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INTRODUCCION,

El delito de fraude ha sido estudiado demasiadas veces por personas inquietas en las
innovaciones juridicas tomando en cuenta los efectos devastadores que tiene en la vida social.
Nosotros no intentamos alguna innovacion en el aspecto juridico, ni en ningln otro, pero si
pensamos que €s necesario hacer mencion del aspecto especifico que tiene este ilicito, tratado en
su articulo 387 fraccion XV Pensamos que es de suma importancia analizar mas a fondo todos los
supuestos de este licito, ya que es por medio de esto que se puede lograr primeramente una
crudicion en la materia y como consecuencia logica descubrimientos juridicos favorables.

Esta obra no pretende mencionar vanamente la fraccion XV del articulo 387 o las
caractensticas de este ilicito, por el contrario, intentamos hacer un estudio meticuloso de acuerdo
a tedos los etementos que lleva consigo ef Derecho Penal.

A lo largo de esta obra mencionaremos los diferentes aspectos que rodean al fraude,
como son. los elementos del tipo, las causas de exclusion del delito y la vida del delito, y en cada
punto habra una amoldacion del supuesto gue estudiemos

Deseamos mencionar también, que a causa de la poca informacion que hay en forma
directa a nuestro tema fue un poco dificil apoyar nuestro trabajo, en cuanto a la opinién de autores
penahistas

Apelamos a la razon, la logica y la sana inteligencia del lector, el cual podra encontrar
mucha relacion, con las citas que hacemos en esta obra.

Es facil observar también, gue aunque no se mencione, queda sobre entendido que la
aplicacién que hacemos del fraude gira al rededor de sus dos formas, la genérica, como la
especifica. lo que es obvio es que nuestro objetivo va encaminado a la segunda, v directamente a la
fraccion XV

Se podra encontrar también en la exposicién, que intentamos dar a conocer los aspectos
juridico doctrinales primeramente, y posteriormente la aplicabilidad en su circulo legal, donde,
repetimos, se enfocara a la fraccion XV del articulo 387 del Codigo Penal para el Bistrito Federal

Tomando en consideracién que el actuar del activo, en este delito se centra en la
explotacion de las preocupaciones, la supersticién o la ignorancia, por medio de supuesta
evocacion de espiritus, adivinaciones o curaciones

Al aplicar este ilicito a nuestro estudio, no estaremos repitiendo todas las caracteristicas
de este delito, simplemente mencionaremos si es aplicable o no al aspecto juridico que se
menciona



Se pretende también en este trabajo, motivar al estudio de aspectos juridicos, como éste,
s1 son pequeiios, poco identificados y por consecuencia poco estudiados, también son importanies
v trascendentales en la vida socio-juridica de nuestro pais. Queremos hacer notar lo fascinante de
la investigacion de este tipo de circunstancias, que nos hacen mirar a otros horizontes legales,
hasta cierto punto desconocidos para iniciados como nosotros en el Derecho Penal.

I



CAPITULO 1

GENERALIDADES,

FRAUDE

De todas las posibilidades de la comision de fraude que marca el articulo 387 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, tenemos especial interés en tratar el relacionado con la fraceion XV,
estableciendo un estudic particularizado de las oportunidades que el sujeto activo puede
aprovechar, con el proposito de realizar sus intenciones fraudulentas, tales como la supersticion, la
ignorancia y las preocupaciones, usando armas como la supuesta evocacion de espiritus, las
curaciones y las adivinaciones.

Al respecto, Jesiis Zamora Pierce menciona en cuanto al fraude “Dadas fas grandes
diferencias que separan a las diversas legislaciones en materia de fraude, todo esfudio de este delfito
debe enfocarse a un Codigo en parfticular, y stlo con exiremo cuidado aceptar la doctrina y la
junsprudencia fundadas en olras legisiaciones,

Nuestro Cédigo, en su articulo 386, afirma que- “Comete ef delito de fraude el que engafiando a
uno o aprovechdndose de! eror en que ¢ste se halla se hace ilfcifamenie de alguna cosa o alcanza un
lucro indebido.” De esta definicion resulta que ef tipo del fraude tiene los siguientes efementos:

1) Cualguier conducta engaflosa,

2) Que produzca en el engaflado un estado subjetivo de error.

3) O bien, atternativamente, cualquier conducta de aprovechamuento del error en el que el
paciente del delito se halla,

4) Provacande asi un acto de disposicidn patrumionial,

5) Que permite al activo hacerse ilicitamente de alguna cosa 0 alcanzar un lucro indebido,

6) Una relacion causal entre los elementos anteriores y, por witimo un ejemento subjetivo

consistente en,
7) £l énimo de lucro, o sea la infencién de obtener, para sf o para un tercero, una ventaja

patrimonial”

El tipo de fraude que tratamos tiene implicitos intereses de caracter social, psicologico y
juridico, por lo que damos gran trascendencia a su aplicabilidad en el desarrollo en un Estado de
Derecho

Es facil identificar la mala fe que lleva implicito el fraude, desde ia concepcion en la
mente del sujeto, proponiéndose engafiar sin escripulo alguno. El articulo 386 del Cédigo Penal,
nos dice, "Comete el delito de frande el que engafiando a uno o aprovechdndose del error en que
éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido”.

En este articulo se trata de describir, las dos posibilidades basicas para la conmocién de
este delito, manifestando que uno de ellos es el engafio, es decir, el alejarnos de la verdad o de la

¢ Zamore- Pierce. Jesus El frande la Edierén Editonat Porria, S A Mexico 1997 Pag 23
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realidad, v e} segundo es el aprovechamiento de error en que se encuentra una persona, y que al
realizar cualquiera de estas conductas se haga ilicitamente de alguna cosa o alcance un lucro
indebido

Rafael De Pina y Rafae! De Pina Vara, mencionan, "Acto mediante el cual una persona,
enganando a otra o aprovechdndose del error en que se halla, obtiene ilicitamente alguna cosa o
un lucro mdebido™’

En el fraude, se debe manifestar el engafio, donde el legistador usa la palabra en gerundio,
enganando, misma que trae consigo una accidon Pero ahora, en el supuesto que corresponde en
cuanto al aprovechamiento del error el legistador no consideré asi, toda vez que el precepto
juridico no usa la palabra acto. El aprovechamiento del error requiere una accién, ya que el mismo
Rafac! De Pina define el acto de accion al decir, “Actio, Del latin Accion"?

Aas bien pensamos que al mencionar las palabras aprovecharse del error, se presenta una
conducta de omision. como va lo estableceremos en su debido tiempo

Tomando en cuenta que anteriormente el icito en estudio era denominado como estafa,
la Suprema Corte de Justicia nos proporciona mas informacion, que nos permite obtener un
concepto mas amplio

FRAUDE

“El delito antes calificado por la ley como estafa, estd integrado por dos elementos: el
engaiio a la victima o la maliciosa disimulacién del error padecido por la misma, segundo. el dolo
penal, formado por el conocimiento de la naturaleza delictuosa del hecho, por la voluntad de
consumar este y por la dafada intencion de menoscabar el patrimonio ajeno”

Ahora bien, el tipo de fraude que estudiamos viene a introducir el articulo 387 por
decreto del 31 de Diciembre de 1945, (Diario oficiat de Marzo de 1946) Francisco Gonzélez De
L.a Vega. comenta, "Estos frandes tan frecuentes no necesitan, sin embargo, la redaccion de una
fruccion especial por que los medios empleados -supuesta evocacion de espirifus adivinaciones 0
curaciones- encuadran perfectomente en el concepto de engafio o de magquinaciones o artificros
a que se refiere el frande genérico, asi coma en su forma del especifico previsto en el articuio
34677

Es decir, 1odo engafio o accion de mala fe ejecutada con el fin de procurarse un beneficio
ilicito en pesjuicio y a expensas de otro, es constitutivo del delito de fraude Supone el empleo de
medios directos o indirectos, ardides, maquinaciones, falacias, que produzcan una apariencia
engafiosa para vencer la credulidad del pasivo.

- fina Ratasl De Pia Rafael Vara e Diccionano de Derecho 20a Edicion Editoral Porrua, S A Mevico 1994 Pag 203

} lovdem Pag §1
* Gonuater Francisco De La Vega Derecho Penal Mexicano 24a Edicién Editonal Porrda S A Méwuco 1989 Pag 276



El fin inmediato del defraudador, es inducir a otro a que se despoje de algo propio, el
resultado consiste en la entrega de algin bien, obtenido mediante fraude, propiedad de la victima,
consistente en haber engafiado, no en haber empleado engafios, asi como el resultado de la lesién
consiste en haber herido, no en haber empufiado el arma

El delito de fraude es hoy la mas frecuente y rutilante estrella de la constelacion forjada
por las defraudaciones

Se habla que anteriormente se manifestaba en legislaciones que deseaban tutelar la
honestidad en relaciones comerciales y evitar alteraciones fraudulentas en la calidad def producto,
su peso, medida. etc ; tal es el caso del Codigo de Manu, el Céodigo de Amurabi, o el famoso
Coran

El delito de fraude es pues, una actividad delictiva con consecuencias negativas para
nuestea civilizacion, v mas ahora en estos avances tan maraviflosos de la ciencia y la tecnologia
que vienen a ser herramientas mas atiles para el defraudador.

A nuestro critenio, de todas las legislaciones existentes, hasta donde sabemos, nuestro
codigo pumitivo en sus respectivas entidades tiende a formar una definicién muy amplia y a su vez
muy concreta del delite de fraude, es decir, nuestro articulo 386 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal nos da un concepto muy amplio del delito de fraude, al mencionar el engafio y el
aprovechamiento del error, mientras que el articulo 387 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
manifiesta todos y cada uno de los supuestos en que se puede usar dicho engafio o
aprovechameento del error No queremos decir con esto que el legistador tuvo la capacidad de
poder prever v castigar todos los supuestos, pero si estamos seguros que tenemos una amplia
gama de posibitidades que podrian presentarse en la vida diaria Por ejemplo en el delito de fraude
que nuestra legislacion menciona fue conocido sambién afios pasados como estafa, mientras en
paises como Francia, Alemania y Espafia todavia tienen en vigencia dicho concepto

Nuestro codigo punitivo denomina al fraude siguiendo, a nuestro criterio, lo que
constituye en verdad, la esencia del delito, lo cual es el engafio de que se vale el sujefo activo para
hacerse, en perjuicio de otro, de un objeto de ajena pertenencia

Asi mismo consideramos oportuno, que dicho engafio, et cual puede ser verbal, donde el
sujeto activo forzosamente debe hacer uso del habla para encaminar a la victima a un engafio o
error, y lo mismo puede suceder al hacerlo de una forma escrita, no impidiendo, incluso, que
pueda realizarse de ambas formas, aunque obviamente todo esto debe consistir sobre la causa que
se pretenda, aplicandolo al delito de fraude que es el de engafiar o aprovecharse del error

El engafio tiene lIa accion de llegar a establecer en la mente de una o mas personas algo
que no es verdad, esto ¢laro, no vendra de una persona honesta, digna de pudor 0 decencla, $ino
de un individuo que ha legado a tener cierta confianza por parte de su victima y de la cual se



aprovecha y engafia, y donde claro es tambien que carece de todos los valores con antelacion
mencionados

La peligrosidad de este tipo de personas es inminente, refiriéndonos a todos y cada uno
de los defraudadores, pues si bien es cierto, que en algunos delitos dicha peligrosidad consiste en
la fuerza del sujeto, su economia etc también lo es que en este ilicito en especial, dicha fuerza
consiste en su capacidad mental, que le permitird una expresion exacta para lograr engafiar o
aprovecharse del error, luego entonces no es de extrafiar {a habilidad de los individuos que a lo
malo dicen bueno y a lo bueno malo, hacer de la luz tinieblas y de tinieblas luz, ponen lo amargo
por dulce y lo dulce por amargo

En consecuencia, preguntariamos, jhabria entre nosotros persona con capacidad mentai,
que nunca de su boca hubiera salido engafio?, es facil deducir que muy probablemente, en el caso
especifico de cada individuo, esto no sea posible, sin embargo, es nuestro deseo pensar, que muy
posiblemente en alguna parte del mundo, exista alguien con esta tremenda virtud, esperanza que
no queremos gue muera. especialmente en urbes tan conflictivas como nuestra ciudad

Por otro lado, sabemos que el legislador trata de proteger, el patrimonio de todos y cada
uno de los individuos en nuestro pais, por o que el ya multicitado engaiio o aprovechamiento del
error viene a ser para ¢l patrimonio personal, familiar, nacional e inclusive mundial algo
despreciable

El engafio nunca ha sido bien visto por nadie, de tal manera que su comisién trae Como
consecuencia en la persona engafiada, ira, en razon de que se encontré incapacitada al no poder
discernir fa verdad y la mentira, ésta ditima herramienta esencial del defraudador

El estafador, para incrementar su patrimonio hace uso de estos artificios, nos referimos al
engafio v al aprovechamiento del error, y estamos convencidos que su practica constante trae
consizo la obvia consecuencia de hacerse mas diestro en dichos artificios, lo que le dard mas
capacidad v mas seguridad para delinquir, consecuentemente serd un peligro mas grande para la
sociedad. sin embargo. la practica legal nos indica que en algiin momento el defraudador se vera
susceptible a cometer errores en su actividad criminal, y esto permitira en un proceso legal a un
juzgador pader mencionar una resolucion condenatoria,

Estamos convencidos que la importancia de una preparacion plena a lo largo de nuestra
vida, como sucede en paises muy desarrollados, es de suma importancia, el conocimiento que es a
lo que nos referimos, da luz a nuestras vidas asi como la cultura y porque no, las bellas artes; es
decir. 1a formacién mental, fisica y espiritual del hombre, es lo que le permitira Ia fuerza suficiente
para poder repeler la ignorancia y su consecuencia lbgica que son los prejuicios, es entonces
mediante esto, que no podremos ser engafados, o si lo somos, seria con ardides demasiado
complicadas No es en vano la frase “et conocimiento da poder”, en el caso especifico, poder para
discernir la verdad y la mentira.



Un ejemplo muy claro de esto es el delito de fraude especifico del cual nos interesamos y
tratamos en esta obra. donde el legislador entiende y sabe a la perfeccion la debifidad tan grande
que puede llegar a tener un individuo en su ignorancia, o supersticion, esta tltima, también
consecuencia de la primera

Luego entonces, lo mas importante en el aspecto individual es el pleno desarrollo de la
inteligencia humana de una manera axiologica, mediante el conocimiento constante de nuestras
vidas, lo que siempre traerd como consecuencia luz y verdad

Pensamos que todos nosotros como pueblo mexicano, debemos entender que nadie nace
o se vuelve sabio por accidente, toda vez que esto es cuestion, como va antes diimos de cultura,
habito, trabajo, mentalidad positiva para el estudio, etc y donde también creemos importante
mencionar que si alguno entre nosotros se cree sabio, higase ignorante, para que en verdad tegue
a ser sabto

Pensamos que una de las maneras mas usuales por los defraudadores es la expresion
verbal que produzca palabras vanas y lisonjeras, esto quiere decir palabras huecas, vacias, faitas de
solidez. mutiles, infructuosas, arrogantes, presuntuosas, etc . Tal es el caso, por ejemplo, de
aquellos que pretenden alabar a otra persona con el proposito de ganar su voluntad, estas son muy
frecuentes, y es obvio, ya que con esto es facil poder ganar la voluntad y la confianza de su victima
quedando de esta manera muy susceptible para ser engafado

Es nuestro deseo reiterar Jo importante que es el saber para tener una mejor fortaleza y
poder mdividual. y nos referimos a todos, inclusive a los mismos defraudadores, ya que es nuestra
conviccién que el conocimiento puro y la bondad ennobleceran grandemente el alma, sin
hipocresia y sin malicia

Viéndolo desde otro punto de vista el engafio en antonimo de honradez, igual gue el
aprovechanmento de! error, esto quiere decir, que la honestidad debe ser algo que rija nuestras
vidas, v no la corrupcion, el influyentismo, etc, lo que provoca deshonestidad , y porque no, el
deseo de engafiar o aprovecharse del error para tener un lucho indebido

Es nuestra idea que el defraudador es un individuo cuya necesidad obvia es la
readaptacion social, pero esta no debe basarse solamente fisicas, es decir, no es suficiente darle un
castigo privandolo de su libertad y/o multindolo, consideramos importante también una
renovacion, como va hemos dicho antes, mental y espiritual, algo que no sucede en los famosos
centros de readaptacién social, donde cada individuo sintiéndose atacado por sus iguales se
defiende de acuerdo con sus respectivas armas, €l homicida con su cuerpe fisico, ¢l narcotraficante
con su poder econdmico, el defraudador por medio del engafio o aprovechamiento del error, y ast
sucesivamente. no habiendo entonces esa renovactén mental y espiritual de la que hablamos

Estamos conscientes de lo aventurado que puede ser nuestra siguiente afirmacion, y
sabemos gue la posible solucién, a nuestre humilde parecer, es correcta, sin embargo, es nuestra
seguridad, que siendo el delito de fraude un ilicito patrimonial que busca acrecentar un acervo



econdmico, sin el mayor esfuerzo que el de engafiar y aprovecharse del error en otras personas, sin
considerar el sano deseo de trabajar para subsanar sus necesidades, es necesario entonces hacer
que el futuro individuo readaptado a la sociedad compre la idea, de que la Unica y mejor manera
de cubrir sus multiples necesidades econdmicas, es mediante €l trabajo, y no delinquir con la
justificacion de nuestra devaluacion de moneda o por la escasez de un rabajo comodo y estable,
etc . nosotros también pensamos que el individuo excelente es aquel que hace las cosas, en este
caso el trabajo, y no el que busca razones para demostrar que no se pueden hacer

La readaptacién socia! de una persona sentenciada por el ilicito de fraude, debe ser
mediante un trabajo arduo v constante, que haga habito en €I, se ha dicho siempre que el trabajo
noble mata todo lo malo, y limpia €l cuerpo y la mente; esta es entonces nuestra humilde
sugerencia para la readaptacion de este sujeto tan peligroso como es el defraudador, y es esta la
mancra también de renovar mente y espiritu.

La necesidad de introducir este supuesto al mundo del engafio y €l aprovechamiento del
error es muy obvio, toda vez que el legislador siempre se deja llevar por todas y cada una de las
necesidades con las que cuenta una sociedad, para que pueda crear una ley que pueda controlar en
lo mas posible una conducta delictiva, aunque es importante que esta autonidad se enfoque mas
que nada a ehminarla

Consideramos de importancia mencionar a Ja manera de Jesiis Zamora como entiende él
¢! engafto, manifestandolo de la siguiente manera £/ engailo consiste en la falta de verdad, en lo
gue se dice o en lo que se hace creer. Engaitar, segun el Diccionario de la Real Academia
FLspanola, es dar a la mentira apariencia de verdad. Inducir a otro a creer y tener por cierto lo
que no lu es, vahéndose de palabras o de obras aparentes y fingidas. Engafio, pues, es sinonimo
de ardid, enreda, trampa, tretq, artimaiia, mennra, magumacion, falacia, mendacidad, arghcla o
Jalsedad

L1 engario es de naturaleza proteica. No tiene limites, porque es hijo de la imagmacion
humana, gue crece de ellos. Por esa razon el Rey Alfonso el Sabio, en las Partidas, y
posteriormente CARRARA, comcidian en sefialar que es impostble enumerar todos fos medios de
los que purede valerse un hombre para engaitar a otro.

Los autores franceses. cuyo Codigo enumera hmitativamente los engafios sancionados
penalmente, dedican wna gran parie de sus obras al andlisis cuidadoso de un enorme nimero de
diversos engaiios, @ fin de determmar cudles, entre elfos, sin tipicos y cudles no lo son.

En Mexico, en cambio, la conceptuacion genérica del fraude que hace nuestro codigo
nos permite afirmar gue, en priicipio, todo engailtosa es delictuoso.

Y en cuanto al error el autor con antelacion mencionado dice “E/ fraude se comete
enganando a wie Con el gernndio engafiando, nuestro Cédigo se refiere, no tmicamente a los

"Up Cn Pags 28129



mediow mentirosos de los que se vale el activo, sino también al resultado o consecuencia de los
mismas. que es producir en el enganado un estado subjetivo de error.

Fl pasivo estd en error cuando cree cierto lo que es falso, cuando se forma una
representacion mental que no corresponde d la realidad, cuando, en fin, es llevado, por engafio
a cancehir un fatso temor de un mal o una falsa esperanza de un bien.

Debemos distngiur enire error e ignorancia. LI error es un conceplo equivocado, la
wgnorancia es la ausencia de todo concepto Errar es saber mal; ignorar es no saber. La doctring
et dve acwerdo en afirmar que la existencia de un estado de ignorancia en el pasivo no es
suficiente para integrar los elementos del deliio de fraude.

Para gue el pasivo pueda ser engafiado, es indispensable que posea la capacidad de
catender vy de guerer  Sole un ser nteligente puede comprender, puede juzgar y, en
consecencla, puede equivocarse, inicamente uh Sijeto pensanie e3 victima potencial del error.

La capacidad de entender y de querer es presupuesto indispensable de la capacidad de
cquivacan se Por ello Junéner Huerta seftala, con razon, que, si por cualquier causa permanehie
-nfancia, esquizofrema i oligofrema- o transitoria -embnagues, fiebre o abuso de enervanies-
vl sujeto pasivo de la conducta se hallare en un estado de mcapacidad natural en que fuera
imposthle hacerle vicuma de engafio o error, no existiria el dehto de fraude et en el caso de
engaiio o error, no existnia el delito de fraude aun en el caso de que mecanica o
i onscientemente entregase la cosa al agente y éste la recibiera de las propias manos de aguel.
Dicha entrega constitun ia fo base factica del “apoderamiento " tipico de robo.

Pero el requisito de la capacidad no deberd determinarse conforme a las reglas del
Dierecho Civil, sino en relacion con las exigencias del tipo del fraude, y, conforme a ellas, lo
decisivo sera si el sujeto pasive tenta en el caso conereto el grado de madurez y sandad mental
necesarios para poder conacer de los hechos brindados a su conocinmento, y tomar resoluciones
e acnerdo con ese conocimiento. Conforme a ese criterio, el menor de 18 afios y el enfermo
mental preden, en ciertos casos, ser engaitados.

i articulo 386 del Codigo Penal Mexicano dispone que “comete el delito de fraude el
que, engeiando a wno | se hace ilicitamente de alguna cosa o aleanza un lucro mdebido.
Ademas, establece un tipo alternativo que se integra cuando of defraudador alcanza sus ilicitos
fines “aprovechandose del error en que éste se halla”.

En esta segunda hipétesis el error le es mmputable a la victima o a un tercere. El
estafador no engana al pastvo, hiego enfonces no provoca el error ei que este se encuenird, pero
o tene conoemmento de la existencia de tal error y actia aprovechdndose del mismo para
determinar a la victima a tomar wn acto de disposicion patrimonial en beneficio del delincuente.
{1encn, pues, ambos 1ipos de fraudes, algo en comiin, que es &l estado psicologico de error en
que se encuentra el pasivo y se diferencian por el origen causal de esc error: el activo, en el



franede por engafio; la propia victima o uil tercero que no actiia de concierto con el defraudador,
en el frande por aprovechamento del error.

En algunos casos. el agente refuerza y aviva el error en que se encuenira el pasivo, y
activamente impide que saiga de él, hipdtesis que, en opimion de Jiménez Hucrta es
perfectamente astmilable al fraude activo por engafio, pues Ia circunstancia de no ser el engafio
la timmica causa del error, no despoja de su eficiencia causal a la conducta que le mantiene en la
vicitme .

L1 upo de fraude por aprovechamiento del error queda, en consecuencia, reducido a la
mpotesis en que el defrandador guarda silencio ante el error del pasivo, permitiendo que el
misme resilte en su iicito beneficio Pavon Vasconcelos afirma que la doctrina ha establecido
clara diferencia emre la onusion simple (propia) y la Hamada comisién por omision (impropia).
Fn la primera, existiendo mactividad voluntaria hay violacion de un mandato de hacer del que
se deriva 1w deber puridico de obrar; por tanto, el no hacer produce un resultado puramente
sy idico, consistente en la mutacion de esa naturaleza, originada en la violacion de la norma, en
tanfo e la onusion 1mpropra o comision por omision se produce un resultado material
(profubiday a traves de la actividad, un no hacer voluntario, violatorio tanto de la norma
preceptiva como de una profubitiva De donde deduce que quien se aprovecha del error para
obtener wn lucro midebido meurre en wn no hacer, con violacion del deber juridico de obrar,
medio que le permute Hegar al enriquecimeno indebido, como fin iiltimo derivado de ln entrega
volumana de la cosa, luego es claro que, en el delito en examen, la conducta puede ser de
COMISION POY OMISION.

Tipficar como dehctuoso el aprovechamienio del error en que se encuentra el pasivo,
presupone la afirmacion de que el activo tiene un deber Juridico de mamifestar la verdad,
sacando asi de s equivocacion al potencial defraudado. En efecto, dice la doctrina, en cierias
hupaitesis, el omitente aparece como garante de la evitacion del resultado, Iego tiene la
abligacion de despejar el error en que se encuentra el pasivo, de informarlo verazmente acercd
de los termonos y condiciones de la covencion que ha de realizarse enire las partes El problema
w encnentia lejos de haber sido satisfactoriamente resuelfo | y los autores sefialan como
fundamento de ese deber de decir la verdad, alternafivamente. i ley, el contrato, los hechos
precedentes, las relaciones de confianza, la buena fe, la costumbre y la normaldad de las
refaciones soctales.

Pero la ley penal no dice quien es garante, es decir, quien tiene el deber de no ocultar,
en fodo o en parte, aguello que sabe, de donde surge un margen de msertidumbre que va en
contra del principto de estricta legahdad que debe 1mperar en el Derecho Penal. La doctrina se
encuentra lejos de haher esiablecido un catdlogo exhustivo de hipotesis en las que surge la
posicion de garante, y mencilona apenas, @ manera de ejemplo, el caso de quien enagjena o grava
un mmuehle sifencrando los gravamenes que pesan ya sobre él.

En todo caso, es imperativo subrayar que, excepto por lo que hace al origen causa del
error, el frande por engaio y el fraude por aprovechamiento del error tienet los mismos



elementos. Esto quiere decir que este tltimo tipo exige también que el pasive tome un acto de
disposicién patrimomal que perptite al activo hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar un
Iucro mdebido, gue exista una relacion cansal entre el ervor y el acto de disposicion, asi conio
emre éste v el lucro obtenido, y, por ultmo, que el defraudador actiie movide por un dnimo
especifico de lucro previo al acto de disposicion. Luego entonces, el estafador debe conocer el
error en el que se halla el pasnvo, y debe guardar un silencio doloso, en espera del acto de
dinpestcion pairimomal que habrd de beneficiarlo. Si olvidamos esto estaremos en riesgo de
vielar la profubicion constitucional de la prision por deudas. Asi, por ejemplo: si Promus prensa,
equivocadamente, que adewda wna determinada cantidad a secundus, y si, motivado por esa
erronea creencid, remite esa canndad a Secundus por correo o bien la deposita en su cuenta
bancaria,; Secundus, quien sélo con posterioridad se entera del error en que incurrio Primus y
del acto de disposicion que por ello tomo, wo ha incurrido en las dolosas omisiones gue nuestra
fev sanctona a fitilo de aprovechamiento del error. Incluso si, con posterioridad, Secundus s¢
yehusara a devolver el pago que mdebidamente se le hizo, su conducta podria serle reprochada
wnicamente a tindo e, como enriguecimiento ilegituno, mas no puede prelenderse que tipifica
ol delita de fraude por aprovechannento del error, pues a ello obsta la falia del previo dolo.

