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INTRODUCCION

Es incuestionable la diversidad de formas que nos presenta el delito de fraude;
realizar una enumeracion de ellas serna una cuestion interminable; a éste respecto,
uno de los medios que en la actualidad son cominmente empleados por el sujeto
activo del ilicito es el contrato.

Hablar de "Fraude Contractual” nos hace pensar en primera instancia, en una
situacién  contradictoria, ya que los conceptos que componen al témino se
encuentran regulados por diversas ramas del Derecho: el fraude por la penal y el
contrato por la civil, encontrar un enlace entre estas nociones da cabida a
creencias equivocas y extremistas, verbigracia, que toda celebracion de un
contrato tiene consecuencias meramente civiles y por ende solo los Tribunales de
esta materia deben resolver sobre él; ¢ en contrasentido, que por deudas de
caracter civil se puede llegar a privar de la libertad a personas inocentes,
situacion que se traduciria en una violacddn a nuestra Carta Magna.

Esta situacion se agrava por el hecho de que en diversas fracciones del articulo
387 del Codigo Penal para el Distrito Federal, se contienen previsiones tipicas de la
comision del delito de fraude derivado del contrato de compraventa, situacién que
incide en la afirmadon de que por deudas de caracter civil no ha lugar a prision.

Limitarse a considerar que la celebracién de un contrato sélo puede traer
consecuendias dentro del ambito civil del Derecho seria convertirlo en escudo para
las personas que, utilizando como medio el acuerdo de voluntades, obtienen algiin
lucro o se hacen ilicitamente de alguna cosa. Al tener por dierto que la conducta
humana es regulada por diferentes ramas del Derecho, es factible aceptar que una
conducta aparentemente civi! tenga consecuendcias penales.

Asi, la presente investigacion pretende al través de los capitulos que la conforman,
lograr que se tenga un conodmiento derto de la existencia del Fraude derivado del
contrato de compraventa y presenta como objetivo la propuesta de un nuevo tipo
penal que describa la condudta del defraudador contractual, que bien puede servir
de base para describir la conducta genéricamente aplicable a todo tipo de
contrato, pero que por la estructura del presente trabajo se limitara al contrato de
compraventa.

Para tal efecto se parten de los antecedentes existentes respecto al tema;
subsecuentemente tratamos los conceptos basicos de contrato, fraude y los
demas inherentes a estas dos figuras, para estar en posibilidad de elaborar un
concepto propio del fraude contractual; sefialando sus caracteristicas, los
elementos que lo conforman y nos permiten delimitario.



Del mismo modo, la pretension del presente analisis estriba en considerar la
inutilidad de las diversas fracciones del articulo 387 del ordenamiento legal
invocado, en espedal las aplicables al fraude derivado de la compraventa, por lo
que la propuesta de regulacion de un tipo especial de fraude contractual derivado
de la compraventa traeria como consecuencia la insubsistencia de los tipos
especiales mendonados, y de aceptarse la viabilidad de un tipo penal mas
genérico, aplicable a todo tipo de contratos, no nada mas al de compraventa,
considero que se regularia de una manera mas completa la figura delictiva
sefalada.



CAPITULO PRIMERO. MARCO HISTORICO.

Resulta importante, para el desarrollo del presente trabajo, destacar los principales
antecedentes historicos que han presentado las figuras involucradas en el estudio
del tipo espedfico de fraude derivado de la compraventa, ya que para poder
analizar este ilicito penal, es conveniente considerar por separado los
antecedentes del fraude y los que corresponden al contrato de compraventa, ya
que no existe informacion suficiente que permita considerar en su conjunto los
antecedentes del delito especifico en estudio.

Asimismo, y antes de destacar los antecedentes sefalados, el presente trabajo
incursionara brevemente en la evolucion histdrica del Derecho Penal, la cual influyd
considerablemente en la concepcion de la Teoria del Delito que sirve de marco
tedrico al andlisis del fraude derivado de la compraventa, por lo que se hard una
mencdoén somera de dicha evolucion.

1.- EVOLUCION DEL DERECHO PENAL

La evolucion del Derecho Penal se ha desarrollado, en el ambito universal, a través
de diferentes épocas, si bien desde su incipiente origen no se puede hablar de un
Derecho Penal en forma sistematica como actualmente se le conoce. No obstante,
resulta indispensable ponderar su surgimiento y evolucion, considerandose tres
etapas fundamentales: la época antigua, la edad media y la época
contemporanea’.

a) ANTIGUEDAD.

En la antigliedad se presentaron diversas fases de evolucién del incipiente Derecho
Penal. Inicialmente, cuando no existian formas de organizacion social definidas, se
aplicaba el sistema de la venganza privada.

El progreso de la funcion represiva, cuestion que se ha pretendido identificar con
la evolucion de las ideas penales, presenta diversos matices segun el pueblo a
estudio. Ni en todas las sociedades ha sido igual, ni tampoco ha sucedido, con
normal transito, en las diversas épocas.

En los tiempos mas remotos la pena surgid como una venganza del grupo,
reflejando el instinto de conservacion del mismo. La expulsion del delincuente se
considerd el castigo mas grave que podia imponerse, por colocar al infractor en
situacion de absoluto abandono y convertifo en propida victima, dado su
desamparo, de agresiones provenientes de miembros de su propio grupo o de
elementos extrafios a éste’.

" CARRANCA Y TRUJILLO, Radl. Derecho Penal Mexicano. Parte General. Méxdco, Editonial Pomua, 1998, p. 56.
2 |bidem, op. Cit., p. 62
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La expulsion, que en un principio se practico para evitar la venganza del grupo a
que pertenecia el ofendido, evitando asi la guerra entre las tribus, se extendié para
sancionar hechos violentos y de sangre cometidos por un miembro del
conglomerado contra otro perteneciente al mismo.

La primera reaccdn que se despierta en la condencia de las primitivas
colectividades, al constatar la atrocidad de los grandes crimenes, es la de una ira
desencadenadora del furor popular contra el delincuente, constituyendo una
venganza colectiva.

El periodo de la venganza privada no corresponde propiamente a un estadio de
evolucion de! Derecho penal, tratdndose de un antecedente en cuya realidad
hunden sus raices las instituciones juridicas que vinieron a substituira. No toda
venganza puede considerarse antecedente de la represion penal, sino sblo la
actividad vengadora apoyada por la colectividad misma, al reconocer el derecho
delofencﬁdoae]autada proporcionandole la ayuda material o el respaldo moral
necesario’.

El Talién representa, sin lugar a duda, un considerable adelanto en los pueblos
antiguos al limitar los excesos de la venganza, ya personal o del grupo, sefalando
objetivamente la medida de la reaccién punitiva en funcién al dafo causado por el
delito.

El ejemplo de ello se encuentra en el Cddigo de Hammurabi, cuya antigiiedad se
hace ascender a dos mil afios antes de la era aristiana, en el que se encuentran un
conjunto de preceptos que consagraron el principio de la retribucién, al sancionar
con el dafio de la pena otro de semejante gravedad inferido con el delito,
extendiendo en ocasiones la responsabilidad a personas distintas del culpable,
pretendiendo una compensadién perfecta. Tal es el caso de las prescripdones que,
refiiéndose al constructor de una casa, ordenaban su muerte si por la mala
edificacion se hundia y mataba al propietario, llevando tal castigo al hijo del
maestro de obras cuando el hundimiento mataba al hijo del duefio. Este
documento histdrico tiene el mérito de haber distinguido algunos casos de delitos
culposos, excepcionando de pena el caso fortuito.

La expulsion o proscripcion se explica en razon de las condiciones imperantes en
los grupos en donde, como reaccion primitiva, tuvo nacimiento. En la vida
primitiva, sélo el grupo garantiza la supervivenda; la vida en aislamiento no es
concebible, pues el hombre en tales condiciones estd condenado a perecer, ante
su incapacidad para hacer frente a las fuerzas de la naturaleza y a sus
tradicionales enemigos: los animales feroces. Los hombres comrientes solamente
unidos podian hacer frente a la prepotenda de las fuerzas de la naturaleza, y a los

3 CASTELLANOS TENA, Femando. Lineamientos Elementales del Derecho Penal, Parte General, 20* Edicion. México,
Editonial Pomia, 1997, p.34.



enemigos humanos, fieras y fantasmas. Unicamente manteniéndose reunidos
obtenian proteccion y seguridad. Nacen instintos gregarios, la tendencia al hogar,
al conformismo y a la coincidenda. Por eso la separacion coactiva de un miembro
del grupo no es sélo un peligro mortal, sino también un profundo trauma psiquico.
Bastaba que el grupo retirase su mano protectora al delincuente para poner en
peligro su vida.

La composicion, instituto de importancia relevante en algunos pueblos y que vino
a sustituir el mal de la pena mediante una compensacion econdmica dada al
ofendido o a la victima del delito, constituyd una nueva limitacion de la pena por el
pago de una cierta cantidad de dinero, se convirti6 en obligatoria y legal
posteriormente, porloquehmacogndaenheaq;elloswehlosqmconmermd
sistema de intercambio monetario. La composicion, que en un principio era
voluntaria, se convirtié posteriormente en obligatoria y legal, evitando asi in(tiles
luchas originadas por la venganza privada®.

La composicion tuvo, no obstante, algunas limitaciones, ya que en relacién a
dertos delitos publicos no se admitié la sustitucion; y en otros, a pesar de su
indole privada, se permitié la venganza del ofendido, como en aquellos delitos que
afectaban el honor.

Con el paso del tiempo la venganza privada fue sustituida por el régimen de la
venganza divina. Este periodo, en el progreso de la funcion represiva, constituye
una etapa evolucionada en la civilizacion de los pueblos. Los conceptos Derecho y
religion se funden en uno solo y asi el delito, mas que ofensa a la persona o al
grupo, lo es a la divinidad.

Dentro de este periodo situamos al Pentateuco, conjunto de cinco libros que
integran la primera parte del Antiguo Testamento, que contiene las normas de
Derecho del pueblo de Israel. El derecho de castigar (jus puniendi) proviene de la
divinidad y el delito constituye una ofensa a ésta. La pena, en consecuencia, esta
encaminada a borrar el ultraje a la divinidad, a aplacar su ira, identificandose, para
el delincuente, con el medio de expiar su culpa. En el Pentateuco se encuentran
prohibiciones tabli y formas de represion talional, consagrandose
excepcionalmente, en algunos casos, |a venganza privada’.

Los Libros Sagrados de Egipto son, igualmente, prueba de la fusion entre los
conceptos de delito y represion, con los de ofensa a la divinidad y expiacion
religiosa, y aunque no han llegado a nuestro directo conocimiento se tienen
referencias de ellos. El Derecho egipcio estd también, como el del pueblo judio,
lleno de espiritu religioso; en él se observa la misma delegacion divina en los
sacerdotes en orden al derecho de castigar.

* VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, Mézoco, Editonal Pormia, 1993, p.56.
5 Ibidem, op. Cit, p. 59.



El sistema de represion seguido en las épocas primitivas muestra que la pena fue
considerada, primero como un castigo y después como una expiacion. Este Glitimo
mnceﬂnhembsuumuméstampmelderetnblmhmelhedwdehaber
perdurado durante siglos el principio talional prueba que la medida de la pena no
era sino el resultado de una aprediacidn, con raras excepdones, objetiva del dafio
resultante del delito. En la mayoria de los casos bastaba la simple comprobacion
de la relacién natural entre la conducta del sujeto y el dafio material causado para
aplicar la pena. Lo anterior pone de relieve que fueron pocas las legislaciones que
pudieron escapar, mediante reglas de excepcidn, al influjo de tan genérica
concepcion y, por ello, se puede sefnalar como caracteristica de tan lejanas épocas,
la aplicacién de la pena con riguroso criterio objetivo®.

Dentro de los pueblos de la antigliedad ocupan un lugar especial en lo que a la
evolucién del Derecho penal se refiere, los griegos y los romanos.

En realidad son poquisimas las referencias existentes sobre el Derecho penal
griego, pero se le considera como un puente de transicion entre el Derecho
oriental y el occidental.

Los Estados griegos conocieron los periodos de la venganza privada o de sangre y
de la venganza divina en sus inicios histéricos, pero mas tarde, cuando se
consolidan politicamente, separan el principio religioso y fundan el derecho a
castigar en la soberania del Estado. La nota saliente de este Derecho es la
transicion al principio politico, determinandose ello, en cuanto al jus puniendi,
porque éste poco a poco va articulandose en el Estado; en cuanto al delito, porque
ya no es ofensa a la divinidad, sino ataque a los intereses de aquél (se perfila ya
en Greda la division de los delitos segin ataquen los intereses de todos o
s;mplementeundera:homdhﬂdn.lal reservando para los primeros las penalidades
mas crueles); en cuanto a la pena, porsv.lﬁnalldade;endalmentaimmidahva no
expiatoria, como en el periodo

Por su parte, el pueblo romano, en el inicio de su evolucion histdrica conodd,
como todos los pueblos antiguos, la expulsion por la paz y la composicion. Es de
suponer que en sus raices remotas haya existido también la venganza privada,
pero su organizacién social primitiva, que consagrd al pater familias como la
autoridad suprema del nideo familiar, excluyd tal forma de reaccién contra el
delito, pues al pater correspondio el ejercicio de la venganza.

Es en el Derecho romano donde se precisa, con exactitud, la diferencia entre
delicta privata y crimina publica, con posterioridad a las leyes de las XII Tablas,

 CATELLANOS TENA, Femando, op. Cit., p. 45.
7 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. Fundamentos de Derecho Penal. Parie General. Las Teorias de la Pena y la Ley
Penal (Infroduccion Tedrico-Practica a sus Problemas Basicos. Valencia, Espafia, Tiranl Lo Blanch, 1983, p. 54.



pues estas recogieron, principalmente, los temas talional y de la composicion.
Aunque ya las XII Tablas estatuyeron el delito de traicidn, castigandolo con la
muerte, las leyes surgidas con posterioridad dieron nacimiento al concepto del
aimen inminuatae vellaesae maiestatis populi romani, consagrado en la Lex
Comelia, que comprendid como delitos de lesa majestad los consideradas como
perduellio.

La perduellio era la accion mas grave, entre las formas de delitos cometidos contra
el Estado. La construccién del crimen laesae maiestatis, encuentra su origen en los
tiempos de Lucio Comelio Sila. El judicium perduellionis castigd los actos realizados
por el ciudadano que, como enemigo de la patria, ponia en peligro su seguridad,
comprendiendo, por tanto, las actividades atentatorias de la seguridad y
permanendia del Estado. La denominada proditio se castigd, dentro de la judiciun
perduellionis, por atentar igualmente contra la seguridad del Estado y la cometia el
uudadanoqueayudabaaleadmn]emmntmlapmpnapama o instituyendo su
esencial caracter el animus hostilis in existium republicae®.

Todos los crimenes publicos, atentatorios de la seguridad del Estado, quedaron
incluidos en la Lex Julia, la cual aparece reproducida en el Digesto. La Lex Julia,
comprendié los delitos contra la seguridad externa del Estado, clasificando los que
comprometian |2 integridad territorial, la entrega de hombres al enemigo, la
desercién, la traicion por vileza, la excitacién de un pueblo a la guerra y otros. A
tales infracciones se les dio como pena la del aquas et ignis interdicto. A la Lex Ap-
ulcia siguieron la Lex Varia (afo 662 de Roma) y la de Sila, que castigaron la
sedicion y la rebelién.

Tratandose de los crimina publica, el Derecho romano llegd a castigar la induccion
como accidn consumada, prolongando la responsabilidad del autor a sus hijos y a
los descendientes de éstos.

El parricidium (parricidio) constituyd, frente a la perduellio el mas grave delito
privado, siguiéndole posteriormente otros como los de danos, falsedad, hurto,
homicidio intendional, perjurio, hechiceria, etc.

Se pueden sefialar como caracteristicas importantes del Derecho romano las
siguientes’:

a) El delito fue ofensa publica, adn tratandose de los delicta privata;

b) La pena constituyd6 una reaccion publica, en razon de la ofensa,
correspondiendo al Estado su aplicacién;

8 Ibidem, op. Cit, p. 56.
* VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, México, Edilorial Pormia, 1993, p. 56.



c) Los crimina extraordinaria, que integraron una especie diferente a los delitos
publicos y privados, se persiguieron (nicamente a instancia del ofendido;

d) El desconocimiento absoluto del principio de legalidad o de reserva,
originandose la aplicacién analégica y, en algunos casos, el exceso en la potestad
de los jueces;

e) La diferenciacién entre los delitos dolosos y los culposos, y

f) El reconocimiento, en forma excepcional, de las causas justificantes de legitima
defensa y estado de necesidad. El consentimiento del ofendido se reconocid,
igualmente, en ocasiones excepconales, como causa de excusion de la
antijuridicidad, tratandose de bienes disponibles y con relacién a los delicta privata.

En cuanto al procedimiento, se adopto el sistema acusatorio, con independenda o
autonomia de personalidad entre el acusador y el magistrado, estableciéndose el
derecho del acusado para defenderse por si 0 por cualquier otra persona.

Al sistema de la venganza divina le siguié el régimen de la venganza publica. En
esta etapa de la evolucién de las ideas penales, se transforman los conceptos de
pena y funddn represiva, dindoseles un caracter eminentemente publico. Se
caracteriza por la aspiracion de mantener la tranquilidad plblica. Este es el cido en
que aparecen las leyes mas severas, en que se castigan con mas dureza no solo
los crimenes mas graves, sino hasta hechos hoy indiferentes; reinaba en la
administracion de justicia la mas irritante desigualdad, pues mientras a los nobles
y a los poderosos se les imponian las penas mds suaves y eran objeto de una
proteccion penal mas eficaz, para los plebeyos y siervos se reservaban los castigos
mas duros y su proteccién era en muchos casos tan solo una caricatura de la jus-
ticia; los jueces y tribunales tenian la facultad de imponer penas no previstas en la
ley, incluso podian incriminar hechos no penados como delitos, y de estos poderes
abusaron con excese, pues no los pusieron al servicio de la justicia, sino al de los
déspotas y tiranos depositarios de la autoridad y el mando'®.

Bajo el Imperio Romano, a raiz de haber sido reconocido el cristianismo como
religion oficial, la Iglesia cobré fundamental importancia, no solo en su aapecto
ideoldgico sino temporal. El concepto de la pena se ve influido por la nocién de
penitencia, Unica forma de expiacion del pecado, convirtiéndose en el medio
adecuado al delincuente para liberarse del delito. No obstante, a pesar de toda la
bondad de que fue capaz la docirina cristiana, durante su influencia la pena se
transformd en el medio més eficaz para la represion del delito y se torné dia a dia
mads cruel, a la par que los procedimientos seguidos en la investigacion del delito y
del delincuente se convirtieron en verdaderos atentados a la libertad humana.

W CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit,, p. 57.



b) EDAD MEDIA

Durante la Edad Media cobra un desarrollo excepcional el Derecho canonico,
influenciado por la doctrina cristiana y el Derecho romano. El Derecho penal
candnico, mantuvo la naturaleza publica del Derecho penal romano, estableciendo
un lazo de union y via de supervivencia de éste en el Derecho penal modemno.
Durante el Imperio, Ia Iglesia actud disciplinariamente en asuntos excusivamente
eclesiasticos, en tanto que el Estado mantuvo en sus manos el Derecho penal
laico, lo mismo que en el reino de los francos bajo el reinado de los merovingios. El
Derecho penal candnico cobrd excepcional importancda bajo los papados de
Gregorio VII, Alejandro III e Inocencio III, es decir, durante el tiempo
comprendido entre los afios 1073 y 1216. Asume en esa época una gran
trascendendia laica, ofreciendo proteccion con su derecho de asilo, consolidado en
tal forma que se llegd a dedarar que quien sacase por la fuerza a un delincuente
del templo en que se hubiese asilado, cometia un delito de lesa majestad. El delito
de herejia da espedial significado a lo dicho, por cuanto con él se advierte que el
Derecho penal candnico deja de ser un mero derecho disciplinario, ya que al
principio sélo consistia en la facultad otorgada a los obispos, de decretar la
excomunion del transgresor'’.

El fuero personal se impone en definitiva, de tal manera que, cualquiera fuera el
delito cometido, el sacerdote debia ser juzgado por sus pares, conquista a la que
se llegd reconociendo primero ese privilegio solamente a los obispos para
extenderio después a todos los dérigos; existiendo un periodo intermedio en el
cual diertas categorias de religiosos, antes de ser juzgados por un tribunal laico,
debian ser depuestos por la Iglesia. Asimismo, la competencia de los tribunales
eclesiasticos aumentd en tal forma que, por razoén de la materia, intervenian aun
en los casos en que el delito fuese cometido por un laico. Cuando el hecho
delictuoso atacaba la religion, esa jurisdiccion era indiscutida, no ocurriendo lo
mismo con otras infracciones (incesto, adulterio, sodomia, usura, etc.) en que su
jurisdiccion resultd cuestionada.

En plena Edad Media, entre los siglos XI y XVI se produce un resurgimiento del
Derecho romano, difundiéndose y comentandose los textos que habian quedado
olvidados entre las polvorientas bibliotecas de iglesias y conventos. Aparecen
primero en los siglos XII y XIII, los glosadores, que trataban de interpretar y
determinar los alcances de las leyes romanas, a quienes siguen, en los siglos XII a
XV los llamados postglosadores o comentaristas, mvalaborseonento
fundamentalmente, a la revisién del Derecho vigente mediante la invocacion de los
textos romanos. A partir del siglo XVI se inicia un nuevo movimiento, el de los
practicos, asi llamado por su sistema de aplicar un criterio practico al estudio del
Derecho penal*?.

' VILLALOBOS, ignacio. Op.cit., p. 59.
' CARRANCA Y TRUJILLO, Rail. Op. Cit, p. 61



c) EPOCA CONTEMPORANEA.

Con posterioridad a la Edad Media y como consecuencia de los diversos
movimientos ideoldgicos, en espedal el del Renacimiento, se adopta un toque
humanitario a todas las manifestaciones culturales de los pueblos contemporaneos,
incluyendo al Derecho en general.

En el campo del Derecho penal, es notable la influencia humanitaria de la obra de
César BONNESANA, Marqués de Beccaria, asi como la doctrina del Derecho natural
que con anterioridad habia pretendido afirmar los derechos del hombre frente a la
razon del Estado. Las obras de GROCIO, PUFENDORFF, TOMASIUS, LOCK y otros,
integraron una corriente de doctrina que cumplié una mision histdrica frente a la
monarquia absoluta®™.

De esta forma, fue el movimiento ideoldgico del siglo XVIII, promovido por el
despertar intelectual y libertario, el que sefiald las pautas hacia una total reforma
penal. Dentro de este movimiento destacan, fundamentalmente, las obras de
MONTESQUIEU (ElI espiritu de las leyes), VOLTAIRE (Sobre la toleranda) y
ROUSSEAU (El contrato Social), en las cuales se denuncian la excesiva crueldad de
las penas y lo irregular de los procesos, sefalandose, como fundamento de la
pena, el contrato social.

César BECCARIA con el pequeiio libro "De los delitos y de las penas”, logro
convulsionar a la socdiedad de su época, estableciendo una serie de principios o
derechos minimos del delincuente. Su wvoz suscitd un "estremecimiento de
entusiasmo” en toda Europa, tanto entre los pensadores y juristas como entre los
reyes legisladores, inspirando un movimiento de reforma legislativa. Catalina de
Rusia transcribe paginas enteras de la obra de BECCARIA en sus instrucciones a la
Comisién encargada de la modificacién de las leyes penales (1767); Leopoldo de
TOSCANA acoge las sugerendias y en 1786, entre otras, prodlama la abolicion de la
pena de muerte; igual medida toma José IT de Austria (1787), mientras Federico El
Grande suprime la tortura™®,

La revolucion francesa por reaccion generosa contra los abusos medievales
establece en la Declaracién de los derechos del hombre, que las leyes no tienen el
derecho de prohibir nada més que las acciones nocivas a la sociedad (art. 5), y
que no debe establecerse mas que aquellas penas estrictamente necesarias (art.
8), de lo que resulta que nadie puede ser castigado sino en virtud de una pena
promulgada con anterioridad al delito y aplicada legalmente (art. 8) y nadie puede
ser acusado, amrestado y puesto en prision sino en los casos determinados por la
ley y con arreglo a las formas en ella prescritas (art. 7). Y como quiera que los

") PORTE PETIT. Programa General de la Parte del Derecho Penal, México, Editorial Pomia, 1998, p. 65
“ bidem, Op. Cit., p. 67.



hombres nacen y permanecen libres e iguales ante el Derecho (art. 1), asi la ley
debe ser la misma para todos, lo mismo cuando protege que cuando castiga (art.
60).

La influencia del libro de BECCARIA se tradujo en notables reformas en la
legislacion penal, entre ellas la abolicién, en muchos casos, de la pena capital y de
la tortura; consagrd la proporcionalidad de la pena a la gravedad de los delitos;
limitd los poderes del juez y, en lo posible, hizo mas expedita la justicia.

BECCARIA concluye su libro con estas palabras que resumen su contenido
esencial: "De cuanto hemos visto hasta ahora se puede dedudir un teorema
utilisimo, aunque poco conforme con el uso, que es el mas comdn legislador de las
naciones: Para que toda pena no constituya un acto violento de un individuo, o de
muchos, contra un ciudadano partlcl.llar, dicha pena debe ser esencialmente
publica, inmediata, newsana, la minima de las posibles, proporcionada al delito y
prescrita por las leyes".!

A partir de BECCARIA, a quien algunos erradamente sefialan como un dasico,
principid a cobrar auge en Europa el estudio del Derecho penal, bajo una
'r - l!ﬁ :

Pablo Juan Anselmo Von FEUERBACH, considerado en Alemania el padre del
Derecho penal modemo, creaeimtenodeqmlapemesunamacdon
psicolégica, dando asi nacimiento a la teoria de la prevendion general. Aferrado al
principio de la legalidad, que proclama la existendia previa de la ley penal para
calificar de delito un hecho e imponer una pena, se le atribuye la paternidad del
principio “nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege®, aceptado en forma
unénirﬂemmdnshspaiss,umuemdmpoﬁﬁwpemlsigmummma
liberal™.

Giandoménico ROMAGNOSI, es autor de varias obras, entre las que destaca su
Génesis del Derecho Penal (1791), en la cual hace un estudio sistematico de las
materias penales, ocupandose ampliamente de la imputabilidad, del dafio y de la
pena. Se muestra contrario a la teoria del contrato social y pone en el Derecho de
defensa el fundamento y justificacion del Derecho penal, afirmando que la legitima
potestad de castigar se origina en la necesidad de usar de la pena para conservar
el bienestar sodal. Uno de los méritos indiscutibles de su obra es haber difundido
el criterio de que la sociedad no debe sdlo reprimir el delito sino prevenirlo,
cuestion tratada por él en la parte quinta de su Génesis'.

