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INTRODUCCION



En los dltimos afios, el delito de fraude ha tenido un grado de incidencia
mayor, no solo en cuanto al nimero de ilicitos cometidos; sino también,
respecto al dafio patrimonial causado; el cual, en ocasiones, se torna mas

cuantioso que el generado por €l robo.

Esto en virtud de que el fraude, en su mayoria, no es gestado por
personas ignorantes ni por las que se encuentran en la pobreza; por el
contrario, en muchas ocasiones detras de la comisidn dg este ilicito,
encontramos que el agente del delito utilizd los conocimientos artisticos,
técnicos o cientificos que poseia en determinada materia, como un verdadero

instrumento para agotar su conducta delictual.

En esta tesitura, en la practica se observa que cuando un sujeto con
estas caracteristicas incurre en dicho delito, se convierte en una tarea ardua
para la Representacion Social tratar de acreditar los elementos objetivos y
externos que constituyen la materialidad del cuerpo del defito en estudio, asi
como la probable responsabilidad del inculpado y después para el Juzgador,

verificar si ambos requisitos se encuentran reunidos.

Lo anterior se deduce, en atencidén a que desde el momento en que el
sujeto activo planea su ejecucion, trata de aparentar que su conducta se
encuentra dentro de io permitido por la ley, es decir, que en €l ejercicio de su
actividad, nunca estuvo encaminado a engafiar ni aprovecharse del pasivo
con la finalidad de obtener un lucro indebido.



Logicamente, las personas que son pasivos de este delito, al sentirse
enganadas, acuden ante la Institucién del Ministerio Publico, con el objeto de
presentar su querella, para que se inicie la averiguacion respectiva y previos
los tramites de ley, esté en condiciones de ejercitar accién penal en contra
det indiciado: a efecto, de que al término del proceso que se instruya en su
contra, se le imponga la pena a que se haya hecho acreedor, condenandolo
ademas a la reparacién del dafio causado.

Por lo expuesto, se pretende plantear a través del presente trabajo
recepeional, la necesidad de incluir en el Cédigo Penal una agravante al
delito de fraude, cuando el sujeto activo utilice los conocimientos artisticos,
técnicos o cientificos que posea para cometerio.

Partimos para ello, de los antecedentes mas remotos de lo que
actualmente conocemos como fraude, sus primigenias manifestaciones en la
antigledad hasta llegar a la legislacién nacional y como esta previsto
actualmente en nuestro Cédigo Punitivo. Posteriormente y para una mejor
comprension del tema, brevemente analizamos los elementos y presupuestos.
del delito, que como su nombre lo indica, nos introduce a los requisitos
indispensables que debe tener toda conducta para considerarda como

delictiva.

Sucesivamente, énalizamos los elementos objetivos, normativos y
subjetivos que constituyen la materialidad del cuerpo de! delito de fraude
genérico, el cual constituye la piedra angular para conocer la naturaleza
juridica de esta figura tipica; y enseguida, entramos al estudio de los
presupuesios que establece el articulo 387 del Codigo Penal, el cual
tomamos en consideracién porque en dicho numeral se prevén aquellas



iv

conductas que son algunas de las formas mas comunes de ejecutar el
fraude.

Finalmente, formulamos conclusiones acerca de lo importante que
resuita este tema que cobra interés y actualidad para la sociedad mexicana
de principios det siglo XXI.



CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS
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El delito de fraude, no siempre ha estado conformado tal y como lo
conocemos en la actualidad, sino que a través del tiempo, la transformacion
de la sociedad, y 1a blsqueda permanente del Estado de encontrar mejores
formas de preservar la armonia de la sociedad ha colaborado para su
evolucién; la cual comprende, desde otorgarle una definicion genérica, hasta
establecer normas que castigan aquellas formas mas recurrentes de cometer
dicho ilicito penal en la actualidad, que por su propia y especial naturaleza,
también es considerado como delito en distintas partes del mundo, desde
luego, atendiendo a su propia legislacién y acorde a ia cultura y forma de vida

de cada nacién.
1.1. PUEBLOS ANTIGUOS

El fraude, encuentra su antecedente mas directo en las primeras
legislaciones de los pueblos antiguos, cuando es indispensable para tutelar la
honestidad de las rudimentarias relaciones comerciales y evitar en ellas ias
alteraciones de la calidad, pesas y medidas ¢ que dieran un precio mayor del
debido. Asi tenemos, que en el Codigo de Manl se castigaba al que vendia
grano malo por bueno, cosa vil por fragante, cristal de roca colorada por roca
preciosa, hilo de algodén por hilo de seda, hierro por plata etc. Et Cédigo de
Hammurabi sancionaba las falsificaciones de pesos y medidas. Las leyes de
ios hebreos a los comerciantes que se aprovechaban de los compradores
necesitados y el Coran reprimia a aquellos que se aprovechaban de las
condiciones del comprador para venderle o del vendedor para comprarle, a-
precio, respectivamente, mayor o menor del justo valor dei objeto o hacian
uso de cualquier artificio dirigido a acrecentar el valor aparente de la

mercancia.

Como se podra observar, estas primigenias legislaciones tienen como
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comtin denominador, el pretender que los intercambios comerciales que
celebraban, por excelencia, un vendedor y un comprador, fueran lo mas
justas posibles, es decir, que del resultado de la transaccién comercial ambas
partes quedaran satisfechas, sin que existiera duda alguna en la honestidad
de la misma; sin embargo, estas leyes carecian de una nocién técnica, o
principio basico del cual partiera la figura del fraude; toda vez que solo se
preocuparon en esos momentos, por razones de necesidad, de regular el
trafico mercantil.

1.1.1. ROMA ANTIGUA

En la antigua Roma, es donde se empieza a tomar conciencia de la esencia
antijuridica del fraude, que proviene del latin fraus, udis, fraudis que es
genitivo de fraus y que significa engafiar, usurpar, despojar, burlar con
fraude; fraudulentus, equivalente a fraudulento; el cual, es definido por.
Labeon como: toda astucia, falacia o maguinacién empleada para engafiar,
burlar y alucinar a otros, que podia ser perseguido por medio de una actio
doli de caracter civil, con tal que tuviera los elementos de una astucia grande
y evidente, (Enciclopedia Juridica Omeba}).

Asimismo, remontandonos a los primero siglos de Roma, encontramos

que se hacia una distincion entre los “deficta privata” y “delicta publicas”.

a. Los delitos privados.- Consistian en hechos ilicitos que causaban un
dafic a la propiedad o a la persona de los pariculares, pero sin turbar
directamente el orden publico. La Ley de las Doce Tablas preveia y castigaba
cierto numero de estos hechos y en otros casos, se limitaba a regular la

venganza que ejercia la victima del delito sobre la persona del culpable: *el
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ladrén, cogido en el hecho era vapuleado o azotado y atribuido como esclavo

al robado”.

Después de la Ley de las Doce Tablas, vino un sistema mas
perfeccionado que atestiguaba una mayor civilizacién, se sustituyo la
venganza privada por una pena pecuniaria que constituia un rescate pagado
por el culpable, se tomo en cuenta la intencidn criminal en el autor def delito y
la pena fue mejor medida, es decir, proporcicnal al dafio causado. Sin
embargo, es siempre la parte perjudicada a quien queda derecho de obrar

contra el culpable.

Las Instituciones de Gayo y Justiniano no citan mas de cuatro delitos
privados: 1. "El furtum” o “Hurto”; 2. “El dafio causado injustamente”; 3. “El

robo y el dafio acomparfiado de violencia” y 4. “La injuria”.

Furtum, “est contrectatio, ref fraudulosa, lucri faciendi gratia, vel ipsius
rei, vel etiam usus possesionisve, quod lege naturali prohibjtum est
admittere”; “hurto, es la sustraccién fraudulenta de una cosa con el cbjetode
aprovecharse de ella, de su uso o posesion, acto contrario a la Ley Natural”,
(Enciclopedia Juridica Omeba). Etimoldgicamente furtum o Hurto, viene de
“furvum” que significa negro, porque se hace clandestinamente en la
oscuridad y por lo comin de noche; o bien “fraus” {fraude) o de “ferre” (llevar)
o del griego “fords” que significa ladrén y que a su vez viene de lievar,

Tenemos que Incurria en este delito de furtum no solo aguel que
sustraia la cosa ajena, sino también el depositario que se negara a restituir al

propietario el objeto del deposito.



ELEMENTOS DEL FURTUM

Es conveniente detallar brevemente los presupuestos que debian de
reunirse en esa época para tener por acreditado dicho ilicito; esto con fa
finalidad, de entender mejor |a idea primigenia que tenian los romanos acerca
de lo que actualmente conocemos como fraude, asi tenemos:

1. “Contrectatio rei’, es decir, el arte de “coger la cosa” y en
consecuencia mudaria de sitio, sin esta sustraccion, no hay hecho, aunque tal

fuera su intencién.

2. “La cosa", que deberia de ser mueble incluyéndose ios objetos
desprendibles de los inmuebles. Ortolan dice al respecto: “que aunque un
hombre se introduzca para robar abriendo ¢ aun fracturando una puerta, en
tanto que no haya asido la cosa, no hay hurto. De donde se deduce, que las
cosas inmuebles no son susceptibles de ser robadas”, (Enciclopedia Juridica
Omeba).

3. “Fraudulosa’, para constituir hurto, la sustraccion es preciso que sea
fraudulenta con “dolo malo®, y sobre el particular Ortolan dice: “que aquel que
tomara cosa ajena, creyendo tener derecho para eflo, como heredero o
usufructuario no comete hurto, Ademas del dolo malo, es preciso que la
intencion del ladrén al llevarse la cosa sea no sclo la de causar perjuicio a
otro, sino también la de sacar provecho de io robado, pues sin la intencion del
lucro, puede hacerse culpable de cualquier otro delito, pero no hay hurto”,
(Enciclopedia Juridica Omeba).

4. “El Perjuicio”, de acuerdo con Tedfilo en sus “Pardfrasis” que: “para

que haya hurto es preciso que la sustraccion indebida cause perjuicio a otro”.
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Por otra parte, dentro del concepto del “furfum’, se incluye tanto la
apropiacion indebida como la sustraccion de cosas y las violaciones de la
posesion logradas mediante astucia y engafio; por citar un ejemplo, €l
“furtum” se presentaba cuando alguien obtenia un dinero haciéndose pasar
por el acreedor, simulando la calidad de heredero, asumiendo el nombre del
procurador verdadero o fingiendo serlo, quien pedia dinero haciéndose pasar
por pobre o quien en dafio del vendedor entregaba al comprador un peso
mayor del justo. Ademas tenemos que el delito de falsurm encierra una nocion
genérica bastante homogénea en torno a la idea de engario y fue aplicado a
quien usaba un nombre ajeno, simulando determinada calidad personal para
alcanzar provecho y a quien vendia con diversos contratos a dos personas la
misma cosa.

b. Delitos publicos.- Se consideraban aquellos que atacaban ya fuera
directa ¢ indirectamente al orden publico y daban lugar a una persecucién

criminal, ejercida segun las reglas propias, frente a una jurisdiccién especial.

En este tenor, podemas considerar que, atinadamente, los romanos
sientan las bases de los elementos que constituyen el delito de fraude,
manteniéndolo en constante evolucién y siempre de acuerdo a su realidad
historica, resalta el hecho, de que hayan tenido la vision de hacer una
diferencia entre los delitos privados y los delitos pablicos, en atencién a los
intereses gue protegian tanto uno como otro; asi también, de alguna manera,
se incorpora el principio de “querella”, es decir, que los delitos privados,
solamente seran perseguidos a peticion de parte ofendida, el cual se ha
conservado hasta nuestros dias, como requisito sine qua non, para que el
Ministerio Publico pueda ejercitar accion penal en contra de una persona, por

considerarlo probable responsable de dicho ilicito; de igual forma se marca la
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pauta para que los responsables de un delito privado, tengan la obligacién de
resarcir el dafo causado, lo que conocemos actualmente como “la reparacidn
del dafio”; sin embargo, en dicha legislacién quedan aun diversas lagunas
juridicas respecto de la concepcién del fraude, ya que se combinan en una
misma figura elementos que serian propios del robo y del abuso de
confianza.

Asimismo, en el segundo siglo de la era cristiana, aparece el
stellionatus, como crimen extracrdinario, con e! objeto de procurar una
designacién a la forma particular de los delitos contra la propiedad ajena, que
no es hurto verdadero, ni trufa (abuso de confianza), y que tiene mucho de
falsedad, aun cuando esta sea ideoldgica, sin que, de igual forma, exista una
clara distincion entre uno y otro. Siendo el caso que, esta figura delictiva toma
su nombre del “Stellion” que era un animal dotado de colores imprecisos y
favorables a los rayos del sol, lo que sugirid a los romanos el nombre de
“‘estelionato” como titulo delictivo aplicable a los delitos cometidos contra el

patrimonio de las personas.

El Digesto menciona como causas de esfelionafo: la enajenacion a otro
de la cosa disimulando ila obligacion existente; el empleo insidioso de
locuciones oscuras en las negociaciones y contratos; sustituir las mercancias
después de haberlas vendido o hacerlas desaparecer antes de la tradicion,
lucrandose indebidamente con el precio; dar en prenda cosas no propia;
vender la cosa ya vendida a otro y en general se considero comeo steffionatus
todo genero de aclos de improbidad no realizados de modo franco vy
manifiesto, cuando no constituyeran otro delito.

De lo que podemos aseverar, que los pueblos de la antigliedad, no
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tenian definido, hasta este momento histérico, una idea clara y concreta de lo
que debia considerarse propiamente como fraude, tal y como lo conocemos
en nuestros dias, ya que su criteric para juzgar y resolver sobre las
conductas consideradas como antisociales era demasiado extenso; ya que si
bien es cierto, sus normas represivas tenian como comuin denominador el
proteger el ‘patrimonio de las personas”, también lo es, que no existian
parametros definidos para diferenciar entre una conducta ilicita y otra y como
consecuencia de ello, encontramos conjugados en una sola figura normativa
elementos constitutivos de diversos delitos patrimoniales como lo son el
fraude, el abuso de confianza, y el robo. Sin que exista una clara distincion

entre la comision de uno u otro.
1.2. EDAD MEDIA

E! Legislador medieval esparfiol no expone, de forma clara, las diferencias
existentes entre los delitos de falsificacion, robo y fraude. En las partidas el
Titulo XV1 de la partida VIl enumera una serie de conductas asimilables a lo
que fue el estelionato romano y semejantes a la concepcién actual de la
figura delictiva del fraude y en donde se consideraba que las principales
formas de engafar son dos: ia primera es cuando se hace por palabras
mentirosas o arteras; la segunda es cuando preguntan a un hombre sobre
alguna cosa y éi calla engafiosamente no gueriendo responder, o si responde
dice palabras encubiertas. Se admite pues el engafio por omisién, y en la
accion se separa la simulacién de la disimulacién, como en alguncs
conceptos moedernos de la estafa’. No obstante lo anterior, esta visién juridica
al incluir esos matices en su descripcion tipica, brinda un valioso criterio que
serviria en el future para formar la esencia antijuridica det fraude.

' Antén Oneca, Estafa, p. 59.



1.3. SIGLO XIiX

En esta época es cuando el fraude se transforma, de nueva cuenta, debido a
ta frecuencia e intensidad del trafico mercantil, aun cuando se les da el
nombre de estafa en otros Coadigos Penales como el francés, aleméan y

espafiol,

En efecto, se forma un concepto del fraude como delito contra el
patrimonio sirviendo como base para ello la Ley Francesa de Julio de 1791,
que motivo & articulo 405 del Cadigo Penal Francés Napolednico de 1810,
conforme el cual comete el delito de escroqueire: “cualquiera que haciendo
uso de falsos nombres o falsas calidades o empleando maniobras
fraudulentas para persuadir de la existencia de falsas empresas, de un poder
o crédito imaginario o para hacer nacer esperanza o temor de un suceso o
accidente o de cualquier otro evento quimérico, se hace remitir o entregar, o
a intentado hacer remitir o entregar fondos muebles u obligaciones,
disposiciones, billetes, promesas recibos o descargos y que por cualquiera de
estos medios estafa o intenta estafar la totalidad o parte de la foriuna de

otro™.

Esta figura juridica denominada estafa, iba encaminada, principalmente,
a regular el intenso trafico mercantil que en el siglo XIX estaba floreciendo
por toda Europa, debido al creciente intercambio comercial entre las naciones
y el surgimiento de diversas corrientes sociales, culturales y econémicas, que
marcan el paso del hombre hacia la modernidad y por lo mismo, los valores
juridicamente protegidos por la norma, iban encaminadas a salvaguardar la
legalidad de estos intercambios comerciales; lo que origina que escape de la

2 Texto resultante dei decreto de ley de 16 de Julio de 1935.
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vista de este legislador el hecho de que el delito de estafa, solamente abarca
uno o varios aspectos de las formas de cometer este delito (relaciones
comerciales), quedando un vacio legal acerca de ofras conductas que

también afectaban el patrimonio de las personas.

Pero seria hasta la segunda mitad del siglo XIX cuando se plasma en el
articulo 263 del Codigo Penal Aleman de 1871 un concepto mas genérico del
delito de Fraude al afirmarse que: “comete el delito de fraude quien con la
intencién de procurarse a si mismo ¢ a un tercero, un beneficio patrimonial
ilicito, perjudique el patrimonio de otro, provocando o no evitando un error,
bien por la simulacion de hechos falsos o bien por la desfiguracion u
ocultacion de hechos verdadercs”. Postulado que siguieron los Cédigos
italianos de 1889 y 1930, cuyo articulo 840 sefiala que: “comete truffa quien
con artificios o engafios induciendo a alguno a error, procura para si 0 para
otro un provecho injusto con dafio ajenc’. El cédigo suizo en su articulo 146
establece que comete el citado delito “el que con el deseo de procurarse o de
procurar a un tercerc un enriguecimiento ilegitimo, astutamente induce en
error a una persona mediante afirmaciones engafiosas o disimuladoras de -
hechos verdaderos o explota el error en gque éste se halla, determinandola a
realizar actos perjudiciales a sus intereses pecuniarios o a los de un tercero”;
por su parte los legisladores espafioles han reformado el articuio 528 de su
Cédigo Penal para disponer que: “Cometen estafas fos que con animo de
lucro utilizan engafio bastante para producir error en otro, induciéndole a

realizar un acto de disposicion en perjuicio de si mismo o de un tercero "

Estas legislaciones, constituyen la base directa de la conceptualizacion
del delito de fraude, tal y como lo conocemos en nuestros dias, ya que la

experiencia del legislador y fa vivencia cotidiana del juzgador, en distintas
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naciones, contribuye a alcanzar, una idea unificada y general de los
elementos que son constitutivos del delito de fraude, como lo son: la
existencia de una conducta engarfiosa, o el aprovechamiento del error en que
se encuentra una persona, con la finalidad de provocar un acto de disposicién

y obtener asi un lucro indebido.

1.4. LEGISLACION NACIONAL

En nuestro pais, el Codigo Penal de 1871, regulaba dos conductas que se
consideraban como fraudulentas “El fraude contra la propiedad” y la “quiebra
fraudulenta” en sus capitulos V y VI respectivamente del titulo primero
“Delitos contra la propiedad” en el Libro Tercero “De los delitos en particular”.

Expresandose en la exposicién de motivos, en lo que respecta al
fraude, lo siguiente “en él capitulo que trata del fraude se halla en ef articulo
430, la prohibicién a los hacendados y a los duefios de fabricas y talleres, dar
a los operarios, en pago de su salario o jornal, tarjas, planchuelas de
cualquier materia o otra cosa que no corra como moneda en el comercio,
bajo la pena de pagar como muita el duplo de la cantidad a que ascienda la
raya de la semana en que se haya hecho el pago de esa manera. Esta
prevencién tiene por objeto cortar el escandaloso abuso que se comete en
algunas haciendas, fabricas y talleres, de hacer asi los pagos para obligar a
los jornaleros a que compren alli cuanto necesiten; dandole efectos de mala
cantidad y a precios muy altos. Por falta de una disposicién semejante se ha
ido arraigando a este mal gobierno a pesar de las quejas que alguna vez han
llegado hasta el Supremo Gobierno”.

Respecto a la quiebra sefalaba la misma exposiciébn de motivos:
“siendo ya por desgracia, muy frecuente el delitc de quiebra fraudulenta e
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inadecuadas las penas de la legislacion actual, era necesaric y urgente
senalar otras y fijar reglas para el castigo de ese grave delito, como o hizola
comision en el capitulo VI del Titulo I".

Anexandose dentro del capitulo de “fraude contra la propiedad’, él
articulo 413 que expresaba que existia fraude: “siempre que engafiando a
uno o aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de
alguna cosa, o alcanza un lucro indebido con perjuicio de aguel’ y se
especificaba en é} articulo 414 del mismo Codigo Punitivo que: “el fraude
toma el nombre de estafa, cuando el que quiere hacerse de una cantidad de
dinero en numerario, en pape! moneda o billetes de banco, de un documento
que importa obligacién, liberaciéon o transmisiéon de derechos, o de cualquier
cosa ajena mueble, logra que se fa entreguen por medio de maquinaciones o
artificios que no constituyan un delito de falsedad”, y cuya sancién se

equiparaba al delito de robo sin violencia.

Asimismo se sancionaba dentro de este capitulo: “al que por titulo
oneroso enajenare una cosa y entregara intencionalmente otra distinta de la
que contratd” (art. 418); “ef que por titulo oneroso enajenara una cosa en
precio mayor del que realmente tenia” (art. 419); “cuando intervenia a nombre
del duefio ofra persona y cometiera el engario (art. 420); “al que engafara al
comprador sobre la cantidad o peso de la cosa vendida” (art. 421); el que
propusiera defraudar sin acuerdo con el falseador haciendo uso de moneda
falsa o alterada, de pesas o medidas falsas o alteradas, o de algun
documento falso, agravandose la pena si se tratara de empleado publico (art.
422); entre otros,

Ademas, el numeral 432 del Ordenamiento Legal Invocado disponia:

“cualquier otro Fraude, que no sea de los especificados en este capitulo y en
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el siguiente, se castigara con una muita igual al veinticinco por ciento de los
dafios y perjuicios que se causen, pero que sin que la multa exceda de mil

pesos”.

Por ofra parte, dentro del capitulo de la “quiebra fraudulenta®,
establecia: “al comerciante a quien se declare alzado, se le impondran cinco
afos de prision, si el deficiente que resultare de su quiebra no excediere de
mil pesos. Cuando exceda de esa cantidad, se formara el termino medio de la
pena aumentado a los cinco afios un mes de prisién, por cada cien pesos de

exceso; pero que sin dicho terminc medio pueda pasar de 10 afos (art. 434).

En este tenor de ideas, tenemos que a fines del siglo XIX, el Estado
mexicano externé la necesidad, que habia en nuestro pais de regular este
delito y lo preceptia en el Cédigo Penal, como es de esperarse, muchos de
los numerales plasmados en este ordenamiento legal, son copia fiel de otras
legislaciones extranjeras, los cuales solamente fueron adaptados a la
realidad histérica mexicana. En este intento por regular esta figura tipica se le
da una configuracion semejante a la que actualmente se encuentra vigente
en la Ley sustantiva de la materia; asimismo empiezan a aparecer las
primeras manifestaciones de lo que actualmente conocemos como los
“fraude especificos”, en cuyas normas se establecia ciertas formas en
particular de cometer el delito de fraude.