Seiiala con razén Jinénez Huerta que nuestro codigo, al upificar como delictuoso el
fraudulemto aprovechamento del error, lleva hasta los mds extremos limntes el deseo de hacer
mperar en las relaciones humanas los mds estrictos principios éncos; que esfe tipo reviste una
menor mtensidad cansal y antyuridica que el fraude por engaiio, no obstante lo cual el codigo
parifica ¢ ambos en cuanto a la pena; y expresa la opinion, en la cual coineidimos, de que el
pnzgador no debe mostrarse insenstble, al hacer uso del arbitrio judicial, a la menor tensidad
frandulenra que encierra el aprovechamiento del error. "e

La importancia de actuar por ¢l bien comin no solo radicaria en la autoridad, es también
una responsabilidad de la sociedad eliminar el delito, buscando el camino del bien por diferentes
formas. tales como la religion, la moral o fas buenas costumbres, sin embargo, desafortunadamente
muchas veces instituciones tan nobles en sus ideales son tergiversadas causando dafio en nuestra
sociedad. como es el caso de la evocacion de espiritus, ¢ curar, etc.

Todo esto con el firme proposito de poder engafiar a alguien, realizando acciones
tendientes al apoderamiento de mas riqueza

El engafio, que es el que trae consigo mismo el antecedente de una accién -donde el
estafador no quiere por que no le conviene ver la verdad-, tiene que realizar sus movimientos
corporales en una determinada decision, y dirigirlos & convencer a los individuos, victimas de
este, a evitar a toda costa percatarse de la reabdad. Raul Carranca Y Trujillo y Rail Carranca Y
Rivas, mencionan, * .el engailo constitiye una mentira dolorosa cuyo objeio es producir en la
vietma una falsa representacion de la verdad. Debe ser idonea para producirla en personas de
upe mtelecinal, o sea que debe ser bastante pura vencer la credulidad del pasivo y
embancarlo El engaio debe ser la causa del error en el pasivo. El engaito puede ser verbal o
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escrifo, consistir en hechos o versar sobre la causa, el presupuesto, las condiciones, efc. de la
presiacion de ser simple o calificado.

Ni e silencio disimulatorio n la simple mentira constituyen engafio a los efectos de la
causalidad adecuada a la obtencion de la prestacion”.’

Por su parte Zampra Pierce nos menciona las diferentes modalidades del engafio al
comentar “Los medios engafiosos de los que se vale el defraudador pueden ser clasificados en
dos grupos. el de las simples mentiras verbales y el de las mentiras que van acompaiiadas por
maguinaciones y artifictos.

Fi estafador. enyo fin es hacer caer en el error a su victima, se ve naturalmente levado
a apoyar su menhra con apariencias que la hagan creible, con pruebas efectivas de su
veracidad, tales como documentos falsificados o terceros que, al agregar sus afirmaciones a las
det activo, lo audan a convencer al pasivo. A este tipo de fraude se reftere el articulo 405 del
Ceigo Prancés cuando afirma que la conducta del estafador puede consistir, enire oiras
hupotests, en emplear  mamobras fraudnlentas para persuad. Por mamobras fraudulentas, la
dotring francesa enttende. “Una preparacion escénica, wid mitervencion de terceros, los actos,
en wna palabra que matenalizan hasta crerto punto la promesa engafiosa, ddandole fuerza y
créduo.” " Todo acto que acredite la mentira, gue la haga, por decirlo asi, visible y palpable, es
una mamobra, en el sentido que da a esta palabra el articulo 405 del Codigo Penal.”

Ll concepto de maniobra, cuya etimologia nos remite a cualguier operacion material
que se ejecuta con las manos. Hlevé a la jurisprudencia francesa a concebir al defrandador como
alguren que pone una obra teatral en escena, no para divertir, simo para estafar a los
espectadores, y a emplear el 1érmino de mise en scéne para referirse a su conducta,

El articulo 389 del Cédigo Penal Mexicano de 1931, conforme o su texto original,
imponia prision de Ires meses a siete afios y multa de vemte a mil pesos, o solo la prision, al que,
para hacerse de una cantidad de dmero en numerario, en papel moneda o en billetes de banco,
de un documento que mmporte obligacion, liberacion o transmision de derechos o de cualquiera
ofra cosa apena mueble, logre que se la enireguen por medio de maquinaciones, engafios o
artificios. Este tipo, llamado estafa en la legislacion de 1871 y en la doctrina, obviamente
wsprrade por la escroquerie del Codigo napolednico, fue posierrormente whicado como uitimo
pirrafo del articulo 386, el cual disponia: "Cuando el sujeto pasivo del delito emtregue la cosa
de que se trata a virtud de no sdlo de engafio, sino de maquinaciones o artificlos que para
oblener esa entrega se havan empleado, la pena sefalada en los inicios anteriores se aumentard
con prision de tres dias a dos aitos " La estafa desaparecio en la reforma de 29 de diciembre de
1891 Se irataba de un frande cahificado, que agrava ligeramente las penas fijadas para el tipo
bastco por el articulo 386, en virtud de que el estafador, para defraudar lo ajeno, no se
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comforma con la simple mentira, sino que utihza maquinaciones o artificios, es decir, apoya su
mentira en falsas comprobuciones exteriores gue le dan mayor apariencia de verosmtlitud.

La desaparicion de la estafa de nuestra legislacion positiva no hace atipica la conducta
de quien defranda mediante maquinaciones y artificios, pies ambos quedan comprendidos en el
concepto genérico de engaio, del que son manfestaciones obyetivadas. Subsiste, también, el
fundamento para sancionar mds gravemente al defraudador que se vale de magquinaciones y
arntficios, ya que, al montarle un featrilo o su victima, demuestra tener mayor capacidad
delictiva y fa coloca en mas acentuada indefension.

Fundandose en la jurisprudencia francesa sobre la mise en scéne, Carrara afirmé gue
amcamente los artificios materiales tienen cardcler fraudulento, en fanio que los artificios
verbales quedan reservados al Derecho Civil. El fraude —dijo- no debe consistir en simples
palabras mentirosas, sin que requiere algo material, una especie de aparato escénico, de mise
en scene, un hecho externo, ¢ la intervencion de una lercera persona que dé crédio a las
palabras Segtin esta doctring, no bastaria, por ejemplo. que alguien afirmara ser caballero, st
no tleva la msigma en el opal; ni bastaria que uno, al darle a otro un pedazo de cobre como si
fuera oro, le afirmara que era oro, si o hubjera usado algin artificio para que ese trozo de
cuhre umitara el colorido del ore: ni bastaria que alguno asegurarg ser un rico seflor, s Ho
acreditara ese embuste visuéndose con ropas ajenas o haciéndose acompaitar por SUpHestos
criadus. En resumen, hay que distingurr entre meniras y arfificio . La mentira no es delito,
porque ninguno debe creer facrlmenie las palabras ajenas, y st las cree, cilpese a si imisino, y i
es el caso, espere de los tribunales la reparacion de los perjuicios sufridos. Para que haya
aruficio ne basta con el solo discurso, por elacuente, estudiado y persuasivo que sea, si Juera de
las palabras mentirosas no se efectiia algo que compruebe las afirmaciones falsas.

La doctrina de Carrara sobre este punto se fundaba en un examen incompleto del
Derecho Francés FEl dia de hoy, la doetrina wniversal afirma que los engafios son fraudulentos
awn cuando no se hagan acompaniar por dramdticas mamobras. En todo caso, 1al doctring es
maphcable al Derecho Mexicano, para ef cual revisten cardcter fraudulento no solamente los
engiaiios verbales, smo mciuso el mero aprovechamiento del error.

En verdad. la tesis de Carrara estaba viciada de origen. La doctrina y la jurisprudencia
francesas, al estudhar el articulo 405 del Codigo Penal, concluyeron que tipificaba tres medios
engaiiosos: hacer uso de falsos nombres, hacer uso de falsas calidades y emplear maniobras
fraudulentas. La creacidn jurisprudencial de la expreston mise en scéne se refiere,
exclusivamente, al caso en que se empleen maniobras fraudulentas. Los jaisos nombres y las
[falsas calidades mtegran el delito aun si consisten eit meros engafios verbales. En ese semtido,
David nos informa que: “Basta el empleo de un nombre falso para tipificar la estafa, cuando ha
temdo como resuliado defraudar o intentar defraudar la fortuna de alguien, basta que un
diduo, abstraccicn hecha de toda mamobra fraudulenia, se haya atribuido un nombre falso
v, valiéndose de él, se haya hecho entregar fondos, elc., para que se le aphaue el articulo 403.
Iguaimente por lo que hace a la falsa calidad Basta que un individuo, abstraccion hecha de toda
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mamahra frandulenta, se haya atribuido una falsa calidad y, valiéndose de ella, se haya hecho
entregar jondos, etc., para que se fe aplique el articulc 403,

Fon la actnalidad. en laha, el articulo 640 dispone que la conducta del estafador puede
consistir en artificios o engaiios farfifict o raggirl). La doctring itahana entiende, por artificios,
la representacion material habilmente compuesta para crear, con acios y con palabras, la
apariencia de wn hecho verosimil. pero no verdadero, y por engaiios, entiende el abuso de
pariicnlares estados de dnimo y de condiciones personales o resultantes del medio o de las
costumbres, para sorprender la buena fe de alguen. Es decir, afirma que: “Los medios
engaiiosos pueden Ir desde la verdadera y propia mise en scéne (de la que hablaba Carrara)
hasta la simple mentira

En Mévico, el fraude conira maquinaciones y artificios, el Sfraude medrante mise en
wone ha sido. rradicionalmente un tpo agravado: la estafa, a la que arriba nos referimos.
Limunadas las mamobras calificativas, queda el ipo simple de fraude, constiturdo por mentiras
gue no se hacen acompaiiar de convincenies escenarios. De hecho, el estudio de los fraudes
especiales enumerados por el art. 387 del Codigo Penal, nos permite establecer que basta una
mentira, sm apovo de manobras para upificar el fraude de defensores {fracc. 1), el fraude de
servictos (frace. 1V), el frande por sorieos (frace. X1}, y el fraude de adivinos (fracc. XV). La
Jurisprudencia de los tribinales nacionales ha distinguido siempre entre el fraude maqumado y
el fraude por simples mentiras y ha reconocido el cardcter dehctuoso de ambos.” ®

Otro elemento importante para la realizacion det fraude, es la omision del timador, para
que sus victimas contintien en dicho error, y el aprovecharse de esto

Es obvio pensar que en esta situacion todo ha liegado a las manos del fraudador, y que su
omision, que trag consigo mucho dolo, le permite Jucrar hasta donde sea posible, haciendo a un
lado todo acto de buenas costumbres, morales, o en otras palabras apartarse del buen camino, para
delinquir

Una vez mas Rail Carranca y Trujillo y Raul Carranca y Rivas, mencionan, "Ef
aprovechanuento del error en que se encuenira el pasivo presupone en el agente el
conocimiento de la falsa representacion de la verdad que él sufre. E dolo de fraude consiste, en
el caso, en aprovecharse del error, para oblener la prestacion que es objelo materia del delito”®

n

El precepto que defintmos, menciona en sus UHimas ideas, de su primer parrafo, "...se

hace lictiamente de alguna cosa o aleanza un lucro indebido”

La palabra 1licito es definida por el articulo 1830 de Codigo Civil para el Distrito Federal,
el cual menciona, "Es thcito el hecho que es contrario a las leyes del orden publico o a las
huenas costumbres”

*Carranca Y Truplio Raui Carranca Y Rivas Raid Op Cit Pags 82, 83,841 85.
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Queremos pensar que el legislador al mencionar las palabras, "se hace", quiere decir,
obtener. por lo que el timador al cometer el delito de fraude obtiene algo pertenecienteal individuo
umado. contradiciendo de esta forma leyes de orden publico, que en este caso €5 el articulo 387
fraccion XV del Codigo Penal para el Distrito Federal, o a las buenas costumbres

La segunda idea, es la de alcanzar un lucro indebido. 8i tomamos en cuenta el concepto
de tucro podemos ver que su significado es, "Ganemcia, Provecho, utihidad que podria haber
dado cierta cantidad de dinero...” ™
Obviamente cuande toda esto se encuentra alejado de lo debido, es decir, de lo que es correcto ©

justo

Por glumo. creemos prudente el comentario, una vez mas, de Raul Carranca, al
menctonar en cuanto a la verosimilidad que traen a cuenta fenomenos metafisicos, que en muchas
de las veces somos ajenos a ellos, y por esa circunstancia, erroneamente nas volvemos escépticos,

Tales como por ejemplo la supuesta evocacién de espiritus, adivinaciones o curaciones
Al respecto de ellos se menciona "Estudios modernos de parapsicologia llevados a efecto en
algunas de las mas famosas Universidades del mundo (Urrecht en Holanda y Duke en los
[audos Unitdos, entre oftas) nos han aproximada a unda serie de fenomenos hasta hace pocos
aits desconoaidos. La percepcién y fransmision del pensamiento (pe.), es un fengmeno
crentifico. Lo que lHamamos "mis alla” esta siendo explorado por el hombre dentro de un terreno
de absolnta serredad crentifica. Por lo tenifo, para que se configure el tipo delictivo previsio en la
fraccion X1 del articnlo 387 c.p. se requerira en el sujeto activo 1 ammo de explotacion (dolo,
especifico), es decir, de abuso de las preocupactones, la supersticion e la ignorancia del sueto
pasivo por medo de la supuesta evocacion de espiritis, adivinaciones o curaciones.

Y es evidente que of andiisis cientifico de los fenomenos sefialados en el parrafo antertor
ne comstituve m la explotacion ni supuesta evocacion de fuerzas que provengan de mds alla de
nuvstros conocrmientos mmediatos” !

En nuestro criterio, al mencionar los fenémenos metafisicos, que se vienen usando,
queremos recalcar las palabras de Raul Carranca Y Trujillo, de gue todos estos fenémenos, apenas
se estan investigando, lo que nos lleva a pensar, que ni ain fos estudiosos, tienen bases para poder
establecer una diferencia entre la verdad de estos fendmenos y sus falacias

Tomando esto en cuenta, es importante preocuparnos por la capacidad, no juridica pero
51 metafisica. en cuanto a estos fendmenos, por parte de las personas encargadas de admunistrar
JustiC1a en nuestro pais

' (ratein Pelavo Ramen Diecionarie Practico, Espaiiol Moderno. Editonial Laronsse Mexico
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No pretendemos decir que los Ministerios Pablicos, jueces de materia penal y
magistrados en la misma materia, deben tener la obligacion de hacerse peritos en todo lo que
concierne a estos fendmenos, pero si deben tener unas bases que les permita discernir la verdad,
pues es sumamente importante, el tremendo desarrollo cultural de un perito en Derecho, ya que
como lo explica Jorge Efrain Monterroso, "Derechio e ignorancia no se compaginan. Derecho y
esfreches de mras rampoco” 12

Jesits Zamora Pierce, al tratar este tipo de fraude, dice” "Se trater de un fraude especial y,
como tal, para que constifuya delito, deberd reumr fodos y cada uno de los elementos del fraude
genérico El engafio esiriba en la mentira oferta de evocar espiritus, efectwar adivinaciones o
realizar curaciones. El tpo hace referencia al ilicito lucro del activo, con el verbo Yexplotar”,
gue sigmfica sacar ntilidad de su conducta en provecho propio. Al mencionar "las
preccupactones, da supersticion o la ignorancia del pueblo”, la fraccion en estudio hace una
referencia a la idonerdad subjetiva de la victima del engaito " "

PREOCUPACION

Es importante pensar en la razén por la que el legislador escopid la preocupacion como
una causa de desventaja para el sujeto pasivo del delito, y como por medio de ella se puede
obtener una ventaja considerable

Debemos recordar que el activo del delito tiende a explotar esta desventaja, manejandola
como a sus intereses correspondan, lo que quiere decir que el amoldamiento de las circunstancias
esta en Jas manos del sujeto activo Es por esto fa importancia de tratar en forma separada este
tema

E} concepto mas prentaturo en e! que podemos pensar, es ¢l de “tiguietnd™”? , en base al
significado que el diccionario da, al definir la palabra preocupacion

No es muy satsfactorio este concepto, en base a nuestro propdsito, que es el de
encuadrarto en €l delito de fraude, y asi mismo dar un panorama mas amplio, de la aplicabilidad
que tiene como uno de los factores que anteceden a la realizacién del engafio

En un concepto mas aceptable, la palabra preocupacion en su forma de infinitivo,
preocupar, se define como, “ecnpar wna cosa anles que oira, preventr el drmo de wno en favor
de ira persona o cosa, inguielarse por una cosa” 1

Es logico que al existir una idea primordial en nuestra mente, esta ocupa un lugar mas
importante en nuestras ideas Podemos pensar desde este momento que fa preocupacidén es un

"% Mentermoso Salvaticrra Jorge Efrain Metodolopia Para Estudiar el Derecho Editonal Pormua § A Ménico 1993 Pég 10
1Y pamoro Preree Jesus El frande 2a Edién Editenal Porrua S A Menico. 1992 Pag 331

* Gareta Pelavo Ramon Op on pag 454

* Giran Dicionano Enaiclopedico Visual Editonal Programa Educativo Visial Mévco DF 1993
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aspecto subjetivo del ambito cognoscitivo, por lo cual a persona se encuentra a la expectativa, en
un supuesto temor, caracteristica primordial de la preocupacion

Se define también como la absorcion, es decir, la atraccion de gran parte del ambito
intelectual, hacia el punto especifico que inquieta

Se puede pensar que cuando una persona se encuentra preocupada, también se halla en
una distraccién parcial, o total, por lo que no es posible tener una concentracion mental plena

Un sindrome muy usual en este estado mental, que trae consigo la preocupacion, es estar
continuamente 4 la expectativa, en lo que toca a ese problema

Es facil deducir que la preocupacién, de la cual es victima, tiene un gran esfuerzo
psicologico. asi como un desgaste mental, y por que no, hasta fisico

La persona que sufra de alguna preocupacion tiene ciertas debihidades razonadoras, que le
impedirian actuar con eficacia, y es donde el sujeto activo tiene puerta abierta para actuar

Como hemos dicho, la preocupacion es un estado psicolégico, y este puede surgir en el
sujeto, obteméndolo por si mismo, o por la influencia de otra persona o personas, Las cuales
pueden aprovecharse de esta desventaja, y como lo establece el articulo en estudio, explotarias con
¢l proposito de maquinar sus ideas, y pueda obtener un lucro indebido, usurpande cosas o
derechos ajenos

SUPERSTICION

Antes de definir esta palabra, desarrollarla y darle su aplicacion al precepto legal que nos
ocupa, deseamos mencionar, que la caracteristica que mas sobresale, es la de falsedad de una idea.
Falsedad que usualmente se origina de ideas de caricter religioso o social

Nuestra constitucion potlitica federal en resumen da una solucion profilactica, al
mencionar en su articulo tercero fraccion primera, ”...dicha educacion se mantendrd por completo
ajeno a cualquier doctrina religiosa y, basado en los resuliados del progreso crentifico, Iuchard
contra la ignorancia y sus efectos,...".

Nops parece entender el sentimiento del legislador, al cuidar, de manera efectiva la
cducacion, salvaguardandota de ideales de cualquier grupo social, y dejandola al cuidado del
progreso cientifico Nos parece entonces muy acertado pensar, que la supersticion puede tener su
ongen en una arraigada ignorancia, que se viene propagando en algin sector social y que como un
mal contamina la vida en sociedad

Nuestro articulo tercero constitucional no cierra su lucha solamente en lo que podriamos
entender como ignorancia, sino inteligentemente se amplia hasta los efectos que ésta puede
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producir, tal vez esto se deba a las tristes experiencias que nuestro pais ha vivido a lo largo de
nuestra historia

Algo que Hama poderosamente nuestra atencion es que en cuanto al ejército azteca,
después del reinado de Moctezuma Iihuicamina, lo que se denomind como, la Religion del Pueblo
del Sol, Migue! Lean Portilla, lo narra de Ia siguiente manera’

“Punto central del pensamrenio religioso azteca era la 1dea de preservar por medto de
los sacrificios la vida del sol. De acuerdo con el antiguo mito de las edades o soles, cuatro
mundos, cuatro formas de vida, habian existido en épocas amieriores Todos esos mundos con sus
respectivos soles habian terminado en forma violenta. Al crearse el quinto sol de Teotihuacdn,
tos dioses se habian sacrificado y con su sangre habian hecho posible la nueva existencia. Por
310 mismo, con sangre era menester alimentar al sol y a los dioses para evitar el posible
carclismo que pusiera fin a la quinta edad A través de todo el afio de 365 dias se celebraban
diversas formas de sacrificio. enire las que se comaban los sacrificios de fos seres humanos. No
debe pemsarse. sin embargo, que el sacrificio humano fuera la forma inica de rito impetratorio a
loss choses

I el Codice Matritense se describen otras 52 formas de ritos, entre los que estaban las
danzas, Ios toques de flantas, el ofrecimiento de aves, de refofios, los autosacrificios con espinas,
la abstmencia, el ofrectmienio de fuego, ete. Numerosos sacerdotes de muy distintas categorias,
era qriuenes fendan a su cargo el ritual sagrado” e

La supersticion se podria definir como "Desviacion de la creencia religiosa, Jfiundada en
ol temor o la ignorancia que confiere a cierfas circunstancias de cardcler sagrado; presagio
17 P g
infundada originado solo poi sucesos forturtos”

Como podemos ver, los aspectos religiosos son mas susceptibles de provocar
supersticiones, sin embargo, no quiere decir que es la fuente de éstas, pues la religidén es como la
expresa Maxwell Maltz, “La docirina basica de la religion ensefia la autorealizacion... la
biisqueda de la mtegridad como ser humano es lo que ensefla la religion .. o 18

Otro concepto podria ser, “desviacion de sentiniento religioso que Javorece la creencia
en cosas falsas, el temor a cosas que puedan daiiar a la confianza en ofras inserwbles, vano
presagio sobre elementos forantos” 19

De una u otra manera la supersticion es una idea equivocada que el hombre concibe en su
intelecto. v es tan poderosa su influencia que puede afectar grandemente sus decisiones. En ¢€ste

“ Teon Porulla Miguel Histona Documental de Méniep Tomo | Editonial Institute de Investigaciones UNAM Mexico D.F.
1081 Pag 27

" Garcn Petave Ramon Op e pag 533

" adaly Maxwell Psicocibernetica y Auto Realizacion Méxica DT Editonal CE.C.S A 1993 Pag 194

"* {rran Diecionano Enciclopedico Visual
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estado, es cuando cualquier sujeto puede aprovecharse y asi mismo obtener una ganancia,
explotando a su favor dicho error.

Visto desde otro punto de vista, la persona que se encuentra influenciada por una
supersticidn, se encuentra, concibiendo ideas totalmente falsas, y esto lo pone en desventaja ante
sujeios sin escripulos, dispuestos a conseguir algo provechoso de aquella falsa idea,
manteméndola en ella con dolo

Es posible que ninguna persona halla provocado una supersticion en el sujeto, si no que él
la halta concebido por si mesmo El fraude se va a presentar en ambos casos , con la condicion de
que ésta persona deje al sujeto continuar con esa idea falsa y ademas la explote a su favor
obteniendo un fucro indebido

IGNORANCIA
Es muy bien sabido por todos nosotros gue el significado de ta ignorancia es la carencia
de alguna instruccion ¢ conocimiento

Nosotros la definiriamos como la falta general de instruccion, o podria ser también la
falta de conocimiento de un objeto deterninado. Inclusive existe la ignorancia SUpina que es
aquella que procede de ignorar lo que puede y debe saberse.

Parz ¢! estudic del delito que nos ocupa, la ignorancia es el elemento mas caracteristico
en los delitos de fraude, v de muchos mas relacionados con el abuso y la explotacion, ya que es
precisamente el no saber, to que hace posible el engafio y su mantenimiento

La 1gnorancia no solamente la consideramos un presupuesto de afectacion en el ambito
juridico, hacia los individuos, st no también un problema a nivel nacional, y hasta mundial, pues es
¢n ella donde se siembran abusos, explotaciones, violaciones a derechos, etc

Es una piedra muy pesada que cargamos en nuestras espaldas, afectando todo nuestro
desarrollo politico, social, juridico, familiar, etc

El anténimo que ie corresponde, ¢s ¢l conocimiento, y es por medio de éste, que una
persona realiza un desarrollo ntelectual.

Es muy conocida la frase, de que el conocimiento puede transformar a una persona,
dandole poder o autoridad, lo que contrariamente, la ignorancia hace a una persona mas
deébil, conforme pasa el tiempo. Es la basé de esta debilidad que el individuo es susceptible de ser
engafiado y por consecuencia afectado en su patrimonio.

La explotacion, que es uno de los requisitos para que se presente el ilicito en estudio, no
creemos que sea aplicable a una persona que tiene los conocimrentos suficientes que le van a
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permitir discernir de la verdad. Por otra parte el individuo que carece de ellos, logicamente se
¢ncuentra en ignorancia, y es facil de ser engafiado

Siendo un problema social tan serio, pensamos que se debe combatir con la misma
seniedad, sin embargo, estamos convencidos que mientras los individuos, no se decidan a salir de
clla. con la determinacion de trabajar en tos menesteres que al dmbito cognoscitivo corresponden,
nunca habra una solucion fiable a este problema,

En nuestro pais, tal parece que nos agrada vivir en la ignorancia, la cual tomamos en
nuestros brazos, cuidamos y hasta nos aferramos a efla

El delito en estudio nos marca una situacion en la que es explotada la ignorancia de las
personas, con el proposito de lucrar El legislador se vi6 en la necesidad de crear éste precepto,
en razon de la gran cantidad de situaciones que ocurren constantemente, de otra manera no se
hubiera preocupado por producir éste precepto juridico derivado del fraude

Afortunada o desafortunadamente, eliminar e} problema de la ignorancia no es decision
de nuestras autoridades gubernamentales, ni religiosas, politicas o familiares, sino es de cada
uno el decidirse a prepararse mejor, v en la medida que esto vaya ocurniendo estamos seguros que
una gran cantidad de dehtos iran desapareciendo del Codigo Penal

Pensamos que la ignorancia no solamente es aplicable & las personas que no saben leer o
escribir, si no que se amplia, inclusive para aquellos que habiendo adquiride un cumulo de
conocimientos, lo han hecho en forma deficiente o informal, manteniéndose atin, en un estado de
ignorancia a lo cual se Je conoce como analfabetismo funcional,

Al respecto y apoyando nuestro punto de vista, Héctor Solis Quiroga menciona, "No
solamente nos referimos en este punto a los analfabetas y a los impreparados para el trabajo,
también a todas aquellas personas que creen saber algo, y lo creen con firme conviccion que ha
reformado sus pensamientos en torno ol problema que descorocen. Quedan mchudos quienes
trenen eonstancia oficial de haber cursado determinados grados, pero ignoran, por Jalta de
ejercicio © por ofros motvos, lo esencial de esos grados. A este Sfencmeno se le llama
analfabetismo funcional

Fs bien cierto que el problema de analfabetismo no ha sido desterrado del mundo, pero
s indudable que muchos Metrados no se dan cuenta de su imporioncia negaiiva y de sus
hmitaciones, hasta que ya estan entrados eh edad” »

EVOCACION DE ESPIRITUS

* Salis Quirega Hector Sociclogia Crumingl 3a Edwcidn Edstonal Porria 8 A Méwco 1985 Pag 160
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Es importante conocer el concepto de evocacion, antes de tratar el tema Usualmente lo
definimos como el recuerdo, o quiza como la rememorizacion Asi mismo de su infinitivo evocar,
se define como, traer una cosa a la memoria, recordar, mencionar, citar, etc.