' Citado por PAVON VACONCELOS, Francisco, Derecho Penal Mexicano, México, Porriia, 1992, p. 58 y 60

" PAULINO NAVARRETE, Miguel Derecho Penal (Parle General). 12* Edicidn, Barcelona, Espafia, Bosch Casa
Editorial, 1990. T 1., p. 67

"7 VILLALOBOS, Ignacio. Op.c L., p. 69.



Giovanni CARMIGNANI pretendié que la pena politica encuentra su fin en la
defensa, mediante la intimidacion, para evitar delitos futuros. El derecho de
castigar es un derecho de necesidad politica, en tanto el objeto de la imputacién
no es la venganza por el delito cometido sino prevenir la comision de delitos
semejantes.

Ademds de las anteriores, resultan notables las obras de GROLMANN BENTHAM,
ROEDER, RENAZZI y ROSSI, a quienes se denomina dasicos, queriéndose
significar con ello su pertenencia a un movimiento juridico filosdfico pasado de
moda, segln el sentir de los positivistas, no obstante que las ideas expuestas por
ellos no tienen, en muchos casos, similitud alguna y, por lo contrario, son en
ocasiones opuestas en sus fundamentos y fines™®.

Con relacion a la funcion de la pena, el grupo de pensadores mencionados,
surgidos entre el Gitimo tercio del siglo XVII y fines del XIX, a quienes se suman
Manuel KANT, STAHL, Federico HEGEL, BAUER y otros, propugnaron diversos
criterios que se pueden dasificar de la siguiente manera'®:

a) Teorias que ven en la pena una retribucion sea de origen divino, moral o
juridico. Entre éstas destaca la posicion de Manuel KANT, para quien el deber de
castigar el delito es un imperativo categdrico constitutivo del fundamento del jus
puniendi, careciendo por ello la pena de fin concreto, en virtud de imponerse por
el simple hecho del delito. La pena, en sintesis, es la expresion de la justida al
retribuir el mal inferido con el delito.

Federico HEGEL sostuvo que el ordenamiento juridico, dictado por el Estado,
persigue un orden aparentemente alterado por el delito, por ello, la infraccidn a la
ley penal es negacion del derecho y como la pena tiende a restaurar la supuesta
alteracién de tal orden, causada por el delito, viene a constituir la negacién de
éste, o sea la negacion de la negacién del Derecho.

b) Teorias segun las cuales la pena tiene un caracter intimidatorio y, por lo tanto,
su fin es la prevencion del delito. La prevencion puede ser espedal, como lo
sostienen GROLMANN, cuando la pena tiene como finalidad evitar que el
delincuente cometa nuevos hechos delictuosos, o bien, general, cuando la
amenaza de la pena persigue la ejemplaridad y la intimidacion para que los
individuos se abstengan de cometer delitos. En esta (ltima posicion, FEUERBACH
elabora su teoria de la coaccion psicologica.

c) Teorias que encuentran la funcion de la pena en la defensa de la sodedad, sea
ésta directa o indirecta.

'* CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit., p. 61
" PAULINO NAVARRETE, Miguel Op. Cit, p 71
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A la par de la Escuela cientifica se desarrolla la denominada Escuela Clasica en el
proceso evolutivo del Derecho Penal y de sus ideas que se fueron gestando.

Francisco CARRARA representa su sintesis y su mas alta expresion, quien expone
el contenido de la ciencia del Derecho Penal, trazando lineas y directrices originales
que lo encumbraron como el maximo penalista de todos los tiempos.

La finalidad de su rigurosa obra juridica fue la de estructurar un Derecho penal
que, al apoyarse en verdaderos principios juridicos, lograra desterrar los emrores
dejados, en etapas histdricas anteriores, por las doctrinas teoldgica y metafisica,
precisando con daridad la distincion entre pecado y delito, asi como entre sacrificio
y pena, haciendo repulsa de toda idea indefinida, de manera que la ciencia del
Derecho criminal se reconoce como un "orden racional”, anterior a las opiniones de
los legisladores, constituyendo el supremo Cddigo de la libertad, que sustrae al
hombre de la tirania de otros y lo ayuda a librarse de la tirania de sus pasiones.
Aspira a dar al Derecho Penal un contenido necesario y eterno. Para ello acude a la
doctrina matemdtica que trae el establecimiento por la energia de las nociones
exactas de los entes juridicos, define los criterios esenciales y los criterios
mensuradores de todo delito concreto. Se apoya en un sistema de fuerzas que
integrarian el delito y 1a pena y en las medidas de esas fuerzas, expresadas en las
férmulas carmignianas de la cualidad, cantidad y grado. No puede haber delito
sino en lo que amenaza u ofende los derechos de los coasociados, derechos que
no pueden ser agredidos sino por actos exteriores procedentes de una voluntad
inteligente y libre. Esto conduce a considerar la objetividad y la subjetividad de
todo delito, 0 sea, las dos fuerzas concurrentes en é€l, la fisica y la moral,
necesarias, ptmqueeldehtomnsisteenunmoqueenh'eunhemohumanoy
undem

Los delitos se distinguen y dasifican segin la diversa espedie o importanda del
derecho agredido y también por su cualidad, cantidad y grado. La cualidad designa
el titulo criminoso que constituye el delito; la cantidad sefiala la relacion de mas o
menos del delito, atendiendo la gravedad de los males que causa; el grado es
referido a las diversas fases intemnas y externas del delito. Las penas se regulan
por criterios juridicos que fijan su cualidad y su cantidad, proporcionailmente al
dafio o peligro comrido por el derecho, como, asimismo, a las condiciones de lugar,
tiempo y persona. También hay en ellas dos fuerzas, fisica y moral, correlativas a
las fuerzas andlogas que se encontraron en el delito.

Los dlasicos se empefiaron en estudiar el Derecho penal desde un punto de vista
estrictamente juridico, aplicando un método légico abstracto. Aunque en muchos
puntos discrepan entre si, se pueden sefialar como fundamentos basicos de la
Escuela Clasica, los siguientes?!:

# [bidem, Op. Cit,, p. 73
* ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Op. Cit., p. 68.



a) Como el Derecho Penal es una ciencia que obtiene sus conceptos en forma
meramente especulativa, a través de deducciones ldgicas, proclamé como método
ideal el légico abstracto;

b) El delito se contempla no desde un punto de vista natural sino juridico; es la
infraccion a la ley promulgada por el Estado y por ello el investigador no debe
perder de vista la ley. En sintesis, el delito es un ente juridico, una creacién de la
ley, sin que pueda concebirse su existencia fuera del ordenamiento juridico;

c) La responsabilidad penal encuentra su razdn de ser en la imputabilidad moral y
en el libre albedrio. Sdlo puede responsabilizarse a una persona cuando sus actos
han nacido de su libre albedrio, de su culpabilidad moral. No hay reproche posible,
ni sancién, ni castigo, ni pena, sino cuando el hombre consciente y
voluntariamente, en virtud de su libertad y conciencia viola un precepto legal.

d) Si el delito es un ente juridico, la pena, por tender fundamentalmente a
conservar el orden legal. es una tutela juridica que lo restaura cuando se le altera.
Esta consecuenda no constituye un fundamento generalmente aceptado entre los
clasicos, pues, segiin vimos, algunos lo encuentran en la prevencion, ya general o
espedial del delito,

El mérito indiscutible de la Escuela Clasica radica en haber estructurado una
ciencia del Derecho penal, sefialando su objeto y destacando un método utilizable
en su investigacion, estableciendo al mismo tiempo determinados principios que le
dieron derta unidad de sistema.

Con motivo de los brillantes estudios realizados por César LOMBROSO, quien hace
el andlisis del hombre delincuente para determinar los factores que producen el
delito, se inida un nuevo concepto sobre la dencia del Derecho penal que,
alejandose de la especulacién adoptada como sistema ideal de investigacion por
los juristas dasicos, ve en el hombre el eje central sobre el cual giran los principios
basicos en que debe apoyarse una verdadera construccidn cientifica. Por esa
razén, aunque LOMBROSO fue médico y no jurista, se le reconoce como el
iniciador de una nueva corriente en los estudios sobre el delito y el delincuente,
que habria de adquirir fuerza insospechada e influendia decisiva en las
legislaciones penales de principios de siglo, yqueconfmanueseltegda
conocer como la Escuela Positivista del Derecho Penal®.

Esta corriente ideoldgica encuentra en Enrique FERRI su mas brillante expositor.
Su obra maxima, "Sociologia Criminal™ publicada en 1881 contiene los principios
basicos en que se apoya su escuela. Destaca FERRI cudl es el método a seguir en
la cienda de los delitos, del delincuente y de las penas, a la que denomind

7 VILLALOBOS, ignacio. Op. cit, p. 74



Sociologia Criminal, de la cual el Derecho penal seria sdlo una parte.

Rafael GAROFALO influyé decisivamente en la estructura de la Escuela Positiva al
elaborar su definicién del delito natural, concepto socioldgico sin el cual no hubiera
sido posible construir sdlidamente un sistema. Destaca GAROFALO la prevencion
individual como fin de la pena, haciendo un valioso aporte a la Escuela Positiva,
que habria de ser aprovechado mas tarde, con amplitud, al sostener la
peligrosidad del delincuente como el factor preponderante para medir la punicion
del delito.

Se pueden sefialar como principios basicos de la Escuela positivista los
siguientes™:

a) Combatiendo el método Iégico abstracto, los positivistas adoptan, para estudiar
el delito, el método experimental, propio de las ciencias causales explicativas;

b) El delito no es un ente juridico. Segun el criterio de los positivistas se trata de
un fenémeno natural, producido por el hombre dentro del seno social. Por ello,
debe vérsele no como una creacion de la ley, sino como algo con vida
independiente de la misma. Por esta razon, una buena politica para combatirlo, y
fundamentalmente para prevenirlo, es conocer sus causas, las cuales son,
esencialmente, de caracter social, alin cuando también intervienen en su
produccion los factores individuales;

c) Los positivistas negaron el libre albedrio, proclamando el determinismo. El
hombre es responsable social y no moralmente, de manera que imputables e
inimputables deben responder, por igual, del hecho delictuoso ejecutado, aun
cuando los Uitimos deberan ser destinados a sitios especialmente adecuados para
su tratamiento como enfermos.

Enrique FERRI pretendid demostrar lo infundado de la teoria del libre albedrio en
su libro "La Teoria de la Imputabilidad y la Negacién del Libre Arbitrio”, publicado
en 1878, basandose en la observacion de hechos de los cuales estima sacar
conclusiones definitivas, afirmando la posibilidad de comision de delitos cuando se
conjugan en un medio social determinados factores individuales y fisicos propicios
y adecuados.

La etiologia de los delitos ha de hallarse principalmente en los factores que lo
determinan (condiciones econdmicas, politicas, culturales, etc.), sin desconocer
con ello el valor de los factores individuales o antropologicos y de los factores
fisicos (clima, temperatura, etc.), La responsabilidad sodal y no la responsabilidad
moral es la base de la sancién. El hombre esta fatalmente determinado a cometer
el delito (determinismo) en virtud de los diversos factores ya enunciados, pero

™ CASTELLANOS TENA, Femando. Op. Cit., p. 65.



también la sociedad estd determinada a defender las condiciones de su existendia.
Por ello se defiende de las agresiones del delincuente tan pronto se dan las
condiciones de la imputabilidad fisica. El hombre es responsable de sus acdones
exteriormente delictivas, sélo porque vive en sociedad y mientras vive en ella
(responsabilidad social). Dentro de ese criterio, no cabe considerar a los
enajenados mentales como seres al margen del Derecho penal. A los que
delinquen, tanto normales como locos, habra de aplicarse la segregacion.

FERRI comparte el criterio de LOMBROSO de que el delincuente es un ser anormal,
pero desarrolla el principio, aumentando las categorias, Por ello casifica los
delincuentes en natos, locos, habituales, ocasionales y pasionales.

d) La pena para los positivistas no es una tutela juridica sino un medio de defensa
social cuya medida la constituye la peligrosidad del delincuente. Enrique FERRI
sefiala la peligrosidad del delincuente como base y medida de ella.

Tratando de congiliar las posiciones opuestas de dlasicos y positivistas surge, con
CARNEVALE y ALIMENA, la Tercera Escuela®. Fundamentalmente recoge, de la
escuela positiva, el método experimental; niega el libre albedrio y proclama el
determinismo positivista pero negando que el delito sea un acontecimiento
inevitable; refuta el concepto de retribucién moral por cuanto a la pena, adoptando
el criterio de la defensa juridica, viendo en la sancién un medio intimidatorio cuyo
fin es la prevencion general del delito. De la Escuela Clasica acepta, Gnicamente, la
distincién entre imputables e inimputables.

Adicionalmente nace en Alemania con Franz Von LISZT la Escuela de la Politica
Criminal®, que pretende una reestructuracién dentro del seno de las disciplinas
criminalisticas; sefiala el real contenido de la Ciencia del Derecho penal, cuyo
campo no debe ser invadido por otras dencias de naturaleza causal explicativa,
cuyo papel debe quedar reducido al de simples auxiliares, tales como la
Criminologia y la Penologia. La escuela de Von LISZT sefiala, como método de la
Ciencia del Derecho penal, el légico abstracto; reconoce que la responsabilidad
penal encuentra su necesaria justificacion en la imputabilidad del sujeto,
entendiendo por tal la capacidad de éste para comportarse socialmente; el delito
a,pmunapame,unaaeadéndelaley,nﬁmhasporotraraultaserun
fendmeno social cuya etiologia puede ser determinada por estudios realizados por
otras ciendias; las penas y medidas de seguridad constituyen medios legales de
lucha contra el delito.

En Italia, MANZINI desarrolla una corriente conocida como Escuela Técnico-
juridica, caracterizandose por su aversion a la filosofia, al estimar que la funcion

* PAULINO NAVARRETE, Miguel. Op. Cit., p.75.
* Ibidem, op. Cit., p. 76.



del Derecho penal no va mds allé de hacer la exégesis del Derecho positivo™.

De esta forma, la evolucion de las diferentes corrientes ideologicas que han
conformado el Derecho penal ha permitido consolidar un disciplina con contenido
sistematico y dientifico, de la cual nacen conceptos fundamentales, como el de
delito, pena, medidas de seguridad, y que posibilitan la estructuracién de diversas
teorias que en su conjunto permiten el estudio de los fenémenos juridico-penales,
como la Teoria del Delito, en la que se sustenta el andlisis desarrollado en el
presente trabajo.

Vista esta evolucion del Derecho penal, a continuacion se analizard como han
evolucionado, por separado, las figuras del fraude y de la compraventa, a fin de
estar en posibilidad, mas delante de efectuar el andlisis del fraude derivado de la
compraventa.

IL- EL FRAUDE Y LA COMPRAVENTA EN LA EPOCA ANTIGUA.

Por lo que toca a la figura del Fraude, en las diversas legislaciones existentes en la
antigliedad dificiimente se encuentran antecedentes directos de esta figura, como
se comprenden y se conciben en nuestras legislaciones vigentes. Sin embargo, ello
no quiere decr que en la antigiedad no hayan existido, ya que
desafortunadamente la historia ensefia que los antecedentes del fraude estdn
siempre ligados a la historia misma de la humanidad; ya que no era conocido o
reglamentado con el término “fraude”, sino que se conocia como estafa, engaio,
mentira, falacia, estellonato, trufia, escroquierie, etc.

Estas figuras que se han mencionado carecen de la reglamentacion y otros
elementos que con el transcurso del tiempo la doctrina y las legislaciones han ido
adicionando al tipo delictivo en cuestion, como lo son, por ejemplo, el engafio, el
enriguecimiento ilegitimo, el error, 6 la parte sancionadora de la norma donde se
establece |a pena que se deba aplicar al infractor. En la antigiedad solamente se
concebia la existencia de algunos de los elementos que integran la figura actual.

Como se puede encontrar en algunas legislaciones antiguas, siempre ha existido la
presencia de uno de los principales elementos del fraude, que lo es precisamente
el ENGANO; con lo que se comprende que el hombre siempre ha tratado de
enganar a sus semejantes, con el fin de obtener un lucro o servicio en detrimento
de otro ser humano, ya sea en sus bienes, su patrimonio o su persona”’.

El fraude constituye una de las figuras delictivas mas importantes en la época
actual; sin embargo, es menester destacar que desde las primeras manifestaciones
culturales se pretendia sancionar de algin modo aquellas conductas que a través

* ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Op. Cit., p. 70.
7 ZAMORA PIERCE, Jesis, El Fraude, México, Pomia, 1995, p. 2



del engafo obtenian algin beneficio indebido. Esta regulacion nace como
necesidad primordial para vigilar la honestidad en los convenios de caracter
comercial.

El fraude se da tan pronto como un hombre posey6 un bien, otro lo codidié, y traté
de obtenerio mediante el engafio. Los mds antiguos legisladores identifican ya
algunos de los miltiples medios fraudulentos de los que se vale el hombre.

El Cédigo de Hammurabi, sanciona la venta del objeto robado y la alteracién de
pesos y medidas.

La Biblia establece al respecto: "No hacéis injusticias en los juicios, ni comentares
fraude en pesos y medidas, tened balanzas justas, pesos justos y sean exactos el
afetd y el hin: yo, Yavé nuestro Dios, que os ha sacado de la tierra de Egipto™.”®

La Leyes de Manu asimilan al robo la venta de un objeto ajeno y castigan al que
vende grano malo por bueno, cristal de roca colorada por piedras preciosas, hilo
de algoddn por hilo de seda, hierro por plata, etc.

También en las Leyes Hebréicas se plasmaron normas imperativas con lo que se
pretendia castigar a aquellos comerdiantes que abusaban de los compradores
necesitados.

Visto lo anterior, es importante destacar que estos imperativos no presentan una
nocion técnica, ni precisan un concepto concreto del fraude, esto en razon de que
los antiguos legisladores se preocupaban por regular aquellas conductas que en el
momento se presentaban, por lo que las posibles represiones a éstas se daban de

Por lo que toca al Contrato de Compraventa, cabe destacar que resulta ser uno de
los contratos mas importantes, aplicable en las relaciones civiles de las personas,
que transcendido a otros campos juridicos, mas alla del puramente civil, puesto
que ha sido el modelo para disefar las relaciones contractuales en el ambito
administrativo, mercantil e, incluso, internacional.

Este contrato en la antigliedad resultd de la evolucion del trueque o permuta,
cuando la moneda hizo su aparicion como un instrumento de cambio, base de
todas las operaciones comerciales.

En la totalidad de las culturas de la antigiiedad la compraventa rigi6 las relaciones
comerciales y de consumo personal de los diversos pueblos que la conformaban,
Asi en pueblos eminentemente comerciales como los Fenicios, los Griegos, los de

% |A SAGRADA BIBLIA, Tomo |, Anligua Testamento Leviico, México, s.e., 1990, 19
versiculos 35 y 36, p. 161



la Mesopotamia, e inclusive los Hebreos, conmmyo la base fundamental de la
relaciones comerciales y personales, que hacia posible que cada persona pudiere
obtener lo necesario para su propio consumo.

Por ello, resultaria por demés excesivo al presente trabajo, hacer una mencion
especifica del tratamiento que en cada cultura y su respectiva legislacion se hizo
de este contrato, ya que se insiste, fue parte de la vida cotidiana delos pueblos de
la antigliedad, como lo es en la actualidad de las naciones en el comercio intermo e
internacional y en las personas, para su consumo individual.

Si acaso, cabe destacar que dada su constante celebracion, constituy6é por si
mismo un contrato que, en principio, no se sujetd a formalidades de ningun tipo,
ya que la confianza en las relaciones contractuales rigié principalmente este tipo
de operaciones y en otras ocasiones, subyacia el trueque como base de la
compraventa, lo que permitia que cada parte obtuviera su satisfaccion, sin
necesidad de otro requisito.

II1.- EL FRAUDE Y LA COMPRAVENTA EN EL DERECHO ROMANO.

En el caso del Fraude, para los romanos era denominado como stellonatus,
derivado del nombre estellén, animal dotado de colores indefinibles por su
variabilidad a los rayos del sol, y como titulo delictivo era aplicable a todos aquellos
hechos criminosos cometidos en perjuicio de la propiedad ajena, que fluctian
entre la falsedad y el hurto, y que participando de las condiciones de la una y del
otro, no son propiamente el uno ni el otro.

También era considerado como el dolo malo, definido por Labeén como toda
astuda, falada o maquinacién empleada para engaiar, burlar y alucinar a otros.
Podia ser perseguida por una actio doli de caracter civil, con tal de que tuviera los
elementos de una astucia grande y evidente. Dentro del concepto del furtum, se
incluye tanto la aprobacion indebida como la sustraccion de las cosas y las
violaciones de la posesion logradas mediante astuda y engafio, entre las que se
sefiala el hecho de hacerse entregar dinero simuldndose acreedor. El falsum
encierra una nocion genérica bastante homogénea en tomo a la idea de engaiio
(fallere) dentro de la cual se comprenden las mas diversas variedades de delitos
que presentan el elemento comin del engafio, como procedimiento, sea que se
trate de un testimonio que con ello se lesione el derecho de propiedad o la fe
piblica, o se trate también de un medio drcunstancal o de un delito
concurrente.”

Desde las primeras manifestaciones culturales se pretendia sancionar, de algin
modo aquellas conductas que a través del engafio obtenian algin beneficio
indebido. Esto nace como una necesidad primordial para velar por la honestidad en

# ZAMORA PIERCE, Jesus. op. Cit., p. 3



los convenios de caracter comercial. Asi pues, se crea como una necesidad basica
para sancionar aquéllas conductas que no podian ser tipificadas en la falsedad o en
cualquier otra calificacion delictiva.

Para los romanos, el fraude era el dolo malo, conceptuado como astucia, falacia o
maquinacion empleada para enganar, burlar y alucinar a otros.

Los romanos distinguian dos tipos de dolo: Dolus bonus y Dolus malus. "El primero
consistia en aquella habilidad, astucia e inteligencia con que los comerciantes
decian una mentira con el propdsito de obtener una venta de sus productos. Este
tipo era considerado como una situacion humoristica que no ameritaba castigo
alguno™® En el caso del dolo malo, definido anteriormente por Labedn, se
consideraba al dolo no sdlo en actos positivos, sino también en actos llamados
negativos, tal es el caso del que calla maliciosamente una circunstancia con el fin
de hacer caer en el error a la otra parte y obtener una ventaja.

La actio dollera era una acciéon por medio de la cual podia perseguirse una
conducta dolosa, con tal de que tuviera los elementos de una astucia grande y
evidente; esta accién era de caracter civil. La exceptio dolli era la otra accion que
se podia ejercitar contra los delitos dolosos, la cual se impugnaba cuando en
promesas para celebrar un negocio una de las partes estaba viciada por el dolo, y
el que la invocaba impedia cualquier accion de cumplimiento por parte del
acreedor. El principio que sigue vigente hasta nuestros dias es que si el dolo era
reciproco la actio dolli era la que se invocaba y la exceptio dollio no procedia para
ninguna de las partes.

El furtum, etimolégicamente se encuentra relacionado con la palabra ferre, que
significa apoderarse o llevarse cosa ajena sin ninguna base en Derecho. Los
legisladores romanos, designaban con esta palabra al robo, sin embargo, es
menester el apuntar que la connotacion sobre el tipo "robo™ no se presenta en
dicha época, como se conoce en la actualidad; toda vez de que el furtum se
presenta en diversas las conductas consistentes en apoderamiento ilegal de cosa
ajena (furtum-rei), o al tenedor o poseedor legitimo de la cosa cuando se
extralimitaba sobre sus derechos de detentador (furtum usus); asimismo, se cred
otra figura que se castigaba al duefio de la cosa cuando éste sin derecho, la
retiraba del legitimo poseedor (furtum posessionis), incluso se consideraba como
furh:mlaqudlamﬂﬂamdmdesemdhieraunpagomdebdoymmdrjem
nada.’

Existian dos clases para ejercitar accion sobre este tipo de conductas que
caracterizaron a los derechos privados; la llamada "poenae persecutoria” la que se
ejercitaba con la intencion de que la victima obtuviera algln beneficio a través de

0 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Derecho Penal Mesicano, México, Pormisa, 1997, p. 126.
¥ ibidem. Op. cit., p. 128.
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la multa privada; y la reipersecutoria la que se ejercitaba con el fin de que el
ofendido tratara de recuperar la cosa robada, y en caso de no ser posible, su
indemnizacidn. Este delito se considera como una criminae en un principio, pero al
ir evolucionando las instituciones juridicas se le va dando el caracter de delictae, es
dedir se sancionaba con una multa que regularmente era equiparable a cuatro
veces el valor de la cosa, esto cuando fuera sustraida dolosamente y se le
encontrara en poder del activo.

Posteriormente aparece el Stellonatus como crimen extraordinario, este lo cometia
el que vendia por suyo lo que no era libre o como libre y franco lo hipotecado o
sujeto a alguna servidumbre y al que engafiaba en general a otro en cualquier
contrato o proceso. En este mismo orden Stellonatus comprendia la venta de cosa
vendida a otro, 0 gravar una cosa ya gravada usando el gravamen; pero era
asimismo una especie de delito suplente para todas las disimulaciones u
ocultaciones, y se llegd a aplicar su significado en tal forma que en él se
catalogaba todo delito patrimonial que no pudiera ser considerado en otra
calificacion delictiva o que careciera de nombre propio.

Tomando en cuenta la diferencia que hacian los romanos entre apoderarse
violentamente de algo y apropiarse clandestinamente, se puede relacionar con lo
anterior como sigue: los pretores ademas de su representacion militar, detestaban
algunas graves acciones criminales, eran en cierta forma, antecesores de nuestro
Ministerio Publico. Dentro de la Accion Pretoriana se hallaba comprendido el
Stellionatus que era a la vez, como se establecid, el mas amplio y poliforme de los
delitos del Derecho Romano, puesto que alli se comprendia todo delito patrimonial
que no encajara en otra calificacion delictiva. Cuando el dolo era malo, o sea capaz
de engafar a un prudente padre de familia si el cimen era Stelllonatus, se
perseguia de oficio. Ello estaba intimamente relacionado con otros conceptos
analogos del furtum; por ejemplo, habia una gran diferencia entre el manifiesto y
el no manifiesto, segln fuese el ladrdn sorprendido en el acto, en el sitio del robo
con la cosa hurtada en la mano, 0 no manifiesto cuando era furtivo o el ladron no
era sorprendido.

La penalidad variaba entre los dos casos extraordinariamente; la Ley de las Doce
Tablas sélo castigaba en casos graves tales hechos y en la mayoria los dejaba a la
venganza privada de la vicima. En los tiempos del jurisconsulto Gallo, se citan
cuatro delitos patrimoniales como privados, en furtum o hurto, el robo y el dafio;
que podian ser con violencia o sin violencia y 1a injuria.

Se definié en esa época, el hurto como: "La sustraccion fraudulenta de un objeto
para aprovecharse de él, de su uso o posesién contra la ley natural".” Se
encontraban entremezclados diversos delitos, pues se consideraba hurto también
el del depositario que se negaba a devolver el depdsito.

¥ FLORIS MARGADANT, Guillermo, Derecho Romano, México, Porria, 1997.



Sin embargo, en la época de Justiniano, el robo y el dafio eran ya considerados
entre los que atacaban directamente al orden pablico y se penaban en funcién de
la alteracion.

Se llegd a establecer como pena para el hurto manifiesto, la pena capital; aunque
podia consistir Unicamente en la Capitis Diminutio, siendo la penalidad del no
manifiesto, mucho menor; pues para los romanos era mas que grave la flagranda;
como alteracion del orden publico aquél que tomaba cosa ajena creyendo tener
derecho, no comete hurto si no es con escandalo. Da idea de cOmo era menos
importante el dafo causado, que la alteracion del orden.

Se puede tomar en cuenta la gran imprecision de los conceptos penales de aquella
época, en relacion con los nuestros. Existia entre ellos la sustraccion, que era hurto
dandestino; el manoseo que era lo que hoy, podiamos dasificar como abuso de
confianza.

En la etimologia romana falsum y fallere tienen un origen comun y como los
romanos no se encontraban con obligaciones constitucionales para tipificar cada
delito, no tropezaban con problemas puesto que en un proceso podian atender a
los diferentes aspectos de la intencién y de los hechos causados, era sin embargo,
para ellos, importante establecer la diferencia entre dolo civil y dolo penal, por
cuanto a que en el segundo caso procedia la Accion Pretoria, antecedente de
nuestra Accion Penal, y en el primero de los casos, el juicio terminaba en Accidn
Pauliana, para deshacer el perjuicio causado intencionalmente. Mediante la Acdén
Pauliana el acreedor se protegia solicitando la anulacion de los negocios que
insolventaron al deudor. Se le denomind asi en honor al pretor Paulo quien la
instituyé aunque con diverso nombre.

Podemos decir que en el Derecho Romano de la época imperial las figuras graves
del dolus malus gquedaban comprendidas en el crimen falsi, o bien daban lugar a
una actio doli, productora de infamia. Siendo en tiempo de los emperadores
cuando adquiere categoria de delito, surgiendo en tiem gos de Adriano, el
Stellionatus y, dtando el Digesto numerosos casos del mismo.

Durante la época del Fuero Juzgo, en que se entremezclaban los derechos Romano
y Germdnico, continia prevaleciendo la diferencia entre el robo encubierto o
clandestino y el violento al cual posteriormente, en las Leyes de Partidas se da el
nombre de rapina.

Es importante sefalar que en las Leyes de Partidas, se conserva el concepto de
Stellionatus, como todo acto en que se falte fraudulentamente a lo prescrito y que
no tuviese otra calificacion delictiva, que bien siendo antecedente directo de

2 PAVON VASCONCELQS, Francisco, Comentarios de Derecho Penal, México, Pormia, 1997, p. 146.



nuestro fraude y que cada vez mas, fue diferenciandose del robo con violencia o
rapifia. En derechos posteriores alin se encuentran entremezclados: robo, fraude y
abuso de confianza. Ello es significado si se toma en cuenta la situacion peligrosa
del robo violento durante la (ltima parte de la época medieval. En las Leyes de
Partidas designaban no s6lo penas pecuniarias, sino para casos de suma gravedad
existian las corporales, incluyendo la pena capital, en Espafia se castigaban con
dureza los delitos contra la propiedad y asi encontramos en la disposicion de
Carlos I, Felipe II y Felipe IV que se estipulaba que los salteadores y bandidos
podian ser impunemente muertos por cualquiera y habia recompensa para quien
los entregara vivos 0 muertos.

Respecto de la Compraventa, en el Derecho Romano la venta romana, a diferencia
del derecho modemno, tenia Unicamente efectos obligatorios, ya que no derivaba
de ella ningln derecho real a favor del comprador, sino solamente obligaciones
reciprocas entre las partes, de tal forma que el comprador no adquiria el dominium
sobre la cosa, sino tan solo derechos de crédito que podrian hacerse valer
exclusivamente frente al vendedor.

El que vendia se obligaba a entregar la cosa vendida al comprador, entrega
mediante la cual se atribuia a este ditimo la pacifia posesion de la cosa “haber
licere”

Asimismo, el vendedor no se cbligaba a transferir la propiedad de Ia cosa, sino tan
solo a procurar la posesion pacifica de la cosa, de tal forma que su obligacion se
circunscribia  a un facere y no a un dare, es decir, a hacer que el comprador
saliera victorioso en el juido posesorio que eventualmente un tercero le
promoviera en su contra.

En este caso, la pacifica posesion de la cosa se otorgaba mediante la nuda traidito,
la cual se diferenciaba de la otra traditio que implicaba la transmision de la
propiedad, porque la primera consistia en la entrega escueta de la posesion.

Cuando se tratraba de la res nec manicpi, en el derechop justinianeo la traditio
hacia adquirir al comprador el dominio sobre la cosa, siempre que el vendedor
fuera el propietario de ella.

Una forma de evitar los inconvenientes de esta estructura de la venta romana. Se
concedia la usucapio, por la cual el comprador, poseyendo por uno o dos afnos la
cosa, adquiria el dominiun sobre ella con base en el titulo d"pro emptore”, y en el
interin el pretor le concedia la actio Publiciana, cuando la cosa le habia sido
entregada.

Asi, en Roma, la compraventa o emptiovenditio, era un contrato consensual,
sinalagmatico y de buena fé, en virtud del cual el vendedor, venditor, se obligaba a



proporcionar al comprador, emptor, una cosa, asi como a asegurarie la posesion
util y duradera de la misma cosa, a cambio de lo cual, el comprador se
comprometia a pagar por ello un precio cierto y en dinero.

Antes de ser reconocido como contrato consensual este contrato debia servirse en
casos importantes, del rito de la mancipatio, con la desventaja de que ésta no
permitia una venta a crédito. Por estipulaciones especiales podian afadirse
clausulas especiales de tal mancipatio. Por el contrato litteris ( a re, in personam)
podia formalizarse eventualmente una venta crédito. Para la compraventa de
objetos menos importantes (res nec manicipi) la practica se sirvié de una simple
estrategia a cambio de dinero, o de una entrega del objeto en combinacién con
una stipulatio para establecer el deber del comprador, o de pagar el precio en una
fecha futura.

La compraventa romana presentaba las siguientes caracteristicas:

a) No era un contrato traslativo de dominio; el vendedor sdlo se obligaba a
transmitir y la transmisién misma tenia que tomar después de la celebracion
del contrato la forma de una mancipatio, in jure cesio o traditio. En vez de
ser un contrato traslativo de dominio la compraventa romana era una
obligacién de entregar.

b) El derecho romano solamente obligaba al vendedor a trasladar la posesion y
no necesariamente la propiedad objeto del contrato. Por lo tanto, se admitia
la posibilidad de una venta de cosa ajena, remediando los inconvenientes
mediante el desarrollo de la figura de la eviccion y del saneamiento; o sea,
la compraventa de un bien que no era propiedad del vendedor, no dejaba
de ser un contrato vdlido, pero en caso de eviccion, el vendedor respondia
por el verdadero propietario del objeto comprado. Si la transmisién se habia
llevado a efecto por una mancipatio, el compredor recdlamaba el
saneamiento mediante la actio autoritatis; y si la transmision se habia
efectuado sin observar el rito de la mandipatio, el comprador por medio de
la actio empti, podia reclamar una indemnizacién equivalente al valor del
objeto en el momento de la evicdidn.

c) El precio debia pagarse en dinero, puesto que si se cubria en bienes o
servicios ya no era una compraventa, sino un contrato innominado. El precio
debia reunir los siguientes requisitos: consistir en dinero; ser fijo, es dedir,
determinado o facilmente determinable; ser verdadero; y ser justo.

Por su parte, los deberes del comprador eran los siguientes: 1.- Pagar el precio
convenido; y Il.- Recibir la cosa comprada. La sancion de estos deberes se
encontraba en la actio venditi; ademds el comprador se exponia a no recibir a
tiempo la cosa vendida.
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Los deberes del vendedor eran los siguientes: 1.- Guardar la cosa en su poder
desde el momento de efectuarse la compraventa hasta el de la entrega,
respondiendo de la culpa leve, de la grave y de dolo; II.- Transmitir al comprador
la posesion del objeto vendido, en el momento previsto en el contrato; y IIL.-
Responder de la eviccion y de los vicios ocultos.

Algunas figuras especiales que se incorporaban a la compraventa romana, eran las
siguientes:

1.- La arrahar, que consistia en una cantidad en dinero que un contratante
entregaba a otro para demostrarie verdadero interés.

2.- La addictio in Diem, que era un pacto por medio del cual se estipulaba que el
vendedor podia rescindir el negocio si antes de cierta fecha encontraba un
comprador que le ofreciera mejores condiciones.

3.- Bl pactum de Retrovendo, que permitia al vendedor reservarse el derecho de
volver a comprar el objeto dentro de cierto plazo o en caso de realizarse
determinada condicidn.

4.- Bl pactum comisorio, por el cual quedaban en suspenso los efectos de la
compraventa hasta que, dentro de cierto plazo fuera cubierto el precio.

IV.- EL FRAUDE Y LA COMPRAVENTA EN MEXICO.
a) EPOCA PREHISPANICA

Por lo que respecta al Fraude, al estudiar el delito en México, antes de la Colonia y
como se sanciona éste, son pocos los datos que se tienen y sean precisos sobre el
Derecho Penal antes de la llegada de los espaiioles; sin embargo, cabe sefialar que
antes de la conquista los distintos grupos o reinos que habitaban lo que hoy es el
territorio mexicano, poseian de cierto modo reglamentaciones sobre materia penal,
a pesar de su organizacion politico-social rudimentaria que tenian; en este sentido
cabe citar dos culturas indigenas importantes: la Azteca y la Maya.

Se destaca primeramente la cultura Maya; en este caso, las leyes penales, al igual
que en otros reinos, se caracterizaban por tener normas demasiado severas. El
Cacique o Batab, tenia a su cargo la funcion de dar cumplimiento como penas
principales la muerte y la esclavitud; la primera era impuesta a los addlteros,
homicidas, incendiarios, raptores y corruptores de doncellas; la segunda era
dirigida para los ladrones, si el autor del robo era un sefior prindpal se le labraba
el rostro desde la barba hasta la frente.

¥ CASTELLANOS TENA, Femnando, Lineamientos Elementales del derecho Penal, Parte General, 20° ed.. México,
Porria, 1997, p. 40
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La autoridad suprema en esta cultura se le denominaba "Hala eh Unic" y éste era
el que nombraba al Batab.

Por su parte, la cultura Azteca fue una de las de mayor importancia de su época,
esta cultura era un pueblo con grandes avances en cuestion bélica en virtud de
que se destacaban de las demas culturas de su tiempo; y por éste motivo llegaron
a dominar gran parte de los reinos de la altiplanicie de Mesodmerica, no lograron
una unidad politico-social, debido a que los aztecas respetaban las costumbres y
religion de los pueblos caidos.

Los Aztecas utilizaban un sistema demasiado severo y cruel para reprimirios
delitos, ya que controlaban disciplinariamente la conducta de sus integrantes, una
de las penas mas crueles se imponia cuando en la comision del hecho ilicito hacia
peligrar la estabilidad del imperio o del soberano; asimismo las atenuantes y
agravantes de cada pena contemplaban de igual manera las excluyentes de
responsabilidad, la acumulacion de sanciones, la reincidencia, la amnistia y el
indulto.

Los Aztecas aplicaban el Derecho Civil de manera verbal, en cambio el Derecho
Penal era escrito, ya que se han conservado algunos de sus Cadigos gracias a la
inteligencia y valorizacién de unos cuantos.

El pueblo Azteca tenia un criterio amplio de lo que eran los delitos, por lo cual
codificaron un gran cuerpo de leyes penales aunque la sancion era cruel algunas
de las penas eran atenuadas como en el caso del destierro, pérdida de la nobleza,
suspension y destitucion de su empleo entre otras.™

La codificacion preveia entre otros delitos contra la seguridad del pueblo, contra la
moral plblica, contra el orden de las familias, los cometidos por los funcionarios,
los cometidos en estado de guerra, contra la libertad y la seguridad de las
personas, la usurpadion defunciones, el uso indebido de las insignias, contra la
vida e integridad corporal de las personas, los delitos sexuales y contra las
personas en su patrimonio; es dedr, tenian una perfecta dasificadon de los
delitos.

Como se sefala, no existié en esta época, un orden metddico y sistematico en la
expedicion normal y caracter penal, y mucho menos existen preceptos que hicieran
alusion al fraude; se puede decir que éste se comprendia dentro del delito de robo.

En el caso del contrato de compraventa, es aplicable lo que se menciond en la
época antigua, en cuanto a que también para las culturas prehispanicas la

* dem, p. 43.



compraventa constituyé un acto contractual basico en las transacciones
comerdciales y para el consumo individual de las diferentes culturas.

b) EPOCA COLONIAL.

Dentro de la actividad legislativa que en materia penal se ha llevado a cabo en
México desde el Bosquejo de Cdidigo penal del Estado de México de 1831 hasta el
Proyecto del Cédigo Penal del Estado de Veracruz de 1979, pasando por el vigente
a nivel federal de 1931 ha pasado casi un siglo y medio de actividad legislativa.

El estudio del derecho penal es motivo de profundos estudios. En México, su
andlisis empieza desde el periodo colonial, alin cuando existen indicios
precortesianos que no por dificiles de corroborar, los podemos excluir, ya que
también son antecedentes. Desde tiempos de los aztecas y mayas, como
principales grupos étnicos el delito y la pena se encontraban en relacion y un
ejemplo de ello es el Codigo penal de Netzahualcoyotl, en él se delimitaban
algunos delitos y sus penas, sanciones semejantes a la ley del talién mas
equiparables a venganzas la justicia del mas fuerte; aln, cuando su funcion era
la de proteger los bienes juridicos que mediaban para vivir en paz. No fue un
codigo para todos los grupos étnicos, ya que cada grupo social tenia diferentes
formas de organizacion y por tanto leyes distintas, pero para nosotros es un
indicador de justicia precortesiana. Debemos hacer notar que en México antiguo
debié existir un orden penal por sencillo o ristico. Respecto de esta etapa
histérica el maestro Macedo afirma que, " la influencia del rudimentario derecho
indio en la génesis del pueblo mexicano es de dificil comprobacion, los mexicanos,
adn el indio de raza pura estamos totalmente desprendidos de toda idea juridica
propiamente indigena, es decir, que tenga su raiz y origen en los usos y
costumbres precortesianos.™®

En la época Colonial las legislaciones que pudieran existir de los grupos indigenas
desaparecieron, por ello como afirma Carranca y Trujillo su influencia "ha sido nula
y su estudio pertenece a la arqueologia criminal™.”’

Durante este periodo rigieron las Leyes de Indias como derecho vigente y en
forma supletoria las leyes de Castilla; entre las cuales se encontraron: Las Siete
Partidas 1250 - 1265 ), El Ordenamiento de Alcald ( 1348 ), La Nueva ( 1567 ),
Leyes de Toro (1505 ), entre otras. Asi también, rigieron las formuladas en la
Nueva Espaiia como fue la "Recopilacién de las leyes de los Reynos de las Indias”
( 1680 ), ademas de las diferentes resoluciones o cédulas elaboradas en la
legislacion de la época.

Ya en las Partidas en el Titulo XVI de la Partida VII se enumeraban conductas

% CARRANCA Y TRUJILLO, Ratil. Derecho penal mexicano. Parte general. Méxco, Pormia, 1998, p. 112
I |bidem. p. 116.
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semejantes al estelionato romano comprendibles en el actual delito de fraude, bajo
la denominacién de "engafios".*®

Siguiendo en nuestra linea del tiempo, durante la lucha de independenda y
después de la misma, en nuestro pais siguieron rigiendo las leyes espafiolas; esta
afirmacién tiene como base la Grcular emitida por el Ministro de Interior, de 20 de
septiembre de 1838, durante el gobierno del General Anastasio Bustamante, el
cual en su idea principal se extrae lo siguiente:

" Excmo. Seiior: El consejo aprobd y emite como suyo al Excmo. Sr. Presidente, el
dictamen  que sigue: D. José M. Lopez se quejé a la inspeccion de milicia
permanente de ... etc. El supremo Gobierno dirigié al Consejo el expediente para
que consulte sobre los puntos que abraza y, ademas, si las leyes de los antiguos
Estados deben regir con perjuicio de las disposiciones del mismo Gobierno la
Comisién hard algunas observaciones que tal vez puedan conducirnos al intento.

" Debe notarse, principalmente, que estan en vigor todas aquellas leyes que, no
chocando abiertamente con el sistema que rige, tampoco se encuentran derogas
expresamente por alguna otra disposicién posterior, teniendo lugar esta regla con
respecto de aquellas leyes que fueron dictadas en épocas muy remotas y bajo las
diferentes formas de gobiemo que ha tenido la Nacidn; y asi es que los tribu
males y otras autoridades diariamente resuelven los diversos negodios de su
resorte con presencia de los decretos de las Cortes de Espaia, de las Leyes de
Partida y Recopilacion, con tal que estas disposiciones no se resientan mas o
menos de la forma de gobiemo en que fueron sancionadas.

" Sentado este principio fluyen, naturalmente, dos consecuencias: la primera es
que deben considerarse vigentes las leyes de los antiguos Estados siempre que
tengan los requisitos de que antes se hizo mencién, sin que obste para ello ni la
forma de Gobiemo bajo que fueron dictadas ni que el Supremo Gobierno haya
dispuesto otra cosa, puesto que sus disposiciones jamas deben sobreponese a las
leyes. La otra consecuencia es que si las 6rdenes del Gobiemo fuesen efecto de
alguna de sus atribuciones constitucionales o de alguna otra ley pos tenor que lo
faculte para tal o cual, entonces las leyes de los Estados no deben considerarse
vigentes, no porque se opongan a las disposiciones del Gobierno, sino mas bien
porque la ley que lo autorizd para dictar esta o la otra disposicion contraria, por el
mismo hecho derogatorio, cualquiera otra disposicion anterior.

"Y estando de conformidad el Excmo. Sr. Presidente ha tenido a bien acordar se
comunique a los Gobiermos de los Departamentos para que se observe esta
disposicién por punto general™.”

3 ZAMORA, Op. cit,, p. 4
3 CARRANCA, Op. Gt p. 122- 123



Los primeros indicios de legislacion en el México independiente se encaminaron y
englobaron en el derecho constitucional, ya que como nacién independiente era
necesario el organizarse a este nivel asi, la primera Constitucion fue la de
Apatzingan de 1814.

Estableciéndose en esta Constitucion el régimen republicano como forma de
gobiemo para todo el pais, pero con fundamentos de leyes extranjeras. En el
aspecto penal en los inicios de la etapa independiente de México, se legisld sobre
previsién de la delincuencia, respecto de la portacion de armas, uso de bebidas
alcoholizadas todos aspectos de orden preventivo de manera especifica pero adn,
para su resolucién apoyandose en leyes de la época colonial.

En el caso de la compraventa, su régimen legal se dircunscribid fundamentalmente
a la compraventa de mercaderias, dado el comercio constante que se daba entre
las Colonias espaiolas, como el caso de México y Espafa, reglamentandose
principalmente como un contrato generalmente de tipo consesual, bilateral, con
reciprocidad en las obligaciones y bajo la modalidad de un acuerdo entre partes
sobre el precio y la cosa materia del contrato, aplicdndose las normas dictadas por
la Corona espafola a todo tipo de transacciones que se realizaban bajo este
contrato y en especial las que provinieron de la Casa de Contratacion de Sevilla,
por lo que toca a las compraventas comerdiales, y cuyas normas analégicamente
se aplicaban a la compraventa entre particulares.

Precisamente por ese desarrollo masivo que se le dio al comercio entre la Corona
espafiola y sus colonias, las normas juridicas que se llegaron a dictar para regular
la compraventa se encaminaron mas a tutelar el comercio de esta naturaleza que
las transacciones privadas, siendo hasta la época independiente, cuando la Nacién
Mexicana regula espedalmente la compraventa de cardcter dvil, como se destaca
mas adelante.

c) MEXICO INDEPENDIENTE.

Por lo que se refiere a la figura del fraude, en la época independiente surgieron
leyes penales con el fin de proteger a la naciente sociedad mexicana de manera
mas autdnoma, tal como acontecid con el Codigo penal para el esta do de
Veracruz de 1835, que aun siendo el primero no se aisld de influencia, pues tomo
como modelo al Codigo penal espafiol de 1822. Para el Distrito Federal y
territorios federales el surgimiento de un Cddigo penal fue hasta el periodo del
Presidente Judrez en el ano de 1871 y fue conoddo por "Codigo Martinez de
Castro."

El Cadigo Penal para el Distrito Federal y Territorios Federales tuvo sus origenes en
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la Comisién redactora nombrada por el entonces Presidente Benito Juarez en el
afio de 1861, interviniendo entre otros el Lic. Urbano Fonseca, Antonio Martinez de
Castro, pero su actividad se vio interrumpida debido a la intervencién francesa de
1868, reiniciando trabajos y quedando al frente de la Comision el Lic. Antonio
Martinez de Castro. Este cédigo tuvo como antecedente al Cddigo espafiol de
1870. Pero con sus respectivas variantes, como por ejemplo, en el cddigo
mexicano se da una definicién genérica del fraude lo que en el espaiiol de 1870
no figuraba.

De acuerdo a sus propios redactores este codigo era ecléctico, representando a
todas las escuelas filosdficas de la época.

El Cddigo Martinez de Castro se fundd en los principios de la justicia absoluta y de
la utilidad sodial, perteneciendo a la llamada escuela clasica; esta escuela estudia
al delito como una abstraccién, algo sin vida, olvida al delincuente y solo se
preocupa del delito mismo y da a la pena un caracter de venganza Con esta clara
concepcion dasica, se le delimita al juez su obligacion de imponer las penas
sefaladas en la ley; las sanciones son retributivas y se regula a la pena de muerte
como sancion penal, entre otros aspectos: la responsabilidad penal, la moral, el
libre arbitrio, la inteligendia y la voluntad son fundamentos basicos.

Aceptando la libertad preparatoria por buena conducta. Este codigo se formd de
1151 articulos y un transitorio.*

El Cédigo penal de 1871 llamé al Libro Tercero "De los delitos en particular”, en su
Titulo Primero " Delitos-contra la propiedad”, abarcando dentro del Capitulo V al
delito de fraude en los articulos 413 a 433. El proyecto de reforma al Codigo penal
reglamentd los delitos contra la propiedad en el Titulo Primero del Libro Tercero,
incluyendo en esta reforma al fraude, sefialando el articulo 413: "Hay fraude
siempre que enganando a otro o aprovechandose del error en que éste se halla,
se ha%lill'cilarrmte de alguna cosa, o alcanza un lucro indebido, con perjuicio de
aquél.

Cabe sefialar que esta definicion se empled tanto en los cidigos de 1929 como en
el de 1931,

En el articulo 414 al fraude se le equiparaba con la estafa observando la influencia
de la escuela francesa del delito escroquerie. Semejanza encontrada en la palabra
engafo ya que en ambos delitos este era un elemento basico para la configuracién
de ambos delitos. Para mayor constancia de esta semejanza observamos en la
Seccion Tercera del mencionado cddigo en el Titulo correspondiente denominado
"De las estafas, engafios y deudas fraudulentas"; citemos el articulo 414, que

 LEYES PENALES MEXICANAS. Tome Ill. Instituto Nacional de Ciencias Penales. México, 1979-1980, p.75.
41 Ibidem, p. 74.
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afirmaba: "El fraude toma el nombre de estafa cuando el que quiere hacerse de
una cantidad de dinero en numerario, en papel moneda o en billetes de banco; de
un documento que importa obligacion, liberacién o transmision de derechos, o de
cualquiera otra cosa ajena mueble, logra que se le entreguen _por medio de
maquinaciones o artificios que no constituyan un delito de falsedad.

El concretar en forma genérica una definicion genérica del fraude, dio pie a
ambigliedades, suscitindose una serie de casos correspondientes a la estafa, que
después servirian para definir los tipos de fraude especifico.

Con sus reformas ese codigo comenzé a regir a partir del 1° de abril de 1872.

Asi pues, nos remitimos hasta 1871, en que se reglamentd el Codigo de este
mismo afio, en el cual en su Libro Tercero de los Delitos en Particular, reserva el
Titulo Primero a los Delitos contra la Propiedad, y en él dedicaba el capitulo V al
fraude contra la Propiedad.

En la reglamentacién del Codigo Penal de 1871 se establecia una definicion general
del fraude contra la propiedad, sefialandose que el fraude existia siempre que
enganando a uno, o aprovechandose del error en que éste se halla, se hace otro
ilictamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido, con perjuicio de
aquél (art. 413 del cddigo penal de 1871). De la restringida redaccion del
precepto por el empleo de la frase "con perjuico de aquel”, resultaba que el
que resentia el perjuicio patrimonial debia ser precisamente el engafiado; no se
preveia el caso en que indujese a erTor a una persona para obtener de ella la
cosa o el lucro a costa de otra distinta.

La penalidad de ese fraude en general se desenvolvia legalmente en dos
diversas hipétesis. En los articulos del 416 al 431 se describian casos, si bien
comprendidos ya en la definicién general especialmente mencionados, tales como:
los fraudes de enajenacion de cosas falsas; de enajenacion de cosas con
conocimiento de no tener derecho ello; trampas en los juegos de azar; giro de
ciertos documentos que sabe no han de ser pagados; venta doble de una
cosa, etc.; estos casos de fraudes especificados se sancionaban, generalmente,
con la penalidad del robo simple; en el articulo 432 de la misma codificacion se
determinaba que cualquier otro caso de fraude de los no especificados
expresamente se castigaria con multa igual al 25% de los dafos vy
perjuicios, sin que pudiera exceder de mil pesos. De esta manera, los fraudes
no especificados comprendidos simplemente en la definicidn genérica del
fraude, resultaban sancionados con una pena pecuniaria insuficiente para
la represion de la malicia del infractor.

Ademas, el mismo codigo, en su articulo 414, cred un especial delito muy

2 ZAMORA PIERCE, Jesizs, Op. Gt p 11,
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semejante a la escroquerie francesa, en los siguientes términos: “El fraude toma el
nombre de estafa cuando el que quiere hacerse de una cantidad de dinero
en numerario, en papel moneda o billetes de banco, de un documento
que importa obligacion, liberacién o transmision de derechos, o de cualquiera
otra cosa ajena, mueble, logra que se la entreguen por medio de
maquinaciones o artificios que no constituyan un delito de falsedad. La exclusion
de la falsedad en la figura de estafa merecié severas criticas, porque en la practica
la mayor parte de las maquinaciones y artificios consisten precisamente en la
simulacién documentaria™.®

El Cédigo de 1871 establecid una sola definicion general para encuadrar todos
aquellos delitos de fraude cometidos contra la propiedad, en su articulo 413 bajo
los siguientes términos: “Hay fraude, siempre que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste se haya, se hace otro ilicitamente de alguna
cosa o alcanza un lucro indebido, con perjuicio de aquel.”™*

Este Codigo sefald en su articulo 415: "El estafador sufrird las mismas penas
ata‘rdidasgl.sdmurstandasylasddcasosebmwélapaaddmbosin
viclendia”.

También sefiala en su articulo 416: "Se le impondra también la pena de robo sin
violencia en los mismos términos que dice en articulo anterior al que defraude a
alguno una cantidad de dinero o cualquier otra cosa, girando a favor de €l una
libranza o una letra de cambio, contra una persona supuesta o contra otra que el
girador sabe que no ha de pagarlas™.*

"La verdadera esencia antijuridica del delito defraude, radica en: los engarios,
ardides, artificios y maquinaciones de que se vale el sujeto activo para sumergir en
un error a otro y determinarie a realizar un acto de disposicién patrimonial™. "’

Se puede observar que el sujeto que realice un acto que llegue a ser encuadrable
en lo que senala fraccidn IV del articulo 416, del Codigo de 1871; no tiene mas
finalidad que el perjudicarios intereses de otro, ocasionando con ello una
disminucidn en el patrimonio del sujeto pasivo, obteniendo para si un lucro
indebido, valiéndose de medios como son el engaiio, el error, elementos del delito
de fraude.

Definir genéricamente el fraude, era en tal forma innovador y al parecer el propio
autor del Codigo no fue consciente de todas aquellas consecuencias que de ello

© GONZALEZ DE LA VEGA Francisco. Deecho Penal Mexicano. Los Delitos, 20° ed., Edicion, México, 1997p. 240
“ Ibidem , p. 246.

“ ZAMORA PIERCE, Jesus, Op. CiL, p. 99.

“ Idem, p. 100

4 JIMENEZ HUERTA, Mariana, Op. Cit. p. 134,
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derivaban. Por eso, en posteriores articulos, enumera una serie de conductas que
llevan aparejada la misma pena del robo sin violencia que corresponde al estafador
tales como: enajenar una cosa como si fuera de oro o plata, sabiendo que no lo
€s; enajenar una cosa con conodmiento de que no tiene derecho para disponer de
ella, o arrendarla o hipotecaria, empenaria o gravarla de cualquier modo, si se ha
recibido el precio, el alquiler, la cantidad en que se le gravd, 0 una cosa
equivalente; valerse del fraude para ganar en un juego de azar o de suerte;
defraudar a alguno de una cantidad de dinero o cualquier otra cosa girando a favor
de él una libranza o letra de cambio contra una persona supuesta, 0 contra otra
que el girador sabe que no ha de pagarlas, etc. Todos estos tipos, antecedentes
delos fraudes especificos que hoy se alojan en el articulo 387 del Cddigo Penal, se
antojan indtiles en presencia del trascendental avance legislativo que presenta la
conceptuacién genérica del fraude.*®

Por lo que respecta a la compraventa, cabe destacar que el legislador del Caédigo
Civil de 1870 acoge el sistema francés y fue el primero que definié la compraventa
al establecer en su articulo 2939 que es un contrato en virtud del cual uno de
los contratantes se obliga a transferir un derecho o entregar una cosa y el otro a
pagar un precio cierto y en dinero.

En su articulo 1552 sefiala que en las enajenaciones de cosas ciertas y
determinadas la traslacion de la propiedad se verifica entre los contratantes
por el mero efecto del contrato, sin dependencia de tradicion, ya sea
natural, ya sea simbdlica, salvo convenio en contrario.*

En la definicion aludida en el articulo 2939 mencionada anteriormente notamos
que por cuanto a la cosa hay sélo la obligacién de entregaria, de lo que resulta
dudosa la afirmacién que se hace en lineas anteriores, pero esta definicion se
adlara y fortalece relacionandola con los articulos que siguen. Asi, el articulo 2946
expresa que la venta es perfecta y obligatoria para las partes por el sdlo
convenio de ellos en la cosa y en el precio, aunque la primera no haya sido
entregada, ni el segundo satisfecho; el articulo 2950 establece que desde el
momento que la venta es perfecta conforme a los articulos 1392, 1552, y 2496
pertenece la cosa al comprador y el precio al vendedor; el articulo 1392 previene
que los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces
obligan no sdlo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a la
buena fé, el uso o la ley; y por ultimo el articulo 2959 dice que la venta de cosa
ajena es nula.

Este codigo al establecer que el contrato quedaba celebrado por el consentimiento
de las partes, se refiere sin duda al contrato de compraventa al contado, ya que
en el de reserva de dominio no pasaba la propiedad inmediatamente como es

« ZAMORA PIERCE, Jesus, op. Cit, p. 7
4 |bidem, op cit., p.9.
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sabido, al comprador, sino una vez cumplido el pago total de la operacion.

En virtud de que se consideraba al contrato perfecto por el mero convenio de las
partes sobre la cosa y el precio, sin que aquella haya sido entregada ni el precio
satisfecho, por lo tanto desde ese momento cada prestacion pertenecia a su
respectiva contraparte, es dedir, la cosa al comprador y el precio al vendedor. Ello
sélo se limitaba a las ventas al contado, y no podia aplicarse a la compraventa
con reserva de dominio, en donde el adquirente sélo tiene la posesion del bien,
y no la propiedad, aunque el contrato sea perfecto. Sin embargo tampoco
hace mencién a la compraventa indicada.

Posteriormente, durante la vigencia del Codigo Civil de 1884 comenzé a surgir el
auge de las ventas, cuyo predo era fraccionado y cubierto en cuotas periddicas.

El Codigo de 1884, es tan solo una reproduccion del de 1870, es literalmente igual
el articulo 2393 de este cddigo, igual al 2811 del de 1884, el cual se reprodudido,
en obvio de repeticiones

Asimismo, los articulos 1392, 1552, 2822 y 2946 del Codigo Civil de 1870
coinciden en su esendcia con los que le son relativos del de 1884, o sea, los
articulos 1276, 1436, 2818 y 2822. Ademas en los articulos 2850, 2830 y 2831,
se declard respectivamente:

El vendedor est3 obligado:

1. A entregar al comprador la cosa vendida.
I1. A garantizar las calidades de la cosa.
IIL. A prestar la eviccidn,

Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad o aquello a que tiene algun
derecho legitimo.

La venta de cosa ajena es nula; y el vendedor es responsable de los dafios y
perjuicios si procede con dolo o mala fé*°,

En la enumeracion que establece el articulo 2850, no se encuentra la de transmitir
la propiedad de la cosa.

A pesar de ello, la obligacién de transferencia se encuentra en la propia definicion.
La Gnica salvedad al caso es que, a pesar de que en esta ocasion se hacia
necesaria una reglamentacion adecuada para nuevas operaciones que se venian
acomodando a las necesidades de entonces, el legislador permanecid indiferente a
la necesidad de agilizar el comercio y de dar oportunidad a las personas de

% |bidem, op. Cit. P11
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escasos recursos de adquirir bienes satisfactores y por otro lado el de dar al
vendedor una garantia suficiente para este tipo de operaciones, sin embargo en
1a realidad, empezaron a darse mas frecuentemente las operadiones a plazos.

En los dos ultimos articulos transcritos, esta definido el efecto de la compraventa.
Sobre ello Rojina Villegas lo relaciona con el antecedente del codigo italiano, en
virtud de que indica que se debe corregir desde un principio la impropiedad
del ordenamiento francés que sdlo hablaba de la entrega de la cosa, y agrega:
"Nos decia el citado Cddigo italiano de anterior vigencia, que por virtud de
la compraventa, el vendedor se obligaba a dar una cosa, y ya usaba el término
juridico dar en la connotacién de transmitir la propiedad. La definicion que
daba el articulo 1447 respecto a la venta, precisaba que era ‘un contrato por el
que una de las partes (vendedor) se obligaba a dar una cosa, y la otra
(comprador) a pagar un precio”.*!

En términos generales a este Codigo se le aplican las reflexiones que se han
hecho al Ordenamiento anterior.

d) MEXICO REVOLUCIONARIO.

Respecto a la figura del fraude, a diferencia del Codigo de 1871, el ordenamiento
penal de 1929 emplea en su articulo 1151, para sefialar los delitos cometidos en
contra de la propiedad, el nombre de estafa y no de fraude, como en la actualidad
se le conoce, sefialando que hay estafa siempre que enganando a uno ©
aprovechandose del error en que éste se haya, sehaoeutrouhcrmrnentedealguna
cosa o alcanza un lucro indebido, con perjuicio de aquél.”

Haciendo una comparacién con el articulo 415 del ordenamiento de 1871, este
Codigo de 1929 establece en su articulo 1153 que al estafador, se impondra la
sancién que atendidas sus drcunstandias y las del caso, se le impondria si hubiera
cometido un robo sin violencia, aumentada en una tercia parte.

El Codigo de 1929 conservd la reglamentacion que daba el Codigo de 1871, sin
mas modificaciones que la de denominario estafa.

La anica diferencia que se dio en estas codificaciones fue que la de 1929 incluye el
cheque como otro documento mas, a través del cual se puede cometer el delito de
fraude.

Por principio hablaremos del Anteproyecto de Codigo penal para el Distrito y
Territorios Federales de 1930. El cual buscaba la disminucién del casuismo, |a

¥ ROJINA VILLEGAS, RAFAEL, Derecho Civil Mexicano, 5* Ed., Méaco, Pormua, 1935, T V, Obbgacones, Vol. |, p.
147
# Idem, p. 14
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simplificacion de las penas, enmendar los errores en materia del proceso para que
la justicia fuera mas expedita y pronta. Este Proyecto fue propuesta del Sr.
Presidente de la Republica Pascual Ortiz Rubio a la Comision Revisora. Bajo su
mandato y con fecha de 13 de agosto de 1931 fue expedido nuestro Cédigo penal
vigente.

En el Anteproyecto se denomind al Titulo vigésimo Segundo "Delitos en contra de
las personas en su patrimonio”, en el Capitulo Tercero, articulos 369 a 373 quedd
encuadrado el delito del fraude.

El articulo 369 afirmaba que®: Se impondrd multa de cincuenta a mil pesos o
prision de seis meses a seis afios 0 ambas sanciones:

1.- Al que engafiando a uno, o aprovechéndose del error en que éste se halla, se
hace ilicitamente de alguna cosa, o alcanza un lucro indebido.

En el Cédigo penal de 1931, el delito de fraude paso al Titulo Vigésimo Segundo
"Delitos en contra de las personas en su patrimonio”, Capitulo Tercero, articulos
del 386 al 390. Definiendo en la primera de las trece fracciones del articulo 386 al
fraude genérico, dandolo como un caso mds del fraude desapareciendo la
distincién entre el genérico y el especifico que los abarcaba de la segunda fraccién
a la trece. No fue el Unico cambio ya que en general, en el presente Codigo se
amplié el arbitrio del juez en la imposicion de penas, dandole un margen de
aplicacion entre penas minimas y maximas, se individualizaron las penas, se
perfecciond la condena condicional, entre otros.

Conformando su totalidad 400 articulos y tres transitorios y cuya vigencia fue a
partir del 17 de septiembre de 1931.

Del fraude el articulo 386 afirmaba™: "Se impondra multa de cincuenta a mil pesos
y prisidn de seis meses a seis anos:

L- Al que engafando a uno, o aprovechandose del error en que éste se halla, se
haga ilicitamente de alguna cosa, o alcance un lucro indebido;

IL.- Al que obtenga dinero, valores o cualquier otra cosa, ofreciendo encargarse
de la defensa de un procesado o de un reo, si no efectlia esta sea porgque no se
haga cargo legalmente de la misma o porgue lo renuncie o abandone sin causa
justificada.

II1.- Al que, por titulo oneroso, enajene alguna cosa con conocimiento de que no
tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipotegue, empefie o grave de

* ZAMORA PIERCE, Jesis, op. Cil., p. 9.
* ZAMORA PIERCE, Jests, op. Cit., p.11
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cualquier otro modo, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en que la
gravo, parte de ellos o un lucro equivalente;

IV.- Al que obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquier otro lucro,
otorgandole o endosandole a nombre propio de otro, un documento nominativo, a
la orden o al portador contra una persona supuesta o que el otorgante sabe que
no ha de pagarlo;

V.- Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio en cualquier
establecimiento comercial, y no pague su importe;

VI.- Al que compre una cosa mueble ofreciendo pagar su precio al contado y
rehlse después de recibirla, hacer el pago y devolver la cosa, si el vendedor le
exige lo primero dentro de seis dias de haber recibido la cosa del comprador.

VIL.- Al que venda a dos personas una misma cosa, sea mueble o raiz, y reciba el
precio de la segunda venta o parte de é;

Tal como se dijo con anterioridad, el texto del articulo 386 del Cédigo de 1931
menuonahaenpnmertennmlassamonesaqueemamaedorelquemmeba
fraude y en sus trece fracciones hada mencion de los casos y tipos de fraude, en
vez de fijar la sancion para este delito y abarcar en una de las fracdones quienes
son los infractores a tal norma, pues como se observa en la primera sélo se define
al fraude genérico.

Por Decreto de 31 de diciembre de 1945 ( D.O.F. 9 de marzo de 1946) fue
reformado el Codigo penal y con ello el articulo 386 quedd de la siguiente
manera:

"Comete el delito de fraude, el que engafiando a uno o aprovechandose del error
en que éste se halla, se hace ilidtamente de alguna cosa o alanza un luco
indebido.

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

.- Con prision de tres dias a seis meses y multa de dnco a dncuenta pesos,
cuando el valor de lo defraudado no exceda de esta Gltima cantidad.

I1.- Con prision de seis meses a tres anos y multa de cincuenta a quinientos pesos,
cuando el valor de lo defraudado excediere de cincuenta pesos, pero no de mil; y
III.- Con prision de tres anos a doce anos y multa de hasta diez mil pesos, si el
valor de lo defraudado fuera mayor de dos mil pesos” pesos, si el valor de lo
defraude dos mil pesos.”™*

% LEYES PENALES, Op. Cit., p 438.



Con esta reforma quedaron sefialadas en las tres fracciones de este articulo las
penas que deben imponerse al fraude en general, estableciendo sanciones
mayores a las del cidigo anterior. Y para no romper con el sistema del Codigo
penal vigente que concede el arbitrio judicial, se establecen penas con un minimo
y un maximo segun el monto de lo defraudado. Respecto del articulo 387, en él se
establecieron los casos especificos del fraude, algunos de ellos antes incluidos o
rescatados del texto original del articulo 386. Se pensé que tipifiando esos
hechos en una figura especial de fraude se pueda comprender mejor el alcance de
tales preceptos y no dejar sin sancién cualquier caso de delito especifico del
fraude.

Nuestro Codigo penal vigente ha tenido mdiltiples reformas y hasta nuestros dias el
articulo 386 respecto del delito del fraude tuvo su mas reciente cambio, con fecha
26 de diciembre de 1981, publicado en el Diario Oficial de fecha 29 de diciembre
de 1991 y nuevamente por Decreto de 21 de diciembre de 1991 publicado D. O. 30
de diciembre de 1991 entrando en vigor al dia siguiente. La definicion quedé de
igual forma, en tanto que las sanciones variaron, adecuandose a la época; estas
se tabularon de acuerdo a la movilidad del salario minimo.

El texto del articulo 386 queda de la siguiente manera:

"Comete el delito de fraude el que enganando a uno o aprovechandose del emor
en que éste se halla, se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro
indebido. El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

1.- Con prision de tres dias a seis meses y multa de tres a diez veces el salario,
cuando el valor de lo defraudado no exceda de esta (iltima cantidad.

I1.- Con prision de tres a seis anos y multa de diez a dien veces el salario, cuando
el valor de lo defraudado excediera de cien, pero no de quinientas veces el salario.
III.- Con prision de tres a doce afos y multa hasta de dento veinte veces el
salario, si el valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el salario.*®

Por lo que respecta ala compraventa, se ha destacado daramente que siempre se
ha dado una distincién entre el contrato propiamente dicho y la transmision de la
propiedad.

El Cédigo Civil de 1928 consagra el sistema traslativo de propiedad conforme al
sistema francés, es decir, que el mero consentimiento entre el comprador y el
vendedor sobre el precio y cosa del contrato producen simultaneamente la
transmision de la propiedad.

Lo anterior es solo respecto de las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas;
sin embargo no sucede lo mismo respecto de los bienes fungibles o genéricos, ya

% CARRANCA, Op.Cit, p 893
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que en estos la transmision opera hasta que, con conocimiento del comprador
la cosa se hace cierta y determinada. Este requisito segun se explico ya en
fojas anteriores, resulta légico, pues mientras no se determine, las cosas
fungibles se pueden sustituir unas por otras.

A este respecto, “no se debe confundir la traditio con la determinacion de
la cosa. Enlaprimera se requiere la entrega fisica del bien adquirido; en
la segunda, aunque no haya entrega fisica o juridica, basta con la certeza o
determinacién de la cosa con conocimiento para el acreedor”.”’

Este Codigo en su articulo 2248 senala: “Habra compraventa cuando uno de los
contratantes se obliga a transferir la propiedad de una cosa o de un derecho, y el
otro a su vez, se obliga a pagar por ellos un predio derto y en dinero™®,

Es decir, en nuestro pais no es sino hasta este ordenamiento legal, cuando
realmente la figura de la transmision de la propiedad, opera por efecto
propiamente del contrato.

Ahora bien, respecto de la entrega, sdlo se limita a entenderla como obligacion del
vendedor, en la fraccidn I, del articulo 2283, teniendo simplemente un significado
material, pues se refiere a poner en posesion de hecho del bien al adquiriente,
que ya desde el contrato es su duefio.

El caracter traslativo y no obligacional, queda confirmado en nuestra legislacion
respecto de la compraventa, ya que la venta de cosa ajena es nula, pues asi lo
disponen los articulos 2269 y 2270, ya que como quedd asentado, en el sistema
de la traditio no se justifica en forma alguna dicha sancién de nulidad.

57 PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardo; Contratos Civiles, 2a ed . México, Pormua, 1994, pag 85
& |bidem, op. Ci. P. 87
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CAPITULO SEGUNDO.- MARCO CONCEPTUAL.
L.- CONCEPTO DE FRAUDE.

Durante el devenir del tiempo, los estudiosos del derecho han pretendido elaborar
una exacta nocion filosofica de lo que es el delito, y que se apegue a la vida real
de las conductas ilicitas de cualquier sistema o pais, y es asi que etimoldgicamente
la palabra "delito”, deviene del verbo latino "delinquere”, que significa apartarse
del camino del bien, alejarse del sendero estableddo por la ley vigente de un
Estado.

Antes de conceptuar el delito en nuestro derecho actual, es conveniente conocer
las diversas definiciones y concepciones de lo que es el delito a través de las
escuelas penales. Tomaremos como base de referencia los conceptos que han
tenido mayor relevanda por los maximos exponentes de las escuelas penales:

ESCUELA CLASICA.

Francisco Carrara es considerado como el padre y maximo exponente de la Escuela
Clasica; segin Carrara, para que un delito exista precisa de los siguientes
elementos: 1.-Un sujeto moralmente imputable, 2.-Que el acto tenga un valor
moral, 3.- Que derive de él un dafio sodial. 4.- Que se halle prohibido por una ley
positiva. Para éste nombrado exponente define el delito como "la infraccion de la
ley del Estado promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, positivo o negativo moralmente
imputable o politicamente dafioso.*®

ESCUELA POSITIVA.

Su principal exponente entre otros es César Lombroso, eminente expositor de la
antropologia criminal, y considerado emperador de la misma, ya que sienta las
primeras bases del positivismo y estableci6, que antes de estudiar al delito como
entidad juridica o como infraccién de la ley penal habria que estudiarlo como una
accién humana, como un fendmeno humano natural y social. Tomandose en
cuenta la biologia del delincuente, asi mismo Lombroso hace denotar que el sujeto
que se convierte en criminal, es un ser atdvico con regresion alo salvaje, de esta
manera Lombroso concibid que para determinar el delito se cred una fase
antropoldgica presentandose inevitablemente de manera fatal y forzoso siendo una
consecuencia del factor biologico hereditario.

Rafael Garofalo, Magistrado, jurista y catedratico a la vez, manifesto su linea para
las causas endogenas del delito define al delito natural como: "la violacion de los
sentimientos altruistas de probidad y de piedad en la medida media, indispensable

$ CASTELLANOS TENA, Femnando, op. Cit, p.64.
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para la adaptacién del individuo a la colectividad.®

Con los pensamientos e ideas ya aportadas anteriormente de lo que es el delito
para los exponentes de las escuelas penales se puede considerar que solamente
enfocan causas explicativas de un acto antijuridico, ya que lo toman desde un
punto de vista no juridico. Por lo que es conveniente estudiar el delito desde
angulos mds enfocados a la realidad.

La nocién formal del delito se puede expresar en la suministracion de la ley
positiva mediante la amenaza de una pena para la ejecucién o la omisién de
ciertos actos, pues formalmente expresan, el delito se caracteriza por su sancion
penal, sin una ley que sancione una determinada conducta, no es posible hablar de
delito.

De manera igualmente formal, el delito ha sido concebido en nuestro Cédigo Penal
vigente de 1931 en su articulo 79 el cual establece: "delito es el acto u omision
que sandionan las leyes penales™!; como se puede observar no se abarcan todos
los elementos constitutivos del tipo en esta definicidn sélo se hace referencia de lo
que es la conducia y la punibilidad por lo que ha sido objeto de severas criticas, en
virtud de que hay delitos que gozan de excusas absolutorias, y no por eso dejan
de tener caracter delictuoso.

Jiménez de Aslia, hace una concepddn de lo que es el delito comprendiendo todos
sus elementos: "delito es el acto tipicamente antijuridico y culpable, sometido a
veces a condiciones objetivas de penalidad imputable a un hombre y sometido a
una sancion penal.®

Por lo que respecta al Fraude, el concepto que contemplaba el Codigo Penal de
1871 era el siguiente:

Articulo 413. Hay fraude, siempre que engafando a uno o aprovechdndose del
error en que éste se halla, se hace otro ilicitamente de alguna cosa, o alcanzar un
lucro indebido, con perjuicio de aquél®.

Por su parte el Codigo Penal de 1929 en su articulo 1151 daba la siguiente
denominacidn:

Hay estafa siempre que engafiando a uno o aprovechandose del error en que éste
se halla, se hace otro ilicitamente de una cosa, o alcanza un lucro indebido con
perjuicio de aquél®’.

% |dem., p. 66

51 |bidem, p. 68

82 JIMENEZ DE ASUA, La ley y el Delito, México, Ed. Hermesi Sudamérica, 1996, p. 207
53 JIMENEZ HUERTA, Mariano, Op. Cit,, p. 67.

& Ibidem, op. Cit,, p. 69
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En el Codigo Penal de 1931 da un concepto de delito de fraude que sigue vigente
hasta nuestros dias y que se encuentra contemplado en el articulo 386 y que a la
letra dice:

"Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o aprovechandose del error
en que éste se halla se hace ilicitamente de una cosa o alcanza un lucro
indebido".%®

Como se puede observar el Codigo de 1929 conservé la reglamentacion que daba
el Cadigo de 1871, sin mas modificaciones que la de denominarlo estafa.

Otra diferendia es que el Cddigo de 1929 y 1931 eliminan la dltima parte que da el
de 1871, "con perjuicio de aquél", con razon, y establece la exigencia de que el
lucro se alcanzara con perjuicio de la victima del engafio, norma que permitia la
impunidad en todos aquellos casos en que no coinciden el enganado y el titular del
patrimonio.

a) ETIMOLOGICO.

Considerando la etimologia de la palabra fraude, se presentan las siguientes raices
de la misma:

Fraudis ( Lat.) <Fr. consiliums fraudisi>.

Fraudulencia <Lat, fraudulenti@.> F.Fraude. Fraudulentamente adv. m. con
fraude.

Fraudulento, ta. <Lat, fraudulentus.> adj.

Falaz,engafoso, <Fr. conduda fraudulenta, quiebra fraudulenta, revocacién de
actos fraudulentos.>

b) GRAMATICAL.

FRAUDE.(del lat-fraus, fraudem).m engano, dolo, accidn de mala fe contraria a la
verdad o a la rectitud. Sea usado también como femenino. For. Delito que comete
la persona encargada de vigilar la ejecucion de contratos publicos, y aun de
algunos privados confabuldndose con la representacion de los intereses de la parte
opuesta. Fraude en fraude de acreedores. For. Disese de los actos del deudo, por
lo comin simulados y rescindibles, que dejan al acreedor sin medio de cobrar lo
que se le debe.

8 ZAMORA PIERCE, Jesus, Op. Cit,p 11, 14y 19
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Iniciando por los conceptos generales daremos el que el diccionario de la lengua
espafiola da del fraude: (del lat. fraus. dis&maia fe, engano. ) m. engano, acto de
mala fe, de que resulta perjuicio para otro.

Desde otro punto de vista, el diccionario juridico mexicano indica que fraude
proviene del latin fraus, udis, fraudis que es genitivo de fraus y que significa
engafiar, usurpar, despojar, burlar con fraude; fraudulentus, equivalente a
fraudulento, engafoso, fingido, falaz, malicioso®. Gramaticalmente es engafio o
accion contraria a la verdad o rectitud.

Y es en el derecho penal donde el fraude es definido como delito, donde a traves
del engaiio se causan danos en el patrimonio de un tercero. El patrimonio como
bien juridico protegido en la sociedad y siendo que el objeto del derecho penal es
protegeria, sancdiona al fraude como delito.

c) JURIDICO.

Conforme a su nocion doctrinaria penal, el fraude es un delito patrimonial que
consiste, en términos generales, en obtener mediante falacias engafios, o por
medio de maquinaciones o falsos artificios, la usurpacion de cosas o derechos
ajenos.

Siendo la esencia juridica doctrinaria del delito de fraude propiamente dicho, salvo
casos especiales tipificados expresamente en Ia Ley, el engafo, o sea, la mutacion
o alteracion de la verdad, y presentdndose a menudo en matera de
obligaciones civiles esta falacia, los autores encuentran obstaculos para una
certera distincion entre el dolo y el fraude puramente civiles originadores de
sanciones privadas de nulidad, rescisién o indemnizacidn, y el fraude delictivo.

Es necesario separar por una linea suficientemente precisa, el fraude o el dolo
civiles, que obren 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 pulblica. La demarcacion entre el dominio del derecho
Criminal y el del Civil, es tan dificil de fijar que los juristas de todos los siglos 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 deben ser de tal naturaleza que se haga razonable la
mentira, y por otra parte, en que esos medios son tales que hagan ilusion a un
hombre de una prudencia ordinaria, es insuficiente y peligroso.

& DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Tomo V, Madrid, Editorial Heliasta, 1996, p.
231
& DICCIONARIO JURIDICO MEXICANQ, Tomo I, México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 1996 p
345.



El fraude es un error intencionalmente causado con el objeto de proporcionarse el
bien de otro, todos los artificios, todas las maquinaciones, todas las maniobras,
todos los procedimientos, de cualquier naturaleza que sean propios para llevar a
ese resultado entran en la nocion general del fraude.

Los esfuerzos de los criminalistas para fijarlo a priori en formulas genéricas,
aplicables a todos los tiempos y a todos los paises, seran siempre ilusorios y vanos.
Lo que la Ley penal siempre ha castigado no es la mentira en la conclusion 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
genérico.

El fraude no es un delito mas que cuando sirve para hacerse del bien a otro. Los
dominios respectivos del derecho civil y del derecho penal estan de esta manera
claramente trazados. La ley penal hace delito de todo atentado a la propiedad
cometido por sustraccién, por engaio, por deslealtad, abandona al derecho civil
la materia de las convenciones.

Tanto la Doctrina Alemana, como la Italiana, asi como la Nacional, asimilan esta
especial defraudacion al fraude genérico, pues retine todos los elementos. Por
ejemplo, la simple solicitud de la mercancia o del servicio, en los establecdimientos
comerciales a los que se refiere el tipo especial de fraude, implica el ticito
ofrecimiento que tiene el activo de no pagar, y serd fisicamente imposible
forzario a devolver la mercancia que consumid o el servicio que usg, nos llevan a
concluir que el activo engand y obtuvo un lucro indebido; luego entonces, ausente
cualquiera de los elementos del fraude genérico, no se tipifica el fraude especial a
estudio, ese serd el caso por ejemplo, si el comerciante otorga crédito al
consumidor, hipdtesis en la que no habra ni engafio ni lucro indebido, vy si
unicamente, un adeudo civil.

Para Jiménez Huerta, el delito de fraude es un producto malo de nuestra
civilizacion que Unicamente en la actualidad adquiere sustantividad técnica y
autonomia tipica.®

Para Carranca, el legislador de las Siete Partidas percibié sagazmente que el
delito en estudio no podia ser definido, aunque se podia ejemplificar en alguna de
sus formas, de las cuales los juzgadores podrian extraer un criterio para distinguir
y separar en el trafico humano los artificios criminosos de los que no lo eran.®

Jiménez Huerta sefiala que en algunos casos, el agente refuerza y aviva el error en
que se encuentra el pasivo, y activamente impide que salga de él, hipdtesis que,
es perfectamente asimilable al fraude activo por engano, pues la circunstancia de

# JIMENEZ HUERTA, Mariano Op Cit, p 243
®0p. Cil, p 244.



no ser el engafio la Unica causa de error, no despoja de su eficiencia causal a la
conducta que mantiene a la victima.”®

Pavén Vasconcelos” afirma que la doctrina ha de establecer clara diferencia entre
la omision simple (propia) y la llamada comisién por omision (impropia). En la
primera, existiendo inactividad voluntaria, hay violacion de un mandato de hacer
del que deriva un deber juridico de obrar, por tanto, el no hacer produce un
resultado puramente juridico, consistente en la mutacion, de una naturaleza,
originada en la violacién de la norma, en tanto en la omisién impropia o comision
por omision se produce un resultado material prohibido a través de una
inactividad, un no hacer voluntario, violatorio tanto de la norma preceptiva como
de una prohibitiva.

De donde se deduce que quien se aprovecha del error para obtener un lucro
indebido incurre en un no hacer, con violacion del deber juridico de obrar, medio
gue le permite llegar al enriquecimiento indebido, como fin dltimo derivado de la
entrega voluntaria de la cosa, luego es daro, que el delito en examen, la conducta
puede ser de comisidn por omision.

El problema se encuentra lejos de haber sido satisfactoriamente resuelto, y los
autores sefialan como fundamento de ese deber de decir la verdad,
alternativamente, la ley, el contrato, los hechos precedentes, las relaciones de
confianza, la buena fe, la costumbre y la normalidad de las relaciones sociales.

La Ley penal no dice quien es garante, es decir, quien tiene el derecho de
no ocultar, en todo o en parte, aquello que se sabe, de donde nace un margen de
incertidumbre que va en contra del principio de estricta legalidad que debe
imperar en el Derecho Penal.

El origen causal de error, el fraude por engaiio y el fraude por aprovechamiento en
el error tienen los mismos elementos. Esto quiere decir que este Gltimo tipo exige
también que el pasivo tome un acto de disposicion patrimonial que permite el
activo hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar un lucro indebido, que exista
una relacion causal entre el error y el acto de disposicién, asi como entre éste y el
lucro obtenido, y por Gltimo que el defraudador actie movido por un animo
especifico de lucro previo el acto de disposicion.

Luego entonces, el estafador debe conocer el error en que se halla el pasivo, y
debe guardar un silencio doloroso, en espera del acto de disposicién patrimonial
que habra de beneficiarlo.

Desde el primer Codigo Penal de 1871 a la fecha no ha cambiado el Tipo Penal del

70 PAVON VASCONCELOS, Francisco, Derecho Penal Mexicano, op. Cit., p. 129
7 Ibidem, op. Cit. Loc.cit
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Fraude, aunque si se ha multiplicado los fraudes especificos, lo Unico que los
legisladores han podido mejorar de la legislacion del Codigo de 1871, fue en el
Cédigo de 1931, cuando se separd la existencia de que el engafiado obtuviera un
lucro "con perjuicio de aquel”, refiriéndose al enganado; elemento tipico que
impedia la consumacion del fraude en todas aquellas hipitesis en la que el
engafiado y el perjudicado son personas distintas.

En las diferentes reformas al Codigo Penal respecto al Fraude, lejos de mejorar se
han venido multiplicando sin razon alguna ya que todas, se refieren y se pueden
definir inicamente con el tipo Penal del articulo 386.

II.- CONCEPTO DE CONTRATO.

CONTRATO.(de lat. Contractus ).m. For. Pacto, ajuste convenio que crea una
obligacién entre las personas que lo hacen o consume. Por su naturaleza, forma y
condiciones, el contrato puede ser de muchas clases, y recibe diversas
denominaciones particulares, segun los casos.

Asi, es contrato consensual, el que se perfecciona por el solo consentimiento;
contrato perfecto, el que no carece de ningln requisito para plena eficacia
juridica; contrato real, aquel para su nacimiento de las obligaciones requiere, a
demas del consentimiento, la entrega de cosas, como el simple préstamo, el
comodato, la prenda y el deposito; Contrato gratuito, aquel en que una delas
partes entrega a la otra un beneficio por pura liberalidad: Contrato oneroso, aquel
que crea obligadiones y derechos reciprocos entre los contrayentes; contrato
aleatorio, aquel cuya materia es un hecho fortuito o eventual; contrato unilateral,
el que solo obliga a uno de los contrayentes; contrato bilateral o sinalagmatico,
aquel en que dos contrayentes se obligan reciprocamente; contrato innominado, el
que no teniendo nombre espedal, saca su fuerza obligatoria de la misma causa de
obligar; Contrato de compra venta, aquel en cuya virtud se obliga el vendedor a
entregar la cosa vendida y el comprador el precio convenido, y que se perfecciona
por la entrega de la cosa; Contrato de locacion y conduccion, o de arrendamiento,
aquelenwyavirmdseobligaelduei"lodeunacosaaconcederaohoelusode
ella por tiempo determinado mediante cierto precio o servicio; contrato de
retrovendiendo, el convenio accesorio al contrato de compra y venta, por el cual se
obliga el comprador a volver al vendedor la cosa vendida, volviéndole este al
precio que dio por ella, con arreglo a las condiciones de tiempo y lugar que fijen
en el contrato; contrato enfitéutico, aquel en cuya virtud el duefio de una finca o
heredad, reservando en si el dominio directo de ella, la transfiere con el atil a otro,
el cual se obliga a pagarle cierta pension anual en reconocimiento del dominio
directo y no puede enajenar sin su licencia la cosa dada; contrato de cambio,
aquel por el cual se recibe dinero de una persona para ponerlo a disposicion de la
misma en poblacion distinta.
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El Contrato se ha conceptualizado como el Acuerdo de voluntades celebrado entre
dos o mas personas con la intencién de crear o extinguir derechos y obligaciones.

Desde la dodrina francesa elaborada por Bonnecase, pasando por autores
espanoles y nacionales, es unanime la aceptacion de que el Contrato encuadra en
la dasificadon de los Actos Juridicos o del hombre, a diferencia de los Hechos
Juridicos o de la naturaleza.

Desde este punto de vista, el Acto juridico es el concepto genérico aplicable a todo
acuerdo de voluntades humanas al que se enlazan determinadas consecuendas de
derecho, que en la especie son crear, transferir, modificar o extinguir, derechos
y/o obligaciones.

El Acto Juridico es toda manifestacion exteriorizada de la voluntad (humana), con
la intencién o no de produdir resultados juridicos, que precisa de elementos de
existencia y elementos de validez para su perfeccionamiento. Sin los primeros, se
dice que el acto juridico es inexistente, es dedir, si falta el consentimiento, el
objeto y la solemnidad en los casos que la ley asi lo establece. En el caso de los
segundos, la falta de los mismos no produce la inexistenda juridica del acto, sino
tan solo afecta la validez del mismo, es decir, la produccion de los efectos
juridicos, de tal manera que o los puede llegar a produdr y como consecuendia de
la ausendia de alguno de dichos elementos, se suspenden los efectos del acto en
forme retroactiva, 6 se priva de efectos juridicos a partir de que se comprueba la
falta de alguno de estos requisitos de validez.

Asi la Teoria de las Nulidades de los Actos Juridicos, considera que la falta de
elementos de validez de los actos juridicos producen la Nulidad del acto, sea
absoluta o sea relativa. En el primer caso se destruyen retroactivamente los
efectos del acto juridico, en tanto que en el segundo caso, se llegan a produdir los
efectos del acto juridico, los cuales se suspenden a partir del momento en que se
comprueba la causa de nulidad.

De la misma manera, en el caso de la nulidad relativa, existe la posibilidad de que
se pueda convalidar el acto juridico, en cuyo caso seguird produciendo sus efectos
juridicos como si nunca se hubiese presentado la causa de nulidad.

Dentro de los elementos de validez del acto juridico se encuentran la formalidad
prescrita por la ley, la capaddad de las partes para la celebracion del contrato, la
licitud en el objeto, motivo o fin del acto, y la ausencia de vicios en la voluntad de
las partes.

Asimismo, dentro de los Actos Juridicos, se ubican los Contratos, los Convenios y
los Delitos.
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En el primer caso, el Contrato se limita exclusivamente a la produccion de efectos
juridicos tales como la creacion o la extincion de derechos y obligaciones; a
diferencia de los Convenios que se limitan a la transferencia 0 modificacion de los
derechos y obligaciones que han nacido merced a la celebracion de un Contrato.

Ambos participan de los elementos de existencia y de validez de todo acto juridico,
y por tanto, para su celebracion deben de concurrir dichos elementos, ya que en
caso contrario pueden estar afectados de inexistencia o de nulidad, en los términos
doctrinarios y legales procedentes.

III.- CONCEPTO DE COMPRAVENTA.

Sefiala nuestro Cddigo Civil en su articulo 2248 que “Habra compraventa
cuando uno de los contratantes se obliga a transferir la propiedad de una cosa o
de un derecho y el otro a su vez se obliga a pagar por el los un precio cierto y

en dinerg"’?,

A primera vista el precepto transcrito podria interpretarse en el sentido de que
la transferencia de la propiedad de la cosa vendida se verifica con
posterioridad a la celebracion del contrato., el cual solo tendria efectos
obligatorios pero no traslativos de propiedad. La redaccién obedece sdlo en
cuestiones histdricas como ha quedado establecido en el capitulo anterior donde
en el derecho romano y en el antiguo derecho francés ademas de requerirse del
consentimiento, se necesitaba la entrega de la cosa para la perfeccion del
contrato, pero nuestra ley, doctrina, jurisprudencia y la practica judicial otorgan
al contrato de compraventa un efecto traslativo de dominio a favor del comprador.

Como se ha mencionado en el capitulo anterior la legislacién actual, a diferencia
de los codigos de 1870 y 1884, incluyé en su definicién la transmision de la
propiedad, sin embargo, en lo esencial ha sido tomado el articulo que define
el contrato en estudio, del 28I11 del Codigo del 84, el que a su vez, a través
del Codigo del 70, fue tomado de un articulo del proyecto del Codigo Civil
Espaniol de Garda Goyena y del Cddigo Civil Francés. Ello aunado a que el
citado articulo ha sido tornado del 1323 del Codigo Civil Argentino y, con la
particularidad que en este Gltimo, la compraventa no es traslativa de dominio.

Sin embargo, y con todo y que se ha tratado de censurar la definicion legal de
nuestro Cédigo Civil, alegando que como se indico anteriormente se inspird en el
Codigo Civil Argentino, Sanchez-Medal Urquiza, indica que la misma tiene tres
aciertos:

"a) Comprende la venta de cosas y derechos,

™ SANCHEZ MEDAL URQUIZA. Jose Ramon. De los Contratos Civiles, México, Porriia, 1997, pag. 112
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b) Menciona las dos Unicas obligaciones esenciales que nunca pueden faltar en la
compraventa:

*La de transmitir la propiedad de la cosa o la titularidad del derecho, y

*La de pagar el precio cierto en dinero; y

) No se mencionan aquellas obligaciones que aunque ordinariamente dimanan de
la compraventa pueden faltar en ella, tales como la obligacion de entregar y
la correlativa de recibir la cosa, que faltan ordinariamente cuando se trata de
venta de derechos, asi como la obligacion de garantizar por eviccién o por
vicios ocultos, que pueden eliminarse por un pacto en contrario”.”

El concepto antes sefialado, que es dado por nuestra legislacion, también lo
adoptan diversos autores, como Miguel Angel Zamora y Valencia, Ramén Sanchez-
Medal Urquiza, Leopoldo Aguilar Carvajal, entre otros, quienes al conceptualizar a
la compraventa la describen en base al concepto legal.

IV.- NATURALEZA JURIDICA.

El contrato de compraventa presenta las siguientes caracteristicas en orden a su
naturaleza juridica: Bilateral; Oneroso; Conmutativo; Traslativo de dominio;
Principal; Formal o consensual, en su caso; Instantaneo 6 de Tracto sucesivo.

Es un contrato BILATERAL, en virtud de que impone a las partes obligaciones y
derechos reciprocos. De dicha reciprocidad resula gque la ejecucion de la
obligacién de una de las partes depende de que la otra parte ejecute la que le
corresponda. En consecuenda ninguno de los obligados en el contrato bilateral
puede ser obligado a cumplir si la otra parte no cumple.

Es ONEROSO en virtud de que se estipulan provechos y gravamenes tanto
para el vendedor como para el comprador.

En términos generales, la prestacion del comprador siempre debe ser en dinero,
alin cuando en derecho mexicano, se permite que dentro de dicha prestacion
entren otros bienes, siempre que la parte de numerario sea, igual o mayor que la
que se pague con el valor de otra cosa.

Generalmente es CONMUTATIVO, en virtud de que las prestaciones que se deben
las partes son ciertas desde que se celebra el contrato, es decir, es posible
aprediar cuantitativamente y desde el momento de la celebracién del contrato, los
beneficios o pérdidas

"Lo conmutativo no depende del criterio econdmico de que haya, provecho o

3 Ibidem, Op.cit, pag. 114.
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perjuicio; que este es un problema ajeno al derecho, que dependerda de un
conjunto de causas posteriores a la celebracion del contrato, y que, por
consiguiente, no puede servir de criterio de dasificacion, porque la determinacion
del beneficio o perjuicio es siempre contingente especial en cada negocio variable
segun las drcunstancias economicas, segin las alteradones de los precios. Desde
este punto de vista no habria ningln contrato conmutativo, porque nunca se
podria tener la certeza de que se presentaria necesariamente un provecha. Por
otra parte, es infantil decir que los contratos conmutativos son aquellos en que de
antemano se sabe si existe provecho o perjuicio; nadie celebraria un contrato si
previamente supiera que existia un beneficio necesario para la otra parte y un
perjuicio para si. La distincién estriba en que, en los contratos conmutativos, las
prestaciones son siempre determinadas."”*

Ya se ha establecido que generalmente es conmutativo, salvo la compra de
esperanza que tiene el caracter de aleatoria.

Es TRASLATIVO DE DOMINIO, ello se puede desprender precisamente del
concepto de la misma, estd es quizas la mas importante caracteristica, y ella
opera respecto de las cosas que sean ciertas y determinadas, por mero efecto del
contrato en el momento de su celebracion, y cuando el contrato recae sobre cosas
que no son ciertas y determinadas, en el momento en que se determinan con
conocimiento del acreedor.

No puede pactarse védlidamente en un contrato de compraventa que no exista la
transmision ni la posibilidad de que no se realice, ya que la misma se lleva a cabo,
por regla general, por el mero efecto de la celebracién del contrato. Sin embargo,
no obstante que dicha transmision de propiedad del bien o de la titularidad del
derecho es una caracteristica de este contrato, pueden las partes diferir el efecto
de dicha transmision o hacerlo depender ya sea del cumplimiento de
determinadas obligaciones de las partes o de la realizacion de un hecho que se
prevea incierto para ellas en el momento de su celebracion.

Es un contrato PRINCIPAL en virtud de que no requiere para su existencia y
validez de una obligacion o de un contrato validos previamente existentes. Es
decir, el contrato existe por si mismo, sin necesidad de otro.

Es FORMAL, cuando el objeto es un bien inmueble y consensual cuando recae
sobre muebles. Resulta ser consensual, en oposicion a real, porque no se requiere
de la entrega de la cosa para su perfeccionamiento., Asi lo reconoce
expresamente el articulo 2249 del Codigo Civil, cuando establece que por regla
general la venta es perfecta vy obligatoria para las partes cuando se han
convenido sobre la cosa y su precio, aunque la primera no haya sido entregada,
ni el segundo satisfecho, 10 que quiere decir que basta con gue las partes otorguen

7 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op. cit. pag. 155
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el consentimiento sobre la cosa y el precio, para que la compraventa sea perfecta
y para que la obligacion de entregar la cosa sea una consecuenda de la
celebracién del contrato.

Es CONSENSUAL cuando el objeto de la compraventa lo constituyen los bienes
muebles, segin se desprende del articulo 2316 del Cddigo Civil interpretado a
contrario sensu, al sefalar que el contrato de compraventa no requiere para su
validez formalidad alguna espedial, sino cuando recae sobre un inmueble.

Ahora bien, respecto a los bienes inmuebles, en este caso el contrato es formal la
cual consiste en que debe constar por escrito, pero este puede ser en documento
publico 6 privado, dependiendo del monto de la operacién, para lo cual existen
dos reglas a seguir:

1.- Cuando el valor del bien asciende hasta la cantidad equivalente a trescientos
sesenta y cinco veces el salario diario minimo general vigente, se otorgara en un
contrato privado celebrado ante dos testigos y ratificadas las firmas debidamente
por los medios que indica la ley.

2.- Cuando el valor del bien excede a la cantidad equivalente a trescientos sesenta
veces el salario minimo general vigente en el Distrito Federal debera otorgarse en
escritura puablica inscrita en el Registro Publico de la Propiedad.

En ocasiones es INSTANTANEO, cuando produce todos sus efectos al celebrarse el
contrato (compraventa al contado) y en otras es de TRACTO SUCESIVO, cuando
los efectos del contrato se producen a través del tiempo (compraventa en abonos)

Todo contrato seintegra con elementos de existendia, también llamados esenciales
0 estructurales, es decir aquellos indispensables para que haya contrato,
establecidos en el Cadigo Civil, en su articulo 1794 que a la letra dice:

"Para la existencia del contrato se requiere:
1.- Consentimiento
II.- Objeto que pueda ser materia del contrato”.

También como parte de la estructura de los elementos del contrato
tenemos. a los llamados de validez, los que no impiden que el contrato nazca,
sin embargo si provocan su ineficacia. Es decir, pueden generar, a su falta,
nulidad absoluta o nulidad relativa, segin sea el caso, los cuales los
encontramos al interpretar a contrario sensu lo sefialado en el articulo 1795
del Codigo Civil que los menciona de la siguiente forma:

“El contrato puede ser invalidado:
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1.- Por incapacidad legal de las partes 6 de una de ellas;

I1.- Por vicios del consentimiento;

III.- Porque su objeto o su motivo o fin, sea ilicito;

IV.- Porgue el consentimiento no se haya manifestado en la forma que la ley
establece”.

Es decir, que los elementos de validez de todo contrato son:

a) Capacidad legal de las partes.

b) Ausencia de vicios en el consentimiento.

¢) La licitud en el objeto, motivo o fin y

d) Porque el consentimiento sea manifestado en la forma que la ley establece.

El Consentimiento es el acuerdo de voluntades entre las partes sobre la creacion
de obligadones las cuales consisten, para una de dichas partes, en la transferencia
de la propiedad de una cosa o la titularidad de un derecho, y para la otra en el
pago de un precio derto y en dinero.”

Lo que quiere decir que la voluntad del vendedor tiene que ir encaminada a
transferir la propiedad de una cosa o la titularidad de un derecho. y la voluntad del
que adquiere en este caso el comprador a pagar por esa transmision un precio
cierto y en dinero.

Se considera que no hay consentimiento cuando existe un error sobre la naturaleza
del contrato o la identidad del objeto, lo que origina la inexistencia de la
compraventa con sus caracteristicas clasicas, o sea, no se producen efectos
juridicos y la misma opera de pleno derecho.

El segundo elemento de existencia del contrato es el objeto, el cual segin
Bernardo Pérez Fernandez del Castillo, debe ser analizado en base a dos categorias
que el menciona: el objeto juridico y el objeto material, de los cuales el primero
lo divide al igual que diversos autores en: objeto directo que propiamente es la
creacion de obligaciones, y en este sentido hay que recordar que el contrato es
una forma de crear las mismas, y en el objeto indirecto del contrato de
compraventa consistente en dar: para una de las partes la cosa vendida, y
para la otra el predio derto y en dinero.

A su vez el mismo autor define al objeto material como: la cosa que se tiene que
dar’®,

Por su parte Ricardo Trevifio al igual que Miguel Angel Zamora y Valendia, y
Rojina Villegas, establecen que el objeto puede ser Gnicamente directo o indirecto,

™s PEREZ FERNANDEZ DEL CASTILLO, Bemardo. Op it , pag. 86.
7 Idem., pag. 87.
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sefialando que "el objeto directo en la compraventa consiste en transmitir el
dominio de una cosa 6 un derecho, por una parte, y de pagar un precio cierto y en
dinero por la otra. El indirecto respecto al contrato, y el indirecto respecto a la

obligacin, estan constituidos por la cosa, y el precio, respectivamente”””.

Es decir el objeto directo es la conducta de los contratantes, que es para el
vendedor entregar un bien o documentar la titularidad de un derecho, y para el
comprador es pagar un precio cierto y en dinero; y el objeto indirecto resulta ser
la cosa y el precio, como contenido de tal conducta.

El objeto indirecto del contrato lo deducimos del articulo 1824 del Codigo Civil al
imponer las obligaciones de dar una cosa, de prestar un hecho 6 de constituir
simples abstenciones. En tanto que crear ¢ transmitir derechos y obligaciones es
el objeto directo del contrato.

Retomando nuevamente el objeto material, el articulo 1825 del Cddigo Civil,
establece los tres requisitos que debe reunir la cosa material objeto del contrato

I.- Que exista en la naturaleza, que consiste en que el objeto materia del contrato,
debe ser posible fisicamente, es decir, que exista en el momento de la celebracion
del contrato 0 que sea susceptible de existir. So pena de causar la inexistencia del
contrato ausencia por ausencia de alguno de los requisitos esenciales del mismo,
segun lo manifiesta el articulo 1794. A pesar de ello es posible que algunas cosas
que al momento de la celebracion del contrato no existan, pueden ser objeto de
contrato como ocurre con las cosas futuras, asi lo dispone el articulo 1826.
Independientemente de ello, el cddigo sefiala otra hipétesis en su articulo
2792 relativo al contrato de compraventa de esperanza, donde se espera que
el objeto llegue a existir.

2.-La cosa objeto del contrato debe ser determinada O determinable en
cuanto a su espedie, para de esta manera individualizarla dentro de un género
de cosas.

Se entiende que la cosa es determinada, cuando se especifica sefalandola
concretamente de modo que se conozca en su individualidad. Y es determinable en
cuanto a su especie cuando en el contrato se han establecido las bases para
determinar aquella sin que para ello se requiere nuevo acuerdo de las partes.

Ahora bien, se entiende especie a una limitacion del género, o sea una
individualizacion en cuanto a la cantidad vy calidad, esto es porque sea contado,
pesado 6 medido. En los contratos traslativos de dominio no se transmite la
propiedad de los géneros hasta que no sean individualizados con conocimiento del
acreedor, tal como lo indica el articulo 2015 del Codigo Civil del Distrito Federal.

77 TREVINO GARCIA, Ricardo. Contratos Civiles y sus Generalidades. Tomo 1. México, Ed. Font, 1997, pag. 111
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3.- Por Ultimo, la cosa debe estar en el comercio, y cabe senalar que la
cosa se encuentra fuera del comercio, bien por naturaleza o bien por
disposicion de la ley (Articulo 748 del C.C)

Se entiende que estan fuera del comercio por su naturaleza las que no
pueden ser poseidas por algiin individuo exclusivamente, y por disposicion de la
ley las que ella dedara irreductibles a propiedad particular. (Art. 749 del C.C.)

Respecto del precio que la parte compradora debe dar, ya se establedd que
debe ser dierto y en dinero, entendiéndose por cierto que sea verdadero.

Esto significa, como expresa Segovia, que sea "determinado 6 determinable””®, es
decir, puede estar cuantificado o tener las bases para cuantificarlo, y por lo
tanto el mismo no debe ser simulado, pues es un contrato conmutativo, de lo
contrario se puede dar la lesién, la que se verifica cuando no hay un equilibrio, en
lo que uno da y otro recibe, y puede ser de dos tipos:

Objetiva: Que se da cuando se observa desproporcion.

Subjetiva: En esta, ademas de existir la desproporcion, existe un elemento, que es
el abuso, donde alguien obtiene un beneficio abusando de la situacion del otro.

Y en este caso estamos hablando de una lesion subjetiva, en virtud de que
una de las qartes abusa de otra, obteniendo un beneficio propio, resultado de la
desproporcon.

Que deba ser en dinero, significa que debe pagarse en la moneda nacional de
curso vigente, con moneda extranjera, 6 con titulos de crédito, como cheque,
pagare 6 letra de cambio (estos salvo buen cobro). Lo que debera ser en su
totalidad 6 bien la parte mayor del precio de la cosa, y el resto con la entrega
de una cosa. Ya que de ser al contrario, es dedir, que la cosa dada como parte
del precio supere la operacion, se estaria en presencia no de un contrato de
compraventa sino de una permuta.

La fijacion del precio corresponde a la libre voluntad de ambas partes, ya que el
articulo 2254 del Ordenamiento multicitado prohibe el sefialamiento del precio por
el arbitrio de uno de los contratantes ello con ciertas restricciones como sea cierto
y en dinero.

Puede ser también que se deje a un tercero la fijacion del precio como lo
establecen los articulos 2251 y 2252 del cuerpo legal mencionado.

 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op Cit. pag, 197
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En cuanto a los elementos de validez, son sélo de interés analizar la capacidad de
las partes y las formalidades en virtud de que respecto de los demas elementos
en estudio nuestro Codigo Civil sigue las reglas generales en cuanto a la
compraventa.

Como es sabido existen dos tipos de capacidades, una denominada de goce y otra
de ejercicio; sin embargo, cuando se hace referencia a la capacidad como
elemento de validez, no se habla de la primera capacidad mencionada, sino a la
capacidad de ejercicio, y esta es la posibilidad de ejercer de manera personal los
derechos y obligaciones de una persona.

Ahora bien, con relacion a este apartado, la doctrina estudia dos problemas
especiales referentes a la compraventa:

a) Requisitos para ciertas adquisiciones.
b) Prohibiciones de vender y comprar

La ley en su articulo 2316 sefiala que el contrato de compraventa no
requiere para su validez formalidad alguna especial sino cuando recae sobre un
inmueble”.

De conformidad con este proveido, la venta de bienes muebles no requiere
formalidad alguna, esto es, puede validamente realizarse en forma verbal o
escrita. Sin embargo, respecto de la compraventa de inmuebles la ley sefiala
una serie de formalidades que dependen del monto de la operacion:

1.- En contrato privado celebrado ante dos testigos y ratificadas las firmas
ante notario, juez competente 6 el registro Publico de la propiedad, si el bien
inmueble asciende hasta 365 veces el salario minimo al momento de la operacion.
Lo que se encuentra reglamentado en los articulos 2317, 2318 y 2319 del Codigo
Civil.

2.- Cuando el valor del inmueble excede de 365 veces del salario minimo general
diario vigente en el Distrito Federal, en el momento de la operacion, se realizara en
escritura publica. Asi lo indican los articulos 2320 y 78 de Cadigo Civil y de la
Ley del Notariado respectivamente.

Ahora bien, el articulo 2317 en su pdrrafo segundo, nos indica que cuando se trate
de enajenaciones realizadas con el Departamento del Distrito Federal, para la
construccion del patrimonio familiar 0 para personas de escasos recursos
economicos, cuyo valor maximo sea equivalente a tres mil seiscientos cincuenta
veces el importe del salario

" ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op.Cit. pag, 199.
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Por ser el contrato de compraventa un contrato bilateral, ello implica que
el mismo produce obligaciones y derechos reciprocos, por lo que
sefialaremos primeramente las obligaciones de ambas partes e inmediatamente
después los derechos

a) OBLIGACIONES DEL VENDEDOR.
El articulo 2283 del Codigo Civil sefiala cuales son al establecer®:

"El vendedor esta obligado:

I.- A entregar al comprador la cosa vendida;
I1.- A garantizar las calidades de la cosa,
IIL.- A prestar la eviccion.

Existen otras obligaciones del vendedor que el articulo en mencion no indica, como
es por ejemplo:

1) Transmitir la propiedad de la cosa 6 derechos.
2) Conservar la cosa ¢ custodiarla mientras se entrega, puesto que ya no es

suya

3) Pagar la mitad de los gastos de escritura y registro, salvo convenio en
contrario, sin embargo en la practica es frecuente que todos los gastos
al respecto corran a cargo del comprador, ya que es a él a quién le
interesa esta, ello daro, a excepcion del Impuesto Sobre la Renta, a cargo
del vendedor.

4) Pago de los impuestos en general, que con motivo de la venta se originen.

b) OBLIGACIONES DEL COMPRADOR.

1.- Pagar el precio, lo que debera hacer en la forma, tiempo y lugar convenidos
0 a falta de este en el que se entregue la cosa.

II.- Recibir la cosa. Aunque especificamente en el derecho mexicano no se
establece que ésta sea una obligacion del comprador, el articulo 2292 del
Cédigo Civil, expresa que el adquirente deberd resarcir al vendedor los gastos
de bodega,. Graneros, etc., si se constituye en mora de recibir, lo que nos lleva
a pensar que resulta ser una obligacién para este.

IIL.- Pagar por mitad los honorarios y los derechos de registro de la escritura.
Ello ha quedado indicado en las obligaciones del vendedor, y ain cuando le
corresponden el 50% (salvo convenio en contrario) en la practica, como se
menciond, el comprador corre con todos los gastos, impuestos derechos y
honorarios

® ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op.Cit pag, 203
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IV.- Pagar los impuestos de adquisicién de bienes.
c) LOS DERECHOS DEL VENDEDOR.

Ya antes se indicd que la bilateralidad del contrato en estudio, también
implica derechos para los contratantes. Por lo tanto los derechos del vendedor
son:

1.- Todas las obligaciones en torno al cumplimiento del contrato, a cargo del
comprador son derechos que puede ejercitar el vendedor.

I1.- En caso de que el comprador haya sido declarado en estado de concurso, el
vendedor tiene derecho a que se le pague en forma preferente el precio o su
saldo, de los bienes vendidos y no pagados, si hace su reclamacion dentro de
los escrita dias siguientes a la vents, si se hizo al contado, 6 del vencimiento, si
la venta fue a plazo.

I11.- Derecho a retener, 0 sea a no entregar la cosa vendida, si el comprador no
ha pagado el precio, salvo que en el contrato se haya sefialado un plazo para el
pago, o que no obstante que se haya sefalado, se descubra que el comprador
se halla en estado de insolvendia, de suerte que el vendedor corra inminente
riesgo de perder el precio a no ser que el comprador le dé fianza de pagar al
plazo convenido.

IV.- Por ditimo el vendedor tiene derecho, en caso de incumplimiento en las
obligaciones del comprador de demandar la ejecucion forzosa 0 la resolucion del
contrato con el pago de dafios y perjuicios que correspondan, en ambos casos.

d) DERECHOS DEL COMPRADOR.

1.- Igualmente todas las obligaciones a cargo del vendedor resultan ser
derechos del comprador

IL.- El comprador tiene derecho a suspender el pago si aun no lo ha hecho
cuando en el contrato se ha sefalado plazo para el pago, si fuere perturbado en
su posesion o derecho o tuviere justo temor de serlo, mientras el vendedor no le
asegure la posesion o le dé fianza.. salvo convenio en contrario; y

IIL.- Por dltimo, tiene derecho el comprador, en caso de incumplimiento de las
obligaciones del vendedor, de demandar la ejecucion forzosa o la resolucion
del contrato con el pago de los danos y perjuicias que correspondan, en ambos
Casos.
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El articulo 2248 del Codigo Civil define y sefala los elementos esenciales del
contrato de compraventa, al precisar que habrd compraventa cuando uno de los
contratantes se obliga a transferir la propiedad de una cosa o de un derecho, y
el otra a su vez se obliga a pagar por ellos un precio cierto y en dinero®!.

De los elementos esenciales conceptualizados anteriormente, es decir la
obligacion para el vendedor de transferir la propiedad, y la del comprador de
pagar un precio es necesario desarrollar el aspecto traslativo de la compraventa,
objeto de éste apartado, es decir, debemos establecer con claridad si la
transmision de la propiedad es una obligacién o un efecto derivado del contrato.

En nuestro derecho la compraventa como contrato bilateral que es impone
derechos y obligaciones reciprocos, y tal pareciere que de la definicion anterior
indica que la transmision de la propiedad resulta ser una obligacion y no un
efecto del contrato.

La confusion de las cuestiones anteriores tiene su fundamento en los antecedentes
histdricos y legislativos ya analizados, sin embargo y a manera de resumen del
concepto traslativo, recordemos que en el Derecho Romano, la compraventa no
fue traslativa de dominio, sino que el vendedor entregaba la cosa y solo
garantizaba la posesion pacifica, y el comprador pagaba un precio.

Para que surtiera efectos la transmision de la propiedad se recurria a la in jure
cessio, mancipatio y traditio.

En el derecho espariol antiguo, la transmision de la propiedad opera mediante la
entrega de la cosa, es decir, en este derecho, la traslacion era de caracter
obligacional

No es sino hasta la legislacion francesa, en el Codigo Napoledn, cuando se
adopta un criterio consensualista para la transmision de propiedad, es decir, esta
operaba por el mero consentimiento de las partes, ya que la misma debia
cumplirse, incluso antes de la entrega efectiva de la cosa.

O sea, en esta legislacion el papel de la entrega es sdlo para dar la posesion al
comprador, pero no para convertirle en propietario, y por lo tanto en esta la venta
produce efectos reales.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior, analizaremos brevemente los
sistemas traslativos, pero no sin antes reconocer que la compraventa tiene una
finalidad eminentemente traslativa de dominio, pues esto resulta congruente con
su naturaleza juridica y con la intencion de las partes.

8" ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op.Cil pag. 206
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No podemos separar entonces la nocion del contrato de compraventa, del
fendmeno traslativo que conlleva, ya que en todo caso existe la posibilidad de que
este se efectile en un momento distinto, sin embargo al final debe realizarse.

Para que nazca el contrato de compraventa, es suficiente el mero acuerdo de
voluntades, sin embargo con ello, también se producen los efectos y
consecuencias.

Al respecto existen dos sistemas, que tratan de responder en lo relativo al tema en
estudio, es decir, en lo referente a la traslacion de la propiedad de la cosa como
objeto del contrato, sin embargo en ambos casos, la naturaleza para el nacimiento
del contrato es consensual.

El primero es el llamado SISTEMA FRANCES O TRASLATIVO, que opera por el
mero consentimiento de las partes y que sigue el principio de simultaneidad entre
el nacimiento del contrato y la produccion de efectos como la transmision de
propiedad.

En este sistema, el nacimiento y perfeccionamiento del contrato de compraventa
asi como la transmision del dominio de la cosa del vendedor al comprador, tiene
lugar en un mismo momento. La venta tiene, un efecto traslativo inmediato, y el
simple acuerdo entre las partes produce automaticamente la transmision sélo
cuando se trata de cosas ciertas y determinadas.

El segundo, es denominado SISTEMA ROMANO U OBLIGACIONAL, en el cual para
que opere la transmision de propiedad, se considera un momento diverso al del
nacimiento del contrato.

Este sistema de la traditio o meramente obligacional, propone una distincion
sustancial entre el consentimiento para el otorgamiento del contrato y la
transmision de dominio, es decir, que el convenio sblo crea obligaciones para las
partes sin alterar el aspecto real de la propiedad sobre la cosa que se pretende
transmitir.

En resumen la transmision opera hasta la entrega efectiva de la cosa.

Ahora bien, a primera vista el hecho de que la transmision se realice en
determinado momento no influye en la seguridad que ella se realizara, sin
embargo ello trae aparejado ciertas consecuencias para las partes, ya que
mientras en el sistema francés el comprador por el mero efecto del contrato
(acuerdo de voluntades) es el duefo de la cosa, en el sequndo el comprador se
convierte en duefio hasta que la entrega del bien se realiza, ello a diferencia del
primero, ya que en este una vez que se lleva a cabo la entrega, esta solo opera
para poner al comprador en posesion del bien, mientras que en el segundo
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implica, la transmision de la propiedad. Ello trae problemas en cuanto al riesgo en
la perdida de la cosa, ya que en el sistema francés ain cuando el comprador no
haya recibido materialmente la cosa, debe soportar la pérdida fortuita de la
misma; sin embargo en el sistema obligacional, contrariamente al primero, el
comprador, al no ser duefio del bien sino hasta la entrega, no puede sufrir €l
la perdida por caso fortuito 0 fuerza mayor, lo que seria para el vendedor, por
permanecer este en el caracter de propietario.

El sistema juridico mexicano sigue por regla general al francés, es decir, la
transmision de dominio se verifica por el mero efecto del contrato, sin
dependencia de la tradicion, cuando se trata de cosas ciertas y determinadas, tal
como lo estatuye el articulo 2014 del Codigo Civil, que dice: "En las
enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la traslacion de la propiedad
se verifica entre los contratantes, por mero efecto del contrato, sin dependencia
de tradicién ya sea natural, ya sea simbdlica; debiendo tenerse en cuenta las
disposiciones relativas del Registro Publico"®.

Maxime que la Suprema Corte de Justicia ha definido una jurisprudencia obligatoria
en esta materia, visible en el Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, de
1975, Cuarta Parte. Tercera Sala, que en resumen indica®:

"Compraventa. Este contrato se perfecciona con el consentimiento de las partes
y desde entonces obliga a los contratantes, aunque la cosa no haya sido
entregada, ni el precio satisfecho. La traslacion de la propiedad se verifica entre
los contratantes, por mero efecto del contrato, sin dependencia de tradicion,
ya sea natural, ya simbdlica, salvo convenio en contrario, y si bien la ley civil
establece reglas relativas a la entrega de la cosa vendida, estas reglas solo
tienen por objeto determinar los limites de la obligacion del vendedor de
entregar esa cosa, y comprobar que la ha satisfecho debidamente”.

Lo anterior refuerza toda duda, respecto de que si la transmision de la propiedad
se verifica hasta la entrega de la cosa, lo que resulta erréneo, debido al caracter
consensual del contrato en comento, y por lo tanto no es una obligacién del
vendedor, como aparentemente se observa en el articulo 2248 sefalado.

Por otra parte, la excepcion a la regla general de que la traslacion de la
propiedad se verifica entre los contratantes por mero efecto del contrato, se da
en los casos en que la transmision de la propiedad se encuentra sujeta a una
condicion o término, tales como la venta con reserva de dominio, la compraventa
que ain no se ha individualizado o géneros, y la compraventa de cosa futura.

8 ROJINA VILLEGAS, Rafael. Op.Cit pag, 211
8 Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion, de 1975, Cuarta Parte. Tercera Sala, p.235.



En la primera de las mencionadas el comprador no adquiere la propiedad por el
mero efecto del contrato, sino hasta que cubra la totalidad del precio, y en la
segunda hasta que las cosas sean determinadas con conocimiento del acreedor.

Ahora bien, en cuanto a las compras de esperanza y cosa futura, en donde la
transmisién de la propiedad esta condicionada a que exista la cosa. Sin embargo
el comprador al celebrar el contrato, asume para si el riesgo, y pagara en el
caso de que las mismas no llegaren a existir.

De lo anterior y tomando en consideracion el principio de que las cosas perecen
para su duefio, cuando se trata de caso fortuito 6 fuerza mayor consagrado en el
articulo 2017 fraccién V del Cadigo Civil, afirmamos que es siempre el comprador
el que sufre la perdida -salvo las excepciones comentadas-.

Al respecto el maestro Borja Soriano sefiala que el principio de atribucion del
riesgo se da cuando un caso fortuito hace imposible la ejecucion de la
obligacién de una de las partes, la obligacion de la otra se  extingue al
mismo tiempo y necesariamente. Y agrega: "la regla es que la cosa perece
para el deudor; pero cuando la obligacion tiene por objeto transmitir la propiedad
de la cosa, ésta perece para el enajenante que es el acreedor y el duefio".®

Lo anterior lo menciona en virtud de que manifiesta que el principio consagrado
en el articulo 2017 fraccidon V, sigue la regla RES PERIT DOMINO. Sin embargo
este autor no toma en consideracion que la traslacion de la propiedad en el
contrato en estudio opera desde su celebracién atendiendo a lo explicado
anteriormente.

En conclusiéon diremos que la traslacion de la propiedad de cosas ciertas y
determinadas se verifica en nuestro  sistema juridico por el mero efecto del
contrato, y en la situacion de la perdida del bien por caso fortuito 6 fuerza mayor,
esta es para el duefio, es decir para el comprador.

& BORJA SORIANO, Manuel. Teoria General de las Obligaciones. Concordada por Manuel Borja Martinez. 12a.ed
México, Pormia, 1991, p. 501
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CAPITULO TERCERO.- TEORIA DEL DELITO.

El diccionario de lengua espafiola nos da la etimologia de la palabra delito: Del
latin delictus, p.p. de delinquere, falta. m. Infraccidon, quebrantamiento, violacion a
la ley. Falta, culpa, crimen.%

El concepto dado por el diccionario juridico menciona que el delito en derecho
penal es la accién u omision ilicita y culpable expresamente descrita por la ley bajo
la amenaza de una pena o sancion criminal.

El concepto de delito tiene poca vida, es temporal y regional. Cada pais tiene su
nocion de lo que es bueno y malo, también depende de la época, ya que una
conducta que en nuestro tiempo es considerada como delito, tal vez en el futuro
ya no o viceversa. Por ejemplo la esclavitud en tiempos pasados ( S. XVIII ) se
legaliz6 en algunos paises y hoy ( S. XXI ) es penado por ser un delito.

Cada generacion tiene sus propios valores y los protege por lo anterior, no es
posible definir universal y absolutamente al delito. Pero si se daran algunas
definiciones con caracteristicas generales.

Francisco Carrara, exponente de la escuela clasica afirma del delito es la infraccién
a la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, positivo 0 negativo, moralmente
imputable y politicamente daficso.®® Expliquemos esta definicion que a nuestro
parecer es muy completa:

1.- Nos dice que el delito es la infraccion a la Ley del Estado, la ley que fue
promulgada, es decir, que cumplié con todos los requisitos administrativos.

2.- Fue promulgada para proteger a los ciudadanos,

3.- Es un acto externo porque tiene efectos y son las sanciones de derecho,

4.- Es un acto positivo 0 negativo, los delitos pueden hacerse, por ejemplo matar
0 robar, 0 no hacerse como por ejemplo el encubrimiento;

5.- Moralmente imputable, esto es, que el hombre tenga salud mental para
distinguir entre el bien y el mal;

6.- Politicamente danoso, es decir, que cause perjuicio a la sociedad.

Rafael Gardfalo representante del positivismo, define al delito como la violacién de
los sentimientos altruistas de probidad y de piedad, en la medida media
indispensable para la adaptacion del individuo a la colectividad.’” Para los
positivistas, lo cientifico era aquello que puede captarse sensorialmente y se
probaba un delito cuando se violaban los sentimientos de la colectividad donde

8 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Op, cit, p. 232,
% PAVON VACONCELOS, Derecho Penal Mexicano, Op, cit., p. 232.
87 Ididem, p. 233
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todos los hombres tienen un minimo de honradez y bondad amor al préjimo. El
hombre que no tiene ese limite de honradez y de amor, ese sera el criminal, el
delincuente natural incapacitado para vivir en sociedad.

La definicidn contenida en la ley positiva es llamada juridico-formal y dentro de
esta linea, Edmundo Mezger define al delito como una accién punible; esto es, el
conjunto de los presupuestos de la pena.® Nuestro Cédigo penal a través de su
articulo 7 parrafo primero define al delito como el acto u omision que sancionan
las leyes penales. Ambas definiciones son tautoldgicas.

El delito en su aspecto juridico sustancial es la accién tipicamente, antijuridica
personalmente imputable y conminada con pena. El delito es el nombre genérico
de la infraccion culpable de la norma.

El delito no sdlo es la conducta del hombre si no que, debe contener en forma
jerarquizada una serie de caracteristicas positivas para saber si la conducta (accién
u omision) que se nos presenta es un delito o no.

De su andlisis esquemdtico, el delito es una conducta, tipica, antijuridica y
culpable. Esta secuencia contiene entre sus elementos una prelacion légica. Y a
su estudio se le llamara teoria del delito, estudiando por el método analitico y en
su concepcion tetratdmica. Primero aparecerd la conducta, después su
amoldamiento (tipicidad), verificar si ese acto esta protegido por una justificante o
es negativa (antijuridicidad), investigar la capacidad del individuo y su voluntad
(imputabilidad) que si bien no es elemento, es un antecedente de la culpabilidad
que es el final, cuando todo ha encuadrado.

El estudio del delito en general se ha realizado a través de diversas
manifestaciones ideoldgicas y conceptuales, de entre las que se destacan
fundamentalmente dos: a) La concepcién unitaria o totalizadora que lo considera
como un todo imposible de dividirse en elementos, siendo el delito una unidad
organica, que como tal se estudia para comprender su verdadera esendia; y b) La
concepcion analitica o atomizadora que lo estudia a través de sus elementos
constitutivos sin perder de vista la relacidn existente entre ellos.

Estas corrientes del pensamiento y otros intentos de estudiar lo que es el delito
conforman lo que se ha denominado como Teoria del Delito, que para algunos
autores se considera como la méaxima expresién de la Dogmatica Juridico Penal.®

En este sentido, se afirma que la Teoria del Delito se enfoca fundamentalmente a
estudiar las caracteristicas comunes a cualquier ilicito, para que llegue a ser
considerado como delito. “Esta definicion considera que la Teoria del delito esta

8 |bidem, loc. Cit.
89 DAZA GOMEZ, Carlos Juan Manuel. Teoria General del Delito, México, Cardenas Editor, 2001, p. 36 ss.
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compuesta por elementos, los cuales deben ser comunes a todos los delitos;
radicando en esta afirmacion el punto medular; por to que resulta necesario
estudiar la evolucion sistematica de la teoria del delito, pues depende de la
doctring, a la que se esté afiliado, para saber si se trata de dos, tres, cuatro, cinco,

seis 0 de siete elementos que conforman el ilicito”.*®

1.- ACCION.

Por conducta o accién se debe entender el comportamiento corporal voluntario. La
conducta se manifiesta en general en un hacer o en un no hacer.

“La accién se compone de un movimiento corporal (conducta), el cual produce una
modificacion del mundo externo (resultado). Ambos deben estar unidos por una
relacién de causalidad, de modo que la conducta es causa efecto. No se incluyen
en la accion los predicamentos de valor, es decir, no contiene elementos
subjetivos, ni elementos de valoracién™.!

La accion es toda manifestacién exteriorizada de la voluntad que produce un
resultado, previsto 0 no por el agente comisivo de la misma; es un movimiento
corporal que genera una transformacion en el mundo externo.

“La Teoria Normmativa y la Clasica conciben a la accién como la conducta humana,
una manifestacion de la voluntad en el mundo exterior.

El acto interno de voluntad y la manifestacion externa de este acto son requisitos
de la accién.”?

De esta forma, la accén o conducta, como elemento del delito, presupone la
existencia de los siguientes aspectos:

1.- La existendia de una voluntad;

2.- Que esa volunta de exteriorice mediante un acto en sentido positivo o
negativo;

3.- Que se produzca un resuitado, entendiéndose como modificacion en el mundo
exterior del autor de la voluntad;

4.- Que exista un nexo de causalidad entre el resultado producido y la accién
efectuada.

Como se desprende del articulo 7° del Cddigo Penal vigente para el Distrito
Federal, las formas de manifestacion de la conducta son: activa, mediante una
accién propiamente dicha; y negativa, mediante una omision o dejar de hacer por

% |bidem, p. 38.
91 Ibidem, p. 42 y 43.
92 |bidem, p. 45.



parte de quien tiene la obligacion de un determinado modo de proceder exigido
por la norma de derecho penal.

La conducta es el comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo,
encaminado a un propdsito.

Solamente la conducta humana tiene relevancia para el Derecho penal. El acto y la
omision deben corresponder al hombre porque es el Unico capaz de voluntariedad

El acto o la accion, strictu sensu, es todo hecho humano voluntario, todo
movimiento voluntario del organismo humano capaz de modificar de modificar el
mundo exterior 0 de poner en peligro dicha modificacion; es el movimiento
corporal voluntario encaminado a la produccion de un resultado.

La omisién, en cambio, radica en un abstenerse de obrar; simplemente es una
abstencion; un dejar de hacer lo que se debe ejecutar; es una forma negativa de
la accion; consiste en una inactividad voluntaria cuando la ley penal impone el
deber de ejecutar un hecho determinado.

Por su parte, la omision simple consiste en un no hacer voluntario o culposo,
violando una norma preceptiva, produciendo un resultado tipico. En la comision
por omisién hay una doble violacion de deberes; de obrar y de abstenerse; y por
ello se infringen dos normas; una prohibitiva y otra preceptiva.

En los delitos de simple omision el tipo se colma con la falta de una actividad
juridicamente ordenada, sin requerir de un resultado material alguno. En los
delitos de comisién por omisién es necesario el resultado material , mediante un
no hacer lo que el Derecho ordena.

Cabe agregar que entre la conducta y el resultado debe existir una relacion de
causalidad; es decir, el resultado debe tener como causa un hacer del agente.
Como en los delitos de simple omision no emerge resultado material, en ellos no
es dable ocuparse de fa relacion casual, ya que solo comportan resultado juridico.

La ausendia de conducta impide que se pueda integrar adecuadamente el delito,
por falta de uno de sus elementos, siendo por ello un impeditivo de la formacion
de la figura delictiva, por ser la conducta humana, positiva 0 negativa, la base de
indispensable de! delito.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal considera en la fraccion I del articulo 15,
todas las especies de ausencia de conducta, mediante una férmula genérica: “El
hecho se realice sin intervencién de la voluntad del agente. En este sentido, cabe
destacar que no es necesario que la ley enumere todas las causas de ausencia de
conducta, ya que cualquier causa capaz de eliminar este elemento basico del
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delito, sera suficiente para impedir su formacion. En este sentido se ha
considerado como factores eliminatorios de la conducta a la fuerza exterior
irresistible o vis absoluta; la vis mayor o fuerza mayor; los movimientos reflejos; el
suefio; el hipnotismo; y el sonambulismo.

No obstante lo anterior, se llega a considerar que el suefio, el hipnotismo y el
sonambulismo constituyen aspectos de inimputabilidad o falta de reprochabilidad
en el agente, salvo el caso de la aplicacion de las llamadas acciones libres en su
causa, mercede a las cuales, si el agente tuvo un lapso previo al suefio, hipnotismo
0 sonambulismo para prever las consecuencias de sus actos bajo el estado
inhibidor de su voluntad, se configura la responsabilidad penal y desparece la
causa de inimputabilidad.

“La Accién libre en su causa, consideramos, tiene su fundamento en que | sujeto
activo, con anterioridad a la ejecucion del hecho tipico y antijuridico decide con
plenitud de facultades la realizacion del ilicito, no resulta fundado argumentar, que
al momento de la ejecucién se encontraba en estado de inimputabilidad, pues,
esto fue el resultado de una voluntad libre, por lo que pensamos que la
culpabilidad por el hecho, que actualmente contiene nuestra legislacion penal,
facilita que al momento del juicio de reproche se tome en cuenta no solo las
circunstancias del sujeto activo sino las circunstancias anteriores, le eran 0 no

reprochables”.”

En el caso del fraude en general, la conducta del sujeto activo, traducida en el
engafio, es el medio comisivo del delito, supone necesariamente actividad del
agente convirtiéndose en tal caso, en un medio de accion.

Porte Petit habla, al referirse a este elemento general a todo delito, de la conducta
o hecho, pues no siempre la actividad desplegada por el agente activo del ilicito
reporta un nexo causal, una mutacion al mundo externo, un resultado matenal;
puede pensarse que no es solamente la conducta, como muchos expresan, sino
también el hecho, elementos objetivos del delito; segun la descripcion del tipo,
agregando gue el hecho estd compuesto por la conducta, el resultado y el nexo
causal que vienen a constituir por tanto partes de ese hecho elemento objetivo del
delito de carécter general y material.**

El engaiio es una accion falaz, positiva, empleada por el sujeto activo (accion), en
cambio el aprovechamiento del error en que se haya el sujeto pasivo es una accion
negativa es decir, una abstencion por parte del sujeto activo (omision).

Respecto al aprovechamiento del error como medio comisivo por lo comdn implica

93 |bidem, p. 248.
% PORTE PETIT, Programa General de la Parte del Derecho Penal, México, Ed. Pormia, México, 1998, p. 121.
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también actividad, comprendiendo ésta todos los actos (conducta) realizados por el
sujeto activo, para reforzar el estado subjetivo de la victima, liegando a consistir
también en una inactividad (omision), con el (nico objeto de obtener una cosa o
alcanzar un lucro indebido.

Por otro lado Jiménez Huerta establece que: "El silencio es un signo ambiguo, mas
en ocasiones 0 drcunstancias determinadas esta henchido de finalidad fraudulenta
y disvalor juridico; quien recibe de mas y al percatarse del error, devuelve la
demasia, no comete ninguin hecho reprobable, pero si una vez en su poder el
dinero consecuencia viciada por el error, al conocer éste decide quedarse con
aquél, incumpliendo el deber juridico de devolverlo, con violacion al mandato de
hacer contenido en la norma preceptiva, esta realizando una conducta omisiva,
que le produce como resultado causal de su omision un enriquecimiento
ilegitimo™.%®

Zamora Pierce argumenta que aun supuesta en el pasivo la existencia del error,
requiere de un actuar (actuacion positiva), de parte del agente para obtener el
beneficio patrimonial, pues indica al respecto el autor citado: "Nos hemos
planteado situaciones hipotéticas defraude omisivo y siempre nos ha sido
necesaria para que se consuma el delito, la conducta activa del defraudador, en
algunos casos consistente en un solo movimiento pero siempre dedisiva™; y nos
pone un ejemplo: Que si un parroquiano llega al banco a depositar dinero y
errdneamente da mayor cantidad que la que deposita, el cajero, al recibirle y darse
cuenta de esto, comete el delito en el momento en que aun sabiendo esto, acepta
la cantidad como se le presenta, es decir, aun cuando el cajero sdlo recibe la
cantidad, estd actuando.®

En relacién a lo anteriormente senalado se puede clasificar la conducta del fraude
como de accion y de comision por omision; asimismo, puede ser unisubsistente y
también plurisubsistente, esto es, puede darse en unidad de acto o pluralidad de
actos.

Se puede hacer otra clasificacion en cuanto al resultado, en cuyo caso es
instantaneo en virtud de que en el momento de que el sujeto activo se hace
ilicitamente de una cosa o alcanza un lucro indebido, el fraude se habra
consumado; por otro lado es de resultado material ya que para su integracion se
requiere de la produccion del resultado objetivo o material, y por Ultimo, se trata
de un delito de lesion, ya que una vez consumado causa un daio directo y efectivo
en los intereses juridicamente protegidos por la norma violada.

% JIMENEZ HUERTA, M., Op. Cit., p. 65.
% ZAMORA PIERCE.. Op. Cit., p. 54.
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II.- TIPICIDAD.

La Tipicidad es el encuadramiento de una conducta al tipo; el encajamiento del
comportamiento dentro de la descripcion hecha por la ley, la tipicidad lo mismo
que el tipo es un elemento esencial y positivo del delito, sin los cuales no llega a
existir. La tipicidad es el encuandramiento completo dentro del tipo, si aquél no se
acopla dentro de éste, no habra delito.

El tipo penal, por su parte, consiste en la descripcion de una conducta considerada
como delictiva que hace la norma penal y a la cual se le enlaza una determinada
consecuencia juridica.

Al respecto Castellanos Tena, expone: "La tipicidad es el encuadramiento de una

conducta, con la descripcion hecha por la ley".%’

El tipo viene a ser el cuadro, y la tipicidad el encuadramiento o0 enmarcar la
conducta al tipo; se puede decir que el tipo, es abstracto y estatico, en tanto que
la tipicidad es concreta y dinamica.

La tipicidad como elemento del delito, interviene en cuanto a los sujetos
sefalados, aunque el tipo comprendido no establece calidad especial alguna en los
mismos, cualquier persona puede colocarse en el supuesto descrito por la ley; con
la excepcién de que él debe ser plenamente capaz, imputable, con el objeto de
poder responder ante la autoridad penal competente del hecho ilicito cometido.

Asimismo, el tipo penal presenta diversos elementos que se pueden clasificar en
elementos objetivos; elementos subjetivos; y elementos valorativos.

Habra ausencia de tipicidad cuando una conducta no se adecue a la descripcion
legal; existe tipo, pero no encuadramiento de la conducta al marco legal
constituido por el tipo, podemos citar por ejemplo: El delito de adulterio cuando se
comete sin escandalo y ademas fuera del domidilio conyugal.

“Las causa de atipicidad pueden reducirse a las siguientes: a) Ausencia de la
calidad o del nimero exigido por la Ley en cuanto a los sujetos activo y pasivo; b)
Si faltan el objeto material o el objeto juridico; ¢) Cuando no se dan las referencias
temporales o espaciales requeridas por el tipo; d) Al no realizarse el hecho por los
medios comisivos especificamente sefalados en la Ley; e) Si faltan los elementcs
subjetivos del injusto legalmente exigidos; y f) Por no darse en su caso la
antijuridicidad especial”.*®

Relacionado lo anterior con lo previsto en el articulo 386 del Codigo Penal vigente,

97 CASTELLANOS TENA, Femando, Op. Cit, p. 16
% Ibidem, p.175.
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este dispositivo legal establece que: "Comete el delito defraude el que enganando
a uno o aprovechandose del error en que éste se haya, se hace ilicitamente de una

cosa o alcanza un lucro indebido"®®.

Visto lo anterior, se desprende que el sujeto activo es el que engafia o se
aprovecha del error, con el objeto de hacerse ilicitamente de una cosa o alcanzar
un lucro indebido, ya que la intencién propia del sujeto activo es adquirir un lucro
o cierta cantidad de dinero.

Los elementos del tipo penal sefialado son los siguientes: No se exige una calidad
especial ni en el activo ni en el pasivo; pero se requiere como medio de comision
que el activo utilice el engano o aproveche el error en que el pasivo se encuentra;
asimismo, se requiere una finalidad especifica en orden de la pretensién del activo,
es decir la intencion de hacerse de una cosa o alcanzar un lucro, con las
calificativas valorativas de lo injusto hechas por el legislador, referidas a la ilicitud
en el hacerse de una cosa o a lo indebido del lucro que se pretenda obtener,
aunado al resultado especifico que se pretende.

III1.- ANTHJURIDICIDAD.

Comiunmente se acepta como antijuridico lo contrario al derecho; actia
antijuridicamente quien contradice un mandato del Poder. La antijuridicidad
presupone un juico, una estimacion de la oposicion existente entre el hecho
realizado y una norma juridico-penal. Tal juicio es de caracter objetivo, por solo
recaer en la accion ejecutada.

La antijuridicidad es el choque de la conducta con el orden juridico. No todo lo
tipico es antijuridico, pues la tipicidad es sdlo un indicio de la antijuridicidad.

La antijuridicidad puede ser entendida desde dos puntos de vista: materia y legal o
formal.

La primera como lo socialmente daioso; y la segunda que esta contemplada en la
ley penal. La antijuridicidad no pertenece a la conducta es solo una caracteristica
de ésta cuando es contraria al orden juridico, por lo tanto la antijuridicidad
pertenece al injusto.

Al respecto Ignacio Villalobos establece que el antijuridico material, o el contenido
material de la antijuridicidad consiste en la lesion o puesta en peligro de los bienes
juridicos o de los intereses juridicamente protegidos.

También considera la existencia de la antijuridicidad formal expresando que es:

% CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, México, Pormua, 2001, p 45.
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Aquella que viola el precepto positivo derivado de los 6rganos del Estado.!®

Dentro de los elementos objetivos, se reconoce la existencia de algunos elementos
subjetivos de la antijuridicidad, que constituyen esencialmente éste, en
determinadas conductas por necesitarse incluirios en la valoracién objetiva del acto
gue con ellos resulta antisodal o contrario al orden juridico, como es el caso que
nos ocupa en el presente trabajo, es decir, que el fraude no tendria valor, silos
actos materiales que lo constituyen no llevaran la intencién de engafiar u obtener
un lucro indebido.

La antijuridicidad (formal) presenta un cardcter eminentemente objetivo, no le
interesan los elementos finalisticos de la conducta si ésta proviene de un incapaz;
basta constatar emitiendo un juicio que la accion es contraria al orden juridico.

La violacion de los actos es netamente objetiva, el homicidio es un disvalor juridico
0 un antijuridico. Por lo tanto, es acertada la férmula que declara que Ia
antijuridicidad es violacién de las normas objetivas. Nada importan los rasgos
subjetivos, comete el acto, sea su autor un infante, un hombre maduro y normal o
un enajenado, el homicidio es antijuridico.

El hecho es antijuridico, cuando no haya causa alguna que lo justifique, y aun
cuando también existe un resultado ilicito buscado por el sujeto pasivo del delito,
caracter debidamente marcado por el precepto legal, y la antijuridicidad
desaparece no sdlo en los casos en que marca la ley, sino, en muchos otros,
siempre y cuando el resultado que se obtiene, es de neto valor juridico, y no viola
la norma preceptiva. Por ejemplo: El de una persona que por medio de actitudes
netamente fraudulentas obtiene del sujeto pasivo dinero con el cual cubre una
deuda que dicho sujeto pasivo tiene con el activo, sin aprovecharse en este punto
de ésta actitud.

Hay que tomar en cuenta que el juicio de la antijuridicidad comprende fa conducta
en su fase extema, pero no en su proceso psicolégico causal, ya que ello
corresponde a la culpabilidad. La antijuiridicidad es netamente objetiva atiende
sblo al acto, a la conducta extemna.

Puede ocurrir que la conducta tipica esté en aparente oposicion al Derecho y sin
embargo no sea antijuridica por mediar alguna causa de justificacion. De esta
forma, las causas de justificacion constituyen el elemento negativo de la
antjuridicidad.

Las causas de justificacion son aquelias condiciones que tienen el poder de excluir
la antijuridicidad de una conducta tipica. Representan un aspecto negativo del
delito; en presenda de alguna de ellas falta uno de los elementos esenciales del

10 VILLALOBOS, Ignacio, Derecho Penal Mexicano, México, Porrua, 1993, p. 40
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delito, a saber: la antijuridicidad. En tales condiciones la accién realizada, a pesar
de su apariencia, resulta conforme a Derecho. A las causas de justificacion también
se les llama justificantes, causas eliminatorias de la antijuridicidad, causa de
licitud, etc.®!

“Pensamos que las causas de justificacion son, en realidad, una causa de licitud,
pues quien actia en defensa necesaria, estado de necesidad, lo que esta haciendo
es realizar un hecho tipico, es decir hace uso de su derecho para obrar”.!%

Las causas de justificacion reconocidas por el Derecho positivo y la doctrina se
circunscriben a los siguientes casos: legitima defensa; estado de necesidad;
cumplimiento de un deber; ejercicio de un derecho; impedimento legitimo; y
consentimiento del titular del bien juridico afectado

De lo establecido por nuestra ley penal, se infiere que a virtud del engafio o del
aprovechamiento del error, el agente se hace ilicitamente de una cosa o alcanza
un lucro indebido, estos dos términos: llicitamente o indebido, resultan
innecesarios en el texto legal, ya que ambos lo califican como antijuridico en su
resultado, la antijuridicidad (formal) es esencia de todo ilicito, resultando por ello
establecerla dentro del tipo.

Es interesante el precisar si subsiste la antijuridicidad en los casos en que el
defraudador se haya propuesto un fin ilicito, por ejemplo: Un individuo, para dar
muerte a su esposa contrata los servicios de un pistolero profesional, pero éste al
momento de recibir la paga, se niega totalmente no sélo a devolver el dinero que
ha recibido, sino a cumplirlo pactado.

La antijuricidad en relacién en el presente trabajo se encuentra prevista en lo
descrito por el articulo 386 del ordenamiento penal citado en razon de que ésta
implica una trasgresién a una norma previamente establecida por el Estado, ya
que se comete en virtud del engafio con el objeto de hacerse ilicitamente de una
cosa o alcanzar un lucro indebido. Se califica de antijuridico el resultado ya que
todo atentado contra el patrimonio es contra derecho.

IV.- CULPABILIDAD.

Jiménez de Asta expone: "Que la culpabilidad es el conjunto de presxg?uestos que

fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica”.!

Podemos decir, que la culpabilidad es el reproche que hace el derecho, al sujeto
activo, que ha cometido una conducta ilicita de accion o de omision, siendo ésta

101 CASTELLANOS TENA, Femando, Op. Cit., p. 183.
"2 DAZA GOMEZ Juan Carlos Manuel, Op. Cit. p. 144
103 JIMENEZ DE ASUA, Op. Cit., p. 352
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conducta tipica, antijuridica e imputable, ya sea que ésta, haya sido realizada de
manera culposa o dolosa.

Un injusto, es decir, una conducta tipica y antijuridica, es culpable, cuando al autor
le es reprochable Ia realizacion de esa conducta porque no se motivé en la norma
siéndole exigible, en las circunstancias en que actud, que se motivase en ella. Al
no haberse motivado en la norma cuando podia y le era exigible que lo hiciese, el
autor muestra una disposicion intema contraria al derecho.

En la culpabilidad vemos, como criterios legales de reproche del injusto a su autor,
dos nddeos tematicos que constituyen arduos problemas juridicos: la posibilidad
de comprensién de la antijuridicidad y un cierto ambito de autodeterminacién del
sujeto. Dicho de otro modo: para reprocharle una conducta a su autor (es decir,
para que haya culpabilidad) se requiere que éste haya tenido la posibilidad exigible
de comprender la antijuridicidad de su conducta y que haya actuado dentro de un
cierto dmbito de autodeterminacion mas o menos amplio, es decir, que no haya
estado en una pura opcion.

Como menciona Zaffarori al referirse comprendera, dentro de una concepcion
normativa como la que sostenemos nosotros, la culpabilidad es un concepto
eminentemente graduable, es decir, que admite grados de reprochabilidad.
Cuando los limites de la autodeterminacion se hayan tan reducidos que sélo resta
la posibilidad fisica, pero que el nivel de autodeterminacién es tan bajo que no
permite revelarla a los efectos de la exigibilidad de esa posibilidad, nos hallaremos
en un supuesto de inculpabilidad.'®

&l principio de culpabilidad entendido como "no hay pena si la conducta no le es
reprochable al autor”, debe fundarse necesariamente en la aceptacion de que el
hombre es un ente capaz de autodeterminarse.

La culpabilidad requiere:

a).- La exigibilidad de la posibilidad de comprenderia antijuridicidad que falta
cuando: el sujeto no tiene capacidad psiquica para ello (primer supuesto de
inimputabilidad). Y cuando se halla en error invencible sobre la antijuridicidad
(error de prohibicion).

b). Conforme a las circunstancias su ambito de autodeterminacion se halle sobre
un umbral minimo, lo que no sucede cuando: media necesidad inculpante,
inexigibilidad de otra conducta motivada en la norma, en los casos contemplados
en la parte espedial, 0 no puede dirigir las acciones conforme a la comprension de
la anitjuridicidad (segundo supuesto de inimputabilidad).

™4 |didem, p. 357.
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La inexigibilidad de la comprension de la antijuridicidad proveniente de incapacidad
psiquica.

La imputabilidad en sentido amplisimo es la imputacion fisica y psiquica, pero no
se utiliza técnicamente en tal sentido amplisimo. Con ella quiere designarse
generalmente a la capacidad psiquica de culpabilidad. Para reprochar una conducta
a un autores menester que el autor haya tenido cierto grado de capacidad psiquica
que le haya permitido disponer de un ambito de autodeterminacion. La capacdidad
psiquica que se requiere para poder imputarie a un sujeto un reproche de injusto
es la necesaria para que le haya sido posible comprender la naturaleza del injusto
de lo que hacia y que le haya podido permitir adecuar su conducta conforme a esa
comprension de la antijuridicidad. Por que quien tiene una limitada o anulada
posibilidad de comprender la antijuridicidad de su conducta no puede ser
reprochado por la misma. Por otro lado, quien comprende la antijuridicidad de su
conducta, pero no puede adecuaria a la comprensién de la antijuridicidad, porque
no tiene capacidad psiquica para ello, tampoco puede ser reprochado por su
injusto; de alli que la imputabilidad (entendida como capacidad de culpabilidad)
tenga dos niveles, uno que debe ser considerado como la capacidad de
comprender la antijuridicidad, y otro que consiste en la capacidad para adecuar la
conducta a la comprension de la misma.

Error de prohibicion (inexigibilidad de la comprension de Ila
antijuridicidad proveniente de error).

El error de prohibicion no pertenece para nada a la tipicidad ni se vincula con ella,
sino que es un puro problema de la culpabilidad. Se llama error de prohibicion al
que recae sobre la comprension de la antijuridicidad de la conducta. Cuando es
vencible, es decir, cuando con la debida diligendia el sujeto no hubiese podido
comprender la antijuridicidad de su injusto, tiene el efecto de eliminar la
culpabilidad. Cuando es vencible, para nada afecta a la tipicidad dolosa o culposa
que ya esta afimada a nivel correspondiente, teniendo solo el efecto de
disminuirla reprochabilidad, es dedr, la culpabilidad. El error de prohibicion
siempre impide la comprension de la antijuridicidad cuando es invencible, pero, a
veces porque afecta a la posibilidad de conocimiento de la misma, en tanto que en
otras, hay conocimiento de la antijuridicidad, pero no puede exigirse la
comprension de la misma. Esta segunda forma es el error de comprension es
decir, el error que impide la internalizacion o introyeccion de la norma, por mucho
que la misma sea conocida; es el que afecta a la comprension de la antijuridicidad,
pero no del conocimiento.

Inexigibilidad de otra conducta por la situacion reductora de la autodeterminacion.

Los supuestos en que la conducta es inexigible en razon de una situacion
reductora de la autodeterminacion son para Zaffaron dos: 1.- El estado de
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necesidad inculpante o0 exculpante; II.- La incapacidad para dirigifas acciones
conforme a la comprension de la antijuridicidad, proveniente de causas

psiquicas!®.

El primer supuesto suele considerarse como limitado a la coaccion, es decir, al su
puesto en que la amenaza proviene de una conducta humana: "te mato si no
matas”; el que bajo amenaza de muerte es obligado a integrar un peloton de
fusilamiento, por ejemplo. Este supuesto de estado de necesidad inculpante
proviene de la accién de un tercero suele llamarse -ademas de coaccién- "vis
compulsiva”, para distinguirlo de la "vis absoluta" o fuerza fisica irresistible. En
todos los casos de necesidad inculpante hay un menor injusto, porque siempre se
salva un bien, lo que da lugar a que la exigibilidad de evitar el injusto cometido sea
menor. Ello es la logica consecuenda de que siempre es mas exigible que se
cumplan los deberes mayores, que los deberes menores. El estado de necesidad
inculpante sabemos que es el que se da cuando entran en colisidn males, no
evitdndose uno de mayor entidad que el que se causa. En todos los supuestos de
estado de necesidad inculpante el injusto cometido debe ser una necesidad, es
decir, deben ser supuestos en que no se puede exigir juridicamente al autor que
realice otra conducta menos lesiva.

En el sequndo supuesto se da cuando la incapaddad psiquica hace inexigible la
adecuacion de la conducta a la comprension de la antijuridicidad. Puede ser
entendida como “Incapacidad para dirigirlas acciones” a secas (en cuyo caso serd
un supuesto de ausencia de conducta) o como "incapacidad para dirigir las
acciones conforme a la comprensién de la antijuridicidad”, que es el supuesto de
inimputabilidad que ahora nos ocupa. Un dirculo de padecimientos particularmente
importante como posible fuente de estas incapadidades son las psiconeurosis, es
decir, padecimientos que tienen una etiologia vivendal y también organica, tales
como las fobias (temores y miedos sin un adecuado estimulo extemno
proporcionado) ola histeria, siempre que no desemboque en una incapacidad de
conducta (paralisis histérica). Un supuesto no patolégico puede estar dado por el
miedo, cuando responde a un estimulo exterior adecuado y no causa una
incapacidad para comprender la antijuridicidad, sino sélo para adecuar a ella la
conducta.

V.- IMPUTABILIDAD

La Imputabilidad se define como la capacidad de entender y de querer del sujeto
activo en el momento de cometer € ilicito.

Unicamente quien por su desarrollo y su salud mental es capaz de representar el
hecho, conocer su significado y mover su voluntad al fin concreto de violacion de

%5 Ibidem, p. 562.
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la norma puede ser reprochado en el juicio integrante de la culpabilidad.'®

Asi para que una conducta sea tipica, antijuridica y culpable, primero tendra que
revestir el elemento de imputabilidad.

El sujeto activo sera imputable, cuando la conducta que realice esté plasmada de
la voluntad de querer y obrar con capacidad de entendimiento sin deterioro mental
alguno. Es decir, que el sujeto activo quiere a través del engafio o el
aprovechamiento del error, obtener un lucro indebido o hacerse ilicitamente de
una cosa, a sabiendas de que dicha conducta esta prohibida por la ley y aun asi
quiere el resultado.

VI.- PUNIBILIDAD.

Pavén Vasconcelos sefiala que la punibilidad es "la amenaza de pena que el Estado
asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas
para garantizarla permanendia del orden social”.'%’

El hecho tipico, antijuridico y culpable debe tener como complemento la amenaza
de una pena, o sea, debe ser punible y sandonado con una pena el
comportamiento delictuoso.

La punibilidad, consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacién de derta conducta, por eso un comportamiento es punible cuando se
hace acreedora la pena; tal merecimiento acarrea la conminacion legal de
aplicacion de esa sancion.

En resumen, punibilidad es a) Merecimiento de penas; b) Conminacién estatal de
imposicion de sanciones si se llenan los presupuestos legales; y c) Aplicacion
factica de las penas sefialadas en la Ley.

Si se atiende a la definicidon de delito que proporciona el articulo 7° del Cédigo
Penal podria resolverse que la punibilidad si es elemento del delito, sin embargo,
los argumentos en contrario son atendibles y solo se puede decir que la discusion
acerca de la punibilidad, como elemento del delito, subsiste, y que se induye su
estudio en este apartado por razén de exposicion.

En funcién de las excusas absolutorias no es posible la apiicacién de la pena;
constituyen el factor negativo de la punibilidad. “Son aquellas causas que dejando
insubsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de
la pena. El Estado no sanciona determinadas conductas por razones de justicia o
equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. En presencia de una

106 PAVON VASCONCELOQS, Comentarios del Derecho Penal, Op. cit,, p. 340.
107 PAVON VASCONCELQS, Francisco. Derecho Penal Mexicano, Op. Cit., p. 421.
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excusa absolutoria, los elementos esenciales del delito, (conducta o hecho,
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) permanecen inalterables; solo se excluye la
posibilidad de punicién”.!%

108 CASTELLANOS TENA, Ferando. Op. Cit,, p. 279.
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CAPITULO CUARTO. REGULACION JURIDICA.
I.- CODIGO PENAL.

Dadas las grandes diferencias que separan a las diversas legislaciones en materia
de fraude, todo estudio de este delito debe enfocarse a un Codigo en particular, y
s6lo con extremo cuidado aceptar la doctrina y la jurisprudenda fundadas en otras
legislaciones.

El Codigo Penal Federal para el Distrito Federal en su articulo 386, afirma que:
"Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o aprovechandose del error
en que éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro
indebido”.

De esta definicidn resulta que el tipo de fraude tiene los siguientes elementos:

"1) Cualquier conducta engafnosa

2) Que produzca en el enganado un estado subjetivo de error

3) O bien, altemativamente cualquier conducta de aprovechamiento del error en el

que el paciente del delito se haya,

4) Provocando asi un acto de disposicion patrimonial,

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

6) Una relacion causal entre los elementos anteriores; y, por ditimo, un elemento

subjetivo consistente en,

7) El animo de lucro, o sea la intencién de obtener, para si o para un tercero, una

ventaja patrimonial”.!®

La palabra engafio (proviene del latin in-gannare, burlar, dar apariencia de verdad
a la mentira inducir a alguien a creer y tener por derto lo que no es, sirviéndose
de palabras o de obras aparentes o fingidas.!!°

Engafiar, segun el diccionario de la Real Academia Espaiiola es dar a la mentira la
apariencia de verdad. Inducir a otro a creer y tener por cierto lo que no es.
Engano, es sindnimo de ardid, trampa, treta, artimaiia, mentira, maquinacién,
falacia, mendacidad, argucia o falsedad.

El engaiio es de naturaleza proteica. No tiene limites, porque es hijo de la
imaginacion humana, que carece de ellos.

Por éste motivo es imposible enumerar todos los medios de los que puede valerse
un hombre para enganar a otro.

109 ZAMORA PIERCE. Op Citp 23
"0 {dem., p. 28
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Los autores franceses, cuyo Codigo enumera limitativamente los enganos
sancionados penalmente, dedican una gran parte de sus obras al andlisis
cuidadoso de un enorme numero de diversos engafios, a fin de determinar cuales,
entre ellos, son tipicos y cuales no lo son.

En México, en cambio, la conceptuacion genérica del fraude que hace el Codigo
Penal permite afirmar que, en principio, todo engafioso es delictuoso.

El fraude es un delito eminentemente doloso y premeditado. Los medias violentos
dejan lugar a los recursos intelectuales, a la astudia, a la premeditacion. Semejante
delito sélo puede manifestarse bajo uno de los elementos subjetivos del tipo penal:
El Dolo, elemento subjetivo del delito de fraude

Pero no basta, en el fraude, la presencia del dolo genérico. El derecho exige un fin
determinado, una meta precisa, un dolo especifico en la voluntad del estafador,
que es el animo de lucro, o sea, el propésito de obtener un provecho econémico.

Por ello, Canara afirma que, no existiendo el fin del lucro falta la agresion
patrimonial, que es indispensable para ese delito; pues un fraude puede urdirse
confines de injuria para poner a otro en ridiculo, o para urdirse con fines sexuales,
con el fin de liberara un preso o de llevar a termino una conjuracion. Pero en todos
€s0s Casos y en obros semejantes, la inexistencia del fin de lucro impida que pueda
pensarse, ni por un instante, en el delito defraude.!!!

Jiménez Huerta afirma, con razén que dicho elemento (animo de lucro), aunque
aparentemente soterrado en la descripcion tipica del parrafo primero del articulo
386 del Codigo Penal Federal, revierte y aflora al exterior en la frase:"... se hace
ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido...", pues aunque dicha
expresion refleja el desplazamiento patrimonial consustancial al delito, sub-
inteligenda, denunda también la finalidad o intema tendenda que ha de presidir la
conducta desde su inicio hasta que cerrado el drculo ejecutivo, a través del
desplazamiento y del perjuicio, se materializa en la ventaja patrimonial.'*?

El error es el conocimiento inexacto, el concepto equivocado. Falta en él la
adecuacion entre la realidad y lo que el sujeto cree que es la realidad. Lambert,
estudiando diversas sentencias dictadas por los tribunales franceses en el caso de
curanderos acusados de fraude, llega a la conclusion de que la buena o mala fe de
éstos es esencial en éste tipo de casos, si el activo creia en la eficacia de sus
procedimientos, en su quimeérico poder si consideraba que la suma que le
entregaba su consultante era justa remuneracion por el servicio que estaba
convencido prestarle, entonces sus maniobras por estupidas y estériles que sean,

m Idem p. 76
112 JIMENEZ HUERTA, Marniano, Op. 207
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por ser ejecutas de buena fe, no son maniobras fraudulentas. La diferencia, pues,
estriba en que, en tanto unos creen sinceramente en el valor de sus practicas mas
0 menos misteriosas, otros son conscientemente charlatanes.!!

Pavon Vasconcelos, también concuerda al afirmar que habra inculpabilidad en este
delito cuando, por virtud de un error de hecho, de caracter esencial e invencible,
se impide el nacimiento del dolo al faltar el elemento psicologico, en cuya
situacion, el hecho objetivamente antijuridico no es culpable induye, como casos
de error, las eximentes putativas, en las correspondientes hipotesis admitidas
respecto a las justificantes, mismas en las que el sujeto cree, falsamente en la
ilicitud del ejercicio o de un derecho o del cumplimiento de un deber exigido por la
ley, o por el superior jerarquico que dicta la orden.!*

Los medios enganosos de los que se vale el defraudador pueden ser clasificados
en dos grupos: el de las simples mentiras verbales y el de las mentiras que van
acompanadas por maquinaciones vy artificios.

El estafador, cuyo fin es hacer caer en el error a su victima, se ve naturalmente
llevado a apoyar su mentira con apariencias que la hagan creible, con pruebas
objetivas de veracidad, tales como documentos faisificados o terceros que, al
agregar sus afirmaciones a las del activo, lo ayudan a convencer al pasivo. "Todo
acto que acredite la mentira, que haga, por decirto asi visible y palpable, es una
maniobra en el sentido que da ésta palabra el articulo 405 del Cédigo Penal; asi io
menciona Dorigny, citado por Zamora Pierce.!!®

La desaparicion de la estafa en nuestra legislacion positiva no hace atipica la
conducta de quien defrauda mediante maquinaciones y artificios, pues ambos
quedan comprendidos en el concepto genérico de engafo, del que son
manifestaciones objetivas. Subsistia, también, el fundamento para sancionar mas
gravemente al defraudador que se vale de maquinaciones y artificios, ya que al
montarie un “teatrito” a su vidtima, demuestra tener mayor capaddad delictiva y la

coloca en mas acentuada indefension. 116

Para mayor comprension de los términos empleados anteriormente como son
maquinadion y artificio, daremos su definicion:

Maquinacion: Es un conjunto de actos unidos por la finalidad de engafiar.

Artificio: Es una técnica para impresionar. Puede ser un mecanismo constituido
para ello o simplemente un objeto.

"3 LAMBERT, citado por ZAMORA PIERCE. op. at., p. 77

14 PAVON VASCONCELOS, Comentarios del Derecho Penal, Op. Cit., p. 175y 176.
115 ZAMORA PIERCE, op. at. p. 82

16 [dem. p. 83
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En resumen, hay que distinguir entre mentira y artificio, la mentira no es delito,
porque ninguno debe creer facilmente las palabras ajenas, y si las cree, cllpese a
si mismo, y si es el caso, espere de los Tribunales Civiles la reparacion de los
perjuicios sufridos.

Para que haya artificio no basta el solo discurso, por elocuente, estudiado o
persuasivo que sea, si fuera de las palabras mentirosas no se-efectua algo que
compruebe las afirmaciones falsas.'!’

La doctrina de Carrara sobre este punto se funda en un examen incompleto del
Derecho Francés. Hoy en dia, la doctrina universal afirma que los engafios son
fraudulentos aun cuando no se hagan acompaiar por dramdticas maniobras. En
todo caso, tal doctrina es inaplicable al Derecho Mexicano, para el cual revisten
caracter fraudulento no solamente los engafios verbales, sino incluso el mero
aprovechamiento del error.!!8

En México, el fraude mediante maquinaciones y artificios; mediante mise en
escene, era tradicionalmente, un tipo agravado: El fraude, a que nos referimos,
eliminadas las maniobras calificativas que daba el tipo simple, constituido por
mentiras que se hacen acompafar de convincentes escenarios!’®, ha sido
derogado en nuestro actual ordenamiento juridico (Codigo Penal) y sélo se

aumenta la pena segun el monto de lo defraudado.

De hecho, el estudio de los fraudes especiales enumerados por el articulo 387 del
Cadigo Penal, permite establecer que basta una mentira, sin apoyo de maniobras,
para tipificar el Fraude de Defensores (fraccion 1), el fraude de servicios (fraccion
V), el fraude de sorteos (fraccion Xl) y el Fraude de Adivinos (fraccién XV). La
junisprudencia de los Tribunales nacionales ha distinguido siempre entre el fraude
maquinado y el fraude por simples mentiras, y ha reconocido el caracter delictuoso
de ambos.

La doctrina en general, acepta que no es constitutiva de fraude la simple
exageracion de las cualidades de un producto por via de propaganda.'® Se
refieren los autores al uso mercantil de afirmar que el articulo en venta es "el
mejor del mundo”, o de pretender que su uso proporcionara ai comprador belleza,
juventud, don de mundo, triunfo en los negocios y otros logros semejantes
semilmdagicos. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en sentencia
de 23 de noviembre de 1936 (GJ., t. XLIV, p. 483) dice: "Es de anotar que en lo
general, se miran con tolerancia benévola ciertos actos de que son ejemplo las

"7 Qp. cit, p. 84
18 |bidem, Op. Cit, p. 85
8 |bid., p. 85

2 {dem., p. 90
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exageraciones del vendedor sobre las excelencias de su mercancia, lo que llegan a
lo sumo al llamado dolus bonus".!?!

Tratemos de ubicar en una o en otra hipdtesis los casos del comerciante que
anunda la crema que elimina las arrugas, el curso para aprender aleman en seis
meses, el restaurante mas selecto de México, etc.

Esos "engafios” publicitarios no son delictuosos porque a nadie enganan. Todos
tenemos conocimiento de su naturaleza mercantil y, automadticamente, los
descontamos antes de tomar nuestra decision de adquirir el producto.

El fraude se comete engafiando a uno. Con el gerundio engafiando, nuestro
Codigo se refiere, no Gnicamente a los medios mentirosos de los que se vale el
activo, sino también al resultado o consecuencia de los mismos, que es producir en
el engafiado un estado subjetivo de error.

El pasivo esta en error cuando cree cierto o que es falso cuando se forma una
representacion mental que no corresponde a la realidad, cuando, en fin, es
llevado, por engafo, a concebir un falso temor de un mal o de una falsa esperanza
de un bien.

Se debe distinguir entre error e ignorancia. El error es un concepto equivocado, la
ignorancia es la ausendia de todo concepto. Errares saber mal; ignorares no saber.
Para que el pasivo pueda ser enganado, es indispensable que posea la capacidad
de entender y de querer. Solo un ser inteligente puede comprender, puede juzgar
Yy, en consecuendia puede equivocarse, Unicamente un sujeto pensante es victima
potencial del error.

La capacidad de entender y de querer es presupuesto indispensable de la
capacidad de equivocarse. Por ello Jiménez Huerta, sefala, con razdn que, si por
cualquier causa permanente -infancia, esquizofrenia u oligofrenia- o transitoria -
embriaguez, fiebre 0 abuso de enervantes- el sujeto pasivo de la conducta se
hallare en un estado de incapaddad natural en que fuera imposible hacerle victima
de engaiio o error, no existiria el delito defraude aun en el caso de que mecanica e
inconscientemente entregase la cosa al agente y éste la recibiera de las propias
manos de aquél. Dicha entrega constituiria la base factica "del apoderamiento”
tipico del robo.'?

EL APROVECHAMIENTO DEL ERROR

El articulo 386 del Codigo Penal Federal dispone que comete el delito de fraude el
que, enganando a uno, se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro

121 |dem., p. 91
12 |dem. p. 97.
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indebido. Ademads, establece un tipo alternativo que se integra cuando el
defraudador alcanza sus ilicitos fines aprovechandose del error en gque éste se
halla.

En esta sequnda hipdtesis, el error le es imputable a la victima o a un tercero. El
estafador no engaria al pasivo, luego entonces no provoca el error en que éste se
encuentra, pero si Hene conocimiento de la existencia de tal error y actia
aprovechandose del mismo para determinar a la victima a tomar un acto de
disposicion patrimonial en beneficio del delincuente. Tienen, pues, ambos tipos
defraudes, algo en comun que ese! estado psicologico de error, en el que se
encuentra el pasivo y se diferencian por el origen causal de ese error: el activo, en
el fraude por engaiio, la propia victima o un tercero que no actta de concierto con
el defraudador, en el fraude por aprovechamiento del error.

"En algunos casos, el agente refuerza y aviva el error en que se encuentra el
pasivo, y activamente impide que salga de é1”.!%

Quien se aprovecha del error para obtener un lucro indebido incurre en un no
hacer, con violacidén del deber juridico de obrar, medio que le permite llegar al
enriquecimiento indebido, como fin dltimo derivado de la entrega voluntaria de Ia
cosa, luego es claro que, en el delito en examen, la conducta puede ser de
comision por omision?é.

Tipificar como delictuoso el aprovechamiento del error en que se encuentra el
pasivo, presupone la afiracion de que el activo tiene un deber juridico de
manifestarla verdad, sacando asi de su equivocacion al potencial defraudado. Pero
la ley penal no dice quién es garante, es decir, quién tiene el deber de no ocultar
todo o en parte, aquello que sabe, de donde surge un margen de incertidumbre
que va en contra de los principios de estricta legalidad que debe imperaren el
derecho penal. Ejemplo de garante: "El caso de quien enajena o grava un
inmueble silenciando los gravamenes que pesan ya sobre él".

En todo caso, es imperativo subrayar que, excepto por lo que hace el origen causal
del error, el fraude por engano y el fraude por aprovechamiento del error tienen
los mismos elementos. Esto quiere decir que este Gltimo tipo exige también que el
pasivo tome un acto de disposicion patrimonial que permite al activo hacerse
ilicitamente de alguna cosa o alcanzar de un lucro indebido, que exista una
relacion causal entre el error ye! acto de disposicion, asi como, entre este ye! lucro
obtenido y por Gltimo, que el defraudador actile movido por un animo especifico
de lucro previo al acto de disposicion. Luego entonces, el estafador debe conocer
el error ene! que se halla el pasivo, y debe guardar un silencio doloso, en espera
del acto de disposicion patrimonial que habra de beneficiarlo.

' ZAMORA PIERCE, Jesus, op. ait., p. 106
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Sefala con razén Jiménez Huerta, que nuestro Codigo, al tipificar como delictuoso
el fraudulento aprovechamiento del error lleva hasta los mds extremos limites el
deseo de hacer imperar en las relaciones humanas los mas estrictos principios
éticos; que este tipo reviste una menor intensidad causal y antijuridica que el
fraude por engafio, no obstante lo cual el Codigo parifica a ambos en cuanto a la
pena; y expresa la opinion, en la cual coincidimos, de que el juzgador no debe
mostrarse insensible, al hacer uso del arbitrio judidal a la menor intensidad
fraudulenta que encierra el aprovechamiento del error.!?*

Es imprescindible que el engafiado y el que dispone sean la misma persona, pues,
de lo contrario, faltaria el lazo causal entre el error y el acto dispositivo y, por
consiguiente no habria delito. Sin embargo, el acto de disposicidn puede realizarse
sobre un patrimonio ajeno, luego el engafiado y el perjudicado pueden no ser la
misma persona. La doctrina admite unanimemente esta hipdtesis, a la que llama

"fraude en tridngulo”.'?

Cuando el objeto del delito es una cosa, y no un derecho, la doctrina le reconoce
el caracter de acto de disposicion al que realiza quien de hecho, tiene poder sobre
la cosa, aun cuando, conforme al Derecho Civil, no represente al titular del
patrimonio. Asi, habra fraude cuando la empleada doméstica enganada, le entrega
el aparato de television de sus patrones a quien dice ser enviado por ellos para
reparario; y también estaremos ante el delito en estudio si el mozo, por error lo
entrega a quien lo convence de ser él el duefio.'?®

La disposicién patrimonial efectuada por el enganado, debera producir un perjuicio
en su propio patrimonio o en el de un tercero y, correlativamente, un provecho en
el patrimonio del engafiador o en el de otra persona.

Este perjuicio ha de ser una lesion efectiva y econdmicamente valorable del
patrimonio del sujeto pasivo del delito. Estamos por tanto, ante un delito de
resultado. Y, dentro de esta categoria, entre los de resultado material, pues su
perfeccion exige la efectiva lesion del bien juridico tutelado, y no solamente su
puesta en peligro.'?’

El perjuicio patrimonial es loégicamente, la disminucidén del conjunto de valores
econdmicos correspondientes a una persona, lo cual, puede producirse mediante
una disminucién del activo como por un aumento del pasivo. Esto puede decirse
mas brevemente de la siguiente manera: El perjuicio patrimonial es la disminucién
econdmica del patrimonio en conjunto.'?®

24 JIMENEZ HUERTA, op. cit., p. 190 y 191

123 ZAMORA PIERCE. Jesus. p. 121

1% Idem., p. 122.

177 VALLE MUNIZ. EI Delito de Estafa. Delimitaciones Juridico Penales con el Fraude Civil. Barcelona Espana, Bosch
Casa Editorial, 1997p. 226

28 ZAMORA PIERCE, Jesus. op. cit.. p. 149
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Conforme al diccionario de la lengua espafiola; lucro es la ganancia o provecho
que se saca de una cosa. Lucramos cuando adquirimos una cosa, un bien o un
derecho, valuable en dinero, gratuitamente, o por un precio inferior al que, en el
caso concreto, le corresponde en el mercado. El defraudador puede lucrar, como el
ladrén, obteniendo una cosa material que pertenece a su victima: objetos de arte,
cuchilleria fina, dinero en efectivo, entre otros, pero ademds, puede logrario que
es imposible al simple ladrén: La celebracion de un convenio mediante el cual se
crean, se transfieran, se modifiquen o se extingan derechos u obligaciones. Todo
el patrimonio de la victima esta, pues, abierto a la ilicita conducta del defraudador.

Por cosa debemos entender cualquier objeto material susceptible de apropiacion.
Esa cosa debe tener un valor econdmico, debe ser estimable en dinero, pues el
codigo hace dependeria punibilidad del valor de lo defraudado.

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.

Hay lucro, y hay perjuicio patrimonial aun si el perjudicado dio la cosa
gratuitamente, y sin esperar contraprestacion, como es el caso de las donaciones
realizadas por moviles de caridad o beneficencia, si el donador fue inducido a error
por el defraudador, quien destina el producto a su propio peculio, y no a las
mentidas obras benéficas; pues no cabe duda que el donador se hubiera abstenido
de su caritativo acto si hubiera conocdido la verdad.

La valoracién del Lucro debe ser referida a la situacion existente en el momento de
cometerse el delito. Ello viene impuesto por el articulo 369 bis del Codigo Penal,
conforme el cual para establecer la cuantia que corresponde a los delitos
patrimoniales, se tomara en consideracion el salario minimo general vigente en el
momento y en el lugar en que se cometid el delito.

La relacién directa que establece nuestro Codigo entre el valor de lo defraudado y
la pena aplicable parece constituir un obstaculo insuperable para admitirla
subjetivizacién del perjuicio, pues, acreditada la equivalenca de valor entre la
prestacion y la contraprestacion, no es factible encuadrar la inexistente diferencia
en ninguna de lastres fracciones del articulo 386 que establecen las sanciones.

Comparte esta opinion Valle Muniz, quien afima: "Ausente el desequilibrio
patrimonial no cabe afirmar el perjuicio™.!?® De este modo, no podemos comulgar
con la opinién de que la falta de utilidad del bien supone una disminucion
economica del patrimonio. El valor del bien, viene determinado por su precio de
mercado, no por el grado de satisfaccion de las necesidades del sujeto que 1o

128 VALLE MUNIZ, Op. Cit, p. 228.



adquiere.
LA ILICITUD DEL LUCRO

Como anteriormente se ha hecho mencion, la afirmaciéon de que una conducta es
antijuridica es un juicio valorativo que la califica de contraria con los fines del
Derecho. La conducta del defraudador es antijuridica si, siendo tipica no estd
protegida por una causa de justificacion.

En relacion con la antijuridicidad del lucro, la doctrina se ha preguntado si es
posible el fraude en actos ilicitos, es decir, si es victima del fraude quien, mediante
engarios, paga por la mentida comisién de un delito. Tal seria el caso de quien
recibe una bebida inocua, en lugar del abortivo 0 del poderoso veneno que creia
adquirir.’* Todas las hipdtesis nos recuerdan que, si la victima del fraude es
menos astuta que su estafador, con frecuencia ambos obedecen a motivaciones
igualmente reprochables. El fraude en negocio ilicito en muy contadas ocasiones
llega al conocimiento de los tribunales, pues la conducta antijuridica de la victima
es la mejor garantia de impunidad para el estafador.

Cuando dos personas se ponen de acuerdo para violar el ordenamiento juridico,
éste no puede amparar a ninguna de las dos, ya porque "dos delitos iguales se
destruyen por mutua compensacion”, y no solamente por esto, sino porque el
Estado protege al que observa el ordenamiento juridico, no al que lo lesiona.

Actualmente, la mayoria de la doctrina, es de opinion que si puede cometerse
fraude en los actos ilicitos.”®! Tesis en cuyo favor se argumenta: Que si bien es
cierto que el hecho objeto del contrato debe ser licito, y que es ilicito si es
contrario a las leyes del orden publico o a las buenas costumbres, y por
consiguiente, quien efectila una prestacion en el seno de un negocio con una
causa ilicita no tiene un derecho juridicamente reconodido a la contraprestacion,
también es derto que el derecho penal no tiene como fin la proteccién de los
derechos privados, ni garantizar el cumplimiento de los contratos, sino garantizar
los intereses colectivos ante el defraudador, asi la vicima sea tan execrable como
aquél.

Muchos autores afirman, en forma general y sin distingos que la conducta no es
antijuridica, y que no hay fraude, cuando el activo, mediante engaios, obtiene la
entrega de un bien de que es propietario.

Carrara afirma: "La intencion de recuperarlo propio hace desaparecer de la accion

material del hurto o del estelionato el elemento de la agresion contra la propiedad

ajena, que es esendcial en esos delitos™.!?

10 ZAMORA PIERCE, Jesus, Op. cit., p. 164
131 IMENEZ HUERTA, Op. cit, p. 201 y 203
12 CARRARA, F. Programa de Derecho Criminal. Parte Espedial, Trad. de José J. Ortega Torres
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Para Cuello Calon: "El delito desapareceria por ausencia de la antijuridicidad
cuando el lucro obtenido por el agente, aun alcanzado por medios engariosos, sea
objetivamente legitimo como en el caso de que empleare maniobras fraudulentas

para entraren posesion de la cosa propia”.!*

Zamora Pierce, opina al respecto (y somos de la misma opinion) que estos autores
parten de la premisa equivocada de que el fraude lesiona el derecho de propiedad.
Los bienes juridicos protegidos por el fraude son todos aquellos que integran el
patrimonio y no Unicamente la propiedad, entenderemos que comete fraude quien
obtiene la posesion de un bien del cual es propietario si, al obtenerla, lesiona algin
derecho real que otro tenga sobre la cosa. Por ejemplo: El que priva de la posesion
al usufructuario, al arrendatario, al acreedor prendario, por mencionar algunos. En
cambio, no hay fraude, cuando se recupera mediante enganos; del ladrén, lo
robado; del depositario gratuito, lo depositado; del comodatario, el bien dado en
comodato; si para su devolucidn no se ha estipulado término.'>*

EL NEXO CAUSAL

El nexo causal es la relacion que media entre la conducta del hombre y del
resultado que esa conducta produce en el mundo material, y que hace posible
afirmar que ese resultado es efecto de que la conducta es causa.

En el caso del fraude, nos encontramos ante una verdadera cadena causal, pues el
engafo (conducta) es causa del error y este, a su vez, es causa del acto de
disposicién (resultado material). De donde resulta que el error reviste una doble
naturaleza, puesto que es efecto del engafio y causa del acto de disposicion.
Algunos autores agregan un eslabon mas a la cadena pues consideran que el acto
de disposicion patrimonial es causa del perjuicio que sufre la victima y, del
correspondiente lucro del activo.'®®

Si el error no es efecto del engafio, o bien si el error no es causa del acto de
disposicién, se ha roto la cadena causal y no estaremos ante un fraude.

Pavon Vasconcelos, afirma que el problema del nexo causal en el fraude encuentra
solucidon aplicando la teoria generalizadora de la conditio sine qua non
(equivalencia de las condiciones), creada por Von Buri, Unica que, en su concepto,
resuelve satisfactoriamente, todos los casos que se presentan, ya que, suprimida
mentalmente en forma hipotética, la actividad o inactividad del agente, el
resultado desaparece, lo que demuestra el caracter condicional de la conducta

y Jorge Guerrero, Bogota, Temis, 1390, Vol. IV. p. 439

'3 CUELLO CALON, citado por ZAMORA PIERCE, Op. cit, p. 167
14 ZAMORA PIERCE, Op. Cit., p. 168.

13 VALLE MUNIZ, Op. Cit., p. 194 a 196
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observada por el sujeto activo del delito en la produccién del resultado.'>®

Valle Mufiiz, en cambio, afirma que corresponde aplicar el sistema de la causalidad
adecuada, es decir, no cualquier engafio debe ser considerado causal, sino
solamente aquellos que, de acuerdo a la experiencia general, son adecuados para
generar un error en la victima.**

Considerando los argumentos antes sefialados es conveniente destacar que el
articulo 387 del Codigo Penal para el Distrito Federal, contiene diversos supuestos
en los que se encuadra la modalidad del fraude derivado de la compraventa, a los
que se pueden aplicar los comentarios vertidos con anterioridad, pero que se
destacaran a continuacion para complementar la el andlisis del presente apartado.

La denominacion de fraude especifico ha sido otorgada en el foro mexicano a
diversos delitos consignados en las XXI fracciones del articulo 387 del Codigo Penal
vigente.

Ello no obedece a doctrina alguna, sino a consideraciones de caracter procesal.
Tomando en cuenta que esta prohibido imponer penas por analogia y mayoria de
razén, era necesario expedir un articulo aplicable exactamente a cada caso para
que los hechos fuesen precisados con su propia sancion.

Ahora bien, el hecho de que tales delitos sean "equiparables”, al fraude en
penalidad, no resuelve el problema. Igualmente podra decirse: Las mismas penas
sefaladas al fraude se impondran a quien cometa abuso de confianza, robo y otros
delitos.

Si no existieran jurisprudencia y doctrina sobre el fraude y si ellas no fueren
necesarias u obligatorias a nuestros tribunales, no tendria importandia la distincion
entre genérico y especifico; pero existiendo de principios doctrinales para la
aplicacion de las penas, es importante no perderse en soluciones procesales.

La mas fuerte razén que existié para equiparar las fracciones que comentamos al
fraude genérico consistié no en que sus hechos sean analogos, sino mas bien en
que las acciones previstas en el articulo 387 llevan en forma mas o menos oculta
todos los elementos sefialados en el 386 o lo que es lo mismo, que son especies
del género fraude.

Es evidente que en muchos de ellos es dificil apreciar sus elementos. En algunos
parece que no existen y en otros parece que estan en contradiccion; pero al
establecer este articulo la ley presupone: Juris et jure que existen.

1% PAVON VASCONCELOS. Derecho Penal Mexicano, Op. cit., p 182.
137 VALLE MUNIZ, Op. ciL., p. 152 y 155
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Aunque puede advertirse que todas las fracciones tienen analogia con el genérico
no lo tipifican exactamente.

En la fecha en que entr6 en vigor el Codigo Penal para el Distrito Federal, ademas
del fraude genérico, tipificaba trece fraudes especiales, en las fracciones II a XIII,
inclusive, del articulo 386 y en el articulo 387. Con base a diversas reformas
(Decretos de 1946,1955, 1968 y 1984), se aumentd ese numero a veinticinco,
contenidos en los articulos 387 fracciones 1 a XXI, inclusive, 388, 388 bis, 389 y
389 bis. Entre esos tipos hay de todo, lo mismo fraudes especiales que delitos
auténomos que ninguna relacién guarda con el fraude. A la fecha se pueden
clasificarios los delitos tipificados por el articulo 387 en la siguiente forma:

A) Son fraudes especiales los tipificados en las fracciones I, 11, 111, IV, VII, X1, X1I,
X111, XV y XXI. Son, pues, meros ejemplos de la conducta sancionada como fraude
genérico y, por ello, podrian y deberian ser derogados por inutiles. Ni siquiera
puede alegarse, en favor de su continua vigencia, que, demostrando su autor una
mayor 0 menor peligrosidad, son tipos de penalidad atenuada o agravada, con
relacion al tipo badsico constituido por el fraude genérico.

B) Son delitos autonomos, en cambio, los tipificados en las fracciones V, VI, VI 1,
IX, X, XIV, XVI, XVII, XVIII, XIX, y XX. Jiménez Huerta los denomina fraudes
espurios, denominacion que empleamos porque las fracdones mencionadas no
tipifican formas degeneradas del fraude, sino delitos por completo independientes,
cuyos elementos no coