penal; lo que
pa:a unos Consignadores »¢ cumple con la declaracién de testigos para otros no y en forma literal
expresan. “que el requer.miento formal, aludido por el articulo 384 del Céadigo Penal sea

realizado ante notario pablico.”

De lo anteriur, se desprende que la Direcciébn de Consignaciones de la Procuraduria
General de Jusucia del Distrito Federal solicita que el requerimiento formal cumpla con
determinadas caracteristicas como el hecho de que conste en documento por escrito y més atin

convertido en un instrumento publico con valor probatorio pleno.

3.- Que tiempo debe considerarse posterior al requerimiento para considerar que se trata
de una retencién indebida. Se considera que la ilegitima posesién de la cosa nace a partir de
que el sujeto no lz entrega después de haberle sido requerida. Con su negativa se esta
consumando ef deiito; por lo que ef tiempo que se le oforgue al sujeto activo para realizar la

enirega de la cosa sera por voluntad del querellante previo acuerdo con €l sujeto activo.

La figura del articulo 173, inciso 2° del Cédigo Penal Argentino contempla la retencion
indebida. estableciendo: “El que con perjuicio de ofro se apropiare, no entregare o no restituyere a
su debido tiempo cosas, muebles, dinero o valores ajenos que tuvierg bajo su poder o custodia por
un titulo que produzca oblhigacién de entregar o devolver”'®; con relacion al tiempo de entrega se
menciona lo siguiente: “No restituye quien no devuelve algo a quien antes lo tenia o a quien éste
s¢ lo indique. No entrega quien no pone la cosa a disposicién de un tercero, persona distinta de

aquel de quien ta recibio. £n ambos casos, el delito se comete no cumpliendo con la obligacion de

" FONTAN BALESTRA. Car.os; Der 1 i VL. ob. cit. p. 120
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hacer o no cumpliéndola a su debido tiempo. Lo primero supone uma negativa;, lo segundo
requiere una mora del obhgado. De estas exigencias resulta el momento consumativo del delito.
Es opimon undnime la que fija ese momento en la omisién defraudatoria tipica y no en la
oportunidad de recibir o comenzar a tener la cosa por un titulo que produzca obligacién de
entregar o devolver. En los casos de quien se niega a entregar o devolver, no se presentan
problemas mayores. Ln cambic pucden suscitarse cuando se trata de no entregar ¢ 1o restituir a
su debido tiempo La norma es que cuando exista un términe fijado por la ley o por las parte, ése
es cl debido tiempo; e estando establecido €] momento a partir del cual se incurre en mora, ella

debe ser determinada por | intimacidn judicial o extrajudicial.”'"

A este respecto, el tipo del articulo 384 del codigo penal menciona que la cosa no sea
desuelta a quien tenga derecho o que no sea entregada a la autoridad para que esta disponga de la
mi~ma conforme a la ley. con lo que a falta de cumplimiento de ambas situaciones el delito se

comete.

4.- El lugar competente para conocer del delito. Es competente para conocer del delito la
autoridad donde se haya cometido la conducta ilicita. Siendo entonces que el requerimiento
formal no reviste may ores problemas ya que tanto el sujeto activo como la cosa se encuentran en

el mismo lugar, es decir, dentro de la misma jurisdiccion.

Puede presentarse que la relacion juridica que trajo como consecuencia la posesién
denvada de la cosa se hava efectuado en el Distrito Federal v que la retencidn de la cosa se
configure en otra enudad federativa, lo que hace suponer que el sujeto activo y la cosa se
encuentran en lugare- diferentes, debiendo entonces conocer del ilicito la autoridad del lugar
donde surge a conducta ilicita. Es posible que la fase investigadora incluyendo el requerimiento
s¢ pueda realizar en ¢ Juger donde se realizo la entrega de la cosa, remitiendo posteriormente las

actuaciones al lugar competente para conocer de ese ilicito.

l!uI

cidem, p. 126
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4.5.1 JURISPRUDENCIA

El requenimiento heche al sujeto activo, representa una garantia, toda vez que le asiste el
derecho de exponer o negarse a la devolucion de 1a cosa retenida, ademds de exhibir prucbas que
funden su negatina con el proposito de estar en aptitud de decidir sobre la comisién o no del

delito.

En atencion a esta circunstancia el requerimiento debe hacerse siempre en forma
personalisima, es decir, en forma personal con quien recibié la tenencia y no con las demas

personas con quienes el activo tenga alguna relacién.