Sin embargo, de todos estos precedentes por regular esta figura
delictiva, consideramos que el tipo del “Fraude no especificado” contemplado
en el articulo 432 del Cédigo Penal es ambiguo, es decir, lo ideal hubiera sido
suprimir esta norma, toda vez que las conductas fraudulentas que no
estuvieren especificamente previstas en el Cédigo Represivo, encuadrarian
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en el tipo basico fundamental del fraude, ya que como su nombre lo indica
éste es el genero y los demés la especie del delito en estudio.

Por otra parte, el Codigo Penal de 1929 suprime la denominacién del
“fraude contra la propiedad” y en el mismo capituio V, lo denomina “estafa” a
fa misma conducta delictiva que el Cddigo de 1871 regulaba, y solo el
Legislador agrego un caso mas en que habria Estafa, quedando el articulo

1151 preceptuado de la siguiente forma:

“Siempre que engarfiando a uno, o aprovechandose del error en que
éste se halla, se hace otro ilicitamente de alguna cosa, o alcanza un lucro
indebido con perjuicio de aquel;

Cuando el que quiere hacerse de una cantidad de dinero en numerario,
en papel moneda o en billetes de banco de un documento que importe
obligacion, liberacién o transmisién de derechos, o de cualquier otra cosa
ajena mueble, logra que se la entreguen por medio de magquinaciones,

engafos o ardificios”.

De esta descripcion legal, se advierte que en estas dos hipétesis se
fusionan los elementos constitutivos del delito de fraude genérico,
anexandole en la segunda fraccion, caracteristicas que son mas adecuadas a
la configuraciéon de un fraude especifico, con la tnica variante de que se le

denomina estafa.

Por lo que respecta al capitulo VI, cambia su denominacion para quedar
comgo delito “de la quiebra culpable o fraudulenta”, sefalandose en el articulo
1171 del citado ordenamiento penal que: “al comerciante quebrado que se
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fugare © se ausentare sin motivo grave y justificado y sin dejar en su
establecimiento persona autorizada para representario y con los elementos
necesarios para hacer los pagos debidos, se le impondran 5 afios de
segregacion, si el deficiente que resultare de su quiebra no excediera de mil
pesos. Cuando exceda de esta cantidad, se formara él termino aritmético de
la sancién, aumentando a los cinco afios, un mes de segregacién por cada
cien pesos de exceso; pero que sin dicho termino medio pueda pasar de
doce afios, la misma sancion se impondra al comerciante quebrado que
hubiere destruido, inutilizado u ocuitado todos o parte de los libros de su

contabilidad”.

También en este capitulo castigaba “al fallido que hubiere ocultado o
enajenado sus bienes en Fraude de sus acreedores, o para favorecer a uno
de elios con perjuicio de los otros (articulo 1,172); “Al corredor o agente de
cambio y a cualquier otra persona mayor de edad que, teniendo prohibiciéon
legal de comerciar, comerciare y quebraren fraudulenta o culpablemente (art.
1176); asi mismo se sefialaba quienes son complices en la quiebra
fraudulenta (art. 1177).

Por ultimo, en nuestro Cédigo Penal de 1931, cambia en un principio
radicaimente la composicién del delito de Fraude, cuya definicidén genérica de
la conducta tipica, es tal y como la conocemos actualmente, pero, con la
variante, de que se presenta dentro de una serie de hipétesis que reguian fos
“fraudes especificos”, desapareciendo asi la distincion entre fraude genérico
y fraude especifico. El primero dejaba de ser el tipo basico fundamental para
convertirse tan sola en una de las hipdtesis de conductas defraudatorias; las
cuales cuentan con sus elementos materiales propiamente asignados por su

descripcion tipica correspondiente, sin embargo todos elios participan de la
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esencia juridica del fraude: el engafio, o el aprovechamiento del error en que
se encuentra el ofendido para hacerse ilicitamente de una cosa u obtener un
lucro indebido para si 0 para otro en detrimento de! patrimonio de la victima.

Sin embargo, por Decreto del 31 de Diciembre de 1945, se reformo el
cddigo, devolviendo ai fraude genérico al articulo 386, y retornando asi, a la
base de la cuai parten los elementos objetivos, normativos y subjetivos que
canstituyen esta figura delictiva, y cue en su conjunto forman el cuerpo del
delito en estudio; y en los cuales se apoyan en buena parte los fraudes
especificos, que se encuentran preceptuados en fas XX|l fracciones del
articulo 387 del Cédigo Penal para justificar, de forma subordinada, su
existencia, ya que dependen del tipo basico fundamental, para que se

configuren ias hipétesis en ellas descritas.

Cabe resaltar, que el Cédigo de 1931 (con anterioridad a las reformas
citadas) para la aplicacion de sanciones, no tomaba en cuenta, como el
Cédigo actual, el valor de lo defraudado, establecido en las tres fracciones
del articulo 386 del Cédigo Penal, pues solamente en el articulo 388,
sefalaba “Cuando el valor de lo defraudado, no exceda de cincuenta pesos,
se castigara el delito con muita de cinco a cincuenta pesos y prisién de tres

dias a seis meses 0 ambas sanciones.



CAPITULO II

ELEMENTOS DEL DELITO
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2.1. DELITO

La palabra delito deriva del latin delicto o delictum, proviene del verbo
delinquo, delinquere, que significa “desviarse”, ‘resbalar”, “abandonar’,
“abandono de una ley” y con esta denominacion el legislador designa
aquellas conductas humanas que su ejecucion esta prohibida o que por el
contrario nos constrifie a realizar ciertos actos que se tiene el deber juridico
de efectuar; dichas normas se encuentran previstas en un ordenamiento legal
y se reprime su ejecucion a través de la imposicion de una pena, esto con la
finalidad de preservar valores fundamentales para el hombre que permiten
que prevalezea la’ paz social, el orden publico, el juridico y el politico en
nuestra sociedad, pero ha diferencia del resto de las normas juridicas, las
que prevén delitos, tienen caracteristicas muy particulares que las distinguen

de otros dispositivos legales y que mencionaremos mas adelante.

Para comprender que es un delito partamos de la definicidén que al
respecto establece el articulo 7° det Cédigo Penal para el Distritc Federai que
establece que: “Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales”.

En base a esta definicion legal, tenemos que, cominmente, los tipos
penales comprenden prohibiciones o mandatos, vedan determinadas
conductas o bien ordenan realizar determinadas acciones; sin embargo, esta
conceptualizacién es demasiado genérica, ya que para afirmar que estamos
ante la presencia de una conducta delictiva, no basta el hecho de que se

produzca un acto 0 una omision que este sancionado poruna ley penal, sino
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que ello debe estar enlazado con una serie de elementos, que debidamente
analizados y valorados, permitan afirmar que se esta ante la presencia de un

“injusto penal’.

Ernst Beling en 1906 definié el delito como “la accién tipica, antijuridica
y culpable sometida a una adecuada sancién penal y que llena las
condiciones objetivas de penalidad” ®. En 1930 introduce dos variaciones
sustanciales: 1. El delito es acciébn ‘“tipicamente antijuridica y
correspondientemente culpable”. La tipicidad presentada en forma adverbial,
significa 1a subordinacién de accién, antijuricidad y culpabilidad, al tipo.2. Se
suprime ta especificacién de la punibilidad, por considerar Beling a esta como

consecuencia, y no como elemento del delito.

Edmundo Mezger en 1930 define el delito como “accién, tipicamente
antijuridica y culpable” y en 1955 modificod su definicién en la siguiente forma:
“accién tipicamente antijuridica, personalmente imputable y conminada con
una pena™; de lo que se advierte un proceso inverso al de Beling concretado
en la inclusién de la punibilidad en la definicién posterior,

Para el Maestro Jiménez de Asua ‘el acto considerado
independientemente de la tipicidad, es mas bien el soporte natural del delito;
la imputabilidad es el soporte psicolégico de ia culpabilidad, v las condiciones
objetivas son advertencias e inconstantes. Por fanto, la esencia técnico-
juridica de la infraccion penal radica en tres requisitos: la tipicidad, la

antijuricidad y ia culpabilidad™.

3 -Emst Von Beling, Esquema de Derecho Penal, La Doctrina del Delito-Tipo, p. 115.
4 gdmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, p. 130,
5 Luis Jiménez de Asla, La Ley el Delito, p. 207.
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En el mismo tenor, sostenemos que para ser punible el acto u omision
se necesita: a. que su realizacién sea tipica; b. que su ejecucién no este
permitida por la ley, o sea, debe ser antijuridica; c. que sin causa autorizada
por el derecho vulneren o pongan en peligro de lesion algin bien
juridicamente tutelado por el estado en |a ley penal y d. que sean cometidos
culpablemente por el autor o participe que corresponda, en términos del
articulo 13 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.

2.2. TEORIAS QUE DEFINEN AL DELITO

La teoria del delito, es la parte de la ciencia del derecho penal que
comprende el estudio de los elementos positivos y negativos del delito, asi

como sus formas de manifestarse.

La teoria del delito, atiende al cumplimiento de un cometido
esencialmente practico, consistente en la facilitacién de la averiguacion de la
presencia o ausencia del delito en cada casa concreto.

Para estudiar al delitc y sus elementos, se han creado corrientes

doctrinarias distintas, destacando las siguientes:
TEORIAS DE LA ACCION CAUSALISTA Y FINALISTA

A la accion se le considera un aspecto fundamental de! delito, esia
teoria la considera como un comportamiento humano dependiente de la

voluntad, que produce una consecuencia determinada en el mundo exterior.

Esta consecuencia, puede consistir en el puro movimiento corporal

(delitos de mera actividad), seguido del resultado ocasionado por él en
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el mundo exterior (delitos de resuitado).

Aqui se trata a la accidon como factor causal del resultado, sin tomar en
cuenta la intencién del sujeto que lo llevo a cometerla. Los causalistas
explican la existencia de la accién delictiva, cuando un sujeto tiene la
voluntad de realizarla, sin tomar en cuenta la finalidad, porque esta no

pertenece a la conducta.

A la accion se |le considera como un hacer voluntario, pero en esa
voluntad no hay contenido. No contempla el actuar lleno de sentido, sino la
simple produccion de dicha actuacién referida al exterior, (lamandola
resultado. Para la teoria causal la accion es un proceso causal natural y
extrajuridico, libre de valor, como simple causacion, sin tomar en cuenta la
voluntad rectora, contempla la sola produccién del acto en el mundo externo
¥ no el actuar lleno de sentido, separan el contenido de la voluntad, es decir,
la finalidad, el propédsito por que se hace algo, limitando a la accién a

aparecer unicamente como funcion causal.

En la tecria finalista, la accién no es solo un proceso causalmente
dependiente de la voluntad, sino por su propia esencia, ejercicio de la

actividad final.

La finalidad obedece a la capacidad del hombre de prever, dentro de
ciertos limites, las consecuencias de su comportamiento causal y de conducir
el proceso segin un plan al objetivo perseguido mediante la utilizacion de

recursos.

Esta teoria considera a la voluntad como un factor de conduccién que
determina el acto causal externo.
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El sujeto activo piensa su objetivo, elige los medios para lograrlo y
finalmente concluye su objetivo con la realizacién de |a accidn manifestada al

mundo externo.

La distincién que existe entre la teoria causalista y la finalista, es que la
primera considera a la accién como un producto causal y mecanico, en tanto
que la segunda determina direccion o propésito a ese producto causal, es

decir, existe una voluntad orientada en determinado sentido.
TEORIA DE LA CULPABILIDAD PSICOLOGISTA Y NORMATIVISTA

La teoria psicologista habla de un nexo psicolégico entre el sujeto y su
conducta o el resultado material.

En tanto que la teoria Normativista, se refiere a un juicio de reproche
dirigide a un sujeto imputable, que tenga relacion concreta psiquica con el
hecho o con la posibilidad de éste y que haya normalidad de las

circunstancias en las cuales el autor obra.
TEORIA SOCIOLOGISTA

Define a la accidn como un comportamientc humano socialmente
relevante, y considera que un comportamiento es relevante, cuando afecte a
la relacidén del individuo con su mundo circundante, es decir, cuando las

consecuencias afecten a la sociedad.
2.3. ELEMENTOS DEL DELITO

Los elementos que integran el delito, tanto en su aspecto positivo como
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negativo, aumentan o disminuyen, segun la corriente doctrinaria que los

plantea, llegando a conjuntarse los siguientes:

ELEMENTOS QUE FORMAN EL ASPECTO POSITIVO:

Conducta.

Tipicidad.

Antijuricidad.

Culpabilidad.
2.3.1. LA CONDUCTA

La conducta constituye una parte fundamental de cualquier delito, siendo
pertinente aclarar, que no cualquier conducta que se produzca es constitutiva
de algun delito ya que esta debe ser humana, y se denomina asi en virtud de
qgue dentro de ella quedan comprendidos el hacer positivo (accién) y el
negativo {omisién) y {a cual solo se puede realizar dolosa o culposamente, tal
y como lo prevé el articulo 8 del Cédigo Penal. Se excluyen, por tanto, los
hechos de los animales y los casos fortuitos ajenos al actuar humano, asi
como los fenémenos de ia naturaleza; de igual forma, no constituye delito
alguno, las ideas ni los pensamientos; sino propiamente su exteriorizacion

cuando tengan como consecuencia la violacidén de un bien juridico tutelado.

Analiticamente en la conducta se distinguen tres aspectos: a. el
movimiento corporal, o la abstencion en su caso, b. el resultado y ¢. el nexo
causal que enlaza aquellos con este. Sin embargo, no cualquier conducta
huma.na puede ser designada como accién en sentido juridico, sino solo la

accién imputable, la accién no imputable no es accién.
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LA ACCION

Es una forma positiva de la conducta humana, significativa en el mundo
factico, encaminada a la produccion de un resultado, que puede ser tipico 0
atipico, es par ello que da lugar a un tipo de prohibicién, los cuales se violan,
realizando la conducta proscrita, es decir, mediante un comportamiento

positivo.

Fernando Castellanos Tena sefiala “la accién striclo sensu, es todo
hecho humano voluntario, todo movimiento voluntario del organismo humano
capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peligro dicha

modificacion™.

ELEMENTOS DE LA ACCION

La accibn, como forma de conducta, consta de dos elementos, la

voluntad o querer y la actividad o movimiento corporal.

La accidn, “consiste en la conducta positiva, expresada mediante un
hacer, una actividad, un movimiento corporal voluntario con violacién de una
norma prohibitiva; consideramos la accién, como el movimiento corporal
realizado por el sujeto en forma voluntaria. Los elementos de la accién son:
a. una actividad o movimiento corporal y 5. la voluntad o él querer realizar
dicha actividad™".

Tenemos que la voluntad es el elemento psiquico de la accién, que

8 Femando Castellanos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 152,
?, Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano, p. 188.
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consiste en el deseo, idea, pensamiento o intencién de querer hacer algo. La
simple voluntad no constituye accion alguna si le falta el otro elemento que la
complementa, que es la actividad; es decir, el simple movimiento corporal es
un movimiento reflejo que no constituye accién alguna si cuando actia el

sujeto activo carece de voluntad.
LA OMISION

Es la forma negativa de la conducta, constituida por una inactividad
voluntaria ¢ involuntaria con violacién de una norma dispositiva (omisién
simple), o de ésta y una prohibitiva (omisién impropia o comisién por omision,
es decir, en la omision simple se viola un deber juridico de obrar (norma
dispositiva) y en la comisién por omision impropia se violan dos deberes,
siendo estos el de obrar y el de abstenerse.

Se presenta cuando e! agente del delito infringe un mandato, omitiendo
cumplir con lo ordenado en una norma juridica, cuando ésta le impone él
deber de ejecutar un hecho determinado; lo que se traduce, en la falta de
realizacién del acto positivo esperado, y cuya ejecucion es legaimente

exigible al sujeto activo.

“La infraccion de normas imperativas, s lo que constituye la esencia de
los delitos de omision. Lo que ei legislador castiga en estos es la no-
realizacién de la accion mandada; no existe omisién en si sino, siempre y en
todo caso, la omisién de una accién determinada; no es un simple no hacer
nada, sino no hacer una accién que el sujeto esta en situacion de poder

hacer™.

8 Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, pp. 29, 30.




26

“Mientras que los tipos activos o comisivos individualizan la conducta
prohibida a través de su descripcién tipica; en los tipos omisivos, la
individualizacion se da a través de la descripcién de la conducta debida, lo
que origina que resulte prohibida la conducta contraria™.

ELEMENTOS DE LA OMISION

La omisién, es otra forma de conducta gque se traduce en una
inactividad voluntaria o involuntaria y por tanto sus elementos son la voluntad
y la inactividad; esta forma de conducta radica en un abstenerse de obrar, es
dejar de hacer lo que se debe ejecutar, por lo mismo se le considera como la

forma negativa de la accion.

Asf tenemos, que la voluntad se encamina a no efectuar la accion
ordenada por el derecho y la inactividad esta ligada al elemento psicoldgico,
ya que el sujeto se abstiene de realizar el acto cuya ejecucion esta obligado.

Estos elementos aparecen en la omision simple y en la comisién por

omisién, sin embargo de esta emergen dos factores:

¢ Un resultado material tipico.

» Una relacién de causalidad entre dicho resultado y la omision.

En la omisidn simple, hay un resultado juridico, siendo este, la violacion
de una norma o precepto legal.

® Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, p. 451.
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El Maestro Porte Petit sefiala, que los elementos de la omision simple
son: “a. voluntad o cuipa, b. inactividad ¢ no hacer, ¢. deber juridico de obrar
y d. resultado tipico. La voluntad en la omision, consiste en querer no realizar
la accion esperada y exigida, es decir, en querer la inactividad, o realizarla
culposamente”. En consecuencia, en la omisién, existe al igual que en la
accion, en su ¢aso, un elemento psicologico: querer la inactividad o llevarla a
cabo en forma culposa. La omisién estriba como hemos afirmado en una
abstencion o inactividad voluntaria culposa, violando una norma preceptiva,
imperativa; no se hace lo que debe hacerse "El deber juridico de obrar,
consiste en una accion esperada y exigida en los delitos de omision simple,
debe estar contenida en una norma penal, es decir, estar tipificada, pues de
otra manera su no realizacion, el no cumplimiento del deber, seria irrelevante
penaimente. El resultado es Gnicamente tipico al existir un mutamiento en el
orden juridico y no material, ya que se consuma el delito, al no cumplirse con

el deber juridico ordenado por la norma penal” °.

En el delto de omisidn impropia, es decir, e! delito de comisién por
omision, ademas hay un resultado materiail, que es la violacién de una norma

prohibitiva.

Existe un delito material por omisién “cuando se preduce un resultado
tipico y material, por un no hacer voluntario o no voluntario {culpa),
violando una norma preceptiva. Los elementos son: a. una voluntad o
culpa; b. inactividad; ¢. deber de obrar (una accion esperada y exigida) y
deber de abstenerse; d. resultado tipico y material """

1% Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal, pp. 240,

241,
T |bid p. 243.
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EL DOLO

Una vez analizada la conducta, en sus dos aspectos, (en forma de
accion y de omisién), nos abocaremos al estudio de la forma en que esta se
realiza, y para ello nos remitimos al articulo 8° del Cddigo Punitivo que
establece; “las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse
dolosa o culposamente”, y en concordancia el numeral 9° del mismo
ordenamiento legal, descriptivamente nos sefiala que: “obra dolosamente el
que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible el
resultado tipico, quiere o acepta la realizacién del hecho descrito por la Ley y
obra culposamente el que produce ei resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la violacion
de un deber de cuidado, que debia y podia observar segtin las circunstancias

y condiciones personales”.

El dolo comprende dos aspectos imprescindibles para su existencia, “el
conocer y el querer”, esto se interpreta en el hecho de que el Agente del
Delito, al momento de exteriorizar su conducta delictual, tiene conocimiento
de los elementos objetivos del tipo penal y ademas quiere y acepta la
produccidn de un resultado, es decir, la existencia del dolo requiere no
unicamente que el agente haya conocido los elementos del tipo objetivo
(ademas e! resultado y el proceso causal), sino también debe haber tenido la
voluntad de efectuarlo previendo como segura la produccion del resultado
tipico, 0 sea, de realizar el compoﬁamiento prohibido por la norma como
objeto directamente perseguido por su voluntad, siendo esto lo que se
denomina como dolo directo.

“Dolo, es la produccién de un resultado tipicamente antijuridico, con
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conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad
existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior,
con voluntad de realizar la accidn y con representacion del resultado que se
quiere o ratifica concurren dos elementos esenciales: a. un elemento
intelectual consistente en |a representacion del hecho y su significacion; b. un
elemento emocional o afectivo, no otro que la voluntad de ejecutar la

conducta o de producir el resultado”*2.

Hans Welzel, al respecto sefiala que: “toda accidn consciente es
conducida por la decision de la accién, es decir por |la conciencia de 10 que se
quiere, el momento intelectual y por 1a decision al respecto de querer realizar
el momento volitivo; ambos momentos, conjuntamente como factores
configuradores de una accién tipica real, forman el dolo (dolo de tipo). La
accién objetiva es la ejecucion adecuada del dolo™'?,

Por su parte, Jescheck considera que: “el dolo constituye el nicleo de lo
injusto personal de la accion en los hechos dolosos, por lo que puede
caracterizarse como elemento subjetivo general del tipo. El dolo determina el
curso, la direccion y la meta de la accion”, el dolo significa conocer y querer
los elementos objetivos pertenecientes al tipo legal. El conocimiento del autor
debe referirse a los elementos de! tipo situados en el pasado y en el
presente; ademdas el autor ha de prever en sus rasgos esenciales los
elementos del tipo futuros, en especial el resultado y el proceso causal. La
voluntad consiste en la resolucidn de ejecutar la accién tipica. Se extiende a
todos los elementos objetivos conocidos por el autor que sirven de base a la

2 Francisco Pavon Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano, pp. 394, 395.
13 Hans Welzel, Derecho Penat Alemén, Parte General, pp. 93, 94.
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decision de la accién. La resolucion distingue al dolo de las meras ilusiones,
deseos y esperanzas. Por Ultimo el dolo debe concurrir en et momento de la

accién: siendo irrelevante un dolo antecedente o subsiguiente””.

LA CULPA

El Agente del delito obra culposamente cuando produce un resultado
tipico, en virtud de la violacidn a un deber de cuidado, esto es, que se realiza
por quien actua de manera descuidada o con negligencia; ia falta de dolo o
“imprudencia”, aluden a los delitos culposos, en los cuales, no obstante, de
gue la voluntad del agente no esta dirigida, a la realizacion del tipo objetivo,
de todas maneras se cumplen las consecuencias perjudiciaies derivadas de
la concrecién de ese tipo objetivo, por la falta de cuidado y negligencia

observada por el activo del delito.

Ahora bien, la descripcién tipica que establece el parrafo segundo del
articulo 9 del ordenamiento legal invocado, que senala que: “obra
culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo siendo
previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de la violacién
de un deber de cuidado, que debia y podia observar segin las circunstancias
v condiciones personales”, nos hace tomar en cuenta los elementos
normativos que |a integran, en la inteligencia de gue si se carece de alguno
de ellos, no podemos establecer validamente que estamos ante la presencia
de un acto u omision delictiva que se haya cometido culposamente y los

cuales son:

. Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp.395, 396.
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a) “Un elemento normativo.- consistente en “que debia y podia observar
segun las circunstancias y condiciones personales”, alude a la circunstancia
de determinar el deber de cuidado basandose en un criterio de ¢capacidad del
agente, de acuerdo a sus conocimientos, aptitudes y experiencias en relacion
con dicho deber de cuidado, es decir, conforme a sus circunstancias y

condiciones personales que posee y ie imponen el caso especifico.

b) Un elemento normativo.- consistente en “previo confiando en que no
se produciria”’, alude a la culpa consciente en la cual el agente se representa
mentaimente el peligro de lesionar el bien juridico, pero valorando
errdbneamente tal situacién considera que el resultado no se producira aunque

exista el peligro de ello.

¢) Un elemento normativo.- consistente en “un deber de cuidado™. Exige
que en el caso concreto debe existir prueba idénea y plena; primero, de la
existencia de un determinado deber de cuidado y, segundo de que
especificamente este incumbia, o no al sujeto activo, la conducta Gnicamente -
sera tipica si previamente se define en que consiste el deber de cuidado, y
ademaés, se prueba que la accidn realizada es precisamente la exigida en el
caso concreto por el deber de cuidado y segun las capacidades y

circunstancias personales del autor.

d) Un elemento normativo.- consistente en “segun las circunstancias y
condiciones personales”, hace referencia a un presupuesto que habra que
probarse a plenitud, el cual indica que solo violara “un deber de cuidado”
quien no emplea las precauciones y medidas indispensables para no lesionar
el bien juridico de acuerdo a sus capacidades y conocimientos que la

situacién le hubieran permitido. De esta manera no existe uniformidad en el
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deber de cuidado, sino que en cada autor sera diferente de acuerdo a sus

referidas circunstancias y condiciones personales'.

La culpa viene a ser entonces el resultado tipico y antijuridico no
querido ni aceptado; previsto o previsible; derivado de una accién 0 una
omisién voluntaria y evitable si se hubieran cbservado los deberes impuestos

por el ordenamiento juridico y aconsejable por los usos y costumbres.
2.3.2. LATIPICIDAD

El vocablo ‘“tipicidad’, etimolégicamente proviene, del sustantivo “tipo”, del
latin “tipus”, que significa: “simbolo representativo de cosa figurada o figura

principal de alguna cosa a la que ministra fisonomia propia”.

La tipicidad, la podemos definir come el encuadramiente de la conducta
voluntaria desplegada por el hombre, a la norma penal que preveé y sanciona
las conductas antisociales de caracter positivo como negativo; por lo tanto,
tipicidad es la caracteristica que tiene la conducta en razén de estar
adecuada a la norma penal y esta constituye la descripcion que hace el

Legislador de una conducta penal (delitos).

Los tipos del delito o figuras del delifo, son conceptos que tienen como
antecedente, el corpus deficti, es decir, el conjunto de los elementos
integrantes del delito, tanto los de caracter objetivo como los de caracter
subjetivo.

El maestro Colin Sanchez, al respecto sefiala que: “tipo delictivo, y

corpus delicti, son conceptos relacionados intimamente uno del otro; el

15 Marco Antonio Diaz de Leén, Codigo Penal Federal (con comentarios), pp. 14, 15.
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primero se refiere a la conducta, considerada antijuridica por el legislador; el
segundo a la realizacion del delito; en consecuencia, para que exista ef
cuerpo de un delito determinado, debera contarse con el tipo delictivo
correspondiente. El tipo penal, @ no dudarlo, es creacién del legislador; la
segunda, es la adecuacion de una conducta o hecho a la descripcién hecha
por aquel, es decir, el encuadramiento de la conducta al tipo penal, tomando
en consideracion para elio la formula nullum crimen sine lege” .

“El cuerpo de! delito, esta dado, por la adecuacién del acto a un tipo
penal, 0, si se quiere en forma mas concreta, es el preciso y adecuado
ensamblamiento de un acto en una figura de delito, en un tiempo y espacio
determinados™"’.

De acuerdo con Mezger, “la tipicidad es la razén de ser de la
antijuridicidad, el que actta tipicamente, actua antijuridicamente, en tanto no
exista una causa de exclusion del injusto. El tipo juridico-penal, es
fundamento real y de validez (ratio essendi) de la antijuridicidad, aunque a
reserva, siempre, de que la accién no aparezca justificada en virtud de una
causa especial de exclusion del injusto. Si tal situacién ocurre, la accidén no es

antijuridica a pesar de su tipicidad™®.

Como lo hemos sefialado en lineas precedentes, la tipicidad, va
intimamente ligado al concepto de cuerpo del delito, del que si bien ss cierto,
tos doctrinarios, no han llegado a una definicion que sea generalmente
aceptado por todos, también lo es, que sus acepciones, tienen como comtn

denominador que expresan que: para que se integre el cuerpo del delito, se

8 Guillermo Colin Sanchez, Derecho Mexicano de Procedimientos Penales, p. 377.
17 Jorge Zavala Baquerizo, El Proceso Penal Ecuatoriano, pp. 183-184.
18 Edmundo Mezger, Tratado de Derecho Penal, p. 375.
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deben de reunir todos los elementos que conforman el tipo legal de que se

trate.
Asi tenemos que los elementos generales del tipo son:

+ La conducta.

s El| bien Juridico Tutelado.
¢ El objeto material.

s Elresultado.

+ FEl sujeto activo.

¢ El sujeto pasivo

En virtud de que la conducta ya ha sido detallada, dnicamente

expresaremos algunas reflexiones respecto de los otros elementos:
SUJETO ACTIVO

Se denomina asi al agente del delito, quien mediante una conducta, ya
sea positiva o negativa, realiza un hecho tipificado enla ley como delito, en
algunas ocasiones, el tipo penal requiere una calidad o pluralidad especifica
en el autor del ilicito.

SUJETO PASIVO

Es el tituiar del bien juridicamente dafado o puesto en peligro por ia
comision del acto ilicito, en este aspecto el sujeto puede ser cualquier
individuo o una persona juridico colectiva. Se entiende que es la persona que
sufre en forma directa la accién u omision que efectua el sujeto activo.
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BIEN JURIDICO TUTELADO

Las figuras tipicas; es decirlas normas juridicas que contempla nuestro
Codigo Punitivo, deben su creacion precisamente a los bienes juridicos , que
son aquellos valores del orden publico (y en excepcionales casos del orden
privado) que el legislador considero necesario salvaguardar, por representar
valores fundamentales de !a sociedad y cuya vulneracién implica una severa
falta a la coexistencia pacifica que debe imperar entre la poblacién. Estas
normas represivas tienen el fin de defender los intereses vitales de la
sociedad y de! Estado mismo, y su violacion entrafia la imposicion de una
pena con la cual se reprocha ia conducta ilicita del delincuente; con este
escarmiento se pretende que el victimario reflexione su actuacién y evite en

el futuro reincidir en su afan de querer delinquir.

El maestro Mariano Jiménez Huerta, expresa que “el tipo delictivo debe
su creacién y existencia ai interés o valor de ta vida social que
especificamente ha de proteger, y tiene por objeto tutelar dicho bien juridico

mediante la proteccién enérgica que implica la pena™®.

Asi tenemos, que el tipo penal se determina, precisa y define por el
imperio del bien juridico, su trascendencia como elemento de la estructura del
tipo es tan superiativo, que sin tomarle en consideracion resulta imposible no
solo ordenar y sistematizar los tipos penales, sino incluso construir y
organizar cada tipo, pues el conjunto de los elementos materiales que
integran la corporeidad de cada uno de ellos, tan solo adquiere conjuncion
organica cuando los dispersos elementos materiales de que consta el tipo

18 mMariano Jiménez Huerta, La Tipicidad, pp. 90-91.
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singular se funden en ia unidad que forja el bien juridico tutelado en cada
tipo, sus elementos materiales se presentan a la consideracion del juzgador
como un simple elenco de datos mecanicos situados unos al lado de los otros

sin integrar esa unidad de sentido que implica la nocién del tipo penal.

“Bien juridico es la clave que permite describir la naturaleza del tipo,
dandole sentido y fundamento; todo tipo de delito esta orientado hacia la
puesta en peligro o la lesién de un vien juridico. Este no es otra cosa que el

valor al que la ley quiere proteger de las acciones que puedan dafario™®.

OBJETO MATERIAL.

Es entendido como la persona o cosa sobre quien recae el dafo o
peligro; es decir sobre la que se concreta la accidn delictiva. Malo Camacho
expresa que: “es el ente corpdreo sobre el cual recae la accién o conducta
del sujeto activo que causa la lesién o puesta en peligro del bien juridico

protegido y la violacion a la norma juridica, generando con ello el delito™".

EL RESULTADO

Tenemos que, una vez que el sujeto activo del delito, realiza su
conducta delictual (en forma de accion o de omiision, dolesa o culposamente),
sobreviene la produccion de un resulfado, es decir, el efecto natural de la
actividad prevista en el tipo, mismo que puede ser de dos maneras: formal o

material.

20 Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, pp. 46, 47.
21 Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, p. 340.
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RESULTADO FORMAL

Se produce, cuando el acontecer delictual, tiene como consecuencia,
Unica y exclusivamente, la vulneracion de la norma represiva, (con la
correspondiente afectacion del bien juridico tutelado), toda vez que no

produce ningun cambio en el mundo exterior.
RESULTADO MATERIAL

Existe un resultado material, cuando al agotarse la conducta
desplegada por el delincuente, se& ha producido una mutacién en el mundo
factico, siendo importante resaltar, que independientemente del tipo de
resultado ante el cual nos encontremos, sus consecuencias deben de ser

relevantes para el derecho penal.

Para Pavon Vasconcelos, el resuitado “en su mas amplia acepcion,
consiste en el obrar u omitir del hombre que produce un conjunto de efectos
en el mundo naturalistico. Dentro de tan amplio concepto, se identifica el
resultado con un acontecimiento o suceso, comprendiéndose en él tanto el
actuar, positivo o negativo, como los efectos producidos. En un sentido mas -
restringido, él termino resultado debe separarse de la conducta para aludir,
exclusivamente a las modificaciones que ia misma produce en el mundo
fenomenolégico. El resultado es un efecto de la conducta, pero no todo efecto
de ésta tiene tal caracter, sino solo aquei o aquellos relevantes para el

derecho por cuanto este lo recoge dentro del tipo penal™®,

2 Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicano, p. 205.
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EL NEXO CAUSAL

Se llega al conocimiento, de que entre la conducta desplegada por el
activo y la produccion de un resultado, relevante para el derecho penal, debe
de existir un nexo de causalidad, es decir, él poder atribuir la produccion de
un resultado, con la exteriorizaciéon de una conducta prohibida por la ley.

“La relacion causal consiste en un nexo entre un elemento propio del
hecho (conducta) y una consecuencia de la misma (resultado material), que
viene a ser iguaimente un elemento del hecho. Existe nexo causal cuando
suprimiendo una de las condiciones no se produce el resultado, es decir, si
se le suprime y no obstante se produce el resultado, quiere decir, que no hay
relacion de causalidad; es indudable que el nexo causal como elemento del
hecho, existe entre la conducta y un resultado material; por tanto se trata de
un nexo naturalistico, que se da solamente en los delitos de resultado

material"®.

Es importante resaltar, que el resultadc que acontezca, como
consecuencia de la conducta ilicita realizada por el delincuente, solo sera
relevante para el derecho penal, cuando se haya vulnerado, o puesto en
peligro, un bien juridico tutelado por la ley, esto es, un valor primordial para la
sociedad, que de acuerdo a la norma especifica de que se trate, protege un
aspecto legal, politico, social, o particutar, que permita ia convivencia entre
los individuos integrantes de una sociedad, asi como la estabilidad y la
legalidad en las actividades que desarrolla el Estado Mexicano.

B_Celestino Porte Petit, Apuntamientos de la Parte Generai de Derecho Penal, p. 264.




39

Los elementos especiales del tipo, por regla general son:

Referencias temporales del tiempo.

Referencias especiales del lugar.

Referencias de modo y ocasion.

Elementos objetivos, subjetivos y normativos.

Los tres primeros son piedra fundamental que necesariamente deben
de acreditarse dentro de la averiguacion previa, pero principalmente durante
el proceso penal que se instruya en contra de un sujeto activo para que el
Organo Jurisdiccional este en condiciones de tener por acreditada la
responsabilidad penal del acusadb como mas adelante sefialaremos. Por ofra
parte, los elementos objetivos, constituyen nuestra base, pues de ellos se
vale la ley para describir las conductas que son castigadas; los elementos
normativos contienen un Juicio de valor o dan los elementos para formar ese
Juicio y los elementos subjetivos especificos, que son distintos al dolo, nos
sefala cual era la intencién del inculpado al momento de ejecutar su

conducta ilicita.

ELEMENTOS OBJETIVOS

“El tipo penal es por naturaleza eminentemente descriptivo, en el se
detalla, con la maxima objetividad posible, la conducta antijuridica que
recoge. De ahi que la mayoria de los tipos de |la parte especial de un Codigo
tenga como contenido una mera descripcidn objetiva de conducta,
descripcion que se realiza mediante simples referencias a un movimiento
corporal o a un resultado material o tangible. Los tipos contienen siempre una

descripcion de conducta. Los movimientos e inercias corporales, resultados
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externos y estados o procesos que describen, objetivizan la conducta
humana. Las conductas son descritas abstractamente unas veces, sin hacer
relacion a un resultado externo; y otras, mediante referencias a un
determinado resultado, aunque sin especificar concretamente las formas de
ejecucion o las modalidades de muy diverso indole que en el mismo puede
concurrir. De esta forma se proporciona a los tipos de una gran elasticidad
que fes permite ser aplicados a ia generaiidad de los casos que presenta la
vida. La antijuricidad que recoge e! iipo es tan evidente e intensa, que basta
hacer una simple referencia a la conducta o al resultado, sin que las
modalidades o formas de ejecucién tengan, en la configuracién del tipo otra

importancia que la meramente episddica™*.

ELEMENTOS NORMATIVOS

Los elementos normativos forman parte de la descripcion contenida en
los tipos penales y se les denomina asi por implicar una valoracion de ellos
por parte del Juzgador. Esta valoracién resulta necesaria para poder captar
su sentido, pudiendo ser eminentemente juridica, de acuerdo con el
contenido del elemento normativo; o bien cultural, cuando se debe de realizar

de acuerdo a un criterio extra juridico.

‘Los elementos normatives son comprendidos a través de un proceso
de valoracién sociocultural, o bien de caracter estrictamente juridico y de su
reconocimiento depende la existencia del tipo delictivo de que se trate’?.

“Los elementos normativos, ofrecen una mayor libertad al Juez, ya que

requieren una valoracioén para ser complementados con un contenidoe capaz

24 Mariano Jiménez Huerta, La Tipicidad, pp. 64, 65.
25 _Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, pp. 326, 327.
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de ser aplicado. En este caso, el Legislador no espera que el Juez justiprecie,
segun sy criterio, sino debe exponer en sus sentencias, las evaluaciones que
existen en la sociedad. En 1a aplicacién de estos elementos normativos del
tipo, el fegislador ha introducido conceptos juridicos indeterminados, en los
cuales puede salvaguardarse el requisito de la vinculacién del Juez a ia Ley,

basando la apreciacion en conceptos valorativos generaimente admitidos"?.

ELEMENTOS SUBJETIVOS

Los elementos subjetivos especificos de la conducta tipica son
conceptos que implican una especifica y precisa exigencia en relaciéncon la
intencién del agente al momento de cometer la conducta delictual. Este es
distinto al dolo genérico y se trata de especiales tendencias ¢ motivos que el
Legislador exige en algunos casos, aparte del dolo, para configurar el tipo de
algun delito.

“Junto al dolo, como aquel elemento subjetivo-personal general, que
fundamenta y configura la accién como acontecer final, a menudo aparecen
en el tipo elementos subjetivo-personales especiales, que tifien el contenido
ético-social de Ia accién en determinado sentido. Decimos que se trata de
elementos subjetivos de autor de la accidn, puesto que es la postura o actitud
animica del autor la que tifie o anima la accién de un mode especifico, animo
significa, en relacidn con esta materia, el estar en disposicién actual y unica
con respecto al hecho, no necesariamente una posicion permanente. Las
clases de elementos subjetivos de autor son a. la intencion, es la meta o

finalidad perseguida por la accién tipica; b. 1a tendencia especial de accion;

% gduardo Lopez Betancourt, Teoria del Delito, p. 121.
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c. los momentos especiales de animo que van mas alla del dolo y que

caracterizan et contenido especifico de desvalor ético-social de! hecho™.?’

2.3.3. LA ANTIJURICIDAD

La antijuricidad, se desprende de la interpretacion que se haga a confrario
sensu del articulo 15 del Codigo Penal; pero ademas, de una interpretacion
que se haga en el mismo sentido cel parrafo pendltimo del articulo 122 del
Codigo Procesal Penal, que exige para la comprobaciéon de la probable
responsabilidad, que no exista acreditada a favor del inculpado alguna causa
de licitud, se requiere un juicio de valoracidon negativo basandose en
examinar si concurre a favor del inculpado alguna causa de justificacion o

licitud, y de no ser asi la conducta se tendra como ilicita (antijuridica).

Lo antijuridico es lo contrario a derecho, mientras que lo juridico es
licito, lo ajustado a derecho, de ahi que Porte Petit sefiala; “una conducta que
es tipica, por naturaleza es antijuridica, siempre y cuando no se encuentre

amparada por alguna causa de justificacion o de licitud".
ANTIJURICIDAD FORMAL Y MATERIAL

“En base a ia teoria dualista de la antijuridicidad creada por Frank Von
Liszt, en ésta el acto sera formaimente antijuridico cuande implique
transgresién a una norma establecida por el estado (ley) y materialmente

antijuridico en cuanto contradiga los intereses colectivos, en otras palabras

77 Hans Weizel, Derecho Penal Aleman, Parte General, pp.93, 94.
28 Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de Derecho Penal Mexicang, Tomo |, p. 294.
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antijuridicidad formal significa infraccién a las leyes, y antijuridicidad material

es la que resulta del quebrantamiento de las leyes. %
2.3.4. LA CULPABILIDAD

ignacio Villalobos, afirma que: “la culpabilidad, genéricamente, consiste en el
desprecio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prchibiciones
gue tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por
franca oposicién, en el dolo o indirectamente, por indolencia y desatencién
nacidas del desinterés o subestimacion del mal ajeno frente a propios deseos

de culpa™.

La culpabilidad corresponde al conjunto de presupuestos o requisitos
que toma en consideracioh un Juzgador, para resolver si una conducta le

puede ser penalmente reprochable a su autor.

Para llegar a este conocimiento debe conocerse mediante prueba
idénea, la manera cono se ha producido la conducta antijuridica desplegada
por el agente, es decir, se traduce en la valoracién negativa de las causas por
las cuales el animo del agente se orienté a vulnerar la norma, por lo cual se

hace acreedor a que se le reproche penalmente el hecho.

Por le tanto, la cuipabilidad no es ctra cosa que {a reprochabilidad de 1a
creacion de la voluntad. Se trata de un elemento del delito que comprende el
juicio de reprobacién por !a ejecucion de un hecho contrario a io mandado por
la ley; en este apartado, consideramos los presupuestos que forman parte de
. la culpabilidad y gue son:

29
ldem.
% 1gnacio Villalobos, Derecho Penal Mexicano, Parte General, pp. 272, 273.
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LA IMPUTABILIDAD

Constituye un presupuesto de la culpabilidad, y consiste en ‘la
capacidad general atribuible a un sujeto para cometer cualguier clase de
infraccion penal™'. De este modo, la imputabilidad se define, como Ia
capacidad de entender y de guerer en el campo del derecho penal.

E! conocimiento y la voluntag son condiciones indispensables para el
autor del delito, para que este pueda obrar segun ei justo conocimiento del
deber y de las consecuencias penales de la infraccién, que lo capacitan para
responder del mismo, de aqui que la imputabilidad no deba ser considerada
como elemento del delito, sino como presupuesto necesario de la
culpabilidad.

Para Malo Camacho:; “imputabilidad es !a capacidad de comprensién
del injusto, y de actuar conforme a esa comprensién a partir de la capacidad
de autodeterminacién de la persona y para conducirse conforme a esa misma
autodeterminacién. Implica un concepto que apunta principalmente al
contenido psicoldgico del regular proceso interactivo de la persona, al cual se
incorpora el componente valorativo del injusto que es indispensable para
precisar su contenido, es decir, no se trata de cualquier comprensioén, sino
precisamente de la comprensién relativa al injusto penal, en cuanto al

contenido de ia conducta tipica y antijuridica™?.

Como se sabe, la imputabilidad debe existir al momento de ejecutarse

el hecho, pero también en ocasiones el sujeto antes de actuar se coloca en

3 Rafael de Pina, Diccionario de Derecho, p. 315,
3 Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, pp. 551, 552.
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un estado de inconciencia de sus actos, estando ante una situacion
inimputable, procurando dicho estado en forma voluntaria o culposa y en
tales condiciones comete el delito. A estas acciones se les denomina
actiones liberae in causa (libres en su causa, pero determinadas en cuanto a

su efecto).

En base a todo lo anterior, podemos concluir que: la imputabilidad,
viene a constituir la capacidad que tiene una persona de entender y valorar el
deber de respetar una norma y la capacidad de actuar o de autodeterminarse
de acuerdo a esa comprensién; por ende, la imputabilidad constituye la
capacidad de ser sujeto active del delito; para ello se requiere la existencia de
dos presupuestos: la mayoria de edad penal, que puede o no coincidir con ia
mayoria de edad para efectos civiles y politicos asi como {a normalidad
mental, es decir, la capacidad de querer y comprender su conducta frente al
derecho.

LA CONCIENCIA DE LA ANTIJURICIDAD

‘La conciencia de lo injusto integra, el ndclec de reproche de
culpabilidad, pues la decisién de cometer el hecho en pleno conocimiento de
la norma juridica que [o prohibe, caracteriza de la forma mas inequivoca la
falta de actitud juridica que grava el autor. La llamada al deber que emana de
la norma juridica hubiera debido repercutir de forma inmediata en ia
formacién de la voluntad. Si en {ugar de ello, aguel se levanta
conscientemente contra el derecho, manifiesta una actitud hacia €] derecho
contrapuesta a la del ciudadano conciente. Para el conocimiento de fo injusto
basta la conciencia de que se vulnera una norma juridica formalmente valida,

ya que siendo asi el autor sabe necesariamente que contraviene el derecho
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vigente, aungue se halle convencido de la utilidad social de su
n33

comportamiento™”,

“La condicion para poder emitir el Juicio de reproche o culpabilidad, es
ademas de la imputabilidad, el conocimiento potencial de la antijuricidad. Las
consecuencias inmediatas de ello son: 7. No hay culpabilidad si e! sujeto, no
solo desconocié la antijuricidad del hecho que realizaba (error de
prohibicidén), sino que tampoco pcdia haberlo conocido (error invencible o
inevitable de prohibicion), y 2. por el contrario, hay culpabilidad tanto si el
sujeto conocié la antijuricidad de lo que hacia, como si la desconocio pero
pudo haberla conocido (error vencible o evitable de prohibicién)™*.