El delito en estudio tiene una gran deficiencia en la utilizacion del concepto evocacion, en
razon de que el precepto juridico que se estudia dice, "..que explotando, preocupaciones,
supersticiones o ignorancia por medio de supuesta evocacion de espirttus...” se obtiene un lucro
indebido

No compartimos la idea de que con la sola evocacion, es decir, con el simple hecho de
recordarle o memorizarle la existencia de un ser querido obviamente muerto, a una persona, por
muy preccupada que ésta se encuentre, © por muy supersticiosa o ignorante que ésta sea, s¢ le
pueda explotar en su patrimonic © en cualguier otra cosa Mas bien queremos pensar que el
legislador quiso decir, invocacién de espintus, ya que la palabra invocar, significa, oracién, ruego,
pedir avuda, llamar a uno en su favor. En conclusion y como se puede apreciar, es una platica con
un proposito de suplica, para fograr una ayuda

Este fenomeno sobrenatural tiene sus bases en creencias religiosas, conocidas
comunmente como espiritismo, v al respecto se dice que, "No es posible dar una cifra cierta de
los esprrnsias practicantes en el mundo, de los mediums profesionales u ccasionaies y de las
iglesias s agrupactones, permanentes o evenluales, en las que se asocian los espritistas. Son
muchos mitlones y sus movimientos existen lanto en paises desarrollados como en Gran
Bretana, Francia y Estados Unidos como en paises de desarrollo medio y tercer mundo *

La literatura seria sobre espiritismo, parapsicologia y metaciencia es abundante, ademas
¢) tema es relevante en el cine y la television

Origen del espintismo
La creencia en los espiritus es prehistérica y la magia ceremonial es precursora de las

rehigiones, pero el espiritismo como fendmeno contemporaneo es muy reciente, nace en los
Estados Unidos a mitad del siglo XIX El primer congreso espiritista fue en Cleveland en 1854
F1 primer libro de Allan Kardec (1804-1869), teodrico fundamental del espiritismo, el libro de los
espiritus aparecié en 1857 Otra obra importante, Cristianismo y espintismo de Ledn Denis,
aparecio en 1920,

Concepciones del espiritismo  El micleo de esta doctrina, trata de ios espiriitus de los
muertos, que siguen existiendo y actuando aunque no disponen ya de un cuerpo fisico La practica
espintista busca que los espintus se manifiesten, se comuniquen o transmitan ensefianzas,
advertencias, presagios sobre este mundo y conocimientos sobre ef mds alla

19



La comunicacion es mental o fisica, en todos los caso es experimental y tangible Se hace
casi siempre a través de un medium humano, pero hay ocasiones en que se efectia directamente,
por medio del movimiento de objetos o sefiales paranormales

La doctrina espiritista considera que el ser humano tiene un cuerpo fisico, un alma que es
inmaterial e inmortal, y un penespiritu energético que anima al cuerpo, que es parte del fluido
cosmico y hace posible que lo inmortal mueva lo material Se considera que el alma rencarna
muchas veces, sea en la tierra o en otros de los muchos mundos habitados Los practicantes son
ficles de una u otra religién

Allan Kardec considera que, “.. el espirifismo es la tercera revelacion de la ley de

Pros™ !

Como puede observarse, ésta corriente tdealista tiene mucha repercusion en todas las
sociedades, v en todos los niveles econdmicos, por lo que no es dificil imaginar su trascendencia
en la creencia de las personas, y mas si éstos se encuentran en un estado de supersticion o
junorancia, y porque no, también de preocupacion, ya que es muy ldgico que éste estado se
presente después de la muerte de un ser querido

Sin embargo el legislador, al redactar el precepte juridico gue se viene estudiando,
parece un poco incrédufo en cuanto a la existencia de éstos seres espirituales, ya que €l mismo
menciona, " por medio de una supuesia evocacion de espiritus...” o tal vez intenta aclarar que,
cuando esa evocacion es real y efectiva, el delito de fraude no se puede presentar, en el supuesto
estudiado, ya que no existe una supuesta ¢vocacién sino una efectiva evocacién, lo que
obviamente seria muy dificil de probar, ya que su efectividad o la falta de ésta, se sujeta a
circunstancias metafisicas, que el ambito juridico no puede entender

Cabe mencionar la gran astucia con la que actian los explotadores, estafando aquellos
individuos que se depan llevar por estas ideologias.

Al efecto Hilda Marchiori dice, "E/ estafador explota la credulidad humana a través de
sirs mecanismos de seduceion v engaiio. Necesita sansfacer funtasias de grandeza actuando y

tratando de demostrar su concordancia con el ideal del yo'. *

Luego entonces el juzgador debe tomar muy serio su decision en cuanto a una

culpabilidagd del estafador, pues no es nada inverosimil, que en un momento determinado hasia él
misme llegue a ser engafiado.

ADIVINACIONES

* CGiran Piecionan Enciclopedice Visual
*hdarchion Hilde ELPsmidie del Delnepante 2¢ Fdicion Editorial Porma S A Mésico 1989 Pag 42
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De su infinitivo adivinar, se define como "Describir lo futuro o lo oculto, predeciy,

crcertar wi emgma, juzgar por comeliras” »

No podemos poner en duda la existencia de la adivinacion, o su efectiva aplicabilidad a la
vida rutinaria

La bibla,, por ejemplo, en todas sus ensefianzas nos manifiesta por principio de cuentas,
que Jas adivinaciones han existido desde tiempos muy remotos, manifestando un rechazo a sus
practicas, va que hasta donde sabemos, solamente una sola ocasion en que ésta practica fué
aceptable Nos referimos a la declaracién de José, hijo de Jacob, el cual por medio de la
mterpretacion de suefios, José podia dar un verdadero y efectivo significado, en razdn de que su
Dios, Jehova, estaba con él

"} les dijo Jose. (Oué accion es esta que habéls hecho? ;No sabéis que un hombre
cama vo sabe advinar? U (Genesis 44 15).

Sin embargo, todos los demas preceptos biblicos, en cuanto a la adivinacion, tienen el
sentido de hechizaria, brujeria proveniente de Satanas, asi como un rechazo total de esa practica
Por ejemplo, el libro de Jeremias dice, * ¥ vosorros no prestéis oidos a vuestros profetas n a
vhestros adivines.. " (Jeremias 27:9)

En este caso, y aplicandolo 2 nuestra cultura occidental, la biblia es ef libro de mas
trascendencia en la literatura, y su influencia en todos nosotros es impresionante, aun desde el
punto de vista espiritual, literario, social, etc

Aunque pensamos que no debemos quitar crédito a la preocupacion, 12 ignorancia o la
supersticion, para una creencia en la adivinacion

Es importante mencionar que la adivinacion en nuestra vida social es bipolar, es decir,
que la gente le puede dar un aspecto positive, viéndole desde el punta de vista santificado, o
puede percibirla desde un angulo satanico

En realidad en cualquiera de los casos en que la persona piense en la adivinacion, siempre
va a esiar susceptible a ser engaiiada por gente sin escripulos, dispuestos a explotarlos,
obteniendo alguna ganancia ilicita, por medio del engafio.

Dentro de la adivinacion, se ven envueltas circunstancias de misterio, que permiten a los
estafadores poder manejar en mejores condiciones a sus victimas, usando la ingenuidad de estas

“Desde el pwito de vista crimmologico es evidente que las conductas de estafa son
1 ealizadas por personas hstéricas, ya que la estafadora actia mediante medios como el engaflo,
musterio y enredo, que utiliza muy habilmente para realizar el delito...

** Garcia Pelayo Ramon Op ot pag 9
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_ La estafadora explota la ingenuidad a través de sus mecanismos de seduccion y
congeiio. Fvidentemente el engafio e la forma de vida, se percibe frente a este hecho una
Dnensthilidad ante la sunacion del otro” H

Fl estafador adquiere una remuneracion al engaiiar a las personas haciéndolas pensar en
cuanto a la efectividad de su adivinacion, por medio de maquinaciones, que viene a desconcertar al
sugeto que admite como suyas todas y cada una de esas maguinaciones

Es aqu donde pensamos que la representacion social debe reunir todos los elementos
suficientes para tipificar el delito de fraude. Por otra parte si ¢l Ministerio Publico tiende a
mvestigar la efectividad de la dicha invocacion de espiritus, pensamos que se encuenira en gran
desventaja, toda vez que el ambito juridico no identifica con precision circunstancias metafisicas
{ URACIONES

Con el proposito de encontrarnos dentro del contorno del supuesto juridico, en el delito
de fraude que estudiamos, debemos recordar una vez mas, que estamos hablando de una
explotacion de la preccupacion, jgnorancia O Supersticion, para ahora en este caso el medio a
considerar sean las curaciones.

El sigmificada que nosotros te damos a la palabra curacidn, es en base a la palabra, cura,
que sienifica. el tratamiento a que se somete un enfermo, o la aplicacion de apositos y remedios

Deseamos dejar clare que no vamos a referirnos a curaciones realizadas por profesionales
o estudiosos de la medicina, va que en ellos existird una capacidad plena para realizar las
curaciones, sin la necesidad de recurrir al engafio y con €l propésito de lucro, a menos que estos se
encuentren en un extremado analfabetismo funcional, como ya hemos citado a Héctor Solis
Quiraga, "Ne silo nos referimos en esie punto d los analfabetos y a los mipreparados para el
trehage, tanthren a todes aguellas personas que creen saber algo, y lo creen con firme conviccion
que hat deformeada sy persamienio en 1orio a los problemas que desconocen.

Quedan mchados quines tienen constancida oficial de haber cursado determnados

grados, pera ignoran, por falta de ejercicio o por 01ros motmvos. Jo esencial de esos grados A
$
ot fenomeno se le llama analfabetsmo funcional” =

Por otra parte, sy queremes hacer mencion, a todas aquellas personas, que por medio de
iradiciones, religion. sociedad, etc , pretenden hacer saber a los individuos, crerto poder curativo,
cualidad de lo que son capaces Esto es muy comun, en lugares alejados de grandes metropalis,
que por vivir en un ambiente de tranquiidad y confianza, son muy susceptibles de ser timados,
aunque logicamente, y como va hemos mencionado, las maquinaciones para el engafic, deben ser
como lo expresa el articulo 387 en su fraccidn XV del Cédigo Penal para el Distrito Federal

S Nareeen Hhida Op at pag 201
* Hecror Sohs Quitoga Op ul pag
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Sin embargo no deseamos decir, que en las grandes metropolis, sus habitantes estin
exentos de preocupaciones, ignorancia y hasta supersticion, sino que tal vez en un grado menor

En el sentido estricto de la palabra, la curacion seria devolverle al individuo sus facultades
de sanidad, tomando en cuenta, diferentes métodos cientificos o naturales para lograr tal
proposito Pero a lo que pensamos que ¢l legislador dice en ¢! precepto juridico en mencion, es la
farza de manifestarle esa facilidad, y que el individuo caiga en sus planes por medio de la creacion
de una fe en dichas facultades

Asi mismo el legislador con mucho incapié, hace mencion a la palabra, supuesta,
manifestado la supuesta evocacion de espiritus, una supuesta adivinacién, una supuesta curacion.
Dando a ver que el sujeto que realiza el ilicito no cuenta con esas facultades curativas, y que por
ende. pretende engafiar, con el propésito de afectar el patrimonio del individuo.

Algunas personas. especialmente religiosas, dan a conocer dones de Dios para sanar, que
son dados a fos hombres con este proposito Por amor y respete no queremos poner €n duda tales
circunstancias, ya que no es nuestro papel, pero si queremos mencionar la existencia de personas
que engafian a los individuos con mucha malicia y con el proposito de lucrar.

Varios sacerdotes que con sus supercherias buscan quitar a la gente usualmente de bajos
recursos, lo poco que tienen

Hasta donde nuestra ignorancia llega, no sabemos que Dios lo haya manejado asi

Es muy comun también, que ciertos grupos sociales tengan en sus comunidades, sujetos
proselitando facultades para sanar, por ejemplo, los clasicos curanderos, que sin sistermas médicos,
tecnologicos, naturales etc se aventuren a tomar la vida de una persona en sus manos, como
falsos intentos de querer sanarla, lo que obviamente muchas de las veces fracasan | ah..! pero
30 si, cobran

Ast mismo pensamos oportuno manifestar lo que la Suprema Corte de Justicia de la
Nactén dice en cuanto a las curaciones, y Jos famosos curanderos.

"CURANDEROS, EJERCICIO INDEBIDO DE PROFESION Y FRAUDE DE LOS. El
fraude esta npificado al explotar el acusado la ignorancia de las gentes, pretendiendo hacer
cuaractones, porgue ello es aprovecharse del error en que se encuentran las vicnmas, ademds de
que prestar atencion médica sin tener los conocinmienios iécnicos necesarios, implica dedicarse a
wna actividad ticita, prombida por la ley y que lesiona los derechos de la socredad,; en
comecuencia, tal actividad es violatoria del articulo 4°. Consttucional”

Otro criterio importante de la Suprema Corte es en cuanto a las falsas curaciones
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"ERAUDE ESPECIFICO POR FALSAS CURACIONES. Se integra el tipo delictivo de
fraude especifico, cuando se explota la ignorancia de una persona por medio de supuesias
curactones, como es el caso de asegurar el inculpado a la victma que lo curaria de la
impotencia sexual con los brevajes que le preparaba, "limpias" de yerbas y huevos, asi como
“sahumerios”; aplicando “conocimientos” de  "magia negra” y ‘“ciencias ocultas”, para
suprimirle ademds el "embryamiento” al que lo habia sometido una mujer, obtemendo diversas
wimas de dinero, a sablendas de que lo engaiaba, si expreso el acusado que, Junio con otro, se
dedicaba a recorrer los "tangmis”, ofreciendo en vema la "magna cruz’, aprovechando que
wempre se reune “genfe ignorante” y "supersticiosa " a la que le vendia el "amuleto" y, que por
cwerta cantidad de dinero, se tenia derecho de consulta con el “maestro”, para exponer
prablemas o enfermedades, siendo mexacto gue tales actividades no constituyan accion
frevndulenia, argumeniando que es licito practicar la autosugesnén y que se proporcionaron
servictos, como son “hmpias, sahumerios y elaboracidn de un niufieco de cera” asi coma
cmwdicamentos como son jerez con wna yerba denominada damiana”, porgue es asi como se
explotan las preocupaciones, la supersiicion o la ignorancia del pueblo, siendo 1ales elemenios
las hipotesis normativas comprendidas en la fraccion XV del articulo 387 del Codigo Penal para
o Disirito Federal”

Por ultimo queremos mencionar, la diferencia del fraude que existe con los curanderos y
la usurpacion de profesion

"FRAUDE ESPECIFICO POR FALSAS CURACIONES Y NO USURPACION DE
PROFESION St el menipado no se ostentaba como médico, sino comao "maestro” o "brujo" y no
recetaba medicanenios de patente m practicaba intervenciones quirirgicas y sélo daba “lmmas
3y sahumerios y preparaba brebajes”, o sea que no realizaba actos propios de una actnvidad
profesional, como Jo es la de médico cirgjano, para que Sk conducta pudiera quedar
comprendida dentro de los presupuestos del articulo 250, fraccion Il, mciso b), del Codigo
Penal para el Distrito federal, resulia juridicamente correcta la condena por el delito de fraude
especifico previsto en el articulo 387, fraccion X1, del mencionado Codigo Penal”

Por ultimo. deseamos mencionar, que si bien es cierto que en este capitulo hablamos de
evocadores de espiritus. adivinadores y curanderos, también lo es que estas actividades no son
exclustvas para el sexo masculino, sino que también la mujer tiene papeles importantes dentro de
estas actividades fraudulentas Hilda Marchior nos menciona parte de la personalidad de la mujer
delincuente en el ilicito que estudiamos, al comentar que " £n los #lfrmos ahos la mujer ha
participado con wna mayor actividad, no solo en la realizacion de las estafas, smo en su
preparacion

Desde el printo de vista criminifégico es evidente que las conductas de estafas son

reafizadas por personalidades hisiéricas, ya gue la estafadora actiia mediante medios como el
engaiio, misterio 3 el enredo, que utihiza miy hébilmente pora realizar el delito.
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HELFN DECTCH, seiiala que el estafador (impostor} y es también valido para la mujer,
wempre busca una identidad para justificar su narcisista concepcion de si mismo, pero que ala
ves miega su propia identidad. Necesita satisfacer Sfamasias de grandeza por su OmRpotencia y
w serntnento de superioridad.

La estafadora asume idenidades de otros, debe disfrazarse para poder concretar su
dehio Reahza esa conducta debido a que su propio yo es desvalorizado y en esa conducta
peahi=a los requisitos de su propro wdeal de personalidad superior.

Por lo comun es una persona miteligente, observadora y enlre Sus rasgos mds
wcontiados encomramos wna agimacion exhuberante, un sentido exagerado de la propa
personahdad y una gran avidez, Otras de las caracteristicas que presenta es su capacidad para
anthzen el lengnage verbal como técmca de accion sobre los demds

La estafadora exploia la mgemudad a través de sus mecanismos de seduccion y engafio.
Jvidentemente el engaiio es su_forma de vida, se percibe frente a esie hecho una nsensibiiidad

ante fa siacion del orro.
Segrin BERGLER (el estafador), la estafadora:
| Crea sunaciones en gue todos confian e ella (engafic)
> Engaia preciamenle a  glieles agrads (rompe el vincule de ia relacion

wterper sonal),
3. Busca mconscientemente el castigo (por el rechazo y la disociacion).

La estafadora tiene escasas senfimientos de culpa por sus conductas, ya que
posiblemente debido a s omnipotencia, o Si sentido exagerado de su propia personalidad, mega

» 26
sy aspefos patologicos

Starchon Thida Op o Pag 2015 202

2%



CAPITULO IL

ELEMENTOS DEL TIPO.

CONCEPTO DEL TIPO PENAL

Antes de comenzar este tema deseamos mencionar un presupuesto importante, la norma
penal, que es aquella disposicion que dicta el legistador para regular la conducta externa del
hombre en sociedad, para la creacion y conservacion del orden social, Tomando en consideracién
este concepto, podemos decir ahora que toda norma penal se integra con dos elementos que son,
el precepto primario, flamado también norma, disposicién juridica o tipo penal, el segundo
comunmente Hamado sancion Asi mismo podemos deducir que ¢! tipo penal, o también precepto
primario. no es otra cosa, mas que la descripcién que hace el legislador de una conducta y sus
circunsiancias, y que en un tiempo y lugar determinado, se consideran como conducta delictiva

Muchos de nosotros también entendemoas al tipo penal como la descripcion del delito

Por otro lado. ¢ precepto secundario es la amenaza establecida por la ley dentro de un
limite mimmo y maximo que se impondra a quien en un marco juridico procesal, s le compruebe,
haber violado el precepto primario, es decir el deber juridico

Toda norma penal siempre llevara implicito un deber juridico, ya sea de actuar o de
abstencion y en base a ese deber juridico, se crea la estructura de la norma, la cual todos nosotros
sabemos, que puede ser preceptiva o prohibitiva, es decir, de acuerdo a su conceptualizacién, la
primera es obligatoria y |a segunda esta vedada en su conducta, o en otras palabras, es preceptiva
cuando ardena la realizacién de una conducta y se va a violar ésta, cuando existe una omision o
abstencion En cambio la norma prohibida ordena la no realizacion de la conducta, donde esta
norma se viola en una accion o con un hacer

SUS ELEMENTOS.

En el delito de fraude, dentro de su conceptualizacién que se encuentra contenida dentro
del anticulo 386 del Cadigo Penal para el Distrito Federal, pone en relieve que los elementos
ConStitutivos son

a) una conducta falaz,

b) un acto de disposicion y

¢) un dafio v un lucro patrimonial.

Pero de todas y cada una de las fracciones que se mencionan en el articulo 387 del

Codigo Penal para el Distrito Federal se describen otras tantas conductas gue surgen de la fuente
del articuto 386 del mismo codigo punitivo
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La mavoria de las conductas enumeradas y descritas en las diversas fracciones del articuio
387 del multicitado Codigo Penal, no tienen otra significacion penal que la de ser casuisticas
especificaciones de las mas conocidas formas en que el delito de fraude concretamente se
manifiesta en la vida real y que, quedan ya subsumidas en la definicion.

El delito de fraude es un delito material o de resultado, pues su integracién conceptusl
presupone el desplazamiento o la disminucion patrimonial que implica el acto de disposicidn.

La reunion de todos y cada uno de sus elementos tiende & formar un cuerpo, por
naturaleza ilicita, que pretende un apoderamiento del patrimonio de un sujeto que tiene, por
naturaleza una debilidad de ser susceptible al engaiio.

En el defito de fraude sus elementos no se manifiestan solos, necesitan, por logica, ser
presentados por ¢l oportunista. dando a su victima un mundo totalmente diferente y falso al real,
por lo que, en consecuencta la oportunidad de €xito en sus fines de engafio se acrecentaran cada
VCZ mas

El nexo causal, como se desprende de la propia estructura tipica del articulo 386, se
puede fraccionar o desdoblar en dos momentos diversos; el primero consiste en la conexién
psicolégica existente entre la conducta engafiosa y la causacién del error, y el segundo en la
conexion material gue debe existir entre el error causado y el acto de disposicion patrimonial que
la victima realiza, solamente que esto, no significa la existencia de dos nexos causales, sino
simplemente destacar la 1otal ruta del mismo y e] diverso y genuino caracter de dichos instantes 0
fases

La palabra “engaiando” a que hace referencia el parrafo primero del articulo 386 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, se hace concreta referencia al primer momento

Las frases, “se hace ilicitamente de la cosa o alcanza un lucro indebido” que se lee en el
mismo parrafo manifiesta Ja segunda fase, o en otras palabras la consecuencia del esfuerzo del
defraudador, consistente en hacerse de una cosa que no le pertenece, lo cual es completamente
ilegal, asi como alcanzar, que denota la palabra misma, el logro de una meta, el resultado positivo
de un esfuerzo, que aplicado al caso concreto los elementos generales que tratamos deben reunirse
de una manera sistematica y ordenada, lo cual no es aceptable la falta de alguno de ellos, pues en
consecuencia no se podra lograr lo pretendido, luego asi, por ejemplo, es necesario la existencia
de un sujeto activo con animo de delinquir, deseando dar a conocer su capacidad intelectual que le
permitira Jograr un engafio, lo cual, de acuerdo a la psicologia criminal su inadaptabilidad a la
sociedad lo impulsard a dar a conocerse, destacar entre todos los mdividuos, entre otras
caractersticas

Como es conocido que el hombre necesita tener relacion con otras personas, aqui puede
surgir la presencia del sujeto pasivo del delito, individuo que es susceptible de ser engafado por
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medio de falacias, y que necesariamente este como sujeto debe poseer un patrimonio codiciable
por el activo, lo cual se identifica con su patrimonio que es el bien juridico protegido.

En muchas ocasiones basta la simple agilidad mental, traduciéndose en manifestaciones
verbales o escritas, que el sujeto activo tiene para convencer & su victima, sin embargo, muchas de
las ocasiones esto no es suficiente, pues se necesita de ciertas actividades u omisiones que
permitan crear una mejor trampa para llevar al engafio 0 2 la posibilidad de aprovecharse del error

Sin lugar a dudas lo anterior se manifiesta en una conducta delictiva, la cual, en
consideracion a la ley universal de la causa y el efecto, el resultado viene a ser ese dicho efecto que
dara un cambio a lo cual traera consigo consecuencias importantes en la esfera juridica

La existencia de los elementos especiales es trascendental en la realizacion de los delitos,
pues son unidireccional al tiempo, espacio u ocasion, y sin los cuales se presentaria una
clucubracion eminente, no permitiendo unificar ninguno de los elementos ya citados

Por lo que hace al tiempo, indudablemente se refiere al lapso de momentos graduados en
sceundos. minutos, horas. dias, semanas, etc y en las cuales se realiza la conducta delictiva; a lo
que obviamente todo esto tendré que existir en cierto Jugar denominado espacio que sea optimo
para delinquir, no olvidando en ninguna manera las muy variadas ocasiones de oportunidad para la
reahzacion del delito

Como elemento importante, imposible de omitir, es el elemento subjetivo o conocido en
la practica penal como dolo especifico, este tiene la caracteristica fundamental de una wtencion de
debinquir, el cual también es posible mencionar la presentacion de una imprudencia, no siendo el
caso esta ultima en e} delito que estudiamos.

Luego entonces la marcada intencion del activo, estara presente en la firme determinacion
para realizar algo, v de lo cual estaré plenamente consciente de todos y cada uno de sus actos,
expresando de esta manera su voluntad total para delinquir.

De esta guisa, ¢l deseo para provocar esa conducta delictiva es plena

Por lo que corresponde al siguiente elemento denominado normativo, juridico, valorativoe
elc este tiene la firme condicion de realizar la conducta delictiva por medio del multicitado sujeto
activo del delito

La norma (Cédigo Penal para ef Distrito Federal), marca de una manera ya razonada la
direccion del sujeto para no apartarse del buen camino, en otras palabras, existe una cierta ética de
vida social que permiura la sana convivencia y desarrollo entre los individuos, por lo que en base a
e50s principios se pretende una armonia politico-social mas acertada
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Es obvio que el aspecto mntelectual, en la creacion de dicha normatividad es de suma
importancia, en razén de que a luz de la intefigencia, es posible dirigir una estructura social tan
compleja como lo es el estado.

El ultimo elemento de) que hablaremos se refiere a la cafidad y cantidad del sujeto activo,
del pasivo y del abjeto material, a lo cual de los tres tiltimos ya hemos hecho referencia, por lo que
solamente es nuestro deseo presentar una breve mencién de la calidad y la cantidad de los
elementos con antelacion mencionados

De la caracteristica de calidad mencionaremos que esta se refiere, en este capitulo, a la
manera o forma de ser de una persona a cierta caracteristica o clase de ser, © a ciertas aptitudes
entre otras

Bajo estas circunstancias, en su mayoria, la ley otorga una calidad al sujeto, seglin se trate
del delito que se hable. lo cual por consecuencia, el que nosotros estudiamos, es decir, el delito de
fraude, debe reunirlas

La cantidad también es relevante, pues nos manifiesta el numerc de personas que
pudieran intervenir en la comision det delito.

Pensamos, apegandonos a la iégica, que entre més personas se reanan para la realizacion
del ilicito este sera realizado con mayor eficacia y seguridad de éxito, dejando desprotegido a un
grupo social, por lo que consecuentemente s de sumo peligro.

Es bien sabido por todo estudioso del Derecho que el tipo penai en su descripcion
contiene un conjunto de elementos, los cuales a su vez s¢ van a clasificar en generales o
especificos

Asi mismo es importante mencionar que de estos elementos surge la descripcion legal del
delito

ELEMENTOS GENERALES.