A continuacién se transcribirdn algunas tesis jurisprudenciales sobre el delito de retencién

indcbida relacionadas con 12 retencion, el requerimiento y la competencia.
ABUSO DE CONFIANZA

“La simple retencién de la cosa recibida por razén de uno de los contratos que no transfieren el
donunie, no hasta para considerar que’ existe el abuse de confianza, sino que es necesario para
que laretencion se haya hecho con el fin de apropiarse la cosa o de disponer de ella su duefio.”
Tomo XXVI. Pérez Primitiv 0. Pag. 421. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion. Epoca: 52,

ABUSO DE CONFIANZA, DELITO EQUIPARABLE, AL COMETIDO POR DOS O
MAS MANDATARIOS,

“Por la especial integracion de la conducta omisiva que se tipifica en el articulo 384 del Cédigo
Penal del Distrito Federal, vsta se perfecciona en el momento en que el mandatario es requerido
formalmente de manera personalisima y no entrega lo que ha recibido, por virtud del mandaio

que le fue conferido, y es a partir de ese momento cuando nace su obligacién para entregar la cosa
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a quien tenga derecho a ella 0 a la autoridad' judicial, ello con independencia de los
requerimientos hechos a otros mandatarios con quienes converja para la realizacién del delito por
cuanto retengan ilegiumamente los bienes en perjuicio del ofendido, va que el acto formal
requenmiento solo puede surtir sus efectos legales al mandatario a quien se hace, v no a los
demas apoderados, pues lzs obligaciones de cada uno para el poderdante solo son perscnales y
autonomas, asi las cosas, e. derecho del ofendido para querellarse por cada uno de ellos nace en
fecha distinta, cuande son varios los requerimientos que complementan el tipo delictivo.”
SEGUNDO TRIBUNAL CTOLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL PRIMER CIRCUITO.
Anparo en revision 279/89 Carlos Cazanave Tapie Delecosse.16 de agosto de 1989, Unanimidad
de Votos Ponente: Alberio Martin Carrasco. Secretaria: Rivero Ortiz. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circwo Fuente: Semanario Judicial de la federacién. Epoca 8A2. Tomo: IV

Segunda Parte-1. P4gina 34

ABUSO DE CONFIANZA, NO SE CONFIGURA EL ILICITO DE, CUANDO NO SE
DEMUESTRA QUE SE HAYA TRANSMITIDO LA TENENCIA DE LOS BIENES AL
ACUSADO,

"S¢ considera que nc se actualiza el delito de abuso de confianza, cuando falta uno de los
elementos esenciales para Ja configuracién del mismo, como es la transmisién al acusado de Ja
tenencia de los bienes muebles; no siendo obstaculo para lo anterior el haber contestado el
procesado afirmauvamente a la interrogante de la interpelacion notarial en el cual reconocié
haberse hecho responsable del resguardo de mercancia y del manejo econdmico y administrativo
de la empresa a su cargo, pues no se detallan las mercancias, ni se anexaron al procedimiento el
acte de entrega ni el inventario correspondiente; por lo que al no demostrarse plenamente que los
bienes que se sefialan en Iz auditoria sean los mismos que le fueron entregados al acusado al
entrar en funciones de gerente, no se actualiza el tipo penal por el cual se le siguid proceso.”
PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL QUINTO CIRCUITQ. Amparo directo 428/92.

Liborio Soto Yocupicio. 22 de octubre de. Unanimidad de votos. Ponente; José Enrique
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Moya Chévez. Secretario Francisco Raul Méndez Vega. Instancia: Tribunales Colegiados de

Circuito. Fuente: Semanano Judicial de la Federacién. Epoca: 82 Tomo: XI-Febrero. Péagina 194
ABUSO DE CONFIANZA, COMPETENCIA.

“Si en un juicic penal que da origen a una cuestibn competencial, se encuentra
demostrado que al inculpado le fue prestado por el denunciante para su uso un bien en un
determinade lugar, y que posteriormente se ausenté de alli llevandose dicho bien, mismo que
vendio en otro Jugar, resulia inconcluso que el delito se consumé en el momento en que sin
autorizacién de quien podia disponer del bien mueble, se propuso apoderarse de &I;
consecuentemente, la competencia se surte a favor del juez del lugar en que se ausents llevandose
consigo el citado ben mueble, sin que de hecho de haberlo vendido en otro Iugar, con
postenioridad, pueda constituir el delito mencionade, sino su consecuencia, ya que el inculpado se
aprovechd en beneficio propio del dinero que con ello obtuvo de tercer persona.” Competencia
121546 Francisco Pacheco. 5 de marzo de 1957. Mayoria de trece votos. Ponente: Carlos Franco
Sodi. Disidentes: Franco Carrefio. Genaro Ruiz Chdvez. Octavio Mendoza Gonzilez y José
Castro Estrada. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario judicial de la Federacién. Epoca: 5% Tomo

CXXXL. Pédgina 508
ABUSO DE CONFIANZA, JUEZ COMPETENTE PARA CONOCER DEL DELITO DE.

S de acuerdo con la tegisiacion penal de dos entidades federativas, se ha configurado el delito
de abuso de confianza, es competente para conocer del mismo, el juez del lugar en que se haya
comendo la infraccion annsocial, aun cvando se haya celebrado en otra entidad el contrato
transgresivo de la lex 7 Medrano Miguel. Pag. 2015. Tomo LXXVII, 20 de Julio de 1943,

drevisérs votos. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién, Epoca 5%
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ABUSO DE CONFIANZ A, COMPETENCIA PARA CONOCER DEL DELITO DE.

“Es competente para conocer del delito de abuso de confianza, el Jjuez del lugar en que se haya
cometido.” TOMO LXXXII, Pagina 4033. Pasquel Caraza Jorge. 27 de Noviembre de 1944,

Catorce votos. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de Ta Federacién, Epoca: 5%

4.0 PROPUESTA AL ARTICULO 384 DEL CODIGO PENAL VIGENTE PARA EL
DISTRITO FEDERAL

El delito de abuso de confianza en su modalidad de retencién se tipifica en el articulo 384
Capitulo 11 denominado Abuse de Confianza, dentro del Titulo Vigesimosegundo Delitos en

conira de las personas en su patrimonio.

El abuso de Confianza ha ido evolucionando; desde sus origenes hasta dar nacimiento a la
modalidad de retencion, publicado en el diario oficial de fecha 9 de marzo de 1946, el cual sigue
vigente hasta nuestros dias: precepto que expresa:

“Ariiculo 384.- Se reputa como abuso de confianza la
ilegitima posesion de la cosa retenida si el tenedor o
Poseedor de ella no la devuelva a pesar de ser requerido
Jormalmente por quien tenga derecho, o no la entrega a la
autoridad, para que ésta disponga de la misma conforme a la

”

len

Se considera que como consecuencia del cabal cumplimiento a los elementos que exige el
tipo penal. se encuentran latentes algunos problemas de interpretacién. Esto se ve reflejado por la

uttizzacion de frases juridicas tan genéricas que han dejado abierta cualquier posibilidad para
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cumplirlas; ante tal situacion se llega a determinar que seria conveniente adicionar al articulo 384
la explicacion de lo que debe entenderse por requerimiento formal y la manera en que debe

realizarse,

Para que dicko requerimiento formal tenga pleno valor probatorio y brinde certidumbre
Juridica; debera con-ertirse a instrumento publico, situacién que solo se logra a través de un

requertmiento formal realizado ante notario piiblico.

S1 con antertoridad al requerimiento formal se solicita la infervencion del Organo
Junsdiccional para hacer ¢i requerimiento de entrega a través de una jurisdiccién voluntaria; con

dicho acto debe darse por satisfecho el requerimiento formal exigido por el tipo en estudio.

Sin embargo no debe olvidarse que tanto los servicios que presta el notario ptiblico como
los derivados de una jurisdiceion voluntaria, representa el pago de honorarios, lo que en muchas
ocasiones los gastos pasarian la suerte principal. Por esta situacion es necesario que se considere
el monto del dafio causado v dejar especificado que solo cuando el monto del abuso no exceda de

doscientas veces el salario minimo podra realizarse el requerimiento ante dos testigos.

E] requenimiento formal siempre debera realizarse en forma personalisima, es decir, se

debe intimar personalmente al tenedor o poseedor de la cosa para que la entregue.

Cubierto el requenimiento formal de manera personal al tenedor de la cosa, no cabe
posibilidad para éste de negar el conocimiento que tuvo en relacién a que su posesion es
ilegitima, como consccuencia del contratc o del acto que no le transfiere el dominio. Por
consiguiente no se debe aceptar como valido €] requerimiento hecho con persona distinta al sujeto

activ 0 o carente de toda personalidad juridica.
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Definitivamente en el articulo 384 del Cédigo Penal debera especificar los siguientes

puntos:
1.- Que el requenmiento formal sea realizado ante notario publico.

2.- 81 existe requerimuento a través de jurisdiccion voluntaria se le debe otorgar valor probatorio

pleno

3.- La utidizacién de testigos solo procede cuando el monto no exceda de doscientas veces el

salaric minimo
4.- El requerimiento debera realizarse en forma personalisima al sujeto activo.