“Este conocimiento de la antijuricidad no es necesario, sin embargo,
que vaya referido al contenido exacto del precepto penal infringido o a la
penalidad concreta del hecho; basta con que el autor tenga motivos
suficientes para saber que el hecho cometido esta juridicamente prohibido y
que es contrario a las normas juridicas mas elementales que rigen [a
convivencia. Para la doctrina dominante es suficiente con un conocimiento
potencial de la antijuricidad, es decir, seria suficiente con que el autor
hubiese podido conocer lo ilicito de su hacer para que pudiese reprocharsele
como culpable. Solo en la medida en que se de la internalizacion de los
mandatos normativos y &l proceso de socializacion no se encuentre alterado
(analfabetismo, subcultura, etc.), se represente dicha ilicitud como posible v,
a pesar de ello, actie. Si el sujeto desconoce la ilicitud de su hacer, actoa

n35

entonces en error de prohibicion

33 Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, pp.622, 624

#_ josé Manuel Gémez Benitez, Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal, Parte General,
. 486.

?5. Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, p. 160.
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En este sentido tenemos, que el conocimiento de la antijuricidad, como
presupuesto de la culpabilidad, no es otra cosa, mas que la posibilidad de la
comprensién de lo injusto, es decir, la facuitad que tiene el agente del delito
de entender y conocer que su actuar fue ilicito, contrario a o que establecen
las normas penales, sin que su conducta este justificada, bajo alguna de las
causas excluyentes del delito preceptuadas en el articulo 15 del Cddigo
Penal.

EXIGIBILIDAD DE UNA CONDUCTA CONFORME A DERECHO

La exigibilidad de ia conducta, que con los dos conceptos anteriores
relativos a la imputabilidad y a la conciencia del injusto, conforman los tres
aspectos fundamentales de la responsabilidad como contenido de la
culpabilidad, a diferencia de los anteriores, funciona en sentido negativo, es
decir, una vez que aparece definido el repreche de culpabilidad, este puede
ser “dispensado”, en razén de ciertas circunstancias que en general vienen

recogidas bajo el coman denominador de la no exigibitidad de otra conducta.

Supone, que sobre la base de la posible exigibilidad de la comprension
del injusto; se observe también, si a la persona se le puede exigir una
determinada conducta, atento a las circunstancias y condiciones concretas en
que se encontraba al momento de acontecer el hecho y que lo motivaron a

actuar.

Marquez Pifiero sefala como tercer elemento de la culpabilidad la “no
concurrencia de alguna causa de no exigibilidad de otra conducta, ya sea que
se frate de un estado de necesidad justificante, es decir, cuando se sacrifica

un bien menor para salvar otro mayor, 0 de un estado de necesidad
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inculpante, cuando se sacrifican bienes de igual valia, ante la imposibilidad

de salvarlos todos"®.

En base a lo anterior, podemos sefialar que la exigibilidad de una
conducta conforme a derecho, es un presupuesto del delito, que por su
naturaleza, depende de las circunstancias particulares en las que se
produzca un determinado hecho delictivo, ya que puede acontecer que, al
momento de consumarse ef hecho ilicito, l1a conducta desplegada por el
agente del delito esté amparada bajo una causa de justificacién, que no le
permitia haber actuado de otra manera diferente a la que lo hizo, ya que su
actuar pudo haber sido con la finalidad de salvaguardar un bien juridico de
mayor valor, aunque para ello, tuviera que sacrificar uno de menor

importancia.

Por lo que podemos concluir, en términos generales, que la
culpabilidad, es el juicio de reproche, que se le hace al autor de un “Injusto
Penal", {acreditacién de la conducta, la tipicidad, y la antijuricidad), toda vez
que tenia la capacidad de autodeterminarse y comprenderse de acuerdo a
esa autodeterminacién, ya que entendia y valoraba el deber de respetar una
norma, que conocia el significado de que su actuar era ilicito (antijuridico), y
por que no se motivo en la norma cuando le era exigible hacerlo, teniendo en

cuenta las concretas circunstancias en que actio.

2.4. ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO

Como se sefalo, si faltare alguno de los elementos positivos del delito,

este no se puede integrar, a esta situacion se le considera como los

% Rafael Marquez Pifiero, Derecho Penal, Parte General. p. 249.
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elementos negativos del delito que impiden la formacion de la figura delictiva
¥ son:

» La ausencia de conducta.

o La Atipicidad (ausencia del tipo).

» Causas de justificacion o de exclusion del delito.

» Causas de inculpabilidad.

2.4.1. LA AUSENCIA DE CONDUCTA

A contrario sensu, si la conducta esta ausente, el delito a pesar de las
apariencias no se configura; es pues, la ausencia de conducta uno de los
elementos o aspectos negativos que impiden la formacién de la figura
delictiva, fa base de todo delito, de ahi que la conducta sea el soporte del

ilicito penal.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en su fraccién | del articulo 15,
sefiala todas las especies de ausencia de conducta mediante una amplia
férmula genérica que se resume en que “el hecho se realice sin intervencion
del agente”. Alguno de los impedimentos para integrar el delito por ausencia

de conducta son:

s Vis Absoluta, fuerza fisica exterior irresistible.
+ Vis Mayor, fuerzas de la naturaleza.

s Fuerza de los seres irracicnales.

+ Movimientos reflejos.

+ Suefio.

« Sonambulismo.
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2.4.2, LA ATIPICIDAD

Consiste en la no adecuacion de fa conducta al tipo descrito por la ley penal;
esto es, sino se integran todos los elementos del tipo legal, no habra delito,
ya que si una conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa. La atipicidad
surge cuando el delito si se encuentra descrito, pero la conducta dada no se
encuadra a él; las causas de atipicidad se puede presentar en los siguientes

Casos:

» Faita de conducta.

« Falta de la calidad o del numero exigido por la Ley con referencia a
los sujetos activos y pasivos.

o Por no existir vulneracién o puesta en peligro de un bien
juridicamente tutelado.

¢ Por no darse las referencias temporales, especiales o de ocasién
requeridas en el tipo. '

» Por no realizarse el hecho por los medios comisivos especificamente
sefialados en la ley.

o Por faltar los elementos normativos o subjetivos del injusto,
legaimente exigidos.

Por tanto, las consecuencias de la atipicidad se pueden resumir en las

siguientes:

1} La no integracién del tipo.
2) La Traslacidn de un tipo a otro.
3) Lainexistencia de! delito.
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Cabe aclarar, que no hay que confundir ausencia de tipo y de tipicidad;
ya que la primera se presenta cuando el legislador por cualquier circunstancia
no describe una conducta que sefiala como general, cuando debe ser
catalogada como delito. En cambio la segunda se origina, cuando existiendo
el tipo, la conducta que se dio no se amolda a éste.

2.4.3. CAUSAS DE JUSTIFICACION O DE EXCLUSION DEL DELITO

Con esta denominacion se han sefialado aguellos casos en los que la
Antijuricidad se haya ausente; doctrinariamente y a través del tiempo se les
ha denominado de diversas maneras: causas de licitud; causas de
incriminacién, causas eliminatorias del elemento objetivo del delito; causas
excluyentes de responsabilidad penal, causas eximentes de responsabilidad

penal y causas de justificacion, entre otras.

Mariano Jiménez Huerta, critica el empleo de la expresién, causas de
justificacion, argumentando que “la conducta que no es antijuridica no
necesita justificarse, quien no fesiona ningun interés juridico al obrar
conforme a derecho, no efectia una conducta antijuridica que deba ser
legitimada, es decir que si el sujeto obro licitamente no tiene porque justificar

su conducta™’.

Estas causas excluyentes del delito se presentan cuando una conducta
tipica y aparentemente contraria a derecho no es antijuridica por mediar
alguna causa de justificacién, siendo éstas elementos negativos de [a

antijuricidad, en tal condicion la accion realizada, resulta ajustada a derecho.

¥ Octavio Orellana Wiarco, Teoria del Delito, p.31.
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Las causas de exclusion dei delito son:

¢ Ausencia de Conducta.
& Atipicidad.
o (Causas de Justificacion.

e Causas de Inculpabilidad.

Las causas de justificacién, no deben ser confundidas con otras
eximentes del delito, cuya distinciéon radica en funcién de los elementos

esenciales del delito gue anulan.

Jiménez de Asla al respecto sefiala, que las causas de justificacién
pueden definirse como aquellas causas “Que excluyen la antijuricidad de
una conducta que puede subsumirse en un tipo legal, esto es, aquellos actos
u omisiones que revisten aspecto de delito, figura delictiva, pero en los que
falta sin embargo, el caracter de ser antijuridicos, de contrarics a derecho,

que es el elemento mas importante del crimen™2.

Otro factor radica en que las causas de justificaciéon por estar referidas
al hecho y no al sujeto, son de naturaleza objetiva, aprovechan a todos los
coparticipes, mientras que otras eximentes son de naturaleza subjetiva, es
decir, estan encaminados al aspecto personal del autor, y si bien no dan lugar

a incriminacion, si pueden originar una responsabilidad o reparacién civil.

La exclusion de antijuricidad se funda, en la ausencia de interés y en
funcién del interés preponderante. Es decir, en el primer caso, la antijuricidad
queda excluida, cuando no existe interés que se trate de proteger; y en el

% Luis Jiménez de Asia, La Ley y el Delito, p. 284.
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segundo caso, cuando concurriendo dos valores juridicamente tutelados, el

derecho opta por ia conservacion del mas valioso.

Sin embargo, cuando el sujeto rebasa los limites de una conducta
legitimada por una justificante, el comportamiento se torna ilicito, por estar el
exceso dentro del ambito de la delictuosidad, tal como lo dispone el articulo
16 del Codigo Penal para el Distrito Federal que establece: “Al que se exceda
en los casos de defensa legitima, estado de necesidad, cumplimiento de un
deber o ejercicio de un derecho u obediencia jerarquica a que se refieren las
fracciones IV, V y Vi del articulo 15 se le impondra la pena del delito culposo”.
En virtud de lo anterior, y atentos a lo dispuesto en el numeral 15 del

Ordenamiento Legal invocado, que a la letra preceptia:
*El delito se exciuye cuando:

lll. Se actie con el consentimiento del titular del bien juridico afectado,
o del legitimado iegalmente para otorgarlo, siempre y cuando se llenen los

siguientes requisitos:
a) Que el bien juridico sea disponible.

b} Que el titular, o quien esté legitimado para consentir, tenga la

capacidad juridica para disponer libremente del bien, y

c¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del
consentimiento. Se presume que hay consentimiento tacito cuando el hecho
se realice en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que,
de haberse consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para

consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento;
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IV. Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
proteccion de bienes juridicos propios ajenos, siempre que exista la
necesidad de la defensa, racionalidad en |la defensa respecto a la amenaza y
no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte del agredido o
de su defensor;

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario,
cuando se cause un dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar o
penetre, sin derecho, al hogar de! que se defiende, al de su familia o al de
cualquier persona respecto de las que e! inculpado tenga la obligacién de
defender, o a sus dependencias, o al sitio donde se encuentren bienes
propios 0 ajenos respecto de los que exista fa misma obligacion. Igual
presuncion existira cuando el dafio se cause a un intruso al momento de
sorprenderio en alguno de los lugares antes citados en circunstancias tales

que revelen la probabilidad de una agresién;

V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por
el agente, lesionando otro bien de menaor oigual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere

el deber juridico de afrontarlo;

Vii. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga Ia
capacidad de comprender el caricter ilicito de aqguel o de conducirse de
acuerdo con esa comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado, a no ser que el agente hubiere provocado su
trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por el

resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuera previsible.
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En conclusion, las causas de justificacion, se pueden resumir en las
siguientes:

» Legitima Defensa.

e Estado de Necesidad.

e Cumplimiento de un Deber.
¢ Ejercicio de un Derecho.

¢ Obediencia Jerarquica.

¢ Impedimento Legitimo.

2.4.4. INCULPABILIDAD

Constituye el aspecto negativo de la culpabilidad, se actualiza con la
absolucién del sujeto en el Juicio de reproche. Castellanos Tena, precisa al
respecto “que lo cierto, es que la inculpabilidad opera al hallarse ausentes los
elementos esenciales de la culpabilidad: conocimiento y Voluntad; tampoco
sera culpable una conducta si falta alguno de los otros elementos del delito, o
_la imputabilidad del sujeto, porque si el delito integra tode, solo existira

mediante |a conclusién de los caracteres constitutivos de su esencia™®,

La inimputabilidad es el elemento negativo de la inculpabilidad, siendo
esta el soporte de la culpabilidad, no puede por tanto existir culpabilidad sin
imputabilidad, y consecuentemente no puede configurarse el delito.

Las causas de inimputabilidad son todas aquellas capaces de anular o
neutralizar el desarrollo ¢ salud mental del agente, quien en estos términos

resulta no apto psicolégicamente para efectuar una conducta delictiva.
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El articulo 15 en su fraccién VIi del Cddigo Penal para el Distrito
Federal, sefiala una causa de exclusion del delito, de lo que podemos

conciuir que dicho precepto consagra dos grandes hipotesis:

» El trastorno mental.

s Ef desarrollo intelectual retardado.

Las causas de inculpabilidad solo operan a favor de la conducta de un
sujeto, cuando previamente no medio en el hecho externo una causa de
justificacion, ni en lo interno uno de inimputabilidad; de lo anterior se deduce
que las causa de inculpabilidad deben referirse precisamente a esos dos

elementos: el conocer y el querer.

En este entendido, si 1a culpabilidad se forma con el conocimiento y la
voluntad, solo habra inculpabilidad por ausencia de cualquiera de los dos
factores, 0 de ambos.

Algunas de las causas generadoras de la inculpabilidad son:

El error

La coaccién sobre la voluntad.

* La no-exigibilidad de otra conducta.

El caso fortuito.

% Femando Castelianos Tena, Lineamientos Elementales de Derecho Penal, p. 253.




CAPITULO I

EL FRAUDE GENERICO
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3.1. CONCEPTO DE FRAUDE

El fraude en general es un tipo independiente o auténomo, que no requiere
para tener vida, de ningun otro tipo penal; dicho ilicito se encuentra previsto
dentro de los delitos patrimoniales, en virtud de que constituye una accion
encaminada a obtener un beneficic de tipo patrimonial, siendo el medio
operatorio para cometerlo el engafio o el aprovechamiento del error en que

se encuentre la victima del delito.

Francesco Carrara, en su obra "Programa del Derecho Penal’
denomina al delito de fraude estelionato, ya que considera que el fraude es
una caracteristica de varios delitos patrimoniales y nos dice al respecto que
su caracter es configurar un despojo injusto de la propiedad ajena, que no es
ni verdadero hurto, ni verdadero abuso de confianza, ni verdadera falsedad,
pero que participa del hurto, porque ataca injustamente la propiedad ajena,;
del abuso de confianza, por que se abusa de la buena fe de otros, y de la

falsedad, por que a ella se llega mediante engafios y mentiras.

En la legislacidn espafola, regula un titulo de “defraudaciones”; en el
que establece una serie de delitos, tales como la estafa y la apropiacién
indebida (prevista como abuso de confianza, en México). Muiioz Conde al
referirse a las defraudaciones seiiala: "que son delitos cometidos contra el
patrimonio, realizados también con idénticos propésitos de apoderamiento de
bienes ajenos, pero en los que la modalidad de la accidn del sujeto activo es

mas bien del tipo ideal, caracterizada por el empleo del Fraude del enganio™’.

0 prancisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, p. 242.
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Maggiore, indica cuales son los deiitos contra el patrimonio, cometidos
mediante fraude: estafa; insolvencia fraudulenta; destruccién fraudulenta de
cosas propias y mutilacion fraudulenta de la propia persona; engano a
personas incapaces, usura; fraude de emigracién;, apropiacién indebida
(abuso de confianza en nuestra legislacion actual), apropiacion de cosas
extraviadas, de tesoros o de cosas obtenidas por error o caso fortuito y
receptacion. El primero de estos delitos (estafa) es semejante al fraude
genérico, que precepilia nuestro Codigo Punitivo;, ya que Maggiore lo define
como: “el hecho de quien, al inducir a otro al error por medio de artificios o
enganos, obtiene para st mismo 0 para ofros, algin provecho injusto, con

perjuicio ajeno™".

El fraude, es un delito contemplado en la legislacidén mexicana, porque
viola un bien juridico tutelado, “el patrimonic de las personas®, siendo
sancionado por la Autoridad Judicial, encontrandose regulade en él capitulo
ll, del Titulo Vigésimo Segundo denominado “Delitos en contra de las
personas en su patrimonio”, del Libro Segundo del Cédigo Penal para el
Distrito Federal; siendo este tipo una de las mas fascinantes expresiones de
los delitos en Meéxico, por su particular composicion y la forma ilimitada en
que una conducta humana, realizada voluntariamente, puede encuadrarse en
este tipo delictivo, que en ocasiones puede ser mas lesivo gue otros delitos

que se cometen en contra de los bienes de una persona.
3.2. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL

Para comprender la esencia antijuridica del delito de fraude, es necesario
entrar al estudio del tipo basico fundamental de este ilicito, el cual podemos
encontrar en el articulo 386 del Codigo Penal, que a la letra establece:

41 Giuseppe Maggiore, Derecho Penal, Parte Especial, p. 122.
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“‘Comete el delito de Fraude, el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que este se halla se hace ilicitamente de alguna

cosa 0 alcanza un lucro indebido”.

La lesién de un solo bien juridico lo convierte en un tipo simple, a

diferencia del complejo, en el cual se lesionan varios bienes juridicos.

Como lo sefialamos, los delitos estan conformados por elementos
descriptivos, normativos y subjetivos, lo cual no es la excepcién para el
fraude, y asi tenemos que en opinién del maestro Zamora Pierce, los
elementos constitutivos de esta figura tipica son:

1. Cualquier conducta engariosa.
2. Que produzca al engaiado un estado subjetivo de error.

3. O bien, ailternativamente cualquier conducta de aprovechamiento del

error en el que el paciente del delito se halla.
4. Provocando asi un acto de disposicién patrimonial.

5. Que permite al activo hacerse ilicitamente una cosa o alcanzar un
lucro indebido.

6. Una relacién causal entre los elementos anteriores y por ultimo un
elemento subjetivo consistente en:

7. El animo de Lucro, o sea la intencién de obtener para si © para un

tercero una ventaja patrimonial.*?

*2 )ests Zamora Pierce, El Fraude, p. 23.
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Este criterio es similar, al sostenido por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacidén que ha expresado en torno al fraude genérico que: “Conforme al
articulo 386 del Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, los
elementos que constituyen el delito de fraude, son: a. engafio: actividad
positivamente mentirosa que se emplea para hacer incurrir en creencia falsa,
b. aprovechamiento del error. actitud negativa que se traduce en la
abstencién de dar a conocer a la victima, el falso concepto en que se
encuentra, con el fin de desposeerla de algin bien o derecho; c. obtencidn de
lucro indebido: beneficio que se obtiene con la explotacién del engaric o error
de la victima y d. relacién de causalidad: el engafno o el error deben ser
determinantes de |a obtencion del lucro. La falta de ios elementos
enumerados, hace inexistente el delito de fraude™®.

Esto sin obstar, que en los articulo 387 al 389 bis del Cédigo Penal se
establecen ofras tantas conductas sancionadas con las mismas penas
previstas en el segundo parrafc del numerai 386 del ordenamiento legal

invocado, las cudles analizaremos mas adelante.
3.2.1. FORMAS DE CONDUCTA

El fraude genérico, previsto en el articulo 386 del Codigo Penal, requiere
como primer requisito para que se configure, que el sujetc activo exteriorice
su resolucion de querer cometerlo, esto lo puede hacer de dos formas, ya sea
a través de una accion (engafio), o de una omisién (aprovechamiento del
error). Logicamente que el fin que el delincuente persigue al actuar de una o
de otra forma siempre es el mismo, obtener ilicitamente alguna cosa ¢

alcanzar un lucro indebido.

43 gemanario Judicial de la Federacion, Sexta Epoca. Tomo CV Segunda Parte, Primera
Sala. p. 69.
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EN FORMA DE ACCION

La conducta se presenta en forma de acciéon, cuando existe un
movimiento corporal por parte del activo; es decir requiere realizar un acto
positivo, como lo es el "engahar’; que de acuerdo a la definicion de la Real
Academia Espafiola significa “dar a la mentira apariencia de verdad, inducir a
otro a tener por cierto lo que no es, faltar a ia verdad, falsear”.

En el mismo sentido, tenemos que para Marco Antonio Diaz de Leén,
engafiar a alguien significa “inducirlo a que tenga por cierto lo que no lo es, ©
sea embaucarlo con mentiras para hacerle creer, como si fuera verdad, una
falsa realidad, provocandole asi el agente en su psiquis un error con el objeto
de hacerse ilicitamente de una cosa ¢ alcanzar un lucro indebido; de esta
manera, el engafio es una accién estrictu sensu como comportamiento activo
de falacia que realiza antijuridicamente el agente para vencer la credulidad
del pasivo, con fines lucrativos o de obtencidén de una cosa. La expresidn
tipica “engafando’ alude a la determinacién, a la influencia animica que
produce el sujeto activo en la mente de la victima haciéndola caer ficticia e
ilusamente, mediante ofrecimientos, promesas ¢ palabras (verbaies o
escritas) falsas, en un resultado de convencimiento erréneo en

consecuencia"*,

Esta primera hip6tesis (engafio), ha sido materia de controversia en
las opiniones de diverses juristas a través del tiempo, respecto ai hecho de
establecer, que tan sutil o elaborado debe de ser e! engaiio, para provocar el
acto de disposicién esperado en el sujeto pasivo.

44 Marco Antonio Diaz de Letn, Cédigo Penal Federal Con Comentarios, p. 739.
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Esta polémica se genera, en atencién de que no existe forma alguna de
medir objetivamente el engafio, pues siempre influye [a psicologia propia de
la persona engafada y el hecho de determinar en torno a si la prudencia y
diligencia de la victima pudo o no descubrir el engafio, ello implicaria
introducir en la descripcién tipica del fraude algo que su concepto no exige.
Maxime cuando dicho descubrimiento no es una cuestion de prudencia o
diligencia, sino de una mediana inteligencia cuya ausencia en manera alguna

puede imputarse y reprocharse al engafiado.

En efecto, el Legislador mexicano, al no establecer algo tan subjetivo,
como la magnitud del engafio, deja abierta la posibilidad de que cualquier
persona, sin importar su nivel socio-econdmico, ni su educacion, esté en
posibilidad de denunciar este delito, bastando simplemente con que e!
engafioc haya sido el suficiente para producir en la victima una idea
equivocada sobre la realidad con la cual se le conduce a una situacion

ilusoria que no concuerda con la verdad.