Los definiremos como aquellos que mdudablemente vamos a encontrar en toda la
descripcion penal, y que a la falta de cualquiera de ellos, haria imposible la existencia del tipo
penal Los elementos generales a los que hacemos mencion son:

1} El syjeto activo,

2) El sujeto pasivo,

3) E| bien juridico protegido,
4) El objeto material,

5) La conducta y

6) El resultado
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EL SUJETO ACTIVO.

En si, es la persona fisica que realiza o puede realizar, la conducta descrita en el tipo, ¥
con ta cual se va a lesionar ¢l bien juridico protegido. En este caso el sujeto activo viene a ser el
defraudador, el que engafia o se aprovecha del error ¢n otras personas, obteniendo un lucro

indebide

A éste se le ha dado la clasificacion de ser genérico o indeterminado y especifico o
determinado. Los primeros son aquellos cuya descnpeidn legal no exige calidad alguna para
¢l sujeto activo, por lo tanto cualquiera puede ser el activo del delito, y los segundos son aguellos,
cuando el tipo penal exige alguna caracteristica o calidad para que el sujeto pueda constituir al
activo det delito

En el ilicito que estudiamos, pensamos que ¢l sujeto activo encaja en a clasificacion de
ser generico o indeterminado, toda vez, que el precepto juridico no especifica alguna calidad de
este. pues el legislador ha usado las palabras, “..af que.. ", dando cabida a cualquier individuo ©
individuos para cometer el delito.

Al respecto de éste, Juan Ferndndez Carrasquilla menciona, "..un sujefo acfivo, gue fo
serd siempre una persona individual, que quizd se asocia con ofra u oiras o rectbe de éstas para
la conusion del myusto tipico, 3 quien es precisamente quien reahza el hecho punible y que
ataca con su accion el bien yuridico tutelado por el tipo...” z

Queremos hacer mencidn que, hasta este momento mareamos al sujeto activo, como
individuo, chantajista, estafador, etc pensando poder reconocerle en el momento en que le
miremos, sin adoptar 1a razén de que es muy dificil por sus habilidades que esto acontezea en
todas las ocasiones

Lo que en resumen podriamos decir que el sujeto activo, en et ilicito que nos ocupa, et
sujeto achivo es una persona fisica, que puede denominarse curandero, evocador o adivinador

Asi mismo creemos importante también mencionar, el origen de! sujeto activo,
especificamente en el delito de fraude, lo que estamos seguros se forma desde el nicleo de la
sociedad, lo cual llamamos familia, al respecto Hilda Marchiori nos dice

“Famiha del delincuente estafador.
o [l estafador explota la credulidad humana a través de sus mecamsmos de seduccion y
engafio Necesita satisfacer famtasias de grandeza actuando y iralando de demostrar su
concordancia con el ideal del yo.

7 {ernander Carrasquibla Jusn Derecho Penal Fundamental Tomo [l 22 Edicion Editonal Temas Bogota-Colombia 1989
Pag 184
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Ll evafador asume wdentidades de otros para poder concretar su Jantasia. Realiza esa

cemelucia debido a que su propio yo es desvalonizado y por eso elige y usurpa el nombre de

one freal o imaginario) guien cumple los requisttos de su propro 1deal,

¢ 11 estafudor no puede soportar la tension m la frustracion y es por ello que demuestra un
npe particlar de actitud hacia sus abjelos, se dirige a las personas utilizdndolas para sus
fires v engaiio

¢ Segnn BERGLER ol estafador crea stfugciones en que tados lo quieren y confian en él, engafia
precisanenie o qrienes agrads v biisca miconscientemente el casnigo

¢ BERGLER desiuca la impor cmcra de la capacidad que el estafador cuando era nijio tuvo para
asmrlar fa decepeion de su megalomania por una real o fantaseada carencra de amor.
¢Crando ha Jogrado la prueba de que todos los demas lo aman, eso mismo prerde interés y la
husgreda narcisistica reconienza

v lemos abservado que el estafador proviene de ima familia de staiis SOCIO-economico ¥
wlnral medio. el micleo familhar primario presenta irregularidades dandose sitnacrones de
pordide o sepacion de wno de los padres, ha femde una infancia desfavorable, por o
srevieral con una educacion rigida |y estricia, s dectr padres que lo frusiraban con
profubiciones severas. o padies sobreprotectores

e {u confliciva newranica que presenta el estafador proviene de la problematica mterna del
mcleo famihiar. Famiha con comportamiento habiual de engaho y mening y donde
giaducimente las menniras def miio, futuro estafadar, son protegidas.

o Ju fomiha petifica su comportamiento y le permiten de ese modo confinuar con las

comductas de engaiio y estafa.”

-

SUJFTO PASIVO
Fs la persona fisica o moral titular del bien juridico protegido que lesiona con su
conducta el actn o,y por lo tanto aquel resiente el dano.

Por otro lado la clasificacion que le corresponde al sujeto pasivo es la de ser personal o
impersonal Es personal cuando ta norma juridica sefala alguna caracieristica para el sujeto pasivo

En base a o anterior, y por principio de cuentas, MenciDNames que ¢n este supueste no
v~ posble que el sujeto pasivo pueda ser una persona moral, toda vez que ninguna corporacion,
tales como sociedades civiles, mercantiles, sindicatos, asociaciones, o adn la nacion, los estados,
mumeciplos. et sean susceptibles de ser engafades por medio de evocacion de espiritus,
advinaciones ¢ CUTacIones.

En cuanto 2 la clasificacion que mencionamos con antetiondad, el sujeto  pasivo es
smpersonal. pero esto no en razon de que el precepto juridico menciona en la fraccion XV del
artrculo 387 del Codigo Penal para el Dustrite Federal. al decir, ™. del puchlo...”, pues en esto
deseamos hacer una critica al legislador. toda vez que ¢l ser impersonal no indica algo tan ridiculo




como el referirse que toda una comunidad podré ser susceptible del engafio y del error En esta
circunsiancia deberia de decir, a cualquiera del pueblo, persona o personas por un patrimonio
codiciable por el activo.

Al respecto Rail Carranca y Trujillo, dice, “Por ofra parle, como la voz del “pueblo”
myphica poblacion, conjunto de habitantes de un lugar, y también genie comun y humilde de
una poblacion, henos de entender gue la ley ve a uno como a lo otro; porque si es verdad que
la " igmorancia del pueblo © suele ser atributo de la gente comiin y humilde de una poblacion,
ner o menos cierto que las preocupaciones, la supersticion y la ignorancia se dan en cualquier
capa social. En tal virtud, la voz “pueblo” ha de interprelarse en los dos sentidos que se

wehalan ' ®

Por su parte Marco Antonio Diaz De Leon, menciona, “La conducta consistente en
cngaiiar o en aprovecharse del error en que se halle el pasivo respeclo en la evocacion de
expirans, las advinaciones o cnraciones, de parte del sujeto activo, le ayudard en las soluciones
de Jus preacupaciones, o en Ja supersticion, o bien que se valga de la ignorancia de la victima, la
il estando sefalada por el “pueblo” partiendo de que ésle se liene como un elemento del
I stcedo frunio con el territonio y el gobierno), de ello resulia que el sujeto pasvo puede ser
Calgmier persona sm importar sus condiciones sociales o econdmicas.

El elemento normaino “explotar” alude, especificamente, a la autorizacion que se hace

de la vicnma para sacar de ella un lucro o provecho derivado del engaiio sobre la supuesta
. . - (i
evacacion de espirins, adivinaciones ¢ curaciones’ »

Como podemos observar, la solucion a este problema no esta registrada en la ley, sino en
la doctrina. situacion preocupante en razén de lo gue menciona Rafael De Pina al decir,
La doctrma Juridica ba sido considerada por muchos fraladisias como una fuente indirecta del

3l

Derecha™ -

En base a lo anterior pensamos en el gran riesgo que se presenta al momento de la
aplicacion de la justicia, ya que st la misma ley muchas veces es burlada por litigantes audaces y
expertos en Derecho, zque se puede esperar de la doctrina?, en la que algunos tratadistas ni
siquiera la consideran como fuente indirecta del Derecho

Hablando de el pueblo como sujeto pasivo el concepto que le da Juan Fernandez, es el
siguiente, “..puede serlo una persona natural o yuridica, la sociedad en general o el Estado,
ntular del bien juridico fesionado por la accion criminosa™ 2

= Op Ll Pag 911

.' Diae I Leon Marco Antome Codigo Penal Tederal con comentanos Fditonal Porraa S A México 1994 Fag 351
’_ Tune Rafzel De Pina Ratae! Vara De op cit pag 255

" Femandee Carrasquilla Juan ep ol pag 184
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Nosotros pensamos que el sujeto pasivo, en el ilicito que nos ocupa, puede serlo
cualquier persona fisica, al que el legislador llama puebio, la cual dicha persona puede pertenccer a
éj

Asi mismo proponemos una urgente reforma a la fraccidn en estudio, delimitando més
especificamente, quien puede ser el sujeto pasivo, que tomando en cuenta las palabras de los
conservadores en Derecho con antelacion mencionados, podria ser cualquier persona, por le que,
las palabras correctas podrian ser, en lugar del pueblo, al que, como lo son en otros tipos penales.

BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En forma general este se define como el valor, el interés de forma social o juridica, que se
pretende proteger a través de la norma, por considerarse indispensable para la conservacion del
orden social Dentro del Titulo vigesimosegundo del Codigo Penal para el Distrito Federal
denominado delitos en contra de las personas en su patrimonio, el bien juridico protegido, es facil
de reconocer en la palabra patrimonio, ya que junto con el ificito de fraude, el robo, el abuso de
confianza, entre atros. la ley trata de proteger tan apreciado bien

De acuerdo 2 la clasificacion que nosotros conocemos, desde el punto de vista del bien
jundico protegido. éste es de dafio o de lesion y de peligro o amenaza Son de dafio o lesion los
dehtos que por virtud de la conducta, ¢l bien juridico protegido se afecta o se destruye

Por otro Jado son de peligro o amenaza, cuando con la conducta del sujeto pasivo,
solamente existe la posibilidad de suffir algiin dafio el bien tutelado

Por Jo que toca a nuestro estudio, e delito gue venimos tratando encuadra en ser de dafio
o lesion, el cual recae sobre el patrimonic del sujeto pasivo, asi lo declara, cesar Augusto Osorio
Y Nieto, “FI parimome en general es el bien juridico protegido” *

Es muy logico que el patrimonio, como bien juridico protegido, no es exclusivo del
supuesto que nos ocupa, sino de todo el delito de fraude en general, ya que el presupuesto
mas imponante dentro del ilicito, es hacerse ilegalmente de alguna cosa o alcanzar un lucro
mdebido

Por su parte Rail Zaffarini dice, “..bren Juridico penal tutelado es la relacion de
disponibilidad de un individuo con un objeto, protegido por el Estado, que revela sus mntereses
mediante la tipificacion penal de conductas que le afectan” M

Luego entonces, podemos decir que, si el bien juridico protegido es ¢l valor, interés
soctal o juridico que se pretende proteger, y ¢omo ya $¢ dijo, es el patrimonio, esta proteccion la

Y Usono Y Nieto Cesar Augusto. La Avenguacton Previa 5a Edicén Editonal Porria S A Mexico 1990 Pag 354

! fafTaront Fugenio Ratil Manuat de Deregho Pepat Editonal Cérdenas Editor v Distnbuidor Mexico 1986
Pag 410
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realiza €l estado por medio de la norma, y ésta se considera indispensable para la conservacion del
orden social

OBJETO MATERIAL
Es el ente corporeo que ocupando un lugar en tiempo y espacio, y sobre el cual recae la

conducta del activo

En ocasiones el objeto material se identifica o coincide con el sujeto pasivo, que 1o
quiere decir que éste sea e} objeto material, sino que en un caso como sujeto se entenderd como
ente juridico, y como objeto, ente material En otras palabras podemos decir que ¢l objeto material
es la persona o cosa sobre las cuales la accion tipica se realiza En a situacion que nos ocupa el
objeto material se viene a presentar en la proporcionalidad de patrimonio con la cual se afecta al
pasivo y se enriquece el activo.

El objeto matenal tiene su clasificacion en dos formas, en la primera se dice que es
formal, esto significa que se va a presentar cuando el objeto sobre el que recae la conducta
delicuva, al resentirla o recibir ésta, no va a suffir alguna alteracion

Alfonso Reyes Echandia, dice en cuanto al objeto material, “Tradicionalmente se ha
venido entendrendo coma objeto material, la persona o cosa sobre la cual recae la conducia
tpica Sm embargo, tal descripcidn nos parece ahora insuficiente, no solamente porque existent
conductas tipicas que no  recaen sobre la persona, o cosas, sino porque asi  entendido el
concepto aparece deshgado de los fencmenos del objeto juridico y del sujeto pasivo, a los cuales
ha de vincularse necesariamente” >

Ampliando mas el tema Alfonso Reyes Echandia, continita tratando el objeto material,
“Entendiendo como objeto material aquello sobre lo cual se concreta la vuineracion del interés
junidico que el legislador pretende tutelar en cada tipo y hacia el cual se orienta la conducta del
agente.

Como quiera que el objeto puede ser una persona, una cosa o un fenémeno, de acuerdo a
la definicién precedente, tal concepto comprende tres especies, la de ¢l objeto material personal,
real y fenomenologico

El objeto material real es la cosa respecto de la cual la vulneracién del interés juridico
protegido v a lo material aquello sobre lo cual se concreta la vulneracion del interés juridico
que el legislador pretende tutelar en cada tipo y hacia el cual se orienta la conducta del agente

La palabra “cosa” debe entenderse en sentido naturalistico y comprende “cualquier parte
del mundo externo”, excepeion hecha de] hombre.

Caven, pues, dentro de éste concepto los animales.

** Reyes Lehandia alfonso Tipieidad 5a Edicion Editenal Tenmus Bogota-Colombia 1989 Pag 81
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Conviene precisar que €l objeto material real no debe confundirse con el instrumento
eventual utibizado por el agente para realizar la conducta ilicita, asi, el arma empleada para lesionar
o matar, la palanca utilizada para violar la cerradura, no son objetos materiales, porque sobre ellos
1o recae la conducta del autor, sino elementos de que éste se vale para mejor lograr su proposito
delictivo™ **

Tomando en cuenta lo anterior, damos nuestro propio concepto y, podemos mencionar,
que el objeto material, es el ente corpéreo, que ocupa un lugar en el espacio, y sobre ¢l cual recae
la conducta del active Sin embargo, hemos entendido que en ocasiones el objeto material se
identifica o coincide con e} sujeto pasivo, pero no guiere decir que éste sea el objeto material, sino
que en un caso como sujeto se considera ente juridico y como objeto ente material

Amphando lo anterior, el delito que nos ocupa, deducimos que, dentro de su
clasificacion. éste es formal, y el cual es, como se dijo el objeto matenial no va a sufrir ninguna
alteracion

El objeto material se va a escenificar en cosa mueble o mmueble, y a éste debemos
entenderlo como el bien que lo es por su naturaleza y no por st destino, es decir, en aquel sobre el
cual se concreta la vulneracion del inferés juridico.

Es logico pensar que el objeto material, en la fraccion XV del articulo 387 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, y de todos los supuestos de fraude a que alude éste precepto, asi
como el articule 386, del mismo ordenamiento, es un objeto material real Luego entonces la
conducta es el apoderamiento de un bien mueble o inmueble, consecuentemente el objeto material
son todos los bienes materiales

CONDUCTA
Como descripcion tipica consiste en el comportamiento que debe realizar el sujeto, o
abstenerse de ello, v en el cual consiste el deber juridico implicito en la norma.

Es un elemento tan cotidiano en el ambito de! Derecho Penal, que lo més importante
radica en ser un elemento indispensable, para efectos de establecer una responsabilidad o una
ausencia de ésta

En base al concepto mencionado la conducta se clasifica en una accion o en una omision,
es decir, en la primera el sujeto activo del delito reahiza ciertos movimientos corporeos
encaminados a realizar el ilicito que desea, mientras que en la omision el activo no realiza dichos
mosimientos, por 1o que viene a delinquir con abstenerse de actuar

' Jtesew Lehandia Alfonso Derecho Penal 11a Edicion Edstonal Tenus, Bogota-Cotombia 1590 Pags 1169.110
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Alfonso Reyes Echandia, menciona en cuanto a la conducta, “El segundo elemento del
nper penal es la conducia en el descria, ella esta regida por un verbo y puntualiza
comportamiento de accion o de omision.

En térmmos amphios. foda conducta predecible del hombre es respuesia a un estimulo,
que nace en el campo de la conciencia y se exierioriza en el movimiento. En un plano mds
estrecho, la conducta  supone decision de actuar en determmado senhido para lograr una
finahdad; y en el ambiio del Derecho Penal, es aquel comportamiento de accion o de OmISIONn
reclizada de tal manera que se acomoda a la descripeion de un cierto tipo penal” ™

Por otro Jado, Marco Antonio Diaz De Ledn, al encuadrar la conducta del delito de
fraude. menciona, LI tpo no establece la magmitud del engofio que debe emplear el sujeto
actve, ni tampoco sefiala minmos ni mdaximos respecto al error inducido. Basta con que aquel
sea suficiente para producr, en el caso y en la victima, una idea equivocada sobre la realidad
con la cual se conduce a mia siuacion iiusoria que no concuerda con la verdad,

Al 1gual gue como ocurre con las anteriores fracciones comentadas por éste artlculo
387, aqui se trata de wn delito que encierra los elementos del fraude genérico del tipo 386. En
efecto, se requiere del engafio o aprovechamiento del error en la victima, de un lucro como
resultante de este nlumo, asi como el dolo con que actia la gente para dichos fines

La conducta consiste en engafiar o aprovecharse del error, en la que se halle el pasivo
respecto de la evocacion de espirnus, las adivinacrones o las curaciones, de parte del sujeto
wctivo, Je ayudard en la solucion de las preocupaciones, o en la supersticion, o bien que se

varlga de la ignorancia de fa victima,... " 8

En lo anterior 1o que € autor acertadamente nos aclara se refiere a los medios de
conducta que se producen en el supuesto del fraude que venimos manejando

Pensamos que de los dos supuestos que marca la clasificacion de la conducta, ambos son
aplicables en nuestro estudio dogmatico del delito de fraude qgue venimos tratando, ya que
cuando la lev dice en el articuto 386 del Codige Penal para el distrito Federal, “..el que
engarande. 7 se refiere a la accidn encaminada a realizar ese proposito, engafiar, sin embargo, el
precepto juridico tambien menciona, ..o aprovecharse del error... " puede tratarse de ung accion
o de una omision en e sentido de que el activo, sin hacer ningin movimiento, se aproveche del
pasivo. dejando que permanezca en su idea falsa y equivocada

Luego entonces, la conducta tipica se debe de realizar como lo describe la ley, o dejara de
ser tipica, pero cuando dicha conducta se realiza COMO ya MeRciOnamos, entonces se estard
violando el deber juridico

Asi mismo deseamos mencionar las palabras de Francisce Ferreira, que al hablar de la
conducta dice, “Es el comportamiento del hombre, lo reprochable como delito, porque a él solo se

Y Up o pag 103
“Op ot pags 372 v 584
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le exige I2 adopcion de una conducta o  la abstencion de otra conforme a los cinones de la ética y
las exigencias de la ley FI delito es consecuencia de la intefigencia humana capaz de gobernarse

2 o 2 39
asi mismo y, por consigwente, capaz de entender la ilicitud de su conducta”™.

Elemento importante de esta conducta es la voluntad, se manifiesta en un querer del
activo, sin embargo pensamos que en el delitc de fraude se requiere para manifestar
dicha conducta la utilizacion de evocacién de espiritus, fas adivinaciones o las curaciones, cierta
pericia en los temas, con los que el sujeto activo del delito debe contar.

Es decir, debe haber una preparacion en el sujeto, con el proposito de tener la capacidad
de engafar en una mejor manera al pasivo, y con lo cual también pueda hacer que permanezca en
el error

RESULTADO

Ei concepto de resultado es el de la mutacion o cambio del mundo fisico y juridico que
s¢ producen como consecuencta logica y juridica de la conducta. En el caso que nos ocupa esta
mutacion o cambio se manifiesta en el patnimonio del sujeto pasivo, en el sentido de que éste se
verd disminuido en la misma proporcionalidad del enriquecimiento del sujeto activo en su propic
patrmonio

El resubtado tendra su clasificacion en base a su duracidn, y se dice que es instantaneo ¢
instantaneo con efectos permanentes

Los prmeros son aguellos que reakizada Ja conducta se presenta el resultado y éste
desaparece de inmediato

Por su parte los instantineos con efectos permanentes son aqueflos que realizada la
conducta, e resultado perdurard por un tiempo més o menos prolongado

En el tema de nuestro estudio el resultado serd el de instantaneo con efectos
permanentes, en razén de que €l patrimonio serd el elemento que se veré afectado con la conducta
tlicita, por lo que éste perdurara hasta gue se presente un resarcimiento en el patrimonio afectado

Maggiore, menciona en cuanto a este tema, “Ef resultado fel exitus de los latinos) puede
defimrse como la consecuencia de la accion, que lo ley considera decisiva para la realizacion
del delito: o, lo que es lo mismo, la realizacion del tipo fijado por la ley. Por eso la doctrina
alemana habla de 1atbestandiger Erfolg

“*bererra Delagado Francisca Teepia General del deluo Editorial Temis $ A Bogota -Colombia 1998 Pag 13
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Recordando la definicion de ka accron como una conducta voluntaria que produce algtin
cambio en el mdo exterior, o mds precisamente, la manifestacion del mundo exterior como
efecto de la actividad delictuosa.,

Sobre lo dicko es wncmime, o cast undmme, la opinion de los crimmnalistas.
Que el resultado es un “efecto”, es indudable.

Pero hay que precisar que se trala de un efecto conforme al tipo de escrito por el
esguema fegal ™ ¥

Nosotros pensamos que el resultado, se refiere a una consecuencia de una conducta, en
este caso delictiva, junto con las consecuencias que trae consigo, dicha conducta

Obviamente esta conducta estd muy ligada al resultado, es decir el engahar o
aprovecharse del error. necesariamente debe de ser por la evocacion de espiritus, adivinaciones o
curaciones. v traer como consecuencia una disminucion al patrimonio del pasivo,

Un antecedente que es importante hacer resaltar en el delito que se viene tratando, es la
utilizacién, o como la ley dice la explotacion, de las preocupaciones, supersticiones o ignorancia
del pueblo, para que por medio del engafio o del aprovechamiento del error, el active consiga
parte o la totalidad del patrimonio det pasivo, o como el legislador lo dice al tratar el fraude
uenérico previsto en el articulo 386, del multicitado Codigo punitivo, hacerse ilicitamente de
alguna cosa o alcanzar un lucro indebido

Por su parte Irma G Amuchategui, da una nueva clasificacion al concepto de resultado,
mencionando, “Segrin las consecuencias derivadas de la conducta tipica, el delito puede ser, a)
formal. de accion o de mera conducia Para la integracion del delito, no se requiere que se
produzca wn resultado, pues basta con la reahizacion de la accrén (v onnsion) para que el delito
nazca v tenga vida furidica, por ejempio, la aportacion de arma prohbida.  b) material o de
resultado. Es necesario un resultado de manera que la accion o la omisidn del agente debe
ocestonar una alreracion en el mundo, por ejemplo las lesiones y frede ™ H

Parece ser que la clasificacion que aportamos se apega unicamente a io que ella menciona
como material o de resultado. en donde si es aplicable al delito que tratamos

De lo anterior nosotros podemos agregar que efectivamente el resultado si es una
mutacién o cambio en el mundo fisico o juridico, y que éste se produce como consecuencia logica
de la conducta

* Magmore Giuseppe Derecho Penal 2a Edicion Editonal Temis S A Bogota-Colombia 1989 Pag 357
* Amuchategm Requena Inma G. Derecho Penal Eduerial Harla Mexico 1993 Pag 58
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ELEMENTOS ESPECIALES

Las elementos especiales son aquellos que van a determinar una peculiaridad en la
realizacion de los delitos, ya que logicamente no pertenecen a los elementos generales ya antes
ciados v aphicados al caso conereto

En esta ocasion dichos elementos se estudiaran atendiendo a las caracteristicas propias
para cometer el 1licito. su tiempo, su espacio, la ocasion etc

\EDIOS DE COMISION
Sabemos que son todas aguellas formas, modos o instrumentos mediante los cuales debe

de realizarse la conducta delictiva

Anteriormente habiamos mencionado el instrumento eventual, cuando tocamos el punto
del objeto material. no queremos decir, que dicho instrumento eventual son los medios de
comision, solamente que, al definirlo, mencionamos tres supuestos, el primero fue, formas, que
junto con la palabra modos nos indica las diferentes maneras de realizar un delito. Sin embargo
tambien los definimos como instrumentos, un eate menos subjetivo y mas objetivo que nos permita
visualizar, algun aparato, utensilio o herramienta para la realizacion del dehto, es aquel donde
pringspalmente encuadramos un instrumento eventual

Queremos pensar que dichos vestigios, instrumentos etc., utilizables en el delito que nos
ocupa pueden ser, por ejemplo para las adivinaciones, podrian ser la bola de cristal, las cartas, las
tasa de cafe, vestimentas, etc., meentras que para la evocacion de espiritus podra ser la existencia
de ammales sacrificados, velas, entre otras cosas, por ultimo en lo que toca a las curaciones
podran presentarse las hierbas, pécimas, amuletos, etc

En la investgacion de los delitos, lo cual corresponde al Ministeric Publico, en el delito
de fraude v en especial el caso que nas ocupa, los instrumentos que s¢ necesiten para la comisién
de este ilicito, mismo que por ejemplo mencionamos en el parrafo anterior, son de gran
trascendencia reunirlos dentro de un perodo prejudicial denominado Aventguacion Previa, ya que
estos son considerados por la ley como elementos del tipo, huellas y objetos del delito, asi el
articulo 94 del Codigo de Procedimiento Civiles dice, “Cwando el delifo deje vestigios o pruebas
matertales de su perpetracion el Mimsterio Piblico o el agente de la Policia Judicial lo hard
constar en el acta o parte que levante, segin el caso, recogiéndoles si fuere posible”,

Es por medio de estos vestigios, como lo llama el precepto juridico antes mencionado,
donde el juzgador puede enfocar y visualizar las actividades que realiza el defraudador Por esta
razan pensamos en lo importante que es, que el Ministerio Piblico cumpla con la labor establecida
en el mencionado anticulo 94 lo mas perfectamente posible.
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Podemos decir que los medios de comision en este ilicito que estudiamos en esta obra, no
son solamente instrumentos u objetos materiales, sino también formas o modos que en el caso
especifico son a supuesta evocacion de espiritus, adivinaciones o curaciones

REFERENCIA TEMPORAL.
Nosotros decimos que son todas aquellas exigencias de tiempo, durante las cuales debe

de reahizarse la conducta

También podemos decir, que es un lapso de tiempo durante el cual el activo va a
intervenir en un comportamiento ilicito, para obtener ese resultado deseado, queremos decir que
esa referencia temporal, es decir, ¢l tiempo para la realizacion de la conducta delictiva puede ser
en forma instantanea, o sea, en el mismo momento, o puede ser continuada, es decir, que es
indispensable la presencia de varios actos, que indiscutiblemente tomaran un tiempo mis
protongado

el nempo que media entre el hacer o no hacer humanos y su resultado es
msigmificante y por ello puede considerarse concomitantes” 2 El articulo 7 en sus fracciones I
y 111 det Codigo Penal para el Distrito Federal, menciona que, “delito es un acto u OnuSIOn que
sanciong las leves penales. El delito es:

1.- Instantaneo, crande la consumacion se agofa en el momento en que se han realizado
todos sus efementos constitutivos;

Il Continnado. cuando con wnidad de proposiio delictivo y pluralidad de conductas se
vivla el nismo precepio legal”

Nosotros  enconiramos nuestro estudio en la caracteristica de ser instantanec o
continuado, en razon de que este tipo de fraude tendra su referencia temporal desde que el activo
logra engafiar o aprovecharse del error del pasivo, por medio de las artimafias previstas en el
articulo que estudiamos, y éste se apodera de una parte o de la totalidad del patrimonio

REFERENCIA ESPACIAL
Entendemos por referencia espacial aquellas exigencias de Jugar donde debe realizarse la
conducta por el activo

Nosotros diriamos que es una extension de territorio el cual sirve de marco para el
desarrotlo del ilicito penal En algunas circunstancias es importante esta referencia espacial, sin
embargo en otras tantas es intranscendental, donde toda vez un delito puede realizarse sin
importar el lugar

En el ilicito que nos ocupa creemos que ¢l lugar mas 6ptimo para la realizacidn del delito,
no existe, ya que el tipo penal que estudiamos no manifiesta una referencia espacial determinada

“ Castellanos Fernando Lincamientos Elementales de Derecho Penal 23a Edwadn Editonal Porria S A Ménico Pag 161
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para la comision de este delito, y manifestamos que no tiene importancia, ya que deseamos insistir
que es la misma capacidad del activo en su comulo de conocimientos en la evocacion de espititus,
adivinaciones o curaciones la que le permitira, lograr engafiar o aprovecharse del error del pasivo,
no impertando el lugar para dichos actos.

N obstante, un amplio salén con signos astrologicos, o tal vez una mesa con una bola de
cristal al centro, o un lugar donde se encuentres muchas pocimas, hierbas, animales muertos, o en
general un lugar con influencia suficiente para el pasivo, tal como una piramide, un lugar donde
se desarrolle un eclipse, etc podré influir en gran manera, para los propositos del activo

‘I la mayoria de los casos la actividad o la onision se realiza en el mismo higar en
donde se produce el resuliado... En ocasiones, sin embargo, la conducta y el resulrado no
comctden respecto al lugar y el empo...” 43

REFERENCIA DE OCASION
Entendernos por éstas a las oportunidades que puede aprovechar el activo para realizar
su cenducta

Por o que no creemos que en este caso pueda ser aplicable alguna referencia de ocasion,
toda vez que el precepto juridico que estudiamos no establece en el tipo penal, alguna de ellas

ELEMENTO SUBJETIVO

El elemento subjetivo o dolo especifico, consiste en la marcada intencionalidad o
imprudencia que debe tener el sujeto al realizar la conducta y que se encuentra exigida por la ley
También es el conocimiento que debe tener el sujeto, de las circunstancias que le aprovechan
conforme a ta ley o a las caracteristicas de los sujetos

Bajo estas circunstancias el defraudador no puede cometer este ilicito mediante una falta
culposa

Por otra parte si procede en el delito de fraude una conducta dolosa, pues en este ilicito
va implicita la intencion.

Irma G Amuchategui, dice en cuanto a este elemento subjetivo denominado intencion,
“Se reficre a la wrencion del swjeto activo o al conocimiento de una circunsiancia determmada o
algo de indule subjeiivo, o sea, es un aspecto mierno, por ejemplo, en el parricidio, el
cicmenmdfubjem'o consisie en que el delincuente conozca el parentesco que lo une @ su
victima ™

' Castellanos Fermande Op ot pag 161
“Op cn pig 63
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Tomando en consideracion el anterior criterio de la autora, deducimos que en el delito de
fraude sera el saber, la posibilidad por medio de la cual el activo es capaz de hacer caer el error o
engafar al pasivo, toda vez que el elemento importante que se presenta es el conocer o saber esa
capacidad.

Miguel Angel Cortés menciona esta intencionalidad de la siguiente manera: “En esta
clase de elementos la conducta del cutor tmeamente cobra relevancia cuando esta enterado en

determmnado sentido finalista,

La realizacion externa contemplada objetivamente es irrelevante si el autor no le ha
puesto especral finalidad exigida en el tipo. El delite de njurias se configurara cuando la
expresion de la acaion ¢jecutada se realiza para manifestar desprecio a orro, con el fin de hacer
una ofensa. Bl antor ex responsable de rapto cuando sustrae o reliene a unga mujer pard
samsfacer unt deseo erolico o para casarse.

El delito de ateniado al pudor, el tocamiento o palpacion no constitiye el delito si no se
hace con proposito eroiico” *5

Aqui el autor trata de decir que es el tipo, en sus elementos, lo que determina la
imencionalidad del activo. es decir, que la conducta delictiva debe basarse en lo que describe la ley
punitiva

Por su parte Carranca y Trujillo menciona, “El Codigo Penal de 1971 expresaba:
Hay delwos imencionales y de culpa {ari. 60)

En otras palabras, la culpabilidad como elemento del defito reconoce dos grados; el
dolo vy la culpa, denommados en el articulo comentade “intencion” y “ho ntencion o
smprudencia’.

Una n ofra han de exisiy mexcusable en el acto o en la omision, para que sean
delictnosas. de lo contrario no habrd culpabiiidad y, por lo tanto, meriminalidad de accion.

La ley exige, en crertos casos un dolo directo especifico. En estos casos la prueba de
dolo especifico es indrspensable para gue la accion sea culpable y, por lo tanto delictuosa™ *

Por ultimo. en cuanto al elemento subjetivo queremos hacer mencién en cuanto a lo
establecido por la Suprema Corte de Justicia al decir, “Stendo el dolo un elemento subjetivo, lo
tco que puede proharse es si existe ¢ no razones qe demuestren el conocimiento que se liene
de lo ilegal de un hecho u omision que es en lo que el dolo consiste. La prueba presuntiva no
esta nchada por la ley para probar este elemento del cuerpo del deltto, pues de lo contrario solo
podria probarse con la confesion”™

* Cortes tharra Miguel Angel Derecho Penal 3a Edicadn Editonal Cardenas Editor y distnbwidor Tyuana Baja Califerma
Mevico 1987 pag 185
* Camranca Y Trunllo Raul Carranca Y RivasRaul Op ot pég 35v36
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Como se ha podido observar esta intencionalidad se basa en un aspecto interno det
indniduo que definque, sin embargo, el caso que estudiamos, no lo exige el tipo penal que el
sujeto activo conozca el estado mental, emocional 0 cognoscitivo en que se encuentre su victima,
puesto que esta debilidad ya la trae consigo ¢l sujeto pasivo.

En consecuencia, nos llama mucho la atencion las diferentes declaraciones de los autores
con antelacion citados, en lo que toca a, cuando el tipo penal exige esa intencionalidad, el
jegislador en una manera tajante lo marca, pues su logica al describir el delito se lo indica, hecho al
que fuertemente nos apegamos

ELEMENTO NORMATIVO.

También llamado elemento juridico o valorativo, que debe satisfacerse al momento de
realizarse la conducta por el sujeto activo del delito.

Para este punto nos hemos venide reservando la clasificacion atendiendo a la
composicien o estructura del tipo, para que tomando en cuenta ios elementos, objetivo, subjetivo
y normativo, podamos mencionar que los delitos se clasifican en normales y anormales, los
primeros son aquellos, que cuando el tipo penal en su descripcion contiene solo elementos
objetivos, ejemplo, el homicidio, lesiones, etc. Y los segundos son aquellos que ademas de
clementos objetivos, la descripeion legal contiene algunos elementos subjetivos, ejemplo, fraude,
imjurias, raplo, entre otros, y/o normativos, ejemplo estupro o robo.

Asi mismo se ha dicho, St los elementos objelvos son apreciados en un simple acto de
cagnicion, los elemenios normativos sélo se captan mediante un proceso imelectivo, que nos
conduce o la valoracion del especial conceplo,

Asi por ejemplo, lleva en su significacion una valoracion ético-social, en el delito de
robo, la comprension de “cosa ajena mueble”, imphca un juicio valorativo de cardcter

)
Juridico

Ampliando mas la conceptualizacion se dice, “Normativo hace referencia a lo
antiyuridico y generalmente va vinculado a la conducia y medios de ejecucion y se reconoce por
frases como; * sinderecho ", “indebidamente ", " sin justificacion ', efc. Implica lo contrario a
derecho” **

Desde el punto de vista de Hans Kelsen, como representante mas apto a la famosa teoria
del normativismo, dice que es,  Teorin del derecho que lo considera timcamente desde el punto
de vista normativo, prescindiendo de su calidad de sujeto o de imusto, es decir,
despreocupandose del comtenido concreto de las normas quridicas””

Y Cortes Tharma Miguel Angel Op ot pag 185
** Amachategws Requena lnna G Op ol pag 63
““Pina Rafael De Pma Raluel VaraDe op, il pag 383
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Es facil poder decir, que el elemento normativo tiene la caracteristica primordial de
apegarse al aspecto mtelectual, por medio de un proceso razonador que permitira conducir a una
valoracion Asi mismo, éste elemento tiene su funcionamiento, en lo normativo, dejando a un lado
la justicia

El elemento objetivo en el tipo penal es indispensable, ya que éste le da ¢l aspecto
material al coniocimiento intelectual, es este caso el tipo penal, Tomando en cuenta esto podemos
decir que siempre habra un elemento objetivo en el tipo penal, el cual siempre puede estar
acompanado de un elemento subjetivo, o normativo, 0 quiza de ambos En ¢l caso de fraude, éste
tiene un elemento general, que en base al principio de Derecho, de que “ fo accesorio sigue la
swerte de lo principal ', el multicitado supuesto que estudiamos, en esta obra, seguira la suerte

del fraude genérico

CALIDAD Y CANTIDAD DEL SUFETO ACTIVO, DEL SUJETO PASIVO Y OBJETO
MATERIAL

La calidad de los sujetos y del objeto material, consiste en aquellas caracteristicas de
orden cualitativo que deben satisfacer estos, (sujeto activo, sujeto pasivo y objeto material), para
constituirse al momento de realizarse la conducta

La calidad se puede definir como, “Cardcter con que el sujeto aparece en la relacidn de
un acto puridico cualquiera o en un proceso. Estado, edad o requisito personal exigidos por el
desempeito de un determinado carge o funcion 30

Por otra parte se dice que, “ Se entiende por cantidad de un ente lo que consiituye sus
proporciones de mas ¢ de menos en comparacion con ofro del mismo género. £l criterio de esta
relacion varia segim la diversa naturaleza de los elementos mateniales que se tomen en cuenta
entre las cosas en las que se hace la confrontacion ™ o

Para efectos del estudio que realizamos consideramos prudente en este tema, hacer la
marcada diferencia entre el fraude genérico v el fraude especifico, en cuanto a la calidad y
cantidad, del sujeto activo, sujeto pasvo y objeto material

En cuanto al fraude genérico, la calidad del sujeto activo no marca ninguna
caracteristica especial, ya que el precepto juridico usa la palabra “ el que *' pudiendo ser cualquier
persona la que realice la conducta delictiva Sin embargo en el fraude especifico, no obstante que
también menciona las palabras * af gue ', hace referencia a unas caracteristicas especiales que el
activo debe reunir, tales como, el ser un evocador de espiritus, un adivinar o un curandero, dichas
caracteristicas marcan una sefial muy particular, y que se debe de tener para poder tipificar el
delito

* Pina Rafael De Pina Rafael Vara De op ot pig 139
Y Carara Franoisco Derecho Penal Editorial Harla Ménico 1993 Pag 153
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Por otro lado, el syjeto activo, €n cuanto a su cantidad, podemos decir que, no se marca
mucha diferencia en el fraude genérico asi como en el especifico, pues los articulos 386 y 387
fraccion XV de la ley pumtiva, solamente sefialan a un solo individuo, sin embargo, no quiere
decir que forzosamente debe de ser asi, ya que es aplicable el articulo 13, que habla en cuanto a
1odas las personas responsables de los delitos, y que de los ocho supuestos que contiene dicho
precepto juridico, pensamos que todos son aplicables al tema en estudio, por lo que nos
permitimos transcribirlo ~Son responsables del delito:

I Los que acuerden o preparen su realizacion;

1 Los gue lo realicen por si;

i1 Los gue o realicen conjuntamente.

1. Los que lo Heven a cabo sirviéndose de oiro;

i* Los que determinen infencionalmente a olro a cometerlo;

11 Los que mtencionalmermie presten ayuda o auxilien a otro para su comision;

Vi Loy que posteriormente a su efecucton auxilien al delincuentes, en cumpliniento
o wpra promesa aniertor al delio, y

111 Los que infervengan con ofros en su comisin, aungue no conste quien de ellos

produjo el resultado”

Como puede observarse, ef delito de fraude genérico y especifico tienen la caracteristica
de adoptar al sujeto activo, de una manera unisubjetiva, vista en la fraccion I del articulo citado, y
de una manera plurisubjetiva en todos los demas supuestos, hablindose de servirse, ayudandose,
auxtharse, etc

Por lo que toca al sujeto pasivo, el fraude genérico no indica mnguna calidad especial
pues seghn las palabras * @ 1mo ™, no se le da ninguna caracteristica sobresaliente, mas que la de
ser engaiiado o encontrarse en error, aspecto subjetivo que tiene que maniobrar el sujeto activo

Mientras que en e fraude especifico, el legislador si le da una denominacion importante al
sujeto pasivo, cuando menciona, €l pueblo

Diaz de Leon dice. ~ La conducta consistente en engaiiar o en aprovecharse del error en
gue e halla el pasivo respecto de la evocacion de espirities, las adivinaciones o curaciones del
sujet aeinvo, le avidard en las soluciones de las preocupaciones, o en la supersticion, o bien
que se valga de la ignorancia de la victima, la cue estando sefialada por el ** pueblo ™" partiendo
dv que éste se nene como un elemento del Estado (funto con el territonio y el gobierno), de ello
resulta que el sweto activo puede ser cualquier persona Sin IRporiar sis condiciones sociales o
cconomicas”

** Iindem
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Asi mismo podemos que €l sujeto pasivo, bien puede ser un pueblo completo o una
persona, sin ninguna caracteristica especial que lo califique.

Continuando con el sujsto pasivo, pero ahora con la cantidad que se puede presentar,
podemos decir, que en e fraude genérico, el articulo 386 de la multicitada legislacion penal,
menciona la palabra ~ @ une “, indicando una singularidad, y lo cual es posible, sin embargo
también lo es que se presente mas de una persona engafiada o en error.

En el fraude especifico, como acabamos de ver el sujeto pasivo puede ser una sola
persona, como lo menciond Diaz De Leon, o como el legislador lo marca en la ley una pluralidad
de sujetos al mencionar “ ¢/ pueblo

Por Gltimo en cuanto al objeto material, tomando en cuenta que éste va a ser el bien
mueble o inmueble que en un momento determinado va a codiciar el sujeto activo, y que pertenece
al sujeto pasivo, tanto en el fraude genérico como en el especifico no se menciona una calidad ni
cantidad del objeto materiai, es decir, no se habla de una seleccion de ciertos bienes en cantidad y
con crertas cuahdades, si no como el precepto legal lo marca, * se hace iicitamente de alguna
cona o alcanza un licro indebido, aumentando su patrimonio ', y lo que es cierto es aplicable
tanto en el genérico como en el especifico La misma situacion sucede con la cantidad del objeto

material
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CAPITULO III

CAUSAS DE. EXCLUSION DEL DELITO.

AUSENCIA DE LA CONDUCTA

Para efectos de una continuidad técnico juridica, deseamos que en este tema de ausencia
de la conducia y en los subsecuentes de éste capitulo, mencionar brevemente los aspectos
positivos de las causas de exclusion del delito, y dar mayor trascendencia con un desarrollo de sus
aspectos negativos, ya que esa es nuestra labor y meta en el mismo.

Por lo que podemos empezar diciendo que la conducta como elemento esencial del delito,
es un comportamiento del ser humano, el cual puede manifestarse en forma positiva o negativa,

El comportamiento por si mismo se encamina hacia un fin, en estas circunstancias ¥ bajo
estas condiciones sabemos que para la existencia de la conducta como elemento deben

presentarse

1- Un hacer 0 no hacer,

1f.- Una voluntad encaminada, al hacer o no hacer,
IT] - Un resultado, y

IV .- Un nexo causal.

Cuando todo esto se presenta y se combina, se le da vida a la conducta como elemento
esencial y objetivo del delito

Creemos importante mencionar ahora las diferentes formas de conducta Estas son la
accion v la omision, cuando ésta ultima puede dividirse en omision simple o comisidn por onsion

Ya es muy conocido por nosotros que la accién se presenta cuando el sujeto hace el
esfuerzo energético corporal con el propésito de realizar uno o mas movimientos los que asi
nismo son voluntarios, los cuales daran como consecuencia un resultado y estabieciendo un nexo
entre ambos

Por lo que toca a las omisiones, sabemos que ambas se presentan por medio de Ia
abstencion de movimiento corporal voluntario, también con un nexo causal entre el resultado v
ahora la omisién Por lo que toca a la division de las omisiones, en el orden que se ha mencionado,
sabemos que la primera se manifiesta cuando el resultado es formal, mientras que en la segunda, el
resultado serd material.

Ahora bien. en cuanto al caso concreto dicha conducta delictiva la establece nuestro
Codigo Penal con el uso de la palabra explotacion, es decir, la adquisicion de un aprovechamiento,
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en donde se beneficia. en este caso, el defraudador haciendo uso de la evocacion de espiritus, las
advinaciones o curaciones

Al respecto de la conducta del individuo en el delito de fraude Hilda Marchiori menciona:
“La conducta de estafa figura dentro de los delitos contra la propiedad. Este delito presenta una
serie de caracteristicas que lo separan de las restantes conductas punibles. Particularmente en
esta conducta delictiva folta la percepcion de la peligrosidad general que alarma en los delrtos
de violencia, Esto es detido a que el estafador actiia mediante mecanismo de seduccion y
engaiio El estafador por su comportamento seguro, por la facilidad y naturalidad con que
expone sus nenciones, sus engaios, liega facilmente a persuadir, a convencer.

En la conducia de estafa, el musterto, la mtriga, los secretos juegan un importarie
papel. En muchos casos el atrevimiento del plan, del proyecto que va acompafiado de la
segurtdad absoluta del estafudor, son suficientes para convencer a la victima.

Lnire las drversas y miltiples conductas de estafa podemos distmguir:

a) Estafas “simples’ comendas por victmas elegidas al azar. Por ejemplo, hay una
cartera en el suelo, al mismo tempo que la victtma aparece el estafador, junios
exanman el contemdo y “encuentran” un billete de mil pesos, deciden quedarse con
ol dinero, el estafador no tiene cambio y ofrece a la victima que se quede con el
billete y que le dé la mitad del dinero. Ei billete es falso. También dentro de estas
estafas simples esid el de la venta de objetos “valtosos " y vestimentas de santos, elc.

b) Estafas ‘complejas” ligadas a una estrecha refacion con la victima. Tipica de esta
conducta es la estafa matrimonial. El engafio puede cometerse por medio de
ammcios en los periddicos, es decir en una forma andnima o por medio de la
actuacion divecta y personal. En estas conductas exisfe una preparacion mimiciosa
de la victima através de la habilidad que presenta el estafador para mampular y
convencer a las personas. Fjemplos de estas estafas son las “ventas” de momumentos
nacionales o cargamenios de oro, etc. Mientras mas ganancia desea obtener la
victima mds es propensa g coer en el engaiic

Con respecto a su participacion en el delito, el estafador prefiere actuar solo, 0 con une

3

- 53
o dos complices, ™™
Por su parte, en cuanto al aspecto negativo, 0 sca, la ausencia de la conducta, ésta se

presenta cuando falta algunos de los elementos constitutivos, a los que hemos hecho mencién, que
retoméandolos una vez mis, se presentard

[ - La falta de hacer o de no hacer,

11 - Cuando habiendo un hacer o un no hacer no hay un resultado,

Il - Cuando habiendo un hacer o un no hacer, y un resultado, no existe entre
ambos, un nexo causal, y

IV.- Cuando no existe una voluntad entre el hacer o no hacer

I Marchion Hilda Op cnt Pags 28v 29
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Tomando éste ultimo punto, es cuando se presentara la ausencia de la conducta, en
virtud de la o manifestacion de la voluntad

Esta falta de voluntad se presentara en varias hipotesis, como son las siguientes-

I- La vis absoluta,

11 - La vis maior,

I1l - Los movimientos reflejos;
IV - El suefio,

V_- El sonambulismo; y

V1 - El hipnotismo

Estos ultimos tres casos no todos los estudiosos del derecho lo aceptan, hay ciertos
escépticos en cuanto a la aphcabilidad practica de estos

La vis absoluta 1a entendemos como la ausencia de la voluntad, toda vez que el activo es
impulsado o impelido por una fierza fisica que no es capaz de resistir o contrarrestar, por lo que
bajo estas circunstancias producra, un resultado tipico O en ofras palabras, esa fuerza fisica que
no es controtada por el sujeto va a poner en movimiento la realizacion tipica de un ilicito.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion dice respecto a la vis absoluta, “De acuerdo
@ la docirina y a la purisprudencia, debe entenderse que el sujeto achvo en wirtud de ejercer ung
fuerza fisica exterior irresistble, cuando sobre él se ¢jerce directamente una flierza Superior a
las propias al cual se ha sometido, por cuya circunsiancia st aclo s voluntario.

Lo que quiere decir que la integracion de esta figura requiere que la fuerza sea
material, fisica, producida por hechos externos y quien lo sufre ho puede resistirla y se ve
abligado a ceder confra efla”™.

Por su parte Eduardo Lopez Betancourt, dice, en cuanto a la vis absoluta, “Fsta fuerza fisica
irresisttble es un aspecto negativo de la conducta, el sujeto, a través de ésta va a realizar una
acclén o una omision, que queria ejecutar, por lo tanto esla SHuacion Ko puede constituir una
comducta, por faltar la voluniad del swjeto, el elemento esencial de la conducta.

Cuando el sujeto realiza un delio por wuna fuerza fisica rresistible provemente de otro
sufeto. no hay voluniad en la realizacion y no se puede presentar el elemento de la conducta, en
virtud de no ser un acto voluiarto. Es importante determinar que la fuerza debe ser Sisica, es
decir. material - no puede ser la naturaleza moral — porgue es la unica que puede obligar al
sujeto a actar comra su voluniad, por eso debe ser “exterior” e trresistible, porqgue el sujeto
que recibe la fuerza fisica, no puede dominar o resistir y es vencido por ella”™ “

““Lépes Betancourt Eduardo Teorig ded defito Editorial Porria S.A. Méxice 1994 Pags 973 98
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Tomando en cuenta lo anterior estamos convencidos de que la vis absoluta no es dable en
el delito que estudiamos, tomando como base que, primeramente cs necesario la presentacion de
un impulso; de una fuerza fisica, la cual el activo se va a ver incapaz de resistir a dicha fuerza El
fraude, en ninguna de sus diferentes formas, tiene como santecedente un mal corporal,
pensamos que el problema es psicologico, en cuanto a que el sujeto activo tiene una codicia por
los bienes ajenos lo cual lo lleva a desear obtener més bienes de los que va tiene, usando el engailo
0 ¢! error para conseguirlos.

Como se puede observar, esta fuerza fisica no se puede presentar en el delito de fraude,
por lo que el sujeto activo no se vera en la necesidad de contrarestar 0 resistir ningan tipo de vigor
fisico

Si en un momento dado hay algo que resistir por parte del sujeto activo s su propia
ambicion

La vis major tiene la misma caracteristica que la anterior, toda vez que aqui también
existe una fuerza fisica, solo que la diferencia mas palpable que podemos encontrar, se basa en una
fuerza fisica humana, mientras que la vis maior tiene su desarrollo en una fuerza de la naturaleza o
del reino animal

Enlavis mator, al igual que la antertor tampoco pensamos que sea aplicable al delito de
fraude, en minguno de sus aspectos, pues como ya explicamos anteriormente, &l ilicito no requiere
de una fuerza fisica proveniente de la naturaleza o del reino animal que la coaceidn,

Eduardo Lopez Betancourt, continua diciendo, en cuanto a la vis mior, ‘...es cuando se
presenta una  conducta delichva por cansa de wna fuerza mayor, es decires cuando el sujeto
realiza una accion, en senhido amplio (accion u omision) coaccionado por uha Juerza fisica
wrresistible provenienie de la natiraleza”. 3

Otro aspecto negativo de la conducta son los movimientos reflejos Entendemos por €sto,
toda accion psiquico motora, que tiene el sujeto, en razon de estimulos internos o externos, a lo
cual estas reacciones no es capaz de controlar, ya sea por la fuerza de la reaccion o por lo
impreviste de la misma

Es nuestro deseo citar una vez més a Eduardo Lopez B , ya que al respecto dice, “. .al
iwual que las anteriores no participa la vohintad del sujeto.

Sin embargo, se ha considerado la posibilidad de culpabilidad del sujeto, cuande éste
haya previsto el reswliado o cuando no lo haya previsio debiendolo hacer, en donde se
presenfardn oo Ja culpa con repre Sentacion Como Sin representacion. .. 56

* Ihidem
 Tdem
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Pensamos que no es posible aplicar los movimientos reflejos, al fraude, ni genérico ni
especifico, toda vez que en si, todos los movimientos reflejos son inmediatos e imprevistos, y el
fraude requiere una planeacion mental, con el proposito de engafiar o aprovecharse del error, ast
como al hablar del fraude especifico que nos ocupa, la explotacion de la ignorancia, las
supersticiones o 1as preocupaciones por medio de Ia evocacion de espiritus, Jas curaciones o las
adimaciones, v no es con estos movimientos fisicos que se logra

El sueio por su parte, asi como el sonambulismo los entendemos como  estados
fisiologicos de repose que se presentan en el ser humano, ¥ de los cuales fisiolégicamente existe
una desconexion de la reatidad. y que por lo tanto los moviomentos corpOrens que s¢ presentan,
tenen su origen en una motivacion cuya fuente es el mismo subconsciente del activo.

Es completamente abvio que el sujeto, en el estado de suefio, realizaré dichos
movimientos corporeos en el mismo lugar que se encuentre descansando Mientras que en el
estade de sonambulismo el sujeto activo, si abandonara el fecho de descanso

Como 3a hemos mencionado, el suefio, el sonambulismo v el hipnotismo, no es muy
aceptado por algunos esiudiosos del Derecho Penal, por su poca aplicabilidad en el diario vivir
Por nuestra parte v resens andonos el derecho de réplica por lo menos podemos asegurar que tanto
¢l sueiio como el sonambulismo, no son aplicables al fraude, en ninguna de sus presentaciones en
fa lay. toda vez que si una fuerza fisica humana y natural, asi como un movimiento reflgjo
nmediato no tiene 1a suficiente posibiidad de realizar que una persona caiga en el engaiio, ©
apros echarse de un error, mucho menos un estado mental no consciente, como son las figuras que
aludimos

En lo que toca al hipnotismo, queremos defimirio como, un efecto mas del sueiio, en el
cual el sujeto acino pierde completamente su voluntad, o simplemente es anulada o controlada
por el hipnotisante

Eduardo Lopez B Dice, "l sonambulismo es el estado psiquico inconsciente, mediante
el cual la persona gue padece sueflo anormal, tiene cieria aptiind para  levantarse, andar,

hublar v ejecutar ofras cosas, st que al desperiar recuerde a!go".s 7

El problema que se presenta en esta situacion, consiste en saber, si una persona necesita
encontrarse necesariamente en un estado consiente, para tener la capacidad fisica y mental de
engafiar v procurar la existencia del error.

Nosotros pensamos que el hipnotismo si puede ser utilizado en fa comision del delito de
fraude, v en gencral en el especifico que estudiamos, pucs el sujeto activo en un estado de
mconsciente. el ipnotismo si puede ser de ayuda Al dejarle programado en el subconciente,
claves. palabras. etc . que puedan activarse en un momento determinado y reahzar la conducta

“tores Bolanoourt Dduarao Op at pag 101



deseada, que al caso concreto seria ejecutar ciertas curaciones, adivinaciones o evocacidén de
espiritus

ATIPICIDAD
Como segundo aspecto de las causas de exclusion del delito, se encuentra la atipicidad

Etimologicamente, se dice que, “Ef vocablo tpicidad — del latin "'typus” y este a su vez,
de! griego “furos” en su acepcion trascendente para el Derecho Penal; Mariano Jiménez Huerta
dice. “significa simbolo representativo de una cosa figurada o figura principal de aiguna cosa a
let gue swmmstra fisonomia propa... Tipico es aquello que incluye en si, la representacion de
ol a cosa y, a su vez, es emblema o figura de ella” 5

Nosotros definiriamos el tipo, como la mencién en Ja ley de un delito, o la generalidad,
dicha en la lev, de una figura delictiva Por su parte su aspecto negativo, Sera en nuestro concepto,
Ja falta de adecuacion de una conducta a dicha figura delictiva, lo cual da jugar a la inexistencia del
delito

Sin embargo muchos autores definen la tipicidad de muchas maneras, aunque todos estos
conceptos son, con ¢l mismo significado

Por ejemplo para nosotros ¢s la adecuacion de una conducta al tipo, otros dicen que es €l
amoldamiento al precepto tegal, palabras mas palabras menos, pero el sentido que se le desea dar
es el mismo

Es facil observar que todos estos conceptos hacen referencia de una manera muy
particular, a la conducta, lo cual estamos en total desacuerdo, en virtud de que si recordamos lo
antes mencionado en cuanto al tipo y los elementos del tipo, existen un conjunto de elementos y
todos ellos van a darle una forma a la descripcion legal. Por lo tanto para que exista una tipicidad
s¢ requiere la presencia de todos los elementos que sefiala o describe el precepto primario

En base a lo anterior queremos darnos una segunda oportunidad para definir la tipicidad,
diciendo que es la materializacion de todos y cada uno de los elementos descritos en el tipo

Es menester ahora decir que, la falta de dicha materializacién de todos y cada uno de los
¢lementos que describe ed tipa trae como consecuencia la atipicidad

Alfonso Reyes E Continta diciendo, “La anpreidad-falia de adecnacion divecta al
hecho npico puede ocurei en dos Mpotesis:
J - Crando el hecho esta descrito en la ley, pero la conducta adolece de algin
elemenio alli exigido, es tal la inadecuacion tipica propiamente tal; podriamos
hablar en 1f caso de una atipieidad relaiivo.,

* Cuado por, Reves Echandis Alfonse Tipseidad Op il pag 7
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punitiva,

2. Crando la conducta realizada no concuerda con nimguna de las legalmente
descritas: no es esia una falta de adecuacién a un tipo existente, sino la qusencia
absoluta del tipo: nos parece que en esta hipotesis deberia hablarse de una

atipicidad absoluta” *

Asi mismo queremos mencionar que a la falta de algan elemento manifiesto en la ley
producira la variacion de Ja tipicidad.

Las diferentes causas por las que se puede presentar la atipicidad son las siguientes

1- la falta de cafidad de los sujetos, ya sea activo o pasive A lo que el caso que
estudiamos, estos sujetos no requieren ninguna calidad especial, ¢s decir, puede ser
cualquier persona fisica, llegandose a escenificar en curandero, un adivinador, o un
evocador de espiritus, en lo que corresponde al sujeto activo, en cuanto al sujeto pasivo,
nuestro precepto juridico en estudio menciona “del pueblo” dejando en claro una vez
mas, que en este caso [a ley se refiere a cualquier persona

1 - 1z falta de cantidad de los sujetos, ya sea activo o pasivo Lo que en el caso concreto
viene a ser intrascedental la pluralidad o singularidad de estos, es decir, puede ser el caso
hablando de uno sole o mas de dos, estos es indiferente

11 - Ausencia del bien juridico Dejarse ver el hecho de que el activo no disminuya el
patrimonio del pasivo.

IV - Ausencia del objeto material. Es decir las cosas muebles o inmuebles, derechos o
casos incorporeos, con que no se vea afectado en ese sentido.

V' - cuando no se den los medios de comision Es decir, la falta de aplicabilidad en la
conducta, cuando no ejecuta el engafio, eb aprovechamiento del error o en el caso
concreto, la explotacion de la supersticion, la preocupacion o la ignorancia, por medio de
la adivinacion, la curacion o la evocacion de espiritus.

VI - Cuando no se de la referencia temporal En este caso no es operante, toda vez que
hablando del delito de fraude, la ley no exige ningun requerimiento temporal para su
realizacidn

VII - Cuando no se de la referencia espacial. En el delito de fraude esta exigencia tampo
se presenta en razén de que el precepto juridico no la requiere

VLI - Cuando no se de la referencia de ocasion

** Reves Tehandm Allonse Tipradad Op ot pag 7



Lo que tampoco es aplicable, pues tampoco el tipo penal marca en su descripcion la
necesidad de una oportunidad, o comodidad de tiempo y lugar que se ofrezca para
ejecutar el engafio o el aprovechamiento del error, por medio de la evocacion de
espiritus, adivinaciones o curagiones

IX - Cuando no se presente el elemento subjetivo, o sea, cuando el sujeto activo no tenga
esa intencion de querer explotar las debilidades de las personas, (ignorancia,
preocupacion y supersticion), para poder apoderarse del patrimonio del pasivo Y

X - Cuando no se presente el elemento normativo.

En el caso de fraude genérico, viene a ser la expresion, ilicitamente o indebida; y en ¢l
fraude especifico que estudiamos viene a ser la explotacién. Este elemento se presenta cuando no
eniste nada ilicito, indebido o no hay ninguna explotacion.

Como se puede observar estamos hablando de los elementos generales, asi como de los
especificos, y como se dijo, la falta de alguno de ellos producira la atipicidad.

En e fraude especifico que nosotros estamos estudiando, se llegard a presentar Iz
atipicidad. en la ausencia de los elementos ya antes citados, y que una conducta en esos ¢asos no
sena perseguida ni sancionada

Por ejemplo, ¢l individuo que con ¢l dnimo de ayudar a otras personas en sus males,
aplica la curanderia, las adivinaciones ¢ la evocacion de espirtus, no teniendo ninguna mata
intencién de explotar, las preocupaciones en que el individuo se encuentre, sus supersticiones o la
ignorancia, solamente en él puede existir un deseo de ayuda, no intentando apoderarse de los
bienes de otra persona, simplemente el poder servir en la mejora de sus males, sin cobro alguno.

Aqui, por ejemplo, podemos ver la falta de intencionalidad de querer explotar las
debilidades de las personas

Entendemos que todos y cada uno de los elementos son importantes en la presentacion de
una tipicidad, y que a faha de alguno de ellos traeria como consecuencia la atipicidad relativa o en
su caso la absoluta La conducta debe cumplir con todos los elementos, sin menospreciar ninguno,
pues al hacerlo la atipicidad estard pronta para presentarse.

CAUSAS DE JUSTIFICACION O DE LICITUD
Este es el aspecto negativo de la antijuridicidad, la cual la podemos definir como aquelia
conducta que siendo tipica se encuentra amparada por alguna causa de justificacion

Los tratadistas definen las causas de justificacion, por exclusion, diciendo que lo que no
es hcito es antijuridico, sin embargo como es conocido por todo estudioso del Derecho, las
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normas juridicas se elaboran de manera preceptiva o prohibitiva, y que por su estructura debemos
saber cual es el deber juridico contenide en la norma

Debemos recordar también, cuando es que se presenta esta antjuridicidad, y esto es
cuando la conducta viola el deber juridico, lesionado €l bien juridico tutelade.

Para nosotros las causas de justificacion o de licitud, se van a presentar cuando la norma
junidica del Derecho Penal, presenta casos en que justifica la conducta tipica

Algunos autores también lo denominan, eximentes o causas de incriminacion, ideas que si
compartimos, en base a gue estos conceptas, son coherentes para nosotros.

A pesar de las diversas tendencias y opiniones al respecto, lo que si es unanimidad de
pensamientos, es que Ja naturaleza de las causas de justificacién es eminentemente objetiva, pues
deriva de 1a conducia y no de elementos internos

No es entonces de extrafiarnos, que de lo anterior, los autores especialistas en la materia
penal, anulen ef delito. masno a la culpabilidad

Para algunos autores, son causas excluyentes de responsabilidad o causas que excluyen la
incriminacton, las siguientes
I - La legitima defensa,

Ii - Estado de necesidad,

II1.- El ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber,
IV - El impedimento legitimo, y

V.- ({para algunos autores) La obediencia jerarquica

La legitima defense se encuentra prevista en ta fraccién 11 del Cédigo Penal para el
distrito Federal, en su articulo 15, que a la letra dice, “Repeler el acusado una agresion real,
aciual o mmmente o sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o gjenos, siempre que
exista necesidad racronal de la defensa empleada y no medie provocacion suficiente o mmediala
por parte del agredido o de la persona a quien se defiende.

Se presummra que concurren los requisitos de la legitima defensa, salvo prueba en
contrario, respecio de aguel quie cause un dafio o quien a través de la violencia, del escalamiento
o de cualquier ofro medio, trate de penetrar, sii derecko, a su hogar, al de su familia, a sus
descendencras y a los de cealgquier persona que fenga el nusmo deber de defender o al sitio
donde se encuentre bienes propios o ajenos respecto de los que tenga fa misma obligacion; ¢
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hien lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen la
posibthidad de una agresion.

Igual presuncion favorecerd al que causare cualguier dafio a un IRIrUSO 4 quien
sorprendiera en la habitacion u hogar propios, de su Jamifia o de cualquier otrq persona que
tenga la misma obligacion de defender, o en el local donde se encuentren bienes propios o
respecto de los que fenga la rusma obligacion siempre que la presencia del extrailo ocurra de
noche o en circunstancias tales que revelen la posibiidad de una agresion”.

Raul Carranca y Trujillo, dice en cuanto a la legitima defensa, “Se entiende por agresién
ln actvidad de mn ser viviente, racional o irracional que amenaza lesionar intereses
Jurichcamente protegidos,... Puede ser material o sea gue se desarrolle mediame una actividad
fistca pehgrosa para la integridad de los bienes de naturaleza fisica protegidos juridicamente, o
puedde ser moral o sea que se desarrolle peligrosamente contra fa mtegridad moral del agredido
(p.e. amenazar con causar ofensas a la reputacion v konor); pero siempre ha de manifestarse
exteriormente v en forma que consituya el peligro de un dafio. En cuanto a las agresiones de

. . : 1]
nuturateza han de revesnr forma fisica de manifestacion”.®

Nosotros pensamos que el delito de fraude no admite la legitima defensa, en razén de que
¢s la agresion una fuerza fisica que intenta daiiar, y el pensamiento de que el fraude como accion
de enpaiiar, o el aprovechamiento de error, son puramente intetectual

Deseamos ser muy enfaticos de la necesidad de la exteriorizacién fisica, de esa agresion,
no obstante sea moral, ya que si ésta no se presenta no sera posible reclamar una legitima defensa.

Por consecuencia logica, en los casos de fraude genérico o especifico, la figura de la
legittima defensa no es aplicable, y que el sujeto activo solamente realiza una explotacion de la
ignorancia, las preocupaciones y la supersticién, para el caso que nos ocupa, dejando a un lado la
violencia fisica, que es una caracteristica imporiante de la legitima defensa

Por su parte el estado de necesidad, se encuentra previsto en la fraccion IV, del articulo
15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal que dice, “Obrar por necesidad de salvaguardar un
hien Juridico propio o ajeno, de un peligro actual o mmmente, no acasionado intencionalmente
m por grave impridencia por el agente, y que ésle no fuviere el deber Juridico de gfrontar,
stempre que no exista oiro medio practicable y menos perjuchcial a su alcance”

Rafael De Pina dice en cuanto al estado de necesidad, ““Sitnacion de peligro actual de los
mtereses profegidos por el derecho, en el cual no queda otro remedio gue la violacion de los
mntereses de otro, juridicamente protegidos.

Fl Codigo Penal para el Distrite Federal {art. 15, frac. 1) considera ¢l estado de
necestdad como una excluyente de responsabilidad.

* Camranca Y Trupllo Raul Caranca Y Rivas Rail Op. cnt pdg 87
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Dispone, s embargo, que no se considera obrar en estado de necesidad a aquel que
por suempleo o cargo tenga el deber legal de sufrir el peligro que ese estado supone » 6l

Para Fernando Castellanos el estado de necesidad se define cuando dice, “Aun se discute
en la doctrma la natwraleza juridica del estado de necesidad; para precisarla es necesario
distingr st los brenes en conflicto son de igual o de diferente valor. Si el sacrificado es de
menor entidad que el amenazado, se trata de una causa de justficacion; pero si el bien
lestonado es de mayor valor que el salvado, el delito se configura, excepio st ocurre alguna otra
cirennstancra qustificativa del hecho desde su nacimiento. Si los brenes son equivalentes, el
delito es existente, no por anularse la antijuridicidad, smo en Suncion de una causa de
mculpabilidad, o tal vez subsista la delictuosidad del acto, pero la pena no serd aplicable st
apera alguna excusa absolutoria. Esto se estudiard nuevamentie al tratar de la culpabilidad y de
sicspecto r:egarn'o.

Por ahora nos ocuparemos del estado de necesidad como causa de justificacion.
Indudablemente ante el conflicto de bienes que no pueden coexistir, el estado opia por la
welvacion de uno de ellos, aqui sigue cobrando vigor el prmcipio del interés preponderante;
nada mas cuando el bien salvado supera al sacrificado se integra la justificante, porque solo

entonces el atacante obra con derecho, jnrrid.'ca.vnen'rre”_62

Quisiéramos hacer una lista de aquellos casos ent que el estado de necesidad, no es visto
como causa de justficacion, y estas son

1 - Que sea ocasionado intencionalmente, situacion prevista en el articulo 8 fraccion
1. de la multicitada ley punitiva;

11 - Grave imprudencia, fraccion II, del mismo ordenamiento juridico,
111 - Tener el deber juridico de afrontarlo, y

IV - La extstencia de otro medio practicable, menos perjudicial, y que se encuentre
a su zlcance

El no encontrarse en estos casos, ¢l estado de necesidad es apheable al sujeto activo para
salvaguardar sus bienes juridicamente protegidos propios o ajenos Por ejemplo cuando el sujeto
activo se encuentre €n situaciéon muy pobre y con algin ser querido enfermo, que al explotar la
ignorancia de la gente diga que se encuentre enfermo de algo contagioso y grave, que pueda
afectarles a ellos, siendo necesario las aportaciones econdmicas para la salvaguarda de €l asi como
de los demas

C Pina Rafzel Do Pna Vara De op cl pag 276
“* Castellanos Fernande Op o1t pags 203 3 204
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El precepto juridico en estudio nos sefiala como elemento indispensable, la explotacion,
lo cual significa que debe haber un aprovechamiento de las preocupaciones, las supersticiones o de
la ignorancia, aqui el activo tendria el arma del engafio o el aprovechamiento del error, en base a
los elementos anteriores, arma que usariz en el momento de encontrarse en ese peligro real, actual
o inminente, siempre y cuando no exista otro remedio menos perjudicial a su alcance, como ya se
ha mencionado muchas veces

Nosotros pensamos que cada persona podria repeler de diferentes maneras los peligros en
que se encuentre, en el caso del defraudador, su {inica posible arma seria su intefigencia para
engafiar, v mas si la persona creadora del peligro, se encontrara en desventaja en una
preocupactdn, supersticion o ignorancia

Ei ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, se regula en el articule 15
fraccion V del Codigo Penal para el Distrito Federal, que sefiala, “obrar en forma legitma, en
cmplontento de wn deber juridico o en gerciclo de un derecho, siempre que exista necesidad
racional del medro empleado para cumplir el deber o ejercer el derecho™.

Asi mismo. la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, nos dice al respecto, “Para
gue la causa de jusuficacion relanva af cumplimienio de un deber o efercicro de un derecho
produzca sus  efectos excluyentes de responsabilidad penal, es necesario que los deberes y
derechos esten consignados en la ley” Establecidos como jurisprudencia también, pero ahora los
usamos come ejemplos, se ha dicho que,

“La exculpanies de responsabilidad de haber obrado en cumplimiento de un deber legal
requiere que el deber este consignado en una ley y como en el c.p. no existe disposicion alguna
que deternune el deber en cuyo cnmplinnento se le impone al agente de la policia disparar sobre
ef reo gue se_fuga. es indudable que st lo hace no esta aprobada lu excluyente”

“Para detener o lograr la captura de quien huye ante la intervencion de la auioridad la
ley no awtoriza a disparar sobre el fugitivo; por tanto la conducta policiaca gue asi produce
daiio configurativo de delifo no puede en principio quedar legalmente Jjustificada por la
eveluvente de cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho” .

Las limitantes para establecer el uso de esta excluyente han quedado claras, en el sentido
de la necesidad de una disposicion legal previa a la conducta Rail Carranca Y Trujillo en sus
excelenies comentarios, nos dice al respecio

“La conducta que se ampara en un derecho consignado en la ley es, asimismo,
afirmacion de la ley y no prede ser antijuridica.. El depositario gue no restituye la cosa por gque
ejerenia el derecho de retencion, el poseedor que profege su posesion aun con empleo de la
fuerza frente a la violencia de un particular, el padre que corrige moderadamente a su hyo, no
obrando amyuridicamente” (art. 17).
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Las asociaciones piblicas o privadas facultadas expresa o tdgcitamente por la lay para
umponer  sariciones disciplinarias a sus miembros, p.e. los sindicatos, los colegios de
profestomstas, actian  juridicamente...  Por #ltimo - en la expresion “la ley” quedan
compromefidos no solo todo ordenarmiento Juridico procedente del poder legislativo conforme a
sus  facultades consiftucionales, s también loda disposicien legiferamte  del  poder
admmsiratve” %

Por su parte Fernando Castellanos menciona;, “4 fin de renerar gue el comportamientc
del agente sea licifo, se mcurre en redundancia al determmarse que se obre en forma legitima
cumpliendo wn deber juridico. Como en la defensa legitma y el estado de necesidad, se exige
lu ractonalidad del medio empleado.

Dentro de estas  hipotesis (derecho o deber) pueden comprenderse, en formas
especificas .

La esencia de esta excluyente de responsabilidad se encuentra en la necesidad de cumplir
con un deber o la ejercitacion de un derecho, que traera como consecuencia una lesion al bien
Juricicamente protegido

No creemos que esta situacion se aplique en el delito de fraude, ni en su forma genérica,
como en su forma especifica, toda vez que no viene a nuestra mente ningun caso en que la ley
ordene, o sea un deber, el engafar a la gente o aprovecharse de error, protegiendo un bien propio
o ajeno O en el caso que estudiamos explotando las preocupaciones, las supersticiones o la
ignorancia

El impedimento legitimo se prevé segin algunos autores cuando el sujeto se encuentra
ante dos normas, una que ordena y otra que prohibe Esta causa de justificacion los autores la
confunden con el impedimento legal, y esto no es correcto pues si entendemos el significado,
encontramos que por legitimo se entiende, lo auténtico, lo veraz, lo cierto, lo real, ete., y debemos
entender por impedimento legitimo, la situacion de la imposibilidad fisica del sujeto activo para
reahizar lo que manda fa norma El articulo 15 fraccion VII del Codigo Penal para el Distrito
Federal, marca su fundamento legal

Ratl Carranca y Trujillo dice al respecto, “.. ef que no ejecuta aquello que la ley
ardena, porgue lo impide otra disposicion superior y mds apremiante gue la ley misma, no
comete of dehito. o exime a no dudarlo de responsabihidad la legitinndad misma que motiva la
wmaccron, el que no practica el hecho que debiera haber gjecutado por un obstaculo que no
estaba en st mano vencer, lampoco delingue, pues lo exime de responsabilidad la impasibilidad
de vencer el obsidculo que el impide obrar”.

“YCamanca Y Tronllo Raul Carmanca Y RivasRadl Op ot pag 118
“* Castellanos Femando Op ot pags 211 v 212
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Todoy Jos codigos de los Estados reproducen Sin variante alguna la_formula del Codigo

Penal” ™
Mientras tanto Miguel Angel Cortés Ibarra dice “Ef agente, por impedirio el precepic
tepal de cualgquier indole, no hace lo que la fey penal le abliga a hacer. Se advierte de nmediato

. oy Y
e esta exclinente solo se presenia en conductas omistvas, violandose una norma imperativa”.

Lna vez mas no creemos que proceda en ningun aspecto esta causa de justificacién por
fa falla existencia en la norma juridica. que ordene engafar o aprovecharse del error, y por lo
misma no consideramos legal esa conducta

Por tltimo la obediencea jerarquica, consiste de acuerdo como el Codigo  Penal lo
describe en su articulo 15

Por uitimo la obediencia jerarguica consiste en “Obedecer a un superior legitimo en el
onden jerarquico aint cuando s mandato constituye un delito, st esta  clrcunstancia Ho es
oot m s prieha que el acusado fa conocia”, esto con fundamento en el articulo 15 fraccion
\'l1 de ta va citada ley penal para el Distrito Federal

La obediencia jerarquica consiste en cbedecer a un superior legitimo, y aunque para Irma
B Amuchaategui, es una causa de justificacion, “..corisiste en causar un dafio en obediencia a un
superion legiinmo en el orden rerdrquico, aun cuando su mandato conshfuya un deliio, 51 esta
crcrastancc Wa es notoria i se prueha que el acusado la conocia.

La orden que se da al inferior, deberd tener apariencia de ficiud, aunque no lo sea.

Iviste jurisprudencia al respecto. La relacion de jerarguia entre guien ordena y quien obedece
2 67
deber tener por fuente la ley ¢

En opimon de Rafael De Pina. también se denomina obediencia debida, y dice, “Fh
termines generales puede decirse que es la obligacion de todos Ios membros del Fstado y los
exmraeros gque se encuentren en el terrriorio del misma tienen de auustar su condueta al derecho
et of establectdo v a las orden y decrsiones de sus antoridades. También se habla de obediencia
debida aludiendo a la obligacion que ¢l fuiicionatio tiene respecio G su superior de cumplir las
decssiones y ordenes de éste dictadas dentro de la esfera de sis atribuciones, siempre gue no se
encnentren en contradiccion con wna norma legal o violen un principo de moralidad
peneralmente acepiado

L obediencia debida (o jerdrguica) es una consecuencia de la relaciin de dependencia
cvvente entre los funcionarios de ina determmnada categoria con los de categoria superior,

Carrance ) Frupllo Rewl Carrancay Ruvas Raul Op cit pags 1200 121
“ (ories Tharza Miguel Angel Gp ot pag 264
Asnhrez v Reguena ima G Op cn pag 76
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La obediencia debida es una causa excluyente de responsabilidad penal. Para nuestro
Codigo Penal para el Distrito Federal (art. 15 frac. VII) esta excluyente consiste en “obedecer a
un supertor leginmo en el orden jerdrquico, aun cuando su mandato constituye delito, si esta
crreunstancia no es notoria ni se prueba que el acusado la conocia’”.

Los njos tiene iambién respecto a sus padres uh deber de obediencia que opera dentro
de la esfera de favida crl"

Con base en lo anterior pensamos que no es apticable la obediencia jerarquica en el ilicito
det fraude. en razon de la necesidad de que la ley como fuente, no ordena en ningun precepto
Jegal, engaiiar o aprovecharse det error

INIMPUTABILIDAD

Es el aspecto negativo de la imputabilidad, y que la doctrina no se pone de acuerdo con
respecto a la naturaleza juridica del mismo. Pues algunos autores lo sefialan como presupuesto del
delito. que es presupuesto de la conducta, se dice también que es un presupuesto de la culpabilidad
v como elemento autonomo esencial del delito

Es muy notoria la fala de unammidad de criterios en cuanto & la naturaleza de la
imputabilidad No obstante nos atrevemos a decir que dicha unanimidad si existe en su contenido

Nosotros definimos la imputabihdad como la capacidad de guerer y entender la conducta
v ¢l resultado, como la capacidad de ser sujeto de derecho Penal. También podemos definirla
como la minima capacidad fisica y legal que debe tener el sujeto al momento de realizar la
conducta

"

Para Sergio Garcia Ramirez, la imputabiidad es “.. wnia capacidad, suficiente para los
fines de la defensa social, de entender el cardcter ilicito (anmuridico) de la conducta, y obrar
com normal autonomia”

De estos conceptos, se desprenden los elementos de esta figura, como son la capacidad
fisica v legal donde esta ulnma se adquiere por el transcurso del tiempo, es decir, cuando el
indniduo llega a su mayoria de edad que consiste en la capacidad fisica, que se tiene cuando el
sujeto se desarrolla corporal y mertalmente de manera correcta

En lo concerniente a su aspecto negativo, es cuando se presenta la inimputabilidad, v de
la cual surgen los siguientes casos’
I - La muneria de edad,
1l - La sardomudez de nacimiento y que et sujeto no sepa leer ni escribir, y

" }ina Rateel e Pina Rafael VaraDe Op ct pag 385
* Garein Ramimez Sergio La Impulabitidad en e} Derecho Penal mewicane 2°. Edician Edutorial Universidad Nacional
Autonema de Mevico 198! Pag 17
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111 - Los trastornos mentales, transitorios y permanertes

Lz minoria de edad como ya hemos explicado, es una incapacidad legal, la cual no
permite que el sujeto se vea en aptitud de ser procesado y sentenciado, como alguien mas en
circunstancias diferentes, es decir, en una mayoria de edad

Migue! Angel Corés Ibarra, dice, “Los menores de 18 ahos que cometan delitos, estan
swstraidos de la aplicacion del Cédigo Penal, se presume jure el e Jjure que estos menores
carecen de madurez mental suficiente y necesaria para comprender moval y socialmente las
comecnencia dafiosas de sus conductas. Sin embargo, como medida de defensa social y con
mnrers tendientes a prevennr reieracion de futuros aclos crimmales, el articulo 61 de la ley que
crea fov consejos Tulelares para menores Infractores del Distrito Federal, establece que, el
comsejo podrd disponer de internamiento del menor en la stincion gue corresponda a la
hbertad, que siempre serd vigilada, y en este caso serd entregado a quienes efercen la Patria
Perestad o la Twiela o serd colocado en hogar sustitnlo; esfas medidas tendran duracion
mdetermmada v quedardn sujetas a revision periddica de técnicos en la materia Lo anterior es
aplicable en la legislacton que comprende af Distrito Federal en materia conuin y para toda la
Repribhea en materia federal.

El articulo 112 del Codigo Penal para el Estado de Sonora reconoce que 5o
nmputables los menores de 18 ahos, que comelen infracciones a las leyes penales, mismo que
sercm nnernados por el nempo gue sea necesario para su correccion educativa. Asi pues, esos
menores quedan excludos de toda prnicion penal. Son timputables, no responden anfe el
eviado e sus actos delictivas. S embargo con miras fendientes a prevem retteracion de
futnros actos crimmales en el menor delincuente, en sis articulos 113, 114y 115 dispone
mediadas de caracter tutelar, sujetondo su imposicion a un procedimiento especial regulado en
el cierpa legal adjetivo. Seghin las condiciones peculiares del menor y la gravedad del hecho, las
medidus aplicables @ menores serdn apercibimiento o nfernamiento en la forma siguienie;
Reclusion a domicilo, rechosicn escolar, reclusion en hogar honrando. en un patronato o
snuewones simlares, rechision en establecmuento médico, en establecimientios especiales de
vducacion técnica o correccional.”

“La edad - mfancia, juventud y vejez - reviste mmportancia mdudable para la
nnmpuiabihdad penal. Este pricipro, afianzado por la Historia, se mforma en la razonada
comviccion de que la falta de desarrollo psiquico, caracteristica de la mfancia, impide discernir
el carccter entijuridice de la conducta e mhbir el impulso dehictiva. Por otra parte, el
mperfecto desarrollo psiquico del adolescente y la mvolucion que se presenta en la vejez (al
menos por regla general), han dado origen a ciertas concreciones de impuiabilidad disminuida o
condicionada, y a medidas de seguridad. .

En todo caso, moderadamente se han abterto canuno —creemos que definitiva- la idea
ke quee los menores debyin salir, para siempre, del ambio de la represion social, como propughd

" Cortes Tharra Miguel Angel Op cn pags 2781 279
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Dorado Montero y enfaticamente postula la doctrina de estos dias. Pero exchiir a los menores de
la represion no debe significar ignorarlos en el Cédigo Penal, como en Meéxico lo hacen las leyes
penales de San Luis Potosi, Veracruz y Yucaten; m establecer remisiones a otros ordenamienios,
segnin el sistema del Codigo de Nayari. Al menor se le excluye del horizonte penal porgue es
wnmpntable, por tanio, lo adecuado enfre quienes sefialan las causas de mimputabilidad, y con
ese mctso declararle inimputable, juris et de jure, sin entrar a régimen alguno sobre las medidas
que¢ cunvignen a su tratamiento. Por lo demas, silenciar la edad de minoridad penal {que,
constdera desde otra perspectiva, es lambién la de mayoria, la de capacidad de culpabilidad
penaly. equivale a hbrar a wn texto diverso del codigo punitivo la determinacion de una buena
parie del ambito de validez personal de ese mismo codigo: esto es, no seria ya el Codigo Penal el
que sefialase @ sus destmalanios, stno una ley para menores, mierpretada a contrario sensi.

En otras partes de este hbro, al analizar el anteproyecio del Codigo Tipo de 1963 y los
Codigos Penales de Michoacan y Guanajualo, examitiaremos la tendencia, censurable a nuestro
Jutcio, de reducir a 16 aiios la edad limite de la vumputabilidad, con lo que, sin verdadera
wmdad pracuca, se repenaliza la conducia de los menores, solo es aceptable el crierio
biolagico  puro (a menos que se confemplen situaciones de immmputabilidad disminiida o
condicionaly; las consideraciones psicologicas deben preceder a la Sformulacidn normativa, y
fundarla crentificamente. Lo contrario seria senullero de disputas y via de regreso del menor al
Derecho Penal” !

Un elemento importante del delito es el que el legislador maneja como “explotar”, es
decir, que el activo debe tener una edad que le permita tener un desarrolio mental aunque no fisico
para usar dicha explotacién en la ignorancia de las personas, sus preccupaciones o supersticiones,
usando obviamente las adivinaciones, las curaciones o la evocacion de espiritus

Se ha discutido mucho en cuanto a cual es la edad Optima para marcarla como
determinante de capacidad o incapacidad legal, esto es de suma importancia para la aplicacién que
deseamos darte al caso de fraude especifico, e inclusive al fraude general, todo esto en razon de
que actualmente con &l desarrollo de comunicaciones en nuestras sociedades, un menor de edad
tendna 1a capacidad mental, para llevar a un sujeto pasivo al engafio o al error.

En cuanto a la incapacidad por sordomudez, se hace mencién a que ésta sea por
nacimiento, al respecto se dice que, “De un trempo atras ha sido communis opinio, entre los
penalistas deben fundar una exencion de impuiabihdad. Y esto por el deficiente desarrollo
mental del sordomudo, que se traduce, con frecuencia, en falia de comprension del deber; drcho
en otro giro, mas de mestros dias; en folia de capacidad de entender el cardcter ilicifo de
determmadas conducias

Ya uno de los clasicos pensaba, siguiendo una vieja linea, gue “las ideas abstracias
comu son las de comunicacion que de ellas reciba, a través del oido, de parte de los demds

' Garcia Ramirez Sergio O ait pigs 23, 26,27 v 28
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hombres El vehiculo mdispensable para la comunicacién de las ideas abstractas es la palabra,
pues los demas senhdos preden hacernos adquirir la nocion de su justicia”.

Hoy dia. a la luz de una inteligencia mas cientifica de la sordomudez, el relativo
problema penal tende a concenirarse en lorno a la extension de la eximente.

Frente a una exclusion por demds amplia que labula rasa declaraba inimpntable el
sordomudo en general, se prefiere discriminar al sordomudo por nacimiento de aquel que sufric
la perdrda de los seniidos a partir de cierla edad, y al sordomudo instruido del que carece en
ahsoluto de instruccion.

De agui se Hega faciimente a la imputabilidad condicionada.

Independientemente de las medidas de seguridad que se adopten si fuere necesario, la
mejor solucion a este problema parece radicar en el estudio casuistico del infractor sordomudo
(o del crego, segun es la exclusion de la excluyente que prevé el anteproyecto del Cédigo tipo de
1963), de ral suerte que se permia precisar sit capacidad de conocer el cardcter antijuridico de
Lt conducia; esio es, la imputabihidad (conocer y querer) al trempo de la wfraccion.

O en éste case resullaria convemente una execion gie s6lo favorezca, por via de
presuncton juris et de gure al sordomudo por nacimienlo que carece de mstruccion, pere no
wempre al que perdid fos sentidos cuando va habia podido adgquirir una nocion normal de lo
purichco, ni mucho menos al sordonudo wnsirnido. Vale apuntar como en otros lugares de esta
obra diremos, la posible conveniencia de sustinur “nistruccién” por “educacion”, en cuanio a
la adquisicion de conocimientos sobre los valores medios, que es lo gue verdaderamente inleresa
en relacion con la imputabilidad " ™

Pensamos def elemento del delito relacionado con la explotacion de la ignorancia, las
supersliciones y preocupaciones, no son posibles de Thanejarse por una persona que padece de una
sordomudez, ya sea de nacimiento o por otras causas, esto en razon de que la creacion fonética de
las palabras, es indispensable para la comunicacion que es el centro, de la relacién entre el sujeto
activo v el pasivo

Wosoiros comparamos con la necesidad que tiene un ladron de aporderarse de un bien
mueble, en delito de robo, sin esa apoderacion no seria posible consumar dicho ilicito asi mismo
seria con el delito de fraude que nos ocupa toda vez que si existe una comuriicacion plena, seria
posible hacer que el sujeto pasivo, pudiera caer en un engafio 0 en un error

Por o que toca al aspecto de inimputabilidad de no saber leer ni escribir, pensamos que si
existe cierta incapacidad, la cual es muy facil de observar que  se ltega a presentar por parte
del sujeto actin o, ¥ eso dependeré de ia cantidad de conocimientos que éste haya podido adquirir

- Garcts Kamirez Sergio Op o pags 28 293 30
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lo Jargo de su vida. lo cual le dara una aptitud psiquica mejor para realizar cualquier conducta
delictiva con mas facilidad

“La imputabilidad imphca salid mental, aptitud psiquica de actuar en el dmbito penal,
precisamente af cometer el delito. Por olra parte, el sujeto primero tiene gue ser imputable para
. » 73
fiwegror ser culpable: asi, no prede haber culpabilidad s1 previamente no es mmpuiable

Sergo Garcla Ramirez, dice al respecto de este tema, solamente que él se amplia mas al
mencionar el rubro de un imputable con la caracteristica de ser indigena, analfabeto y no
integrado a la civilizacién. cuando hace el estudio de el Codigo Penal del Estado de Michoacén, al
argumenar, “Abordondo una cuesiion en extremo delicada, el articulo 16, [ sostiene como
cansa de mmputabilidad la condicion de indigena analfabeto no itegrado a la civilizacion.
J st extrema meargmalidad, que se impone al viejo principio nemo jus iquardare conserfunr,
sgnenatia fegrs neminen excisal, ha promovido soluciones de equidad en lat legislacion, e ncluso
derdes lugar a reservas por parte de niesito pais anle normas del derecho penal mternactonal.

Awuliar, con todo, la duda sobre la correcta ubicacion de la excluyente, y acerca de sus
comsecuencias uridicas. Eno efecio, jes el error una causa de mimputabilidod o de

it lpahiiidad?

Sobre este particnlar se halla dividida la doctrina. (Hay una verdadera incapacidad de
querer v entender. al modo que acurre con el alienado, en el sordomude, en el nifio, o bien,
eviste capacidad como poiencia, al menor -, no desarrollada en la especte frente a un sistema de
velores deterninade?

Li Codigo de Michoacan responde a  estds  pregunias enfancamenic:  existe
smputabihdad. de plano. En cambio el Codigo de eracruz, de 1980, se pronuncid por la
exclision de la culpabihidad, en fuerza del error de Derecho esencial ¢ mvencible, tomando asi a
et to secior de Ja dociina y al proyecio del Codigo Penal Tipo de Latmoameérica

F efecto. el texto veracruzano reconoce gue exchiye la mermmnacion el hecho de "que
por error esencial nmvisible, el sujeto obre con desconocimiento de alguno de los elementos que
mitegra la descripeion legal o crea que su conducta esta amparada por una causa de licitud. Si el
errar es vencible, serd responsable a titulo de culpa si a titulo legal admite ésta . “(articulo 20,

Ry

Ahora bien, el Codigo de Michoacan no contienen mediada especifica alguna para los
infraciores, a diferencia de la expresa delermmacion que consigna pard orros mimpuiables,
Sur embergo, de la exposicion de motivos se desprende que el legislador quise someterlos a
medida de seguridad. De agui se segmird gue le es aplicable la nternacion prevista en fa
promera parte del articnlo 66, por asi requerrlo su stuacion de marginahdad. De no aceplarse
esta rerpretacion, la consecencia seria ef pronunciamiento, siempre, de sentencra absolutoria,

" amuchategw Requena G Op ot pag 78
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con la  consecnenie hbertad firme del sujeto, independientemente  de su pehigrosidad. En
cambn, el Codigo Penal de Veracruz, con criterio defensista, prevé frente al error esencial e
mvensible la posible (no necesaria) imposicion de hasta la lercera parte de la sancion
correspondrente al delito comendo, o la_sumision a una medida de seguridad tendiente a la

. . v T4
wncarparacian sociad del sujeto (art. 18) "

El saber leer y escribir es una herramienta muy 0til en el nive] intelectual de los
individuos. aplicandolo al defraudador podemos mencionar que dicha utilidad seria en demasia un
clemento de gran valor Sin embargo, al supuesto que nos ocupamos, ¢l simple hecho de dominar
las curaciones. la evocacion de espiritus v las adivinaciones serian suficientes para lograr el engafio
o el aprovecharmento del error

Como un ejemplo de lo anterior podemos decir que estos defraudadores usualmente se
desenvuelven en lugares totalmente apartados de la urbanidad, por lo que al saber leer o escribir
1endria una iguatdad de condiciones mtelectuales entre el sujeto activo y &1 pasive

En lo concerniente a los trastornos mentales transitorios ¢ permanente, es muy bien
sabido que es la alteracion de la salud psiquica Sin embargo, queremos mencionar, desde este
momento la necesidad que tienen todos los mimputables de ser sometidos a medidas adecuadas, a
ratamvento, a vigilancia, eic . donde queda establecidos en el articulo 68 del Codigo Penal para el
Distrto Federal, que menciona, “Las personas immputables podran ser entregadas  por la
amtoridad Judicial o ejecutora, en su caso, a quienes legalmente corresponda hacerse cargo de
vllers, siempre que se obliguen a tomar las medidas adecuadas para su yratamiento o vigilaneia,
sraniizado, por cualquer medio y @ satisfaccion de las mencionadas autoridades, el
cumphmento de los obhigaciones contraidas.

La autoridad ¢jecntora podre resolver sobre la modificacion o conclusion de la medida,
en forma provisional o definitiva, considerando las necesidades del tratamiento, las que se
acreduaran mediante revisiones periédicas, con la frecuencia y caracteristicas del caso”

También eviste jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que hace
referencia a lo mencionado cuando dice, “'Los enfermos mentales son irresponsables penalmente
pur las acciones w onisiones que hubieren comendo, defimdas por la ley como delitos; pero
quedan suelos a oy medidas de seguridad”

“La responsabihdad de los sujetos que delinguen cuyo estado mental es anormal en
forma permanente, se aprecla en razon de su pehgrosidad y desde el punto de vista social, pero
nes para aplicarse una pena smo una medida de seguridad al concluir, el proceso, internandolos
en maniconios ¢ departamerios especiales por todo el iempo qite necesiten para st curacion”.

Raul Carranca v Trujillo dece al respecto, “To prenso que la inica auioridad que debe
enrregar ol numpniable. a quien legalmente corresponde hacerse cargo de él, es la judicial. Se

P arae Ranurez Sereto Op ot pags 1404 4]
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El elemento positivo es la culpabilidad, y ésta a su vez es el elemento subjetivo del delito
que ha dado su origen a diversas corrientes como Ja psicologica, normativa y finalista La
culpabilidad la podriamos definir como, el nexo psicolégico y emocional que liga al sujeto con ¢l
resultado de su acto, o bien como el juicio de reproche que se le puede hacer al sujeto, por haber
actuado en forma diversa y contraria a derecho.

Fernando Castellanos dice al respecto de la inculpabilidad “La meulpabilidad es la
ausencia de ia culpabilidad... Lo cierto es que la inculpabilidad opera al hallarse ausentes los
elementios esenciales de fa culpabilidad; conocimiento y valuntad Tampoco serd culpable una
conducta s falta alguno de los otros elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto, porque
st el delito miegra un todo, s6lo existird medante la conjuncion de los caracteres constititivos
de s esencia”

Por su parte Irma G Amuchategui, dice, “La meulpabilidad es la ausencia de la
crlpabilidad; sigmfica fa falta de reprochabilidad ante el Derecho Penal, por faltar la voluntad
o vl conocimmento del hecho. Esto trene una relacion estrecha con la imputabilidad,  asi, no
pucde ser culpable de nun delito quien no es mmputable.

Por lo tanto, cabe agregar que el delifo es una conducta tipica, antyuridica, imputable
v eulpable "™

Por otra parte, “Con el nombre de mnculpabilidad se conocen las causas gue mpiden la
niegracion de la culpabdidad, evidente temtolégica... De acuerdo al concepto adoptado sobre la
culpabilidad, su aspecio negativo funcionard haciendo mexistente el delito, en los casos en los
cnales el supeto es absuelto en el juicto de reproche.

Sun causas genéricas de exclusion de la culpabilidad:

a) Elerror, y
h) La no exigrbihdad de orra conducta”.”

L4 : u
Por su parte Irma G Amuchategut Requena, esta de acuerdo al mencionar, “Solo es
pasible la forma dolosa o itencional, siendo configurable la culpa o la imprudencia” 30

Cesar Augusto Osorio Y Nieto dice que, “la culpabilidad en el delito fraude es delito
dotene !

- Om oot paps 2571 258

T Op ot pag w6

bavon Vaseoncelos Tranasco Derecho Penal Mesicano 10a Edicion Ediionial Perrua S A Menico 1991 pag 433
T oOp ot opag b
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Continua indicandonos la forma de comprobar la culpabilidad, al decir, “La supuestd
evoracion de espirtins, adivinaciones o curaciones, se prueba generalmente mediante testumonio
o confesion; pudiendo también en algunos casos ser de utilidad la inspeccion mimsterial de
lugares y de objeios, que dan idea de las actividades realizadas, en la supuesta evocacion y la
prucha pericral segim sea el caso e

EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Su aspecto positivo es la punibilidad y ¢sta es considerada por algunos autores como el
elemento esencial del delito, y para algunos otros la consecuencia del mismo La punibilidad es la
amenaza encuadrada en la ley, de imponer una sancién dentro de un minimo © un maximo, quien
viole el deber jundico implicito en la norma penal, su precepto primario o también ltamado tipo

Las excusas absolutorias se fundamentaron en el interés preponderante, en la minima
renubilidad o peligrosidad o en la no exigibilidad de otra conducta

Las excusas absolutonas podrian definirse también como, “Crreunstancias cuya
evistencia, en relacion con wn determinado delito, exime de la pena al autor a quien
persenalmente beneficie, ) que no constifiye un obstdculo para la sancion de los coautores (st

11 83
fos hubrere) que no se encuentran amparados por la misme B

Tambien se dice que. “Las excusas absolutorias constituyen la razin o Jundamento que
ol legidador considert para que un delifo, a pesar de haberse mtegrado en su totalidad, carezca
e purihiirdad

En fa legislacion penal mexicana existen casos especificos en las que ocurre una
conducta tipica, antiuridica, mmputable y culpable, pero, por disposicion legal expresa, no
punible

Encontramos en nuestra ley, entre lfos mas importantes, las siguientes excusas
absolutonas aplicables al caso, y las cuales son

I - El robo famelico y el aborto terapéutico, previsto en el articulo 334 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal este ltimo ilicito, a lo que ¢l precepto juridico hace mencion a la
ausencia de una pena por parte de! sujeto activo, cuando se encuentra en un estado de
necesidad, el citado articulo dice, “No se sancionara’ cuande de no provocarse el aborto
la mujer embarazada o el producto corran peligro de muerte, a juicio del médico que la
asista, oyendo ése dictamen de otro médico, siempre gue esto fuere posible y no sea
peligrosa la demora”

“(onia Y Nieto César Augusto. Op o pag. 339
*' ypa Rafael De Pina Rafacl Vara De Op cu pag 280
“* Amvchategur Regquena Irma G Op il pag 92
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I - E robo por minima temibilidad, donde el activo va a representar una temibilidad o

peligrosidad muy disminuida, en comparacion con la del pasivo, y en consecuencia el

daiio que realizara, dentro de lo cual esta excusa serd aceptada dentro del robo por

arrepentimiento

Aplicando las ideas anteriores al case concreto que nos ocupa, es decir, al fraude
especifico, pensamos que no es aplicable, en razon de esta disminuida peligrosidad o
arrepentimienio de la realizacion del ilicito, y por lo que el fraude que estudiamos va encaminado a
obtener un beneficio, por medio de la explotacion de las supersticiones, preocupaciones o
ignorancia Y esto por medio del engafio o ¢l aprovechamiento del error
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CAPITULOYV.

ViDA DEL DELITO.

ITER CRIMINIS

Como sabemos ¢ delito tiene un desarrollo, camino 0 vida que se le llama iter criminis,
este tiene dos fases, la primera es la fase interna la cual constituye un proceso que se realiza en la
mente del activo, desarrollandose en las siguientes fases

1- Laideacion, que s cuando la idea de delinguir, es decir, la de cometer el delito
En nuestro tema a desarroliar es cuando esa idea de engafiar o aprovecharse del
error nace en el sujeto activo “En Ja mente humana aparece la tentacion a
dehnguir. gue puede ser acogida o desairada por el sujeto. Si el agente le da
albergue. permanece como idea fija en su mente y de ahi puede surgir la

e R
deltberacion”™ ¥

I - La deliberacion, es cuando el activo toma una decisién, entre rechazar ¢ tomar
ta 1dea, pensando o analizando las circunstancias a su favor y en su contra, y
dejando a sus principios morales y buenas costrumbres, esa dectsion,

“L'sta se caracteriza por el sostenimiento de una lucha mierna entre la idea

malvada y los factores de solidaiidad social que la rechazan » B8

II1 - La resolucion, que es €l dltimo aspecto de esta fase, es la culminacion de esa
idea, donde el sujeto, definitivamente sin titubear decide cometer el delito, es
decrr, aplicindolo a nuestro tema, el defraudador con un decidido actuar
pretendera realizar el ilicito de fraude.

En nuestro Derecho, y especialmente para nuestro Derecho penal, esta primera fase no
tiene punibilidad

Por otra parte. seria de suma importancia llegar & tener un bosquejo de la personalidad
del defraudador, en razon de que dicha personalidad podria reflejar aigunos aspectos de esta fase
interna, en cuanto a esto, Hilda Marchiori nos dice:

“Diagndstico. £n el individuo que ha cometido una estafa podemos observar a nivel
diagnostico,

s La personalidad Jdel estafador configura una neurosis de fipo histiérico ya gque

imtervienen elementos de una personalidad seduciora, imteligente y manpiladora.

o Ls una personalidad con aspectos ambivalentes mestables, con aclifudes

ommpolentes y con caracteristicas mageeas, ial vez el aspecto mds unpactante del

** Castellanos Fermando Qp ait pag 284
" Cortes Tharra Mgeel Angel Op ot pag 397



Iistérico es el juego que realiza airavés de su imagen, especialmente a nivel de la
imagen corporal, que constitiuye un elemento muy imporiante para la seduccion.

e El hustérico desea llamar la atencion, es inestable, seduce y abandona una ver que el
objeto elegido (porgue existe wuna eleccion de objeta) es seducido. Paralelamente
también en esa seduccion provecia su necesidad de dependencia y proteccion, esto se
observa en las conductas y comportamientos wfantiles e inmaduros del histérico.

o LI hall y seductor manejo de las relaciones mterpersonales lo conducen a una
actund de Hamar siempre la atencion wanio en un manejo verbal como a traves de sus
posturas corporales. En este juego de seduccion puede ser sumiso, agresivo,
stlencioso. violento. Existe un acentuado narcisismo que hace que tienda a mostrar
sus emociones en piblico casi siempre en una forma infantil y dramdtica pero para
esto necesita personas  su alrededor.

o [l histérico por su estado de angustia y omnipoiencia desea la immediata satisfaccion
de sus deseos, no piede esperar, es por lo fanto una persona que frecuentemente no
puede comrolar sus impulsos. Intenta flamar la atencion. para ello desarrollan
conductas de simpatia y confianza pero también uthzan otros medios para
centralizar esa atencion en su persona y llegar hasta la amenaza o mosirandose
cona p?r.wna.s L’f!ft_’f'ma.'f.

o Para EY la lusteria es una nenrosis caracterizada por la hiperexpresividad somdtica
de las wleas, de las imdgenes y de los afectos mconscrentes. Para este aulor existen
ires aspecios fundamentales:

a) Sugestibihdad, es decir es nifluenciable e mconscient2 ya que su personalidad no
consigue fijarse en la autenticidad de una identidad personal firmemente establecida.

bj Muomania: el lustérico por sus comedias, sus mentiras y sus fabulaciones no cesa de
Jalsificar sus relacrones con los demds Se ofrece siempre como especticulo, ya qie
Su exislencia ¢s @ Sus proplos ojos una serie discontniua de escenas, de aventuras
HNOgINAries

¢) Alteraciones Sexnales: las expresiones emocionales tienen algo de teatral que
contrasian con fueries mhibiciones sexuales.

Lo anfertor trae como consecuencia una inconsistencia en el individuo que no ha

conseguido organizarse conforme a wna identificacion de su propia persona. En el

histérico la mascara del personaje oculta completamente a la persona. Todo el conjunto
de la persona del histérico refleja esta falsedad y sus sistemas de organizacion se
desarrolla consiriyendo un falso personaje.

o Ei estgfador tene escasos senmimienlos de culpa por sus acciones , ya que
posiblemente debido a s ommpolencia & Sit sennido exagerado de su propia
personalidad, mega sus aspectos neganvos y los atribuye a los demas

e FEn el estafador existe wna relacion nierpersonal muy particular ya que lleva a la
victima a delito a través de mecanismos de seduccion y engaiio

o Confia en su habilidad para nflurr sobre la victima, su trabajo consiste en estrmular
la codicia y el deseo de confiar en ésta, lo hace con una habihdad que la conciencia
v logica de la victma esid tofalmente controlada por el estafador.

e Esuna personalidad creativa en la planeacion de nwevas conductas de esiafas.
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Tratamiento. Los daspectos de mayor siguificacion en el fratamienio del delincuente
estafador soi:

La personahidad del estafador configura un cuadro de una newrosis histérica, por lo
tanto la terama debe estar centrada en estos elementos de patologia en las relaciones
nnerpersonales.

Es decrr el tratamento implica, a nuestra consideracion, una psicoterapia para
hucer consciente la angustia que subyace al sinfoma de engaiio y Seduceion.

Exisien elemenios en la personalidad del estafador de ommpolencia y un marcado
narcisismo que dificulian la tarea del tratamiento porque él continua engafiando
dentro de la nnstiiucion penttenciaria.

El ratamento tiende a analizar el ipo de relaciones interpersonales del estafador,
sus mecanismos de seduccion y hacer consciente el proceso manipulador que utiliza
donde crea situaciones en que la vichma confia en él, engafia precisamente a qiienes
agrado y recomienza la biisqueda narcisistica

Ey probable ¢ue el estafador esté repiiiendo las sifuaciones infantiles donde los
podres fomentaban sus menfiras y engaiios y i ocultamiento de la realidad. Por ello
s necesarto conocer la estruciura de la famila del estafador.

El tratamiento famliar aqui va paralelo al tratamento individual porgue muchas
veces la manipulacion del estafador comienza en el nicleo Sfanuliar y la fomilia es
“comphee " de las situaciones dehetivas del individuo a fravés de justificaciones y
racionahzaciones Fs necesario entonces que la famila reciba orientacion para que
colabore en el iratamwento del mierno, controle y limite el comporiamiento
onpolente. )

El estafador contmiia eon sus conductas de engafio dentro de la insfitucion
penienciaria, @ ravés de sus mecanismos psiquicos utiliza a los empleados, a los
mternos, a los profesionales y también y muy habilmente a las autoridades. Esta
tendencia a seguir engaiando debe tenerse en consideracion en el tratamienio y
controlar sus actividades, laborales y educativas, El no aceptar ir a la escuela a
aprender smo a dor clases y como tene un nivel educacional superior son

frecuentemente los “maestros” o los “direclores de las escuelas”™ o jefe de los

talleres o los gue trabajan en el manejo del archivo pertenciario Es obvio gue estas
situaciones favorecen nuevas estafas y engarios 1anto a 1Mernos cono g autoridades.
Es probable que por su narcisismo el estafador solo acepte trabaiar en una labor
“especial”, pera dentro de las normas generales de laborterapia institicional y esto
debe ser controlfado y supervisado por el psicoterapeuta. "8

En base a lo anterior. dicha fase interna, se establece en el pensar del individuo, algo que
s totalmente incontrolable por personas ajenas, en decir, se podria llegar a tener un posible

* Atwchion Hilda Op ait Paps 134 133,136,137 138
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domino sobre sus actos, expresion, movimientos, etc. pero nunca sobre su pensamiento, ya que es
solo ¢f, el responsable de cada 1dea que nazca en su mente.

Ideacion, deliberacion y resolucién, son planeamientos que han sido determinados en el
individuo para la realizacion de muchos actos, en el ¢aso que estudiamos se trata de delinquir,
elementos totalmente subjetivos que hacen un esquema mental de trabajo; es una representacion
mental de una cosa wmaginaria, donde existe wn desec de cometer un ilicito, v donde muy
posiblemente con posterioridad habré una decisidn a delinquir

En nuestra conviccion, que no hay defraudadores que por accidente engafien 0 se
aprosechen del error, acrecentando con esto su patrimonio Cuando alguien determina cometer el
delito de fraude tuvo forzosamente que pasar por el proceso de ideacion, deliberacion y
resolucion, y en el que internamente se leva a efecto una contienda entre lo bueno v lo malo, con
esto queremas decir que a todos los individuos con una capacidad mental adecuada se les permite
poder discernir entre 1o bueno y lo malo, pero nadie podra excusarse en fa absurda idea de no
saber 8 engafiar o aprovecharse del error es bueno o malo

Es de suma importancia la fase interna que nuestra legislacion penal menciona, la mayoria
de los estudiosos en la materia, tratan a dicha fase de una manera muy ligera a la de su real
trascendencia. v en esto nosotros si queremos llamar la atencion de todos aquellos peritos en
derecho punitivo, en razon de que dicha fase interna s la fuente de delincuentes

El viejo proverbio, no miente al decir, “porque cual es su pensamiento en su corazon, tal
es 61", nosotros completariamos la idea, “en €so se convierte” Por esa razon una plana cultura
pacional, nos dice, que espera que controlemos nuestros pensamientos, v si no o hacemos, en
algan momento esta fase interna, se exteriorizard y luego entonces no sera de extraitarnos que
lleguemos a ser juzgados por algun ilicito que hayamos cometido

Con lo anterior queremos decir gue cada uno de nosotros somos responsables por las
cosas que pensamos, y no es posible culpar a otras personas por esto

Es importante que meditemos un poco sobre la gran importancia de esta fase interna, ya
que nunca es facil tener el control sobre algo, y en este caso, que hablamos de nuestros
pensamientos, mucho menos; pero es posible mediante una educacion sana, principios correctos
que ryan nuestra vida y sobre todo un cimuio de buenas normas, que nos lleven a ser un ser
limpo v enoblecedor, de una manera constante, esto lo entendemos de acuerdo a la siguiente
cadena

a) Los pensamientos se convierten en palabras,
b} Las palabras se convierten en acciones;

¢) Las acciones se convierten en habitos;

d) Los habitos forman el carécter, y

¢) El caracter determina nuestro destino
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Asi mismo no podemos decir todos los medios o formas en las cuales se puede cometer
un delito, perque hay variados modos y medios, tantos que no podemos enumerarlos.

Perc esto si podemos decir, que si nos cuidamos a nosotros mismos, nuestros
pensamientos, palabras, obras y observamos la obediencia a ta ley y a la justicia, hasta el fin de
nuestras vidas, nunca estaremos en la posibilidad de sufrir la verghenza de Hegar a ser castigados
mediante una resolucién en un proceso legal

Hay psicologos que llegan al grado de afirmar que fos accidentes no existen, que antes de
Ja accion se produce el pensamiento, tratese de cosas buenas o malas, intencionales ¢ no Dicen
que un Misico no toca una nota equivocada sin pensarlo primero, que hasta el acto de tropezar se
origina en un pensamiento subconsciente, y que por eso ocurre

“psolros no creemos, que ningln adivinador, curandero o evocador de espiritus, pueda
comencer a nadie que el fraude que cometio haya sido un accidente, que casualmente llegé a
engahar o aprovecharse det error, perdiendo el control de si mismo y de su boca salieron las
palabras. "podré decirle su futuro millonario cuando me ceda los derechos de su casa”, “curaré su
racha de mala suerte con mis hierbas, cuando me entregue la cantidad pactada” o “podremos
comunicarnos con su difunto esposo cuando deposite 1a cantidad pactada en mi cuenta bancaria”,

v todo esto suceda sin que lo pueda evitar el sujeto activo del delito
A nadie le gusta ir a la carcel

Es demasiado comiin gue en un procesc penal los abogados defensores usen €l ya muy
trillado argumento *; Todo fue un infortunado accidente™ Cuando en realidad existian los
pensamientos. v t0s controles o restricciones establecidos y fueron ignorados, obviamente con
toda premeditacién

Todo delita se piensa antes de hacerse Nosotros somos los guardianes de nuestra mente.
Nosotros podemos controlar nuestros pensamientos Nuestra mentes son cOmo computadoras, lo
que en ella sale depende de los que en ellas entrz Si permitunos que entren pensamientos
delictivos en nuestra mente, lo que saldran seran pensamientos delictivos en forma de palabras o
acclones

Luego entonces en muy importante que no permitamos que entre basura en nuestra
mente. en su lugar deberia haber pensamientos buenos, inspiradores que nos eteven en el espiritu,
a lo que podriamos contestar que esto es algo imposible, en razén de que los medios de
comunicacidn nos tienen inundados de propaganda comercial explotando por gjemplo, publicidad
parnografica. ropa inmodesta, pelicutas sugestivas, chistes inmorales, revistas y novelas
mansfiestamente pornograficas, etc
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También podria usarse como pretexto, la supuesta caracteristica de mafioso y tramposo
que se tiene del mexicano, pensando que por naturaleza €l ya es asi, conocido usualmente como
tramposo. de lo que definitivamente manifestamos que no hay nada mas lejos de la verdad, que
es0

Siendo el aspecto interno algo tan importante, y si estamos de acuerdo que este se viene a
formar concretamente a lo targo del proceso de nuestra vida, siendo una fase importante nuestra
mifiez v adolescencia, donde la famitia es la escuela que nos ored en 1o que hoy somos

Los padres deben esmerarse por provesr a sus hijos con la motivacién y la oportunidad
de participar en entretenimientos y lecturas edificantes y educativos

Nuestro Estado provee ayuda, pero es la responsabilidad de los padres estar al tanto de
ios habitos de sus hijos con respecto al material que leen y que ven en el cine y la televisidon

Cuando los hijos llegan a la edad de responsabilidad, adquieren una obligacién individual
en cuanto a la informacion que entra y sale de sus mentes

Con eslo podemos recordar una historia muy conocida en uno de tribunales de los
Esiados Unidos de Nofteamérica Cuenta dicha historia de un condenado a muerte que pidi6 ver a
su madre como altimo deseo, y se le concedid La madre entr6 a la prision y al acercarse a besar a
su hijo, este. en lugar de besarla, le mordio una oreja y casi se la arrancé Los oficiales de la
prision, consternados, hibraron a la madre y forzando al hijo en la celda, le dicen, “{Hombre
desnaturalizado!, ;Qué bestial motivo pudiste tener para hacer tal cosa” Contesto el condenado a
muerte “Cuando yo era nifio, un dia me encontré un lapiz en la escuela y lo traje a mi casa Mi
madre me alabé y me dijo: "A ver que mas te encuentras’. Cuando me encontraba cosas de otros,
mi madre me animaba Nunca me ensefié a buscar al duefio y regresar lo perdido. De ahi en
adelante segui tomando dinero en casas ajenas y después en tiendas y por liltimo en bancos Fue en
un banco donde, sorprendido por un guardia, me asusté y lo mate, y aqui estoy ahora frente a la
silla electrica

Por lo que toca a la fase externa, consta de tres etapas, las cuales son-
I- La manifestacién, en donde éste punto, la idea criminal ahora se deja ver en el
exterior. No habré ningin ilicito en esta exteriorizacion, siempre y cuando el activo
sélo manifieste esa voluntad de delinquir,
I1 - Preparacion, es aqui donde €l sujeto realiza acios, pero ya con el proposito de

cometer el delito, 0 sea que va a realizar actos preparatorios en un momento
determinado pueden © no ser constitutivos de delito,
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111 - Ejecucion, en donde de éste momento surgird la realizacién de los actos que
van a crear propiamente el delito; y

IV .- Tentativa, la cual se presentard con la realizacion de los actos materiales con
el proposito de realizar el delito, pero éste no se realiza por circunstancias ajenas a
la voluntad del agente, las cuales pueden ser por una accion o por una omisién

La aplicacion de esta ltima fase del inter criminis, es aplicable al delito en estudio, en
razon de que es posible que el sujeto activo siga estos pasos, para la realizacion del engafio ¢
aprovechamiento del error

En un sentido practico pensamos que muy en especial toda la vida del delito, es necesaria
estudiarse, en razon de poder determinar el dolo, para explotar las preocupaciones, las
adsvinaciones o las curaciones, llevando al sujeto pasivo a poder afectarle en su patrimonio

CONSUMACION
Es usual escuchar la frase de consumacion de un crimen, ¥ & esto queremos precisamente
referirnos. al mencionar que la consumacion es el fin de una conducta ilicita

Nosotros podriamos definirla de su infinitive consumar, como el cumplimiento de un
instrumento juridico, que ya era perfecto Desde el punto de vista penal, que es el que nos interesa,
seria cometer la accion, o incurrir en la omisién caracteristica de una infraccion penal.

“La ley penal define los delitos consumados.

Todas las caracteristicas del po deben haber sido concretadas. Faltando una de ellas

ef dehio se 1orna inexistente " =

Asi mismo la doctrina penal nos ensefiz que esta consumacioén, se presenta cuando la
ejecucion reune todos los elementos genéricos y especificos del tipo legal, y que al faltar algunos
de ellos no es posible una consumacion

El delite de fraude tiene aspectos subjetivos como son la capacidad de engafiar o
aprovecharse del error, las cuales se presentan en la mente del activo encuadrado en la fase interna
va antes mencionada. Pero al momento de la consumacion, estos aspectos son mas objetivos, pues
la merma en el patrimonio de} pasivo, debe ser una consecuencia muy palpable.

Al respecto, el criterio de la Suprema Corte de Justicia manifiesta, * Con escenario
adecuado de imagenes, calaveras y libros de magia, el inculpado creo la falacia de poseer poderes
ocultos para curar enfermedades, haciendo victimas de engaiio a mujeres analfabetas que le

** Graf 7udohna Atevander La estructura de la Teona del Dehitp 4a Edicion Editonal Abeledo-Perrot Buenos Arres 1958
pag 58
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entregaron diversas cantidades de dinero, por lo que el agente, técnicamente consumo el delito de
fraude "

Por Gltimo sabemos que la consumacién ocurre en el momento preciso, de dafiar o
afectar el bien juridico tutelado y que por supuesto, tanto el fraude como otros ilicitos, es punible,

TENTATIVA ACABADA Y TENTATIVA INACABADA
En una forma generalizada la tentativa la entendemos como ¢l intento infructuose

Tambtén es un principio de efecucion de un delito, el cual no se lleva a cabo
Considerando esto podemos mencionar, que por jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, la
tentativa tiene ciertas limitaciones, "Si bien en algunos delitos como los de culpa o imprudencia e
mchoso en algunos nnencionales como los de omision (abandono de amropellado) no es
confignrable la tensativa, sin embargo ler tomica general para los de realizacion dolosa es que
acmiten la elapa del mer erinunrs

“Pademos mencionar es una particular especie de dehio de peligro. Su especificidad
restlia de dos circunstancias: objetvamente la accidn de fentativa niene que adscribirse al
esquema descripnvo del npo de deliio que se dice tentado, pero tiene que tratarse de una accion
que se corta (se detiene) ames gue la conducia se desarrolle hasta coincidir totalmente con la
descripeicn” ¥

Nuestro Codigo Penal para ef Distrito Federal no contiene una distincion especial entre la
tentativa y el dehto frustrado

En forma general podemos decir que la tentativa es una ejecucidn incompleta de actos
encaminados, directa e inmediatamente, a cometer un delito que no se consuma por causas ajenas
a la voluntad det agente

En una division que la doctrina realiza nos menciona que existen diversas formas de
tentativa, por gjemplo “Se habla de temativa acabada o delito Sfrustrado, cvando el agente
emplea todos los medros adecuados para cometer el delito y ejecuia los actos encaminados
directamente a ese fin, pero el resullado no se produce por causas ajenas a su voluntad.

En la tenfativa macabada o delito intentado, se verifican los actos tendientes a la
produccion del resultado pero por eausas extraiias, el sujeto omite alguno (o varios) y por eso el
eventa no surge, hay wna incompleta efecicion,...” %

" Crees Corlos Dsquema e Derecho Pengl Feitoriat Astrea Buenos Awres Argentina 1993 pag 47
* Casgllanos Temando Op al pog 289
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Se presenta fa tentativa acabada cuando el sujeto activo realiza todos los actos dirigidos a
producir un resultado, pero €ste no surge por causas ajenas a su voluntad

Mientras que la tentativa inacabada, el sujeto activo deja, suspende o abandona la
realizacion de un acto encaminado a producir un resultado y por el cual éste no ocurre también
por causas ajenas a su voluntad

De esta clasificacion se habla también de tentativa punible y no punible.

La tentativa acabada se manifiesta en el articulo 12 del Codigo Penal Federal donde
precisa que la resolucién de delinquir se exteriorice ejecutando la conducta que deberia producir el
cesultado delictivo u omitiendo la adecuada para evitarlo, si no se consuma por causas ajenas a la
voluntad del agente El parrafo segundo del articulo que se ha mencionado dice “Para
mponer  la pena de la fentativa, los jueces tendran en cuanta ademds de lo previsto en el
mnienlo 32, el mayor o menor grado de aproximacion al momento consumativo del delito”,

Por su parte el desistimiento, se presenta en el Gltimo parrafo de éste articulo 12 “S1 ef
sujeto desiste espomancamente de la gjecucion o impide la consumacion del delito, no se le
mmpondré pena o medida de seguridad alguna por lo que a éste se refiere sin perfuicio de aplicar
la que corresponda a aclos ejecutados u omitidos que CONSIuYan por si mismo delitos”,

El delito de fraude tiene la peculiaridad de admitir la tentativa en un aspectc poco
configurable, es decir, que 10s aspectos de la planeacion det delito en su mayoria son subjetivos, ya
que estos se desarrollan en la mente del activo y al disminuir el patrimonio del pasivo se presentard
la consumacion del delito

Ambas tentativas son posibles sus presentaciones en el ilicito que nos ocupa

Por ejemplo, podemos decir que, es muy usual en cualquier sociedad, las preocupaciones
que surgen en cuanto a los suenos, de los cuales el activo se ve afectado, presentandose la
oportunidad del activo pretende adgquirir, y las preocupaciones de sus suefios, frustrando de esta
manera todas las formas del activo para cometer el delito, presentandose de esta manera la
tentativa acabada Cuando en un momento determinado el activo se arrepintiese, seria inacabada

CONCURSO DE DELITOS
Los articulos 18 y 19 de} Codigo Penal para el Distrito Federal mencionan en cuanto a la
consumacién de delitos. clasificindolos en concurso ideal y concurso real, dichos preceptos

jundicos dicen

“Fyrste concurso ideal, cuando con una sofa conducta se comelen varios delitos Existe
concurse real, cuondn con pluralidad de conductas se comelen varios delitos”.
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“No hay concurso ciiando las conducias constifiyen un delito continuado™:

“Para el ambito juridico atape la connotacion de la palabra concurso derivada de la
Juz lating en cuanto sighifica reumion, aplicada a personas, circunsiancias, hechos actos o para
nuestro tema especifico: defitos™ o

Rail Carranca Y Trujillo al respecto nos dice, “Los problemas a gue da lugar la
concurrencia de delitos y la de las sanciones, derivan de la conducta retterativamente delictuosa
de un musmo agente o de varios resultados causados por esa conducia.

Cuatro hipdtests del concurso distinguimos:

a Unmidad de accion y de resultado; hipotesis la mas actuahizada en la vida real del
deftio.

Unndad de accion y pliralidad de resultados o concurso ideal o formal a que se
refiere el articulo 18 c.p. caso de acumulacion de saNCiones.

¢)Plurahdad de acciones y wi solo resultado, lo que da lugar al deltio continuado a que
se refiere el articwlo 19 i fine,

d)Pluralidad de accrones y de resultados o concurso real, matertal o efectivo; caso de

acumnlacion de detiros™*?

Nosotros podemos decir, que ne importan ¢uantas conductas se realicen, o si fuera una
sola, la esencra del concurso de delitos, esta en los resultades, que ¢ltos son plurales en todas las
CIrCUNSIANCias

Aunque consideramos que nO €8 muy comun el concurso de delitos en el fraude
especifico que estudiamos, si lo es en el genérico, ya que el primero es muy iHmitativo por su
caracteristica de distincién, sin embargo el fraude genérico si puede ser mas susceptible de
presentar el concurso de delitos, pues el engafto o aprovechamiento del error es muy amplio en la
forma de actuar en el ser humano

“ldeal o formal, con la musma conducta no pueden producirse varios delitos
patrimomales, se da wio u OlrG pero no varios,  pues no excluye al otrc .. Real o matertal, si
pueden ocurrir que con varios resultados tipicos y uno de ellos sea el frande” >

'7 Gonzalez Quintanilla Jose Arture Derecho Penal Mevicane. 22 Edicion Fditonial Porriia 8 A Mexico 1993 pag 216,
 Carranca Y Truptllo Radl Carranca Y Rivas Raul Op et pag 132
# Amnchateguy Requena lnma G Op at pags 4001 402
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Queremos insistir en que el delito de fraude es muy susceptible de encuadrar dentro de
este concurso en razon de que es muy ficil cimentarlo en otros delitos de diferente magnitud, el
engafio y el aprovechamiento del error tiene muchas perspeclivas

CONCURSO DE PERSONAS

Hemos aprendido que fa palabra concurso no solo se aplica a circunstancias, actos y
hechos, también 2 personas, las cuales, la misma connotacion de concurso de delitos, es aplicable
aqui

En el punto de vista juridico, no muestran las palabras, concurso de personas, si éstas se
refieren a los sujetos activos, pasivos o inclusive a terceros Lo que pensamos es que s
completamente obvio, que se refiere a aquellos que realizan la conducta delictiva

El concurso de personas tienen aparejado el concepto de autoria, que en base a la
definicion de Rafael De Pina, dice, "Ef diccionario oficial de la lengua castellana define la
antoria como, “emplea de autor de las antiguas campaias comicas “. En la termmologic penal,

la defiricion no tiene m directa, ni mdirecta relacion alguna con la del diccionario mencionado.

La autoria penal pudiera defimrse como la calidad de autor, de mnductor o de
cooperador, con referencia al delito. Para Quitam Ripollés la autoria penal “no es otra cosa,
fundamentalmente que la subjetivacion de la norma juridico penal, en el sentido de una
adscripeton principal, de la responsabilidad idealmente contenida en ella”

El Codigo Penal para el Distrito Federal (art 13} atribuye la responsabilidad de los
delitos a quienes.

1) Acuerden o preparen su realizacion

2y Los realicen por si

3) Los lleven a cabo sirviéndese de otro

4) Los realicen conjuntamente.

5} Determinen intencionalmente a otro a cometerlo.

6) Intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su comision

7) Con posterioridad a su gecucion auxilien al delincuente, en cumplimiento a una
promesa antenor at delito.

8) Intervengan con OLros en Su COMIsion, aunque no conste quién de ellos predujo el
w 94
resultado

“* Pina Rafael De Pina Rafoe] Vara De Op. ot pag 117
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Es notorio que ¢l fundamento legal de este concurso de personas, €s el ya mencionado
ariculo 13 del Codigo Penal para el Distrito Federal, con el tema de, “PERSONAS
RESPONSABLES DE DELITOS”, dandonos todas las posibles circunstancias en que puede
haber una pluralidad de sujetos activos

El concurso de personas se puede integrar muy ficilmente en el delito de fraude, tanto
genérico como especifico, solamente que en éste caso queremos hacer mencion de la
Junisprudencia de la Suprema Corte de Justicia, al mencionar, “Pare fijar la coparticipacion
dehciuosa es necesario enconirar na solo en lazo de umon entre los diversos delincuentes en su
acinvidad externa snio en el propdsito y consentimiento de cada uno de ellos para la comision del
delrte”

Entendemos que en el concurso de personas se presenta en el delito de fraude, todos y
cada uno de los participantes, deben estar completamente unidos en mente y accion para afectar el
patrimono del pasivo

82



CONCLUSIONES.

PRIMERO

El engaiio o aprovechamiento del error son las armas mds importantes del defraudador,
hablando del ilicito de un fraude genérico, lo cual se podria traducir para el caso del fraude
especifico en la explotacion de la ignorancis, las preocupaciones o las supersticiones; estado
previsto, el primero en el articuto 386 y el segundo en el 387 fraccion XV del Cédigo Penal para el
Distnito Federal Hablando del especifico dichas armas intelectuales se robustecen cuando el sujeto
pasno se encuentra en estados tales como, psicologicos, de creencias arraigadas y hasta de
conviccion rekigiosa, llegandose a manifestar en preocupaciones, curaciones y adivinaciones

SEGUNDO

Observamos que maneras para la realizacién del delito de fraude genérico son de tipo
intelectual v no fisico, que se trabajan por sujetos con cierta capacidad intelectual, mientras que en
otros, son de atraso mas remarcado, tales como el delito de robo, donde se realizan por personas
que en su mayoria no tiene un desarrollo intelectual, pero si muy probablemente fisico

TERCERO

Ironicamente el fraude especifico que estudiamos en esta obra, si se manifiesta en
personas de altos y bajos niveles sociales, presentandose tanto en el sujeto activo como pasivo
como activo, es decir, hay curanderos, adivinadores y evocadores de espiritus con preparacion
académica, que pueden desenvolverse en cualquier sector social, y otros sin dicha preparacion, a
lo que obviamente los primeros seran mas peligrosos por esa circunstancia; asi como ambitos
sociales susceptibles de ser victimas

CUARTO

Ei sujeto activo debe tener cierta objetivo tendiente a realizar un clemento importante,
que manifiesta el delito que estudiamos, el cual es fa explotacion de la ignorancia, las
preocupaciones o las supersticiones en alguien que se encuentra en ¢ierta vuinerabilidad mental,
susceptible de ser manejado en base a su creencia.

QUINTO

El medio para afectar el bien juridico wtelado (patrimonio), o en palabras més directas,
hablando del objeto material, una cosa mueble o inmueble, son las curaciones, la evocacion de
espiritus o las adivinaciones y por ese medio se exploten las preocupaciones, la supersticion o la
ignosancia del pasivo; se desprenderd un comportamiento ilicito, lo cual es sindnimo de una
conducta delictiva. resultando una merma patrimonial en el pasivo



SEXTO

Las formas para llegar al fraude que estudiamos, entendemos que son por medio del que
saca provecho de las supersticiones, o de promesas falsas: promesas de curaciones o promesas de
evocacion de espiritus, puesto gque todo esto es un medio por el cual se explotan las
preocupaciones, la supersticion o la ignorancia, obteniendo asi un lucro indebido, esto en razon
de que dichas promesas no se cumpliran

SEPTIMO

Estamos convencidos de que el problema de la ignorancia, es un atrasc que pone en una
condicién muy vulnerable al individuo en aspectos economicos y de desarrollo cultura, por
consecuencia el hombre se vuelve mas débil en el ambito del conocimiento, dejandole en
condiciones de insegunidad emocional y provocando por ende la preocupacién y la supersticion

OCTAVO

La honradez y la veracidad son valores intrinsecos que evitarian en su totalidad cualquier
tipo de fraude; claro que esto no es producto de un sistema juridico exacto, sino de una
educacion firme y con principios, que se vivan desde la infancia hasta su tltima existencia

La faha de estos valores, trae deshonestidad y mentira; algo que ayuda al sujeto
inconforme con sus éxitos patrimoniales, a adquirir mas de lo que tiene, de una forma mas facil de
lo que obtendria trabajando y haciendo un esfuerzo por si mismo



BIBLIOGRAFIA.

- Amuchategui. Requena Irma Derecho Penal 2a. Edicion Editorial, Temis. S A. Bogotd —
Colombia 1989

. Carrara Francisco Derecho Penal Editorial, Harla México. 1993

- Carranca Y Trujillo Rad] Carranca Y Rivas Radl Cadigo Penal Anotado 17a Edrcion,
Editorial Porria S.A México 1993

_ Castellanos Fernando Lineamientos Elementales de Derecho Penal 23a Edicion Editorial
Porrua § A México

. Cortes Ibarra Miguel Angel Derecho Penal 3a. Edicion Editorial Cardenas Editor y
Distribuidor Tijuana. Baja California México. 1987

- Creus Carlos Esquema del Derecho Penal Editorial. Astrea Buenos Aires Argentina 1993

- Diaz De Ledn Marco Antonio Céodigo Penal Federal can comentarios Editorial Porraa S A
Mexico 1994

- Fernandez Carrasquilla Juan. Derecho Penal Fundamental Tome I1, 2a. Edicion. Editorial,
Temes Bogotd — Colombia 1989

- Ferreira Delgado Francisco. Teoria General del Delito Editorial Temis 5. A Bogota -
Colomma 1988

- Garcsa Ramirez Sergio La Imputabilidad en el Derecho Penal Mexicano. 2a Edicion, Editorial.
Universidad Nacional Autonoma de México México. 1981

.Gonzalez Francisco De la Vega. Derecho Penal Mexicano 24a Edicion Editorial Porria 3 A
México 1991

. Graf Zudohna Alexander La estructura de la Teoria del delito. 4a Edicion Editorial Abeledo —
Perrot Bueno Aires 1958

- Lopez Betancourt Eduardo. Teoria del delito Editorial Porria 8. A Meéxico 1994

- Maggiore Guseppe Derecho Penal 2a Edicion. Editorial Temis S.A Bogota — Colombia
1989



-Maltz Maxwell Psicocibernética y autorealizacion Meéxico. Distrito Federal. Editorial.
CEC S A 1983

-Marchion Hilda El estudio de} delincuente 2a. Edicion. Editorial Poria § A. México,
1985

- Monterroso Salvatierra Jorge Efran Metodologia para estudiar el Derecho. Editorial Porriza
S A México 1993

- Osorio Y Nieto César Augusto. La Averiguacion Previa 5a Edicion Editorial Porriia S.A.
Mexico 1990.

- Pavon Vasconcelos Francisco Derecho Penal Mexicane. 10a Edicion Editoriat. Pormia S A
Meévco 1991

- Reves Fchandia Alfonso Derecho Penal 11a Edicion Eduorial Temis. Bogota — Coolombia,
1990

- Reyes Echandia Alfonso Tipicidad 5a Edicion Editorial Temis Bogotd — Colombia. 1989
- Sohis Quiroga Heéctor Sociologia Criminal. 3a Edicion Editorial Pormia S.A México, 1985,

- Zaffarom Eugenio Rail Manual de Derecho Pgnal Editorial. Cardenas Editor y Distribuidor.
México 1986

- Zamora Pserce Jesus El fraude 2a Edicion. Editorial Porria S A Meéxico 1992



LEGISLACION

. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
Editorial SISTA S A deCV , México D.F 1997

- Codigo Federal de Procedimientos Penales
Fdionat SISTAS A deCV | MeéxicoDF 1997
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Editorial SISTAS A de CV , México DF. 1997
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