Con estas consideraciones, el articulo 384 de la ley penal sustantiva, conservara su misma
redaccién y se agregara bajo la designacion de 384-Bis, la explicacién que contenga los

elementos arriba mencionados, quedando redactado de la siguiente manera.

Articulo 384-Bis.- Por requerimiento formal se debe entender la intimacién gue se hace al
Sujeto activo para que entregue la cosa. Cuando el monto del abuso no exceda de doscientas veces
el salarto minime, podra realizarse el requerimiento por medio de testigos. Si el monto del abuso
excede de doscientas veces el salario minimo, el requerimiento formal, debers realizarse ante
notario publice o por medio de una jurisdiccion voluntaria. Para esta hipétesis, ¢l requerimiento
siempre debera tener como destinatario el tenedor de la cosa o quien tenga personalidad juridica
para recibir notificaciones y que brinde certeza juridica de que el sujeto activo tendra conocimieto

de que debe entregar Ja cosz
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CONCLUSIONES

PRIMERO. En la anngtedad el abuso de confianza quedaba comprendido dentro de la amplia

concepe1on del hurto: en consecuencia las penas aplicadas eran demasiado severas.

SEGUNDO. La figura de abuso de confianza como delito auténomo nace en Francia con el
Codige de Napoleén de 1810; descripcion que sirve de modelo para que las legislaciones

extranjeras aplicaran a su sistema juridico este avance.

TERCERO. En Ménico ¢ delito de abuso de confianza surge con doble significacién; como
circunstancia agravante de cualquier delito, y como figura tipica; otorgindosele plena autonomia

hasta el Cadigo Penal Je 1931,

CUARTO, Desde ¢l Codigo de 1871 se consideraba como abuso de confianza la ilegitima
retencion. cuando ésta se realizaba con animo de apropiacién, sin que se pudieran determinar los

elementos propios de esta forma de abuso de confianza,

QUINTO. El delito de retencién indebida aparece tipificado con la redaccién que se conoce hasta
nue~tros dias, por decreto del 31 de diciembre de 1945, publicado en el Diario Oficial el 9 de
marzo de 1946. De donde sc concluye que son elementos de éste delito: La ilegitima posesién de

la cosa retenida, el requerimiento formal y la negativa a devolver la cosa.
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SEXTO. La tutela penal del delito de retencidn indebida lo constituye el patrimonio,
entendiéndose nc eomo umdad incorporea; sino por el contrario, en forma individual y como

parte integrante del mismo

SEPTIMO. La previa tenencia de la cosa ajena mueble en manos del agente, constituye el.
presupuesto del delito de retencidn indebida, La transmisidn de tenencia se puede realizar a través
de cualquier acto o contrato, siempre que no se transmita la propiedad; dicha transmisién no
necesariamente debe provenir en forma inmediata del sujeto pasivo, pues puede emanar de un

acto judicial o de un tercerc en forma mediata y en agravio del sujeto pasivo.

OCTAVO. La ilegitima posesitén de la cosa, consiste en poseer sin derecho, es decir, en forma
injusta. en perjuicio de determinada persona sea fisica o moral; la ilegitima posesion deriva de ia

negativa a devolver la cosa que ha sido requerida,

NOVENO. La negatis a a devolver la cosa representa €l no realizar el acto debido, es decir, que el

sujcto active no entregue o no devuelvala cosa a quien tenga legitimo derecho a ella,

DECIMO. En atencien a la conducta que realiza el sujeto activo en la figura de retencion

mdebida: se clasifica como un delito de comisién por omision.

DECIMO PRIMERO. La accién y la omision para ser tipicos deben tener una finalidad, por lo

tanto la conducta puede ser dolosa o culposa; en consecuencia el delito de retencion indebida solo
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admite una comision dolosa, a virtud de que la conducta del agente va dirigida voluntariamente
hacia et fin que persigue y que en el caso conereto radica en no entregar o devolver la cosa ajena

mueble,

DECIMO SEGUNDO. Las caracteristicas que contiene el tipo de retencién indebida son: es un

tipo anormal, complerentario, subordinado y de lesion,

DECIMO TERCERO. E! requerimiento determina el momento consumativo del delito, por ser
éste el instante en que nace la negativa a la devolucién de la cosa. En consecuencia deberd

practicarse en forma personalisima con el sujeto activo.

DECIMO CUARTO. El contenido de la frase requerimiento formal, a que hace referencia el tipo
de retencion indebida es de naturaleza genérica, por lo que se hace necesario orientar la forma en
que se deba dar cumplimiento a ese elemento solicitado por el legislador; por tal situacién se

menciona la propuesta a que hace alusiénel capitulo coarto del presente trabajo,
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