En este orden de ideas, tenemos que tanto el error, como la ignorancia
en que se encuentre el pasivo, producen la misma situacién subjetiva en Ia
victima, como resultado de la accibn engafiosa del agente que le hace
aparecer como cierto lo que es falso, con independencia de si sobre tal
cuestibn el pasivo tiene ya nociones o de plano carece de alguna
{ignorancia); en realidad, el tipo penal dnicamente requiere en ambos casos,
que el sujeto activo engafie de manera iddnea y suficiente, por lo cual el
delito se integra con irrelevancia de que se pruebe o no ia falta de
conocimiento total (ignorancia) o parcial (error) de parte del pasivo.

Por supuesto, que nunca se va a encontrar dos conductas fraudulentas

iguales y en algunos casos el engario relativamente puede ser muy simple y
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otras veces se torna muy elaborada la trampa para obtener un beneficio
patrimonial en perjuicio del pasivo, claro que su complejidad va a depender.
de diversos factores, entre los que podemos sefialar las circunstancias
personales del sujeto a quien va dirigida la accién, asi como en que tiempo,

lugar y ocasién se produce el evento delictual.

EN FORMA DE OMISION

La segunda hipétesis que plantea el tipo penal del fraude genérico, lo
es el aprovechamiento def error en que se encuentre la victima del delito, la
cual se presenta en forma de comisidn por omisién, por un no hacer
voluntario del agente. Esta forma de perpetrar el fraude no es tan usuat como
el engafio pero es igual de lesiva, ya que lamentablemente, en este supuesto,
es el propio pasivo el gue tiene desde un principio un falso concepto de la
realidad, respecto de una cosa, persona, etc., lo que propicia que, al
percatarse previamente el agente, del error en que se encuentra la victima,
pretenda aprovecharse de ello, buscando obtener un beneficio patrimonial a
su favor o de un tercero, y para conseguir su objetivo mantiene una conducta
pasiva, o silenciosa, sin sacar de su error al ofendido, en espera del acto de

disposicion patrimonial que le acarreara un beneficio.

En el mismo sentido se ha pronunciadoe el Maestro Diaz de Leén, quien
sefiala que: “el aprovechamiento del error, equivale como conducta del
agente, a valerse, a emplear o a utilizar la falsa concepcion de la realidad que
ya tiene subjetivamente el pasivo sobre algin hecho o acto, con los mismos
fines ilicitos de hacerse de una cosa u obtener un lucro indebido; como
resultado implica mantener en la irreal creencia a la victima, impidiéndole

recapacitar sobre su equivocacion de manera engariosa; aqui, €l agente
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disimula el error del pasivo, en cuanto a creer como verdadero alge que es
falso, aparentando dar por cierta ia irreal creencia de éste, sin rectificarla
oportunamente, para dirigir su conducta asi a la lesion del bien juridico
patrimonial tutelado™®.

En este ultimo caso, es preciso dejar claro que el error en que se
encuentra el ofendido debe ser conocido por el autor del fraude de forma
previa a la obtencién del lucro, o cuando més al momento en que se recibe el
beneficio; puesto que si se advierte la equivocacién en que se encontraba la
victima, con posterioridad a la recepcion de la cosa (dinero o algin otro bien),
tal situacién integraria una accién de naturaleza civil pero no penal, habida
cuenta que no existiria la intencién dafina de defraudar, que es precisamente

la caracteristica tipica de la figura delictiva en estudio.
3.2.2. UN ACTO DE DISPOSICION

Otra de las caracteristicas particulares que presenta esta figura tipica a
diferencia de otros delitos que se cometen en contra del patrimonio lo es, el
hecho de que aqui el paciente del delito es quien voluntariamente transfiere
parte de sus bienes al delincuente, sin que medie violencia de ningun tipo,
toda vez que confia en que la relacién mercantil pactada con el activo se
desarrollard en un ambiente de igualdad de condiciones, cosa que no
acontece en el mundo factico, en virtud de que el activo ha logrado engafiar
la psiquis del pasivo, a través de engafos, maquinaciones, artificios o
promesas ilusorias que provocan la entrega material de sus bienes, y que al
efectuarlo se da por consumado el fraude.

4 |dem.
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3.2.3. LUCRO PATRIMONIAL

La intencion que tiene el activo desde el momento en que ejecuta su accion
delictiva es obtener para si o para un tercero una ventaja patrimonial. La
conducta engafiosa o el aprovechamiento de! error, son decisivos para
provocar el acto de disposicién patrimonial del pasivo que lesiona en su
conjunto el patrimonio del pasivo; La disposicién que hace el engaiiado
presupone un dafio o perjuicio para el titular del patrimonio afectado y,
correlativamente, una antijuridica ventaja patrimonial para el estafador.

l.a Suprema Corte de Justicia de la Nacién al respecto senala que “el
lucro, o el &nimo, o la accién de lucrar, es no soéle el proposito de obtener
alguna cosa reducida a ganancias pecuniarias, sino que el término "lucro”,
debe tomarse, para los efectos juridicos, en su acepcidn mas alta,
comprendiendo en ellos el simple uso o la disposicidon de la cosa, para fines
propios o ajenos del agente activo del delito, cualesquiera que ellos sean. Lo
decisivo para que el lucro se realice, es que se tome el bien juridico con el

animo de disponer de €I, segln el arbitrio personal del delincuente™®.

3.24. EL RESULTADO

E! fraude, es un delito de resultade material, porque produce un mutamiento
en el mundo exterior y se consuma en el momento en que se engafia o se
aprovecha del error en gue se halla la victima, concornitantemente a que por
vitud de esto se haga e! agente ilicitamente de alguna cosa o alcance un
fucro indebido; es decir, cuando motivado por ta accidn tipica el pasivo realice
el desprendimiento o disposicidn patrimonial que le perjudica a él o a otra

46 semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca. Primera Sala. Tomo
LXXVI, p. 3709.
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persona, la cual debe transformarse en un lucro indebido o en allegarse
alguna cosa también de manera indebida por parte del agente; por lo tanto, el
fraude por el dafio que causa es de lesién, ya que provoca un dafio directo u
efectivo al bien juridicamente tutelado. En este caso, provoca la disminucion

del patrimonio del ofendido.

En consecuencia, el resultado comprende gue el agente se introduzca
en la esfera patrimonial del paciente del delito y alcance un lucro indebido,
por lo que admite la tentativa en aquelios casos donde se exterioriza la
conducta que debiera producir el resultado tipico, si este no se consuma por
causas ajenas a la voluntad del sujeto activo.

3.2.5. UN NEXO CAUSAL

Siendo el fraude un delito de resultado material o de lesién, la tipicidad dei
mismo requiere la prueba de que entre la conducta realizada y el resultado
producido, exista una relacion tal que es posible establecer que el resultado
fue producido por la accion. Esto es, se necesita de una relacién causai entre
conducta y resultado que sea relevante para producir el delito de fraude de
acuerdo a lo establecido por la norma, de su finalidad protectora del bien
juridico patrimonial tutelado, asi como de la realizacién del tipo objetivo y
subjetivo contemplados en &l articulo 386 del Codigo Penal.

3.3. FRAUDE CIVIL Y FRAUDE PENAL

El fraude, se encuentra en las fronteras de fas ramas del Derecho Civil y del
Derecho Penal, como lo demuestra el hecho de que la Ley, la doctrina y la
jurisprudencia hablan de dolo civil y dolo penal, de clausula penal en los

contratos civiles; sin contar, que existen sanciones civiles ligadas a procesos.
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Deslindar tales fronteras y establecer donde termina la habilidad del
negociante y empieza el terreno delictuoso, no es cosa sencilla y requiere
una evidente desproporcion entre condiciones personales, ganancias,
prestaciones, etc., de otro modo no habria relacién juridica que no se pudiera

convertir a la postre en un asunto penal.

Este punto en particular, ha generado diversas controversias entre
aquellos juristas y tratadistas que han tratado de diferenciar e! fraude civil del
fraude penal; lo cual no es sencilio, ya que las acciones jurisdiccionales que
se pueden ejercitar tanto en una como en otra materia son diversas y

solamente una sutil linea los separa.

Se refiere a esta problematica entre otros, Mariano Jiménez Huerta,
quien indica que ‘la quiebra patente de todas estas distinciones y el fracaso
convicto de cuantos esfuerzos dialécticos se han hecho para fijar la distincién
entre el llamado fraude civil y el denominado fraude penal, evidencia la
imposibilidad de establecer una separacion ontolégica entre estas

pretendidas provincias del amplio territorio de lo ilicito™’.

Para Jesus Zamora Pierce “ni la antijuridicidad ni la culpabilidad pueden
permitimos marcar fronteras ni diferencias entre los ilicitos civiles y los
penales. Unicamente en el campo de !a tipicidad podemos deslindar lo
penal™®.

Por su parte, Francisco Gonzalez de ia Vega, citando a Garraud, nos
entrega su aportacion, que ayuda para dilucidar un poco mas este tema

47 pariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano. Tomo {V, p.132.
48 jesiis Zamora Pierce, El Fraude, p. 125.
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sefnalando que “es necesario separar por una linea suficientemente precisa el
fraude o el dolo civiles, que abren simplemente a la persona lesionada una
accion de reparacion del perjuicio, del fraude penal o dolo penal, que hace
incurrir, ademas, al que lo emplea, en una pena ptblica. La demarcacién
entre el dominio del Derecho criminal y el del Civil es tan dificil de fijar que los
juristas de todos los sigios lo han ensayado sin éxito. El doble criterio mas a
menudo propuesto para distinguir el dolo criminal del civil, y que consiste, por
una parte, en que los medios empleados para equivocar deban ser de tal
naturaleza que se haga razonable fa mentira, y, por otra parte, en que esos
medios deben ser tales que hagan ilusién a un hombre de una prudencia
ordinaria, nos parece instficiente y peligroso. El fraude consiste ciertamente
en el error producido por el emplec de ciertas maniobras; mas definir los
fraudes punibles por la naturaleza de los medios que se han empleado seria
un error de la misma naturaleza que el que consistiera en definir el delito en
golpes y heridas por la naturaleza del arma de que el agente se sirve. El
fraude es un error intencionalmente causado con el objeto de apropiarse el
bien de ofro; todos los artificios, todas las maniobras, todos los
procedimientos de cuaiquier naturaleza que sean propios para flevar a ese
resultado entran en la nociéon general del fraude. Es a la ley a la que le
pertenece, seguin el progreso y evolucion de la civilizacién, caracterizar las
condiciones del fraude punible. Los esfuerzos de los criminalistas para fijarlo
a priori en formulas generales, aplicables a todos los tiempos v a todos los
paises, seran siempre ilusorios y vano. Lo que la ley penal siempre ha
castigado no es la mentira en la conclusién de un contrato o la deslealtad en
su ejecucion, sino la apropiacion de la cosa de otro cometida por ese medio;
es la rateria, tomando esta palabra en su sentido general. El fraude no es un
delitc mas que cuando sirve para hacerse del bien de otro. Los dominios
respectivos del Derecho Civil y del Derecho Penal estdn de esta manera
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claramente trazados: la ley penal hace delito de todo atentado a la propiedad
cometido por sustraccidn, por engario, por deslealtad; abandona al derecho

civil la materia de las convenciones™®.

Este criterio es compartido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, quien se ha pronunciado al respecto de las diferencias existentes
entre el dolo civil y el dolo penal, sefialando que “hay que distinguir el fraude
o el dolo civilis, que otorgan simplemente a la persona lesionada una accién
de reparacion del perjuicio de! fraude penal o dolo penal, que hace incurrir,
ademas, al que lo emplea, en una pena publica. Aun cuando se ha sostenido
que fa ley penal hace delito de todo atentado a la propiedad cometido por
sustraccién, engaiio o deslealtad, y abandona al derecho civil la materia de
las convenciones cabe observar que el legislador también ha considerado el
interés de proteger a la sociedad de quienes atacan el patrimonio de las
personas, aprovechando la buena fe de éstas, su ignorancia o el error en gue
se encuentran, y otorga la tutela penal estableciendo tipos de delito que
protejan a la sociedad y repriman esas agresiones, aunque se utilicen
sistemas contractuales como medios para enriguecerse’ ilegitimamente u
obtener un lucro indebido. Por ello, se ha expresado que si bien es verdad
que la voluntad de las partes es soberana para regir las situaciones que han
creado por virtud del contrato, la responsabilidad que de él deriva esta
limitada con relacién a las exigencias del orden publico, tal como la tutela
penal a cargo del Estado. Asi, cabe distinguir: 1a represion penal se funda en
el caracter perjudicial del acto desde el punto de vista social, su objeto es que
se imponga una pena. La responsabilidad civil se funda en el dafio causado a
los particulares, y su objeto es la reparacion de este dafio en provecho de la
persona lesionada, pudiendo un hecho engendrar tanto responsabilidad civil

*® Francisco Gonzalez de fa Vega. Derecho Penal Mexicang, p. 245.
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como penal™®,

Contando con estos antecedentes, en nuestra opinién, consideramos,
que para estar en posibilidades de distinguir si estamos ante la presencia de
un dolo civil o un dolo penal; es menester analizar, estudiar y apreciar
detenidamente la intencidén que tenia el sujeto al momento de producirse el
hecho controvertido; toda vez, que esa es la clave que nos dara la pauta para
aseverar si estamos frente a un delitc o no, habida cuenta que para
considerar si una conducta es delictuosa, es necesario que la entrega de la
cosa o del lucro sea consecuencia de la mentira, artimafia o maguinacion
empleada por el infractor, 0 de su malicia al no revelar las circunstancias
verdaderas que eguivocadamente ignora el que sufre su accién. Esta
intencién dafina de querer alcanzar un beneficio ilicito, la debe de tener
presente el active en todo momento desde que empieza su negociacién con
el pasivo hasta que la consuma al momentoe de obtener un lucro indebido.

Sirve de apoyo a lo anterior el criterio sostenido por nuestro Maximo
Tribunal que a la letra dice “FRAUDE. EL ESPECIFICO Y PRECONCEBIDQ
FIN DE OBTENER ALGUNA COSA TOTAL O PARCIALMENTE AJENA CON
ANIMO DE DOMINIO, LUCRO O USQO EN PERJUICIO DEL PATRIMONIO
DEL PASIVO, ES INDISPENSABLE PARA QUE SE CONFIGURE EL
ILICITO DE (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). El delito de
fraude previsto en el articulo 187 del Cédigo Penal para el Estado, que esta
comprendido en el Titulo VI del Libro Segundo de dicho ordenamiento legal y
que se refiere a los delitos cometidos en contra del patrimonio de las
personas, se caracteriza porque a virtud del engafio de que se hace victima

% gemanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca. Trbunales
Colegiados de Circuito. Tomo Vill, Septiembre de 1998. Tesis: Vi.2°. J/146. p. 1075.



72

al pasivo o del aprovechamiento del error en que éste se encuentre, el activo
persigue el especifico y preconcebido fin de obtener alguna cosa total o
parcialmente ajena con animo de dominio, lucro o uso en perjuicio del
patrimenio de aquél, lo que implica que entre la dolosa intencion de defraudar
y el beneficio ilicito obtenido debe existir una relacion inmediata de causa-

efecto” 5.

En esta tesitura, podemos afirmar, que si no se cumplen con estos
requisitos, no se le podra fincar responsabilidad penal alguna al acusado por
este delito, al carecer su conducta de la intencién premeditada de estafar al
pasivo; resultando aplicable en la especie la siguiente tesis emitida por
nuestro Alto Tribunal que establece “FRAUDE. PARA QUE SE INTEGRE EL
ELEMENTO APROVECHAMIENTO DE ERROR, ES NECESARIO QUE EL
ACTIVO LO CONOZCA, ANTES O AL MOMENTO DE LA OBTENCION DEL
LUCRO. La caracteristica primordial del sujeto activo en el delito de fraude a
que se refiere el articulo 386 del Cédigo Penal Federal, es su conducta
dolosa, es decir, la maquinacion o artificios desplegados por el autor para
lograr 1a obtencién det lucro (engafio); o bien su actitud pasiva cuando a
consecuencia del efror en que se encuentra la victima alcanza el beneficio
ilicito (aprovechamiento del error). En este Gltimo caso, es preciso establecer
que el error en que se encuentra el ofendido debe ser conocido por el autor
del delito previamente a la obtencion del lucro o cuando méas al momento en
que se recibe el beneficio, puesto que si se advierte la equivocacion en que
se encontraba ia victima con posterioridad a la recepcién de la cosa (dinero o
algtiin otro bien) es indudable que tal situaciéon integraria una accién de

naturaleza civil pero no penal, habida cuenta que no existiria la intencion

51 semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca. Tribunales
Colegiados de Circuito. Torno iV, Octubre de 1998. Tesis: VII.P. J/20. p. 394,
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dafiina de defraudar, que es precisamente |a caracteristica tipica de la figura

delictiva en estudio™?.

No obstante lo anterior, cuando los hechos controvertidos giran
alrededor de un contrato, se impone realizar un analisis pormenorizado de las
circunstancias que rodean al evento que sirva para precisar la naturaleza del
dolo; habida cuenta, de que es muy facil confundirse y pretender darle a un
asunto de caracter civil, tintes penales y viceversa. Maxime, que deacuerdo
a lo previsto en el ultimo parrafo del articulo 17 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos: Nadie puede ser aprisionado por deudas de

caracter puramente civil”.

En este tenor, tratandose del incumplimiento de un contrato, para que
encuadre en el ambito penal, es necesario que se acredite la existencia del
elemento engafio o del aprovechamiento del error y ademas la necesaria
relacion entre éstos y la obtencién del lucro indebido, que es esencial para la
integracién del delito de fraude, cumpliéndose estos requisitos podemos

sefialar que se esta ante la presencia de un ilicito penal,

En efecto, si bien es cierto la falta de cumplimiento de un contrato civil
en las condiciones pactadas, puede traer como consecuencia la rescisién o la
exigencia del cumplimiento de ia obligacién, con el resarcimiento de los
dafios y perjuicios, sin que esto represente que pueda atribuirsele una
responsabilidad de tipo penal a la conducta realizada por el faltista; también
lo es, que esto sdlo ocurre cuando de los elementos probatorios no puede

establecerse la existencia de un engafo o de un error en la contratacién; en

52 gemanario Judicial de la Federacion y st Gaceta, Octava Epoca. Tribunales Colegiados
de Circuito. Tomo Vil-Mayo. p. 204,
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cambio, los hechos se tomnan delictuosos si existe imposibilidad para cumplir
con lo pactado en tales contratos, cuando los ofendidos entregan diversas
cantidades de dinero al acusado, y éste obtiene un lucre indebido,

precisamente por esa actitud engariosa.

Sirve de apoyo a lo anterior, la siguiente tesis “FRAUDE, EXISTENCIA
DEL DELITO DE, DERIVADO DE CONTRATOS CIVILES. Resulta
inadmisible que la falta de cumplimiento de un contrato civii en las
condiciones pactadas, pueda traer como consecuencia unicamente la
rescision o la exigencia del cumplimiento del contrato con el resarcimiento de
los dafios y perjuicios, pues aunque es cierto que segln doctrina unanime,
tratandose de relaciones originadas por un contrato privado no puede
atribuirse al incumplimiento caracter penal, ello sélo ocurre cuando de los
elementos probatorios no puede establecerse la existencia de un engafio o
de un error en la contratacién, pues si existe imposibilidad para cumplir con lo
pactado en tales contratos, es precisamente esa actitud engafiosa la que
motivé que los ofendidos entregaran diversas cantidades de dinero al
acusado, quien por tal razon, obtuvo de aquéllos un lucro indebido™?.

En tales condiciones, sino se acredita el dolo penal, en la comisién del
fraude, la persona que considere afectade su patrimonio tendra que hacer
valer sus derechos por ia via civil.

3.4. OBJETO MATERIAL

Es entendido como la persona o cosa sobre quien recae el dafio o peligro; es

decir sobre la que se concreta la accion delictiva.

53 semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Séptima Epoca. Tribunales
Colegiados de Circuito. Tomo 169-174 Sexta Parte. p. 233.
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Malo Camacho expresa que: “Es el ente corpdreo sobre el cual recae la
accion o conducta del sujeto activo que causa la lesion o puesta en peligro
del bien juridico protegido y la violacién a la norma juridica, generando con
ello el delito™.

£n el fraude, el objeto material sera |a cosa obtenida ilicitamente por el
agente o el lucro indebido alcanzado,; sin embargo, para Zamora Pierce la
cosa queda dentro del lucro indebido, ya que al respecto sefiala que:
“debemos entender por cosa cualquier objeto material susceptible de
apreciacién, esa cosa debe tener un valor econdmico, debe ser estimable en
dinero, pues el Cédigo hace depender la punibilidad del valor de lo
defraudado. Entendidos asi lcs conceptos de lucro y de cosa, la segunda nos
parece una especie dei primero, como género y en consecuencia su mencion
en el tipo resulta inGtil y redundante. Toda cosa que obtenga el delincuente
constituira un lucro, es decir, una ganancia o provecho patrimonial. Luego

entonces, nada perderia el tipo si eliminaramos la mencién de la cosa™>.
3.5. EL BIEN JURIDICO TUTELADO

E! bien juridico lo constituye el concreto interés protegido por la norma penal
y que en la especie lo es: “El patrimonio de las personas’; habida cuenta de
que ei interés del legislador al crear esta norma represiva, lo fue el preservar
el equilibrio, Iz equidad y la buena fe de las personas, a! momento de
celebrar pactos, acuerdos, convenios y contratos, principaimente de
naturaleza econdmica y mercantil, por 1o que reprime y castiga aquellas
conductas dolosas que generan una merma en los bienes de los individuos

de manera ilicita, en su favor o de un tercero.

54 Gustavo Malo Camacho, Derecho Penal Mexicano, p. 340.
55 Jesiis Zamora Pierce, El Fraude, p. 150.
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El maestro Jiménez Huerta nos comenta: “la objetividad juridica
protegida en el delito de fraude es el patrimonio, en cuanto este bien juridico
se proyecta y refleja en las relaciones crematistica existentes entre los
individuos en su diaria vida en comin. Existe en los miembros de la
comunidad un interés juridico en que las relaciones economicas se
desarrollen libres de engafios, maguinaciones y artificios que puedan inducir
en error y en que los errores en que pudieran hallarse determinadas
personas no sean aprovechados por otras con fines torticeros. Un interés
individual de naturaleza patrimonial cuya trasgresién ofende los ideales y
aspiraciones de la comunidad, es, pues, el bien juridico protegido en el delito

de fraude™®.

3.6. LA CONSUMACION

No existe un criterio unificado entre los juristas para determinar de que forma
se consuma el fraude, ya que a diferencia de otros delitos patrimoniales como
el robo, el despojo, el dafic en propiedad ajena etc., que se consuman de
forma instanténea, en el fraude hay que atender las circunstancias
particulares que rodean a este ilicito en el momento de producirse el evento
delictual, correspondiendo a la Institucion del Ministerio Publico, de acuerdo a
las facultades constitucionales que le otorga el articulo 21 de nuestra Carta
Magna, determinar en cada caso especifico, que hipétesis aplicar al momento
de resolver sobre el ejercicio de la accion penal, siendo las mas recurridas las
contempladas en fa fraccién | (accién-instantanea) y Il (accién-continuada)
del articulo 7° def Codigo Penal.

En nuestra opinion, el delto de fraude se debe de tener por

56 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano. Parte Especial, p.158.
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censumado, desde el momento en que la victima se percata del engafio
del que ha sido objeto, o de que se aprovecharon del error en que se
encontraba, para provocar un acto de disposicion patrimonial, que le

ocasiona un perjuicio econémico.
3.7. NUMERO DE ACTOS INTEGRANTES DE LA ACCION TiPICA

Se encuentra intimamente relacionado, con la manera en que se tiene por
consumado el delito, y lo podemos dividir de dos formas:

Unisubsistente.- Porque el delito se consuma en un soio acto.

Plurisubsistente.- Necesariamente se requiere de la concurrencia de
dos o mas acciones, se pueden dividir en varios sucesos, que al fusionarse

producen ia unidad delictiva, por ser el fin mismo del agente.

El delito de fraude, bien podria encuadrar en cualquiera de los dos
supuestos; claro, atendiendo previamente las circunstancias particulares que

rodean cada hecho delictivo.

3.8. SUJETOS

Podemos considerar que en la existencia de todo delito, siempre

encontraremos la existencia de dos personajes:

Sujeto Activo.- El sujeto activo en el delito de fraude genérico regulado
en el articulo 386, serd cualquier persona que engafie o se aproveche del
error en que se encuenire ofro, para hacerse ilicitamente de una cosa o

alcanzar un lucro indebido.
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Sujeto Pasivo.- Es el titular del bien juridico tutelado, que fue dafiado o
puesto en peligro por la comisién del acto ilicito, en el fraude genérico el
sujeto pasivo puede ser cualquier persona (fisica o moral), sobre quien
recaiga el dafio patrimonial.

Sin embargo, en la practica profesional, pareciera gue algunos
Tribunales de Justicia, no compziieran este criterio, ya que consideran que
una persona moral, no es susceptible de ser “engafiada’, argumentando que,
toda vez que las personas morales son entidades que el ser humano
constituye con sujecion al derecho para la realizacidén de fines que excedan
de las posibilidades de la accion individual o gque alcanzan mejor
cumplimiento mediante ella, no es posible que se cause un dafic patrimonial

a estos entes juridicos.

Este pensamiento esta lejos de ser realidad, ya que si bien es cierto
que una institucién no puede ser engafiada subjetivamente, como lo es una
persona fisica, el engafio de la misma se hace a través de las personas
fisicas que representan a la institucién, en virtud de gque estos (ltimos no
estan exentos a equivocarse 0 a ser victimas de los engafios maquinados por
un delincuente que pueden derivar en la disminucién del patrimonio de la

persona moral.
3.9. POR EL NUMERO DE SUJETOS

Los delitos en relacién al nimero de personas que intervienen, pueden ser
unisubjetivos y plurisubjetivos.

Unisubjetivo. El tipo penal, se encuadra con la participacién de una sola

persona.
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Plurisubjetivo. Cuando el tipo penal exige la participacion obligada de
dos o mas individuos.

El delito de fraude es unisubjetivo, en virtud de que la descripcion legal
requiere la participacién de por lo menos un solo sujeto activo, como lo
menciona la expresion “el que”, expresada en el numeral 386 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, ademas de que en el tipo penal en estudio, ni
el sujeto activo, ni el pasivo requieren calidad ni pluralidades especificas.

3.10. FORMAS DE INTERVENCION
Las formas mas comunes de participar en [a comisién del fraude son:

Los que acuerden o preparen su realizacién.
Los que lo realicen por si.
Los gue lo realicen conjuntamente.

3.11. FORMAS DE PERSECUCION

El articulo 263 del Cédigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal
establece: “Solo podra perseguirse a peticion de ia parte ofendida, los
siguientes delitos™

Hostigamiento sexual.
Difamacién y calumnia.

Los demas que determine el Cédigo Penal.

Asi tenemos, que el numeral 399-bis, del Cédigo Represivo en su parte
in fine establece: “se perseguiran por querella los delitos previstos en los

c—-wr'u—l A T"‘"""S NU }\1_1?.
DE LA BIRLICTECE
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articulos 380 y 382 a 399, salvo el articulo 390 y los casos a que se refieren

los dos (ltimos parrafos del articulo 395.

Esto significa que el fraude, en todas sus modalidades, siempre se
perseguira a peticion de la parte ofendida; es decir, Ia legisiacién sustantiva y
adjetiva de la materia, plantea como condicién de procedibilidad para que la
autoridad administrativa inicie su accion persecutoria € investigativa, que la
persona que sufra directamente el detrimento en su patrimonio lo haga del
conocimiento de la Institucion del Ministerio Pablico, para que éste inicie la
averiguacion correspondiente; este requisito se presenta basicamente en los
delitos en cuya persecucién predomina el interés privado sobre el pablico, por
lo tanto cabe el perddn en dichao ilicito.

3.12, MATERIA

El fraude lo podemos encontrar tipificado en todas las legislaciones del pais;
por ende, puede ser tanto del orden federal, en virtud de que se encuentra
regulado en nuestro Cédigo Penal Federal ¢ del orden comun, cuando el
delito en estudio se sujete a la ley penal correspondiente; y por tanto,
conoceran los tribunales del fuero federal o del fuero comin este delito,
dependiendo de su ambito de competencia.

3.13. TIPICIDAD Y ATIPICIDAD
Tipicidad

Habra tipicidad en el fraude, cuando la conducta encuentre perfecto
encuadramiento o adecuacién al tipo descrito en el articulo 386 del Cadigo

Penal.
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Atipicidad

Se da cuando no hay adecuacién o conformidad a lo descrito por el
articulo 386 de! Cadigo Penal; es decir, cuando hay ausencia de cualquiera
de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del
Cuerpo del Delito de Fraude (asi como los normativos y subjetivos que
incluye el tipo penal), &6 en su caso que no exista vulneracién al bien juridico

tutelado por la norma.

3.14. ANTIJURICIDAD Y CAUSAS DE LICITUD
Antijuricidad

Al cometer el delito en estudio, el sujeto activo esta realizando una
conducta prohibida por la norma penal, y para arribar a dicha conclusion es
indispensable demostrar que el agente no actué bajo ninguna causa de

justificacién.
Causas de Licitud

También conocidas como causas de justificacién y constituyen el
aspecto negativo de fa antijuricidad, al presentarse alguna de elias se dice
que “no existe delito que perseguir’, ya que la actuacion del presunto
responsable se considera ajustada a derecho por actualizarse alguna
circunstancia eximente de {a responsabilidad penal, siendo las mas comunes

en el fraude las siguientes:

Ejercicio de un derecho.
Estado de Necesidad.
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Error Invencible.
La no exigibilidad de otra conducta.

3.14 CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD
Culpabilidad

El fraude es un delito de necesaria comisién dolosa y requiere no solo
la presencia del dolo genérico, que consiste en querer y conocer el resultado
esperado, sino ademas que se acredite el dolo especifico que consiste en “el
animo de lucro”; por ende, la culpa imprudencial o negligencia no puede
existir debido a que el fraude siempre ird acompafiado de la intencién de

obtener para si o para un tercero una ventaja patrimonial.

Asimismo, el sujeto activo debe ser imputable, es decir, tener la
capacidad de querer y entender en el ambito del derecho, no debe padecer
ningin trastomo mental o desarrollo intelectual retardado y por supuesto que
sea mayor de edad (18 arfios), tener pleno conocimiento de ta antijuricidad y
que le pueda ser exigible haber actuado de forma distinta a como lo realizo,

sin vulnerar ia norma penal.
Inculpabilidad

La inculpabilidad se puede presentar en primer término por que el
sujeto activo sea inimputable, entendida la inimputabilidad como la ausencia
de la imputabilidad, es decir, cuando a un sujeto no se le puede hacer
responsable de un delito, en virtud de su incapacidad mental, o, para algunos
autores, minoria de edad.
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Las causas de inimputabilidad son:

Incapacidad mentai.- Sera inimputable el agente, segin el numeral 15
fraccién VIl del Cédigo Penal Federal, cuando al momento de realizar el
hecho tipico, el agente no tenga fa capacidad de comprender el caracter
ilicito de aqguel o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de

padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado.

Puede presentarse también un error de tipo ¢ error de licitud; por error
de tipo cuando e! agente por error esencial e invencible no sabe que esta
realizando alguno de los elementos del tipo, por error de licitud cuando el

sujeto cree actuar bajo alguna causa de licitud.

Del mismo modo tenemaos como elemento negativo de la culpabilidad la
no exigibilidad de otra conducta, que se presenta cuando ante las
circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea
racionaimente exigible al agente una conducta diversa a la que realizd, en

virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho.



CAPITULO IV

FRAUDE ESPECIFICO
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4.1. EL FRAUDE ESPECIFICO

El legislador mexicano ha plasmado en el articulo 387 de nuestro Coédigo
Punitivo XXil fracciones en las que previene conductas especificas que se
consideran constitutivas del fraude; pero en algunos de estos supuestos, se
advierte que las situaciones tipicas que se enumeran no parten de la esencia
antijuridica del fraude genérico, ya que se tornan auténticos tipos auténomos
o independientes, con caracteristicas especiales; ante esta situacién
pareceria que es ildgico haber denominado a estas conductas como
fraudulentas, sin embargo, tiene su razén de ser toda vez que atentos al bien
juridico que protege la ley, que lo es: “el patrimonio de las personas®, el
Estado debe procurar que las relaciones comerciales y econdmicas se
desarrollen en un ambiente de confianza para quienes intervienen en ellas,
las cuales son ineludibles en tas muitiples y cotidianas actividades, tanto de
las persconas fisicas como de las morales; es por ello que, el legislador tipifica
en este numeral como fraudulentas aquelias conductas en las que incurre un
sujeto activo con mayor frecuencia y que ocasionan un detrimento econdmico

en los bienes de otras personas.

El maestro Jiménez Huerta, los denomina como “Fraudes Espurios”
sefialando que: “El Cdédigo Penal considera en las fracciones VHI, 1X, XV,
XVil, XVIIl, XIX y XX del articulo 387 como fraudes especificos algunos
hechos en los que estan ausentes los sustanciales, elementos propios del
delito de fraude. Y en el articulo 389 se equipara al delito de fraude otra



86

conducta en la que también faltan los elementos caracterizadores de este
delito™”

En virtud de lo anterior, se procede a realizar un breve analisis de cada
una de las hipotesis que preve el articulo 387 del Codigo Penal, mismo que a

la letra establece:

“Las mismas penas sefialadas en el articulo anterior, se impondran”;

I. Al que obtenga dinero, valores o cualquier otra cosa, ofrectendo
encargarse de [a defensa de un procesado o de un reo, o de la direccién o
patrocinio de un asunto civil o administrativo, si no efectia aquélla o no
realiza ésta, sea porque no se haga cargo legalmente de la misma o porque

renuncie o abandone el negocio o la causa sin motivo justificado;

ll. Al que por titulo oneroso enajene alguna cosa con conocimiento de
que no tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipoteque, emperie
o grave de cualquier otro modo, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad
en que la gravo, parte de ellos o un lucro equivalente.

lll. Al gque obtenga de otro una cantidad de dinero o cuaiquier otro lucro,
otorgdndole o endosandole a nombre propioc o de otro, un documento
nominativo, a la orden o al portador, contra una persona supuesta o que el
otorgante sabe que no ha de pagarle;

V. Al gue haga servir ailguna cosa 0 admita un servicio en cualquier

establecimiento comercial y no pague el importe;
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V. Al que compre una cosa mueble ofreciendo pagar su precio al
contado y rehusé después de recibirla, hacer el pago o devolver la cosa, si el
vendedor le exigiere lo primero dentro de 15 dias de haber recibido la cosa

del comprador;

VI. Al que hubiere vendido una cosa mueble y recibido su precio, si no
la entrega dentro de los quince dias del plazo convenidc o no devuelve el
importe en el mismo término, en el caso de que se le exija esto Ultimo;

VII. Al que vende a dos personas una misma cosa, sea mueble o raiz, y
recibe el precio de la primera o de la segunda enajenacion, de ambas o parte
de él, o cualquier otro lucro con perjuicio del primerc o del segundo

comprador;

VIil. Al que vaiiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
econdmicas de una persona, cbtenga de ésta ventajas usurarias por medio
de contratos o convenios en los cuales se estipulen réditos o lucros

superiores a los usuales en el mercado;

IX. Al que para obtener un lucro indebido, ponga en circulacion, fichas,
tarjetas, planchuelas u otros objetos de cualquier material como signos

convencionales en substitucidn de la moneda legai;

X. Al que simulare un contrato, un acto o escrito judicial, con perjuicio
de otro o para obtener cualquier beneficio indebido.

57 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano. pag. 193.
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Xl Al que por sorteos, rifas, loterlas, promesas de ventas o por
cualquier otro medio, se quede en todo o en parte con las cantidades

recibidas, sin entregar ia mercancia u objeto ofrecido.

Xil. Al fabricante, empresario, contratista o constructor de una cbra
cualquiera, que emplee en la construccion de la misma, materiales en
cantidad o calidad inferior a la convenida, ¢ mano de obra inferior a la
estipulada, siempre que haya recibido el precio o parte de él;

Xill. Al vendedor de materiales de construccién o cualquier especie, que
habiendo recibido el precio de los mismos, no los entregare en su totalidad o

calidad convenidos;

XIV. Al que venda ¢ traspase una negociacion sin autorizacion de los
acreedores de ella, o sin que el nuevo adquirente se comprometa a
responder por los créditos, siempre que estos ultimos resulten insolutos.
Cuando la enajenacién sea hecha por una persona moral, seran plenamente
responsables los que autoricen aquélia y los dirigentes, administradores o
mandatarios que la efectien;

XV. Al que explote las preocupaciones, la supersticién o la ignorancia
del pueblo, por medio de supuesta evocacion de espiritus, adivinaciones ¢

curaciones;

XVi. Derogada.

XVIl. Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones

economicas de un trabajador a su servicio, le pague cantidades inferiores a
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las que legalmente le corresponden por las labores que ejecuta o le haga
otorgar recibos o comprobantes de pago de cualquier clase que amparen

sumas de dinero superiores a las que efectivamente entrega,

XVIIl. Al que habiendo recibido mercancias con subsidios o franguicia
para darles un destino determinado, los distrajere de este destino o cualquier

forma desvirtie los fines perseguidos con el subsidio o la franquicia;

XiX. A los intermediarios en operaciones de traslacién de dominio de
bienes inmuebles o de gravamenes reales sobre éstos, que obtengan dinero,
titulos o valores por el importe de su precio, a cuenta de él o para constituir
ese gravamen, sino lo destinaren, en todo o en parte, al objeto de Ia

operacion concertada, por su disposicion en provecho propio o de otro.

Para los efectos de este delito se entendera que un intermediario no ha
dado su destino, 0 ha dispuesto, en todo ¢ en parte, del dinero, titulos o
valores obtenidos por el importe del precio o a cuenta del inmueble objeto de
la traslaciéon del dominio o del gravamen real, si no realiza su depositc en
Nacional Financiera S.N.C. o en cualquier Institucién de depésito, dentro de
los treinta dias siguientes a su recepcién a favor de su propietario o
poseedor, a menos que lo hubiera entregado, dentro de ese término, al
vendedor o al deudor del gravamen real, o devuelto al comprador, o al

acreedor del mismo gravamen.

Las mismas sanciones se impondran a los gerentes, directivos,
mandatarios con facultades de dominic 0 de administracién, administradores
de las personas morales que no cumplan o hagan cumplir la obligacién a que

se refiere el parrafo anterior.
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El deposito se entregara en Nacional Financiera S.N.C. o la Institucion

de deposito de que se trate, a su propietario o al comprador.

Cuando el sujetc activo del delito devuelva a los interesados las
cantidades de dinero obtenidas con su actuacion antes de que se formulen
conclusiones en el proceso respectivo, la pena que se le aplicara sera la de

tres dias a seis meses de prision.

XX. A los constructores o vendedores de edificios en condominio que
obtengan dinero, titulos o valores por el importe de su precio a cuenta de él,
si no los destinaren en todo o en parte, al objeto de la operacion concertada,

por su disposicién en provecho propio ¢ de ofro.

Es lo aplicable a lo dispuesto en esta fraccion, lo determinado en los
parrafos segundc a quinto de la fraccién anterior.

Las instituciones y Organismos Auxiliares de Crédito, las de Fianzas y
las de Seguros, asi como los Organismos Oficiales y Descentralizados
autorizados legaimente para operar con inmuebles, quedan exceptuados de

la obligacion de constituir el deposito a que se refiere la fraccién XIX.

XXI.- Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que sea
rechazado por la institucién o sociedad nacional de crédito correspondiente,
en los terminos de la legislacién aplicable, por no tener el librador cuenta en
la Institucion ¢ sociedad respectiva o por carecer éste de fondos suficientes
para e! pago. La certificaciéon respectiva a |a inexistencia de la cuenta o a la

falta de fondos suficientes para el pago, debera realizarse exclusivamente por
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personal especificamente autorizado para tal efecto por la institucion o
sociedad nacional de crédito de que se trate.

No se procedera contra el agente cuando el libramiento no hubiese
tenido como fin el procurarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro
indebido.

Las instituciones, sociedades nacionales y organizaciones auxiliares de
crédito, las de fianzas y las de seguros, asi como los organismos oficiales y
descentralizados, autorizados legalmente para operar con inmuebles, quedan
exceptuados de [a obligacion de constituir el deposito a que se refiere la
fraccion XIX.

XXIl. Al que, para obtener un beneficio para si o para un tercero, por
cualquier medio accese, entre o se introduzca a los sistemas o programas de
informatica del sistema financiero e indebidamente realice operaciones,
transferencias o movimientos de dinero o valores, independientemente de

que los recursos no salgan de ia institucion.

4.1.1. LA CONDUCTA

Fraccion |

La conducta delictiva, se consuma de acuerdo a este dispositivo legai
cuando el sujeto activo que admitié hacerse cargo de la defensa de un
procesado, (en e! sentido amplio de la palabra, cualquier persona que se
encuentra sujeta a un procedimiento penal ya sea en calidad de indiciado,
procesado, o sentenciado etc.), de un reo (el demandado en materia civil,
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mercantil o laboral), o de la direccién o patrocinio en asuntos de caracter civil
0 administrativo, no cumple con los actos correspondientes al desempefio

que les fuera encomendado.

Esta norma tiene como finalidad el proteger a la sociedad y a los
individuos que por necesidad requieren de una asesoria, direccion, o
patrocinio en sus asuntos legales. Cabe destacar, que para que se configure
este ilicito, no se requiere que el sujeto activo tenga una calidad especifica
como lo es ser “Licenciado en Derecho’, es decir, contar con él titulo
profesional o autorizacion para ejercer dicha profesion expedido por autoridad
u organismo facultado para ello, habida cuenta que de acuerdo a lo previsto
en la fraccién IX del articulo 20 Constitucional apartado *A”; en materia penal,
es una garantia que tiene el inculpado el defenderse a través de una
“persona de su confianza”, misma que no necesariamente necesita contar
con el titulo respectivo para ejercer como Licenciado en Derecho, y un caso
similar ocurre en la materia laboral, que permite que el trabajador sea
representado por cualquier individuo.

Fraccion If

La conducta tipica consistente en enajenar, arrendar, hipotecar,
empefar o gravar de cualquier otro modo aiguna cosa a titulo oneroso,
teniendo conocimiento e! agente que no tiene derecho a disponer de ella,
siempre ¥y cuando haya recibido el precio o parte del importe resultante de la

operacion o algun otro lucro equivalente.

En esta figura tipica podemos encontrar los elementos del fraude

genérico, con la excepcion de que no es determinante que se tenga como
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sujeto pasivo a la persona a quien se le hace la transmision ilicita de la cosa,
sino que la victima correspondera en la persona que tenga el derecho de
disposicién sobre ia misma o que este legitimada para autorizar alguno de los

actos mencionados en la descripcion legal y que afecten la cosa.

‘Las condiciones de fraude de disposicién indebida son: a. Una
disposicidn onerosa del bien, cum animus domina; esta accion puede recaer
en cualquier bien tanto mueble como inmueble; b. conocimiento por el autor
de que no tiene derecho para la disposicién, como cuando no le pertenece o
sabe que sus derechos de dominio se encuentran disminuidos legal o
contractuaimente vy c. la defraudacion propiamente dicha, consistente en la

obtencion de un lucro cualquiera (precio, renta, préstamo, ete.)>.

Fraccion It

La conducta ilicita consiste en obtener de alguien una cantidad de
dinero o cualquier otro lucro mediante la entrega o endoso a éste, a nombre
propio o de un tercero; un documento normativo a la orden o al portador;
contra una persona supuesta o que el otorgante sabe que no ha de pagarle.
Este fraude por sus caracteristicas lo comete el activo a través del engafio,
ya que no se daria la correspondiente al aprovechamiento del error, pues, en
esta hipétesis Gnicamente cabe que la conducta se de mediante una
transaccién comercial que, normalmente, por las cosas mercantiles de que se
trata, reviste cierta complejidad especificada en el tipo como obtener, no de
recibir que seria la forma simple de aprovecharse del error de parte de quien
se recibe, una suma de dinero a cambio de los documentos que por sus

referencias econdémicas y legales constituyen titulos de crédito.
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E! bien juridico tutelado corresponde no sélo al patrimonio, sino a la
seguridad que debe tenerse en la emisién, en la circulacién y en el pago de
dichos titulos de crédito o instrumentos mercantiles.

Fraccion 1V

La conducta consiste en hacerse servir de alguna cosa o servicio en
cualquier establecimiento comercial y no pague la cuenta. Desdeluego, en el
emplazamiento de la conducta debe de mediar la prueba del dolo con que
actué el agente, el cual debe traducirse en el engafio o aprovechamiento del
error en que se halle el pasivo al hacerse servir de las prestaciones aludidas

con la intencién de no pagar el importe.
Fraccién V

Como lo hemos sefialado en lineas precedentes, la prision por deudas
de caracter puramente civil, esta prohibida por la Constitucion porque una
deuda de caracter civil no puede ser constitutiva de un delito; pero esta figura
tipica en particular prevé una excepcién a la regla, ya que cuando
dolosamente el agente después de haber recibido las cosas muebles del
comprador se rehlsa a pagar o en su caso a devolverlas, entonces se

configura el delito en estudio.
Fraccion Vi

Esta norma represiva viene a ser un complemento del tipo previsto en la
fraccion que antecede, en virtud de que también establece un fraude

8 Francisco Gonzélez de la Vega, Codigo Penal Comentado, pag. 466.
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especifico por motivo de compraventa de una cosa mueble solamente que en
este supuesto el vendedor (agente del delito) recibe el precic de la misma y
no la entrega dentro de los quince dias del plazo convenido al comprador
(pasivo); asi tenemos, que en esta figura tipica se invierten las calidades de
victimario-victima, asumiendo esta ultima calidad el comprador.

Fraccion Vil

La conducta delictual, se hace consistir en el hecho de vender una
misma cosa a dos personas, si &l agente recibe el precio de la primerao de la
segunda venta, de ambas o parte de él, o cualquier otro lucro con perijuicio
del primero o del segundo comprador, sin obstar que el objeto sea mueble o
inmueble. Este delito, lo comete el activo a través del engafio, ya que no cabe
el aprovechamiento del error del pasivo, en virtud de que son las
maquinacicnes del victimario las que originan el acto de disposicion por parte
del ofendido.

Fraccion VIl

Este delito, es mas frecuente de lo que aparenta, pero cominmente las
acciones que intentan los agraviados cuando se enfrentan ante estas
situaciones las hacen valer por la via civil. La fraccién refiere una situacion de
fraude especifico en la cual el activo explota las malas condiciones
econémicas o la necesidad de dinero del pasivo, para medrar indebidamente

a costa de ello.

“En materia penal el fraude de usura no contiene como elemento

necesario €l engafio, especialmente cuando el pacto leonino se obtiene por
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las malas condiciones de la victima. El delito consiste en la obtencion de
ventajas usurarias como consecuencia de la ignorancia o las malas

condiciones econdémicas del deudor” *°.

“Las ventajas usurarias, a que hace referencia la descripcion tipica en
analisis han de consistir, segiin se precisa en la propia fraccién VIl en réditos
o lucros superiores a los usuales en el mercado. El delito se consuma en el
mismo instante en que el sujeto activo obtiene las ventajas usurarias, lo cual
acontece cuando el sujeto pasivo suscribe el contrato o el convenio en el que

se estiputan réditos o lucros superiores a los normales en el mercado *.
Fraccion IX

La conducta consiste poner en circulacion sustitutos de la moneda
legal, como fichas, tarjetas, planchuelas u otros objetos de cualquier materia,
con el fin de obtener un lucro indebido. Se requiere para su configuracion que
se satisfagan los elementos constitutivos del articulo 386 del Céodigo Penal, o
sea el engaiio ¢ el aprovechamiento del error por parte del sujeto activo hacia
la victima a quien se le hace creer falsa o errdéneamente que tales
documentos u objetos sustituyen a la moneda de curso legal, para que asi el

agente obtenga una gana'ncia ilicita.

Destacando la opinién sostenida por e! Maestro Jiménez Huerta sobre
esta fraccidon en la que asevera: “que no constituye un delito de fraude, como,
con evidente error el Codigo implicitamente declara al incluirlo entre los

fraudes especificos, pues falta en la conducta tipica el elemento mas

% Francisco Gonzalez de ia Vega, Cédigo Penal Comentado, pag. 475.
80 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, pag. 196.
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caracteristico del delito de fraude, esto es, el engafio, habida cuenta que si la
ratio que motivo la creacion de esta especie tipica fue, como declaro Martinez
de Castro, “cortar el escandaloso abuso que se comete en algunas
haciendas, fabricas y talleres de hacer asi los pagos mediante tarjas,
planchuelas o vales o cualquier otro objeto a que corra como moneda en el
comercio para obligar a los jornaleros a que compren alli en las haciendas
fabricas o talleres cuando necesiten”; obvio es, que en el descrito
escandaloso abuso esta ausente el elemento engaiio y cobra relevante
sentido la inicua explotacién de que se hace victima a los jornaleros. Resulta,
por tanto, que lo que se tipifica en la fracciéon en estudio, es el ilicito lucro
que el sujeto activo obtiene aprovechandose de la dependencia econdémica
en que coloca a sus trabajadores. Y esta conducta trasciende a la
consideracién econdémica y juridica, como una especifica manifestacion de la
plaga social lamada usura. La conducta tipica descrita en la fraccién 1X del
articulo 387 penalisticamente implica, en puridad, una presuncién legal del
delito de usura, como fraude espurio, describe la fraccion VHI del propio
articulo 3877%".

Fraccion X

La conducta aqui consiste en simular, disfrazar, darle apariencia de
verdad a un contrato, un acto ¢ escrito judicial, que genere un perjuicio a otro
o0 en su caso para obtener cualquier beneficio indebido, por supuesto se
deben de satisfacer los requisitos del tipo penal del fraude genérico, puesto
que parte de la misma esencia que caracteriza a este ilicito.

81 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, pag. 197.
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Fraccion X1

Para que la conducta tipica que se describe en este dispositivo legal se
actualice, se requiere que el sujeto activo a través del engafio, produzca un
estado subjetivo de error en la persona del pasivo, que se fraduce en hacerle
creer las condiciones y términos de la rifa, sorteo, loteria 6 promesa de venta
y que al finalizar, se compromete a entregar la cosa ofrecida, situacién que

incumple quedandose indebidamente con las cantidades recibidas.
Fraccién Xil

La conducta consiste en utilizar en alguna construccion materiales en
cantidad o calidad inferior a la convenida o bien una mano de obra inferior a
la estipulada de parte de quien se viera obligado a contratarla o a proveer los
componentes necesarios para la misma, habiendo recibido e! precio o parte
de este. El tipo sefiala como elemento normativo la existencia de un convenio
o estipulacién en el cual, precisamente, se hubieran sefialado las
especificidades en cuanto a calidad y calidad tanto de los materiales (cal,
cemento, varilla, tabiques, etc.) o también de los trabajadores que se
encargasen de efectuar la construccién, como seria el caso de los
arquitectos, albaniles, maestros de obra, etc. El delito se consuma por ser de
resultado material, en el momento de que el obligado en el convenio o en lo
estipuiado, utiliza en la construccidn pactada la mano de obra o sus
materiales en menor cantidad o calidad a la convenida, siempre y cuando
hubiera recibido el pago o parte de €l para dicho fin. Los sujetos activoé de
este delito serian aquellas personas que se obligan en la construccién como
fabricante, empresario, contratista o constructor de una obra cualquiera,

dentro de quienes se incluye todo aquel que se pacte en tal sentido como,
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pueden ser, los ingenieros, arquitectos, maestros de obra, etc. O quienes

fabriquen los materiales etc.

Fraccién Xl

Esta fraccion viene a ser un complemento de la que antecede y por
ende, también constituye una especie del fraude genérico; por tanto, contiene
los elementos fundamentales de este como es el engafio, aunque puede
haber tambien aprovechamiento del ermor, lucro indebido y, por supuesto, el
dolo. El delito, se consuma cuando el vendedor de materiales para
construccién o de cualquier otra especie que, habiendo recibido el precio de

los mismos, no los entregara en su totalidad o calidad convenidos.

Fraccion XIvV

La conducta consiste en vender o traspasar una negociacién, esto es
enajenandola o cediendo los derechos que sobre ella tenga el sujeto activo,
sin gue previamente hubiera recabado de manera expresa el consentimiento
para ello de parte de los acreedores que tuviera, siempre que ios créditos

resultaran insolutos.

“En la descripcién tipica en estudio, el agente, mas que engafar, logra
burlar a sus acreedores mediante la realizacidon o el ocultamiento de los
bienes, negociacion © empresa que garantizan sus créditos, pues la
concesion de estos tuvo su ldgica y financiera base en la solvencia real que

la negociacion implicaba” %,

82 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, pag. 198.
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“El |ucro indebido deriva de no haber pagado o de no haber dado
conocimiento de la venta a los acreedores evitando asl que éstos pudieran
ejercitar las acciones o sus pretensiones de manera oportuna, o sea antes de

la venta"®,
Fraccion XV

La conducta consiste en engarfiar, o en aprovechar el error en que se
haile el pasivo respecto de que la evocacién de espiritus, las adivinaciones o
curaciones, de parte del sujeto activo, le ayudara en la solucién de las
preocupaciones, o en la supersticidn, o bien que se valga de la ignorancia de
la victima (pueblo), de elio resulta que el sujeto pasivo puede ser cualquier
persona sin importar sus condiciones sociales o econémic\:as. El elemento
normativo “explotar”, alude, especificamente, a la utilizacién que se hace de
la victima para sacar de ella el lucro y provecho derivado dei engano sobre la

supuesta evocacion de espiritus, adivinaciones o curaciones.

Fraccion XVit

En esta figura tipica cabe el engafio como medio comisivo para cometer
el delito de fraude, habida cuenta que el patrén hace creer al trabajador que
el salario que le paga es el adecuado, siendo que el mismo resulta inferior al
establecido por la ley, aunque €l tipo se integraria aun sin existir tal engano
por virtud de que el delito prevé la colaboracion del trabajador quien, por sus
malas condiciones econdmicas, se ve forzado a aceptar salarios inferiores
por la condicién por la que atraviesa, siempre y cuando se den los restantes

elementos de esta parte del tipo. Ademds, es indudable que si el activo se

53 Marco Antonio Diaz de Ledn, Cédigo Penal Federal con Comentarios, pag. 751.
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valiera de la ignorancia de la victima, para pagarie menos de lo que
reaimente le corresponde, ello seria constitutivo del aprovechamiento del
error contemplado en el fraude genérico como elemento de! tipo objetivo
previsto en el articuio 386 del ordenamiento legal antes invocado. Respecto
de la ultima parte de esta fraccién en comento, el delito no se integra sdlo
porgue el trabajador firme recibos por mayores cantidades de dinero a las
que recibe, ya que esto ultimo no produce ningln resuitado material como lo
requiere el tipo; para que opere esta Uitima hipétesis, se necesita, ademas de
que el pasivo otorgue recibos o comprobantes de pago por cantidades
mayores a las recibidas, gue en la realidad el agente le pague un menor
salario del establecido legalmente, traduciéndose esto en un lucro indebido

para el sujeto activo.
Fraccion XVIif

“No son necesarios hondos razonamientos juridicos, para evidenciar
gue en esta descripcion tipica estan totalmente ausentes los elementos
conceptuales caracterizadores del delito de fraude, pues en primer lugar, el
sujeto activo no engada al pasivo, sino distrae de su destino las mercancias
con subsidio o franquicia recibidas; y en segundo término, no hay una
disposicion patrimonial a consecuencia de un engafio. Nos hallamos, pues,
ante un fraude espurio, cuya naturaieza juridico penal se aproxima a lz del
delito de peculado que a la del delito de fraude”®*.

Si bien existen diversas opiniones sobre esta fraccidén, algunas
sefalantes de que se trata de un delito auténomo, otras de que se trata de

abuso de confianza, algunas mas de que se trata de peculado, Io cierto es

54 Mariano Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano. pag. 202.
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que en la misma subyacen los elementos del fraude genérico del tipo 386, en
cuanto al aprovechamiento del error de la victima, o sea del que otorgo el
subsidio {(normalmente, el estado), quien se halla en la idea y creencia de que
las mercancias subsidiadas se emplearan para los fines (casi siempre de
economia social) establecidos, mientras que el agente o sea el subsidiario les
da otro destino para obtener un lucro indebido.

Fraccion XIX

El delito establecido en esta fraccion, mas que tipificar un delito de
fraude, establece el de abuso de confianza, por lo mismo de que la conducta
no consiste en enganar o aprovecharse del error en que se halla la victima,
sino mas bien en su perjuicio el agente dispone para si 0 para otro del dinero,
titulos o valores por el importe de su precio o parte de él, para constituir las
operaciones de traslado de dominio de bienes inmuebles o de gravamenes
reales sobre éstos. Por io mismo no se requiere probar, que antes de recibir
el dinero, titulos o valores citados, por parte del intermediario, éste hubiera
tenido intencién de disponer para si de dicho lucro, pues no se trata de
fraude, sino basta que dispenga de los mismos para si ¢ un provecho de otro
cuando se le hallan transmitido la tenencia y no el dominio, para cubrir las
situaciones relativas a los bienes inmuebles.

Fraccion XX

Tampoco en esta fraccion se estid propiamente en presencia de un
delito de fraude por carecerse del engafio o del aprovechamiento del error del
sujeto pasivo. Se trata mas bien de un delito de abuso de confianza donde

los constructores o vendedores de edificios en condominio disponen para si o
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en provecho de otro del dinero, titulos o valores por el importe de su precio o
a cuenta de él, de los cuales se les transmite no el dominio sina la tenencia

que debe aplicarse al objeto de la operacién concertada.
Fraccion XX1

La conducta consiste en librar un cheque contra una cuenta bancaria
que sea rechazado por la institucibn o sociedad nacional de crédito
correspondiente, por no tener el agente del delito cuenta en la Institucién o
sociedad respectiva o por carecer éste de fondos suficientes para el pago,
debiendo encontrarse presente los elementos constitutivos del delito de
fraude genérico como lo son el engafio, el iucro indebido y desde luego el

dolo directo del agente.
Fraccién XXl

La conducta consiste en acceder, entrar o introducirse a los sisternas o
programas de informatica del sistema financiero, por cuaiquier medio, con la
finalidad de realizar operaciones, transferencias o movimientos de dinero o
valores indebidas. Esta figura tipica de reciente creacién, tiende a restringir y
castigar la conducta aqui descrita, procurando asi el legistador actualizar ias
leyes represivas con los avances tecnoldgicos propios de nuestra época,
teniendo unicamente en comun este ilicito con los otros fraudes, que el sujeto
activo debe de tener desde el inicio |a intencién dolosa de obtener un lucro
indebido.

4.1.2. EL RESULTADO

Este tipo de fraudes en particular, al igual que el fraude genérico son de
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resultado material, en virtud de que producen un mutamiento en el mundo

exterior, y se consuman en el momento en que:

El sujeto activo abandono el negocio o la causa sin motivo justificado
(fraccion I).

El sujeto activo enajeno alguna cosa con conocimiento de que no tiene
derecho para disponer de eila, o la arrendd, hipotecd, empeno o gravo de

cualquier otro modo (fraccién l).

El sujeto activo otorgo o endoso, a nombre propio o de otro, un
documento nominativo, a la orden o al portador, contra una persona supuesta

o que el otorgante sabe que no ha de pagarle (fraccién Ifl).

El sujeto haga servir activo alguna cosa © haya admitido un servicio en
cualquier establecimiento comercial y no pague el importe (fraccién 1V).

El sujeto activo rehusé pagar una cosa mueble que compro o devolverla
cuando el vendedor lo exigiera asi dentro de los primeros 15 dias de haber
recibido la cosa el agente dei delito (fraccion V).

El sujeto active vendié una cosa mueble y recibid su precio, y no la
entrega dentro de los quince dias del plazo convenido, o no devolvié su

importe en el mismo término (fraccion Vi).

El sujeto activo vendié a dos personas una misma cosa, mueble ¢ raiz,

y recibié el precio de la primera o de la segunda enajenacion, de ambas o
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parte de él, o cualquier otro lucro con perjuicio del primero o del segundo
comprador (fraccién Vii).

El sujeto activo valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
econdmicas de una persona, haya obtenido de ésta ventajas usurarias por
medio de contratos o convenios en los cuales se estipularon réditos o lucros

superiores a los usuales en el mercado (fraccion Vill).

El sujeto activo puso en circulacién, fichas, tarjetas, planchuelas u ofros
objetos de cualquier material comoe signos convencionales en substitucion de
la moneda legal para obtener un lucro indebido (fraccién IX).

El sujeto active haya provocado un perjuicio al pasivo o en su caso
haya obtenido cualquier beneficio indebide en virtud de haber simulado un
contrato, un acto o escrito judicial (fraccidn X).

El sujeto activo por sorteos, rifas, loterias, promesas de ventas o por
cualquier otro medio, se haya quedado en todo o en parte con las cantidades

recibidas, sin entregar la mercancia u cbjeto ofrecido (fraccion Xi).

El suieto activo que empled en |la construccidn de una cbra, materiales
en cantidad o calidad inferior a la convenida, o mano de obra inferior a la
estipulada, siempre que haya recibido el precio o parte de él (fraccién Xil).

El sujeto activo que habiendo recibido el precio de los materiales de
construccion o cualquier especie, no los entregd en su totalidad o calidad
convenidos (fraccidn Xiil).
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El sujeto activo vendié o traspasé una negociacién sin autorizaciéon de
los acreedores de elia, o sin que el nuevo adquirente se haya comprometido
a responder por los créditos, siempre que estos ditimos resulten insclutos
{fraccién XIv).

El sujeto activc explotdé las preocupaciones, la supersticién o la
ignorancia del pueblo, por medio de supuesta evocacién de espiritus,

adivinaciones o curaciones (fraccion XV).

El sujeto activo se valié de la ignorancia o de las malas condiciones
econémicas de un trabajador a su servicio, y le pagéd cantidades inferiores a
las que legalmente le corresponden por las labores que ejecuta o le haya
otorgado recibos o comprobantes de page de cualquier ¢clase que amparan
sumas de dinero superiores a las que efectivamente entregé (fraccion XVil).

El sujeto activo que recibié mercancias con subsidios o franquicia para
darles un destino determinado, los distrajo de dicho destino o de cualquier
forma desvirtud los fines perseguidos con el subsidio o |a franquicia (fraccion
Xviii).

El sujeto activo obtuvo dinero, titulos o valores por el importe de su
precio, a cuenta de €l o para constituir ese gravamen, al no destinarlo en todo
o en parte, al objeto de la operacion concertada, por su disposicion en
provecho propio o de otro (fraccién XIX).

Ei sujeto activo obtuvo dinero, titulos o valores por el importe de su
precio, a cuenta de €l o para constituir ese gravamen, al no destinarlo en todo
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o en parte, al objeto de la operacion concertada, por su disposicion en

provecho propio o de otro (fraccion XX).

El sujeto activo libré un cheque contra una cuenta bancaria, que fue
rechazado por la institucion o sociedad nacional de crédito correspondiente,
en los términos de la legislacion aplicable, por no tener el librador cuenta en
la Institucién o sociedad respectiva o por carecer éste de fondos suficientes
para el pago (fraccion XXi).

El sujeto activo por cualquier medio haya accedido, a los sistemas o
programas de informatica del sistema financiero realizando indebidamente
operaciones, transferencias o movimientos de dinero o valores (fraccion
XXi).

4.1.3. UN NEXO CAUSAL

Siendo este tipo de delitos de resultado material, la tipicidad del mismo
requiere la prueba de que entre la conducta realizada y el resultado
producido, exista una relacion tal que es posibie establecer que el resultado
fue producido por la accién, toda vez que sino se acredita esta circunstancia
no se podria establecer la responsabilidad penal de alguna persona en su

ejecucion.
4.1.4. OBJETO MATERIAL

Entendido como la persona o cosa que resulta afectada como consecuencia
de la conducta desplegada por el sujeto activo, tenemos que en las hipdtesis
que plantea el numeral 387 del Cddigo Penal, por ser un delito que tutela el



108

patrimonio de las personas, el objeto material siempre recaera sobre cosas

muebles, jas cuales se determinaran en atencidn a cada caso en particular.

4.1.5. EL ELEMENTO SUBJETIVO ESPECIFICO

Como ha quedado establecido, éste elemento implica una especifica y
precisa exigencia en relacién con la intencién del agente al momento de
producirse el delito, el cual es distinto al dolo (en su aspecto genérico) y que
en el caso concreto que nos ocupa fo constituye el animo de lucro, es decir,
la intencién que tiene el active desde el momento en que ejecuta su accion

delictiva, de obtener para si 0 para un tercero una ventaja patrimonial.

4.1.6. EL BIEN JURIDICO TUTELADO

El bien juridico tutelado en todos los casos lo es “El patrimonio de las
personas”. En principio, por estar contemplada esta figura tipica dentro del
Titulo Vigésimo Segundo que prevé “Los Delitos de las Personas en su
Patrimonio” y desde luego, porque todas las conductas que aqui se apuntan
estan encaminadas a procurar la seguridad de las relaciones contractuales o
mercantiles que se establecen entre las personas y con ello se pretende

proteger su patrimonio de cualquier cenducta ilicita que se pueda producir.
4.1.7. SUJETOS

Sujeto Activo.- En las hipétesis previstas en las fracciones | a Xl y XIV a XXII
con excepcion de la XX se observa que los tipos penales aqui previstos no
requieren calidad ni pluralidad especifica en el agente del delito, contrario a lo

que acontece en lo relativo a las fracciones Xil, XIll y XX, en donde se
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aprecia que son activos respectivamente el fabricante, empresario, contratista
o constructor de una obra cualquiera; e vendedor de materiales de
construccién o de cualquier especie; los constructores o vendedores de

edificios en condominio.

Sujeto Pasivo.- El ofendido puede ser cualquier persona (fisica o
moral) salvo lo dispuesto en las fracciones XIX tercer parrafo, XX! y XXIH.

4.1.8. POR EL NUMERO DE SUJETOS

Estas figuras tipicas en relacion al nimero de personas que intervienen,
pueden ser unisubjetivos y plurisubjetivos.

Unisubjetivo.- El tipo penal, se encuadra con la participacién de una
sola persona.

Plurisubjetivo.- Cuando el tipo penal exige la participacién obligada de
dos o mas individuos.

4.1.9. FORMAS DE INTERVENCION

Atendiendo al hecho en particular, es participe de este delito cuaiquier
persona o personas que encuadren en las hipétesis previstas en el numeral
13 del Codigo Penal para el Distritc Federal.

4.1.10. FORMAS DE PERSECUCION

Como se ha sefialado, toda vez que este tipo de delitos dnicamente afecta la

esfera patrimonial de los particulares, sin causar menoscabo alguno a los
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intereses del estado o de ia sociedad, siempre se perseguira a peticién de
parte y por ende, en cualquier etapa del procedimiento penal cabe el perdén
del ofendido,

4.1.11. TIPICIDAD, ANTIJURICIDAD Y CULPABILIDAD

Hasta este momento, han quedado descritas aquellas conductas que el
numeral 387 del Cédigo Penal para el Distrito Federal considera delictivas,
toda vez que su ejecucion o la tentativa de su produccién provocan una
violacién o puesta en peligro del bien juridico tutelado que protege esta

norma como lo es: el patrimonio de las personas.

Sin embargo, atendiendo a los postulados que plantea la Teoria del
Delito, esto no es suficiente para considerar que el actuar positivo o negativo
de uno o varios individuos estuvo dirigido a ia comisién de alguna especie del
fraude; ya que como hemos referido, se debe demostrar plenamente que la
conducta externada por el sujeto activo es tipica, antijuridica y culpable.

En efecto, recordemos que no se puede considerar que una conducta
es constitutiva de un delito, siprevio a su realizacion no existe precepto legal
que asi lo contemple; es decir, forzosamente se requiere la presencia de un
iipo penai que descriptivamente caiffique una conducta como ilicita para .
considerarla como tal, esto en observancia al principio de nulfum crimen sine
fege, ya que enh el supuesto de que no se actualice esta condicion no
podemos establecer que estamos frente a un delito y mucho menos sele
podria imponer una pena al gobernado, conforme a la restriccion que prevé el
articuto 14 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos que

en su parrafo tercero dispone la prohibicién de imponer, en los juicios del
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orden criminal, por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna
gue no este decretada por una [ey exactamente aplicable al delito de que se
trata.

En este tesitura, podemos aseverar que una conducta estipica cuando
se conjuga el hecho humano con la descripcién legal que contempla el tipo

penal de una norma, de lo que deviene la tipicidad.

Por otra parte, se presenta la antijuricidad cuando la conducta del
agente del delito, no se encuentra amparada ni protegida por ninguna causa
de justificacion o excluyente del deiito de las previstas en el numeral 15 del
Codigo Penal para el Distrito Federal. En estas condiciones afirmamos que:
presentes las dos primeras caracteristicas del delito (tipicidad vy
antijuridicidad) denominamos injusto a la conducta que las ofrece;

consecuentemente, injusto es una conducta tipica y antijuridica,

Por dltimo, pese a la presencia del injusto no podemos atn afirmar que
estamos frente a un delito, habida cuenta que es necesario que ese injusto le
sea juridicamente reprochable a su autor, debiendo acreditarse los siguientes

requisitos:

1. Que el victimario es imputable (mayor de edad, en pleno goce de sus
facultades mentales al momento de realizarse el hecho punible);

2. Que tenia pleno conocimiento de gue su conducta no estaba
amparada por ninguna norma permisiva y por tanto es antijuridica;

3. Que le era posible regir su conducta conforme a los parametros que
marca la propia ley.
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No obstante lo anterior, en determinados supuestos, debido a la
situacion o estado en que se encuentra el autor (inimputabilidad, estado de
necesidad, casos especiales de inexigibilidad de otra conducta, error de
prohibicién), e orden juridico no puede exigirle al autor ia realizacion de otra
conducta distinta y conforme a derecho y por ende, no puedereprocharle su

conducta.

En este tenor, podemos concluir afirmando que si llegara a faltar
siquiera alguno de estos elementos positivos (tipicidad, antijuricidad o
culpabilidad) en la conducta externada por el sujeto activo no existiria delito y
mucho menos se le podria fincar una responsabilidad penal al acusado por
determinado hecho.



PROPUESTA
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5.1. DEFINICION DE PENA

"6 as el

El estudio de la pena, es el "‘medio directo de lucha contra el delito
punto fundamental de la penologia, término utilizado por primera vez en 1834
por Francis Lieber, definiéndola como “la rama de la ciencia criminal que se

ocupa del castigo del criminal™®.

1. Es la reaccidén social juridicamente organizada contra el delito.
(Bernaldo de Quiréz)®".

2. Es el sufrimiento impuesto por el estado, en ejecucién de una
sentencia, al culpable de una infraccion penal (Cuelio Calén)®,

3. Es el mal que el Juez infringe al delincuente de la causa de su delito,
para expresar la reprobacién social con respecto ai acto y al autor (Franz Von
Liszt)®®.

Tomando en cuenta las anteriores definiciones, podemos decir que la
pena constituye aquel castigo que impone el Juez al acusado en el momento
de dictar una sentencia condenatoria que resuelve en definitiva el proceso
penai que se instruyd en su contra. La Autoridad Judicial para emitir dicha
resolucién, valoré los elementos probatorios ofrecidos por las partes
(Ministerio Pablico y Defensa) durante un Juicio del orden penal y que en su

85 Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XXVI, p. 963.
Idem.
87 Constancio Bernaldo de Quiroz, Lecciones de Derecho Penitenciario. p. 201
88 Eugenio Cuello Calon, La Moderna Penologia. p. 315
89 Enciclopedia Juridica OMEBA, Tomo XXVI, p. 965.
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criterio son aptos y suficientes para tener por acreditados los elementos
objetivos o externos que constituyen ia materialidad del cuerpo del delito de

que se trate y la responsabilidad penal del justiciable en su comision.

El objetivo que pretende el estado al imponer una pena tiene un doble
aspecto, por un lado debe reprimir y por otro prevenir. La represion se hace
efectiva por medio de los érganos del Estado, con un procedimiento prefijado
contra el autor del delito. La prevencion, puede ser general o especial: la
general es “un obstaculo psiquico puesto por el derecho, es una amenaza™’,
mientras que la prevencion especial “significa que la sancion debe tener una

eficacia preventiva para evitar nuevas y futuras transgresiones a ia ley"”’
5.2. CLASE DE PENAS

El legistador, consciente de que el bien juridico tutelado en algunos delitos es
de mayor importancia que en otros, creo diversos tipos de penas para cada
uno de las figuras tipicas que prevé nuestro Cddigo Penal, las cuales se
aplicaran, en atencion a lo dispuesto en cada norma represiva; asi tenemos,
que el articulo 24 de nuestro Codigo Penal vigente, sefiala que las penas
permitidas son.

1. Prisidn.- privacién de ia libertad corporal, con duracién de tres dias a
50 afios.

2. Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la
comunidad.- El tratamiento en libertad es la aplicacion de medidas laborales,
educativas y curativas, bajo la orientacion y cuidado de la autoridad
ejecutora), por su parte la semilibertad es una alternacién de periodos de

70 |dem.
™ 1dem,
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privacion de la libertad y de tratamiento en libertad, externacién durante la
semana de trabajo o educativa con reciusion de fin de semana, salida de fin
de semana con reclusién durante el resto de ésta o salida diurna con
reclusiéon nocturna, y el trabajo a favor de la comunidad es la prestacion de
servicios no remunerados, en instituciones publicas educativas o de
asistencia social, esta puede ser pena auténoma o sustitutivo de la prisién o
de 1a multa.

3. Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes
tengan el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos,
o tratandose de violencia familiar, de quienes tengan necesidad de consumir

bebidas embriagantes.

4, Confinamiento.- es |la obligacién de residir en determinado lugary no
salir de €l.

5. Prohibicion de ir a fugar determinado.

6. Sancién pecuniaria que comprende la multa, la reparacion del dafio y
la sancién economica.- la multa es el pago de una cantidad de dinero al
estado; la reparacion del dafio consiste en la restitucion de la cosa obtenida
por el delito 6 en su caso el pago del precio de la misma o la indemnizacién
del dafio material y moral causado, incluyendo el pago de los tratamientos
psicoterapéuticos necesarios, el resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

7. Derogado.

8. Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito.
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9. Amonestacion.- advertencia que el Juez dirige al acusado,
haciéndole ver las consecuencias del delito que cometid, exhortandolo a la
enmienda y conminandolo con que se impondrd una sancidn mayor si
reincidiere.

10. Apercibimiento.- es la conminacion que el Juez hace a una persona,
cuando ha delinquido y se teme con fundamento que esta en disposicién de

cometer un nuevo delito, ya sea por actitud o amenazas.

11. Caucion de no ofender.- si el Juez estima gue no es suficiente el
apercibimiento ademas se le exigira una caucién de no ofender u otra
garantia adecuada.

12. Suspension o privacion de derechos.

13. Inhabilitacién, destitucion o suspensién de funciones o empleos.

14. Publicacién especial de sentencia.- es la insercion total o parcial de
ella, en uno o dos periédicos que circulen en la localidad, esta publicacion es
a costa del delincuente o del ofendido si éste lo solicita o del estado si asi lo
estima el Juez.

15. Vigilancia de la autoridad, se da cuando la sentencia determine
restriccion de la libertad o derecho, o suspension condicional de la ejecucion

de la sentencia.

16. Suspensién o disolucidn de sociedades.
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17. Medidas tutelares para menores.

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito.

5.3. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

Es la adaptacion de la sancién penal correspondiente a las
circunstancias exteriores de ejecucion y a las peculiares del delincuente, la
pena debe relacionarse directamente con la gravedad y la naturaleza dei
delito.

En el Cédigo de 1871, se establecieron tres términos en las penas:
minimo, medic y maximo, las que se aplicaban con relacion a las atenuantes

y agravantes que operaban.

En la legislacién de 1929, el juzgador podia tomar en cuenta para la
fijacién de la pena, agravantes y atenuantes no expresadas en la ley, con
relacién al delito y a sus modalidades asi como a las condiciones peculiares

del delincuente,

Actualmente, en los articulos 51 y 52 del Cédigo Punitivo se establecen
los elementos que debe observar el Juzgador al momento de fijar las penas y
medidas de seguridad que estime justas y procedentes dentro de los limites
sefialados para cada delito, con base en la gravedad dei ilicito y el grado de
culpabilidad del agente.

En este tenor, veamos cuales son esas circunstancias con relacion al

articulo 52 de la mencionada ley:
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I. La magnitud del dafic causado al bien juridico o del peligro a que

hubiese sido expuesto.

H. La naturaleza de la accién u omision y de los medios empleados para

ejecutarla.

lil. Las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasién del hecho

realizado.

IV. La forma y grado de intervencién del agente en la comisién del

delito, asi como su calidad y la de la victima u ofendido.

V. La edad, el nivel de educacion, las costumbres, las condiciones
sociales, econdmicas y culturales del sujeto, asi como los motivos que lo
impulsaron o determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a
un grupo étnico o pueblo indigenas, se tomaran en cuenta, ademas, sus usos

y costumbres;

VI. El comportamiento posterior del acusado con relacion al delito
cometido; y

VIl. Las demas condiciones especiales y personales en gque se
encontraba el agente en el momento de la comisién de! delito, siempre y
cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su
conducta a las exigencias de [a norma.

Es decir la individualizacion de una pena esta en funcidn de las
caracteristicas personales de cada uno de los sujetos activos del delito, el
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juzgador valorara por separado cada uno de los elementos y circunstancias
de los activos, que lo lleven a dar una sentencia directamente proporcional

tanto el delito como al dafio que ocasionaron.
§.4. CIRCUNSTANCIA AGRAVANTE DEL FRAUDE

La conformacién de la sociedad mexicana a principios de siglo XXI, es una
mezcla heterogénea de cultura, economia, ideologia y educacién, quecrece
lentamente en busca de una identidad como nacién y que a la vez busca
ocupar un lugar en el orden econdmice mundial. El pais, actualmente se
enfrenta a nuevos retos que requieren de una nueva forma de pensar y de
interactuar. Parte de este cambio se genera en la necesidad de tener gente
con una adecuada formacion técnica o profesional para estar a la vanguardia
de la tecnologia y que coadyuve a satisfacer las necesidades laborales,

académicas, cientificas y culturales que requiere la nacion.

La Ciudad de México, con una poblacién gue rebasa los 20 millones de
habitantes, se sitla como una de las principales ciudades de la Replblica y
del mundo y por ende, no estd exenta de aquel mal que aqueja a las
sociedades modernas de nuestro tiempo: la delincuencia. En efecto, nuestra
ciudad ademas de cargar con graves problemas de desempleo, étnicos,
cuiturales y sociales como lo son la marginacién y la pobreza; la criminalidad
ha tomado un auge considerable en los Ultimos afios, que no distingue raza,
edad, religién, sexo ni condicion social, que afecta los valores fundamentales
de la sociedad como lo son la vida, la integridad corporal, el patrimonio, la
familia, 1a sociedad, la nacién, la administracién pablica, el honor, la libertad
y la humanidad, entre otros.
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En este tenor, el iter criminis de las conductas antijuridicas se ha vuelto
cada vez mas complejo, muestra de ello la encontramos en el delito de
fraude, ya que en su planeacion y ejecucién en algunas ocasiones se
aprecian tintes particulares, sobre todo en la personalidad del sujeto activo
due en ciertos casos, para perpetrar el delito en comento, utiliza los
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos que posea en determinada
materia o especialidad, como medio comisivo para perpetrar dicho ilicito.Con
previo conocimiento de que el sujeto pasivo, al desconocer la materia en que
se especializa no tiene posibilidad de descubrir el engario 6 de percatarse del
error en que se encuentra respecto de una cosa o persona. Es por ello, que
esta figura tipica requiere de una actualizacién acorde a la realidad histérica
que vive'el pais, siendo a nuestro criterio necesario para ello incluir dicha
circunstancia como agravante de la pena a imponer al sujeto activo del fraude

genérico.

Es por tal razén, que considero deberia aplicarse una cuarta parte mas
de pena a las personas que utilicen sus conocimientos artisticos, cientificos y
culturales para cometer el delito de fraude previsto en el articulo 386 del
Cédigo Penal, adem&s de las sanciones principales que el propio
ordenamiento establece.

Debiendo reformarse el numerai 386 del Cédigo Punitivo, que a ia letra

dice:

Art. 386. Comete el delitc de fraude el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que este se halla se hace ilicitamente de alguna

cosa o alcanza un lucro indebido.
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El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

I.- Con prisién de tres meses a tres afos o multa de cien a trescientos
dias multa, cuando el valor de lo defraudado no exceda de quinientas veces

el salario minimo;

Il.- Con prisién de tres meses a cinco afios y multa de trescientos a mil
dias multa, cuando el valor de lo defraudado exceda de quinientas, pero

no de cinco mil veces el salario minimo; y
lil.- Con prisién de cinco a doce afios y multa de mil a tres mi! dias

Multa, si el valor de lo defraudado fuere mayor de cinco mil veces el

salario minimo
Debiendo agregarsele una ultima fraccién para quedar como sigue:

Art. 386. Comete el delito de fraude el que engafiando auno o
aprovechandose del error en que este se halla se haceilicitamente de alguna

cosa o alcanza un lucro indebido.

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:
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IV.- La pena de prision se aumentara hasta en una cuarta parte,
cuando el autor haya utilizado los conocimientos artisticos, técnicos o

cientificos que posea, como instrumento para cometer el fraude.

En esta tesitura, y tomando en consideracién que el delito de fraude
afecta Unicamente intereses patrimoniales de caracter personal, gue se
persigue solamente a peticion de parte, aceptandose el perddon del ofendido
como causa extintiva de la accién penal. Consideramos, que una vez que el
Agente del delito esté enterado de todos estos elementos que rodean a este

ilicito tome conciencia de lo siguiente:
1. Que su conducta fraudulenta esta prbhibida por [a ley.

2. Que vulnerd un bien juridico tutelado por la norma como lo es: el
patrimonic de las personas.

3. Ante la expectativa de que la pena que le corresponde se podria
agravar al haber utilizado sus conocimientos técnicos, cientificos o artisticos
para cometer el delito en estudio, reflexione sobre su actuacion y considere
gue lo mas benéfico para resolver el problema legal en el que se encuentra
involucrado es tratar de que el ofendido le otorgue su perdén; desde luego,
previa restituciéon ai ofendido de aquella parte de su patrimonio sobre la que
obtuvo un lucro indebido.

Como se podra observar, |la idea principal al realizar esta propuesta es
obligar a la persona que cubra este perfil (artista, técnico o cientifico) a que
se conduzca con honestidad en las relaciones cotidianas que establece con

ofros individuos en el ejercicio de su actividad; si ya esta siendo procesado,
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motivarlo a restituir el objeto material del delito, con la finalidad de que el
ofendido le otorgue su perddn; y si ya hubiera sido condenado que sirva de
escarmiento para evitar su reincidencia y evite en lo subsecuente dar mal uso
a los estudios o conocimientos que posea para cometer este tipo de ilicitos.



CONCLUSIONES
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En el presente trabajo recepcional, se han abordado todos y cada uno de los
puntos sefialados al inicio del presente estudio; los cuales, han servido para
corroborar que efectivamente, si se adecua la teoria a la practica profesional
(conseguida en nuestro caso al laborar en la Administracion de Justicia local
del Distrito Federal); es decir, al comparar la documentacién e informacion
obtenida con la experiencia alcanzada en el Tribunal Superior de Justicia del
Distrito Federal, podemos afirmar que existe ldgica y coherencia entre lo que
establece 1a Ley, la doctrina y la jurisprudencia con el ejercicio cotidiano de la
profesién, ya sea como postulante 6 en los campos de procuracién e

imparticidn de justicia.

Asi tenemos, que histéricamente el delito de fraude ha existido desde
que el hombre empezé a asociarse y a convivir con sus semejantes hasta
nuestros dias. Por supuesto, la concepcién original que se tenia sobre este
ilicito se ha ido perfeccionando a través de los siglos, ajustandose a las
necesidades imperantes de cada época; esta evolucién, ha servido para que
dicha figura tipica adquiera su propia naturaleza juridica que fa distingue de
otros delitos patrimoniales. Siendo menester sefialar, que éste ilicito por su
peculiar constitucion, no es un tipo penal acabado; sino por e} contrario,
requiere un constante estudio por parte de los profesionales del derecho para
mantenero siempre vigente y actualizado, para que efectivamente cumpla
con el objetivo para el cual fue creado: 1. Disuadir a las personas de
cometerio, al tener conocimiento de las penas a las que se pueden hacen
acreedores los responsabies de este delito; 2. Que no quede impune su

ejecucion, mediante la imposicion de las penas correspondientes.
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Sin olvidar, que no toda conducta humana se puede considerar
constitutiva de delito, toda vez que se deben de reunir diversos requisitos
para considerarlo asi; tales como: A. La tipicidad; B. La antijuricidad; C. La
culpabilidad; y, D. Que no exista a favor del indiciado una causa excluyente
del delito. En esta tesitura, al reunirse todos estos presupuestos se esta en
condiciones para iniciar un procedimiento penal. Siendo importante destacar,
que el Ministerio Publico en el ejercicio de sus funciones, tiene la obligacion
de acreditar el cuerpo del delito de que se trate y la probable responsabilidad
del indiciado, como base del ejercicio de la accién penal, y la autoridad
judicial, a su vez, examinar si ambos requisitos estan acreditados en autos,
(debiendo observar el Juzgador estas reglas tanto para obsequiar una orden
de aprehensidn; dictar un auto de término constitucional, 0 en su caso, una
sentencia); ya que si los gobernantes actuan de forma contrario a lo antes
referido, se estarian vulnerando las garantias de legalidad y de seguridad

juridica que protegen a todo gobernado.

Partiendo de esta premisa, tenemos que el fraude encuentra su tipo
basice fundamental plasmade en el articulo 386 del Codigo Penal; el cudl es
comunmente denominado “genérico”, en virtud, de que la descripcion legal
que contempla es tan amplia, que son infinitas las posibilidades en que una
conducta puede encuadrase en dicho tipo penal; ya que sin importar las
circunstancias que rodean al evento delictual, lo primordial es acreditar. que
el activo agotd su conducta delictiva al enganar o aprovecharse del error en
que se encontraba el pasivo para hacerse ilicitamente de una cosa o alcanzar
un lucro indebido; es por ello, que independientemente de [a mecanica
utilizada para consumarlo, es vital contar con datos suficientes que permitan
tener por satisfechos los elementos constitutivos del Cuerpo del Delito v fa

probable responsabilidad de! indiciado en su comision.
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Del mismo modo, tenemos que en el numeral 387 del Ordenamiento
Legal Invocado, el legislador establecié en XXII fracciones una serie de
conductas que se consideran también constitutivas de fraude. Algunas de
ellas, parten de la misma esencia del fraude genérico; pero ofros, se
convierten en verdaderos tipos auténomos con sus propias caracteristicas y
peculiaridades, que dieran {a impresion, se alejan de lo que cominmente
conocemos como los elementos que configuran este delito; sin embargo,
reconocemos que todas estas hipotesis tienen como comin denominador, el
que pretenden salvaguardar el bien juridico tutelado por esta norma penal

gue lo es: el patrimonio de las personas.

Ahora bien, revisando la historia reciente de nuestro pais, observamos
que a partir del arfio de 1994; acontecen importantes cambios en la nacién
tanto del orden politico, como econdémico y sociales, que tuvieron como
repercusiones mas evidentes: la elevacion de la tasa de desempleo y el
crecimiento de la pobreza extrema; panorama que en todas las sociedades
propicia el desarrollo de conductas antisociales que se ven reflejados en el

grado de delincuencia en que se vive actualmente en México.

En efecto, cuando se vive en crisis (social, econdmica, cultural, politica,
etc.), se desvalora todo frente a las necesidades insatisfechas de la sociedad,
estas, circunstancias generan un clima propicio para el avance de la
delincuencia;, la cual, no es exclusiva de las clases mas humildes, ni
tampoco de aquellas personas que tienen un bajo nivel social y econémico o
que no han tenido la oportunidad de obtener educaciéon o capacitacion de
cualquier género o especie; ya que puede ser sujeto activo de un delito,

cualquier persona sin importar su edad, nivel social, poder adquisitivo, grado
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de educacion, etc. Asi tenemos, como ejemplo el delito de fraude, que en su
comision puede estar involucrado un individuo con los suficientes
conocimientos de tipo artistico, técnico o cientifico, que le permite utilizarlos
como instrumento para engafiar al pasivo de la accién o aprovechar el error
en que éste se halla para hacerse ilicitamente de una cosa ¢ alcanzar un
lucro indebido a través de su actividad u ocupacién; ya que contrario a lo que
se piensa la mayoria de la gente, la alfabetizacién, la educacion y el poseer
cierto grado de estudios, no necesariamente coadyuva para que una persona
se conduzca con respeto a las leyes que rigen a una sociedad; sino por el
contrario, la intencién de delinguir se puede encontrar latente y adaptada a
ias nuevas condiciones personales del sujeto; es decir, que al mejorar el
conocimiento individual que posea un individuo se puede inclinar a cometer
ilicitos menos violentos y que regquieren de una mayor ptaneacion intelectual;
esto lo podriamos resumir en que: a mayor especializacion 6 preparacion
técnica del activo del delito, mas compleja es la forma en que se puede fllegar

a comete un ilicito.

Asimismo, una de las caracteristicas que se advierten comtinmente en
la comisién del fraude; es que éste delito no es gestado por la ignorancia de
las personas, sino por gente audaz con una inteligencia muy aguda que
utiliza para preparar fa mentira, treta o0 argucia en que pretenden envoiver a
su victima para obtener de ellas un lucro indebido. La educacién que haya
recibido el delincuente tiene una profunda relacién con su peligrosidad, ya
que mientras mas avanzados sean sus estudios o conocimientos, serd mas
facil que logre engafiar a las personas, ya que encontrari la forma de
justificar su actuar y por consiguiente evitar que se retnan los elementos del
cuerpo del delito de fraude.
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Ademads, es pertinente sefialar que la codicia que muestran en algunas
ocasiones los pasivos al negociar con los agentes del delito, facilita su
engano o el aprovechamiento del error en que se encuentran, ya que al
pretender ganar de forma “rapida y sencilla” dinero u otros valores, les impide

ver objetivamente la maguinacién que se genera a su alrededor.,

Por lo expresado, consideramos que ila propuesta que se plantea podria
contribuir a que las personas que cubren este perfil; es decir, que sean
poseedores de conocimientos artisticos, técnicos o cientificos, se conduzcan
con honestidad en las relaciones que sostienen con otros individuos en los
que se requiera su intervencion al aplicar sus estudios en determinado asunto
en concreto. Si por el contrario, se dedican a estafar a sus clientes con el
objeto de hacerse ilicitamente de una cosa o alcanzar un lucro indebido para
si 0 para un tercero, la pena que les corresponde se podria aumentar hasta
una cuarta parte por haber hecho un mal uso de elios; quedando subsistente
la facultad que tiene el ofendido de otorgar su perdon al acusado, ya que la
victima de este tipo de delitos lo que desea, no es ver a una persona en
prisién; sino que le sea devueita aguella parte de su patrimonio que se vio
afectada.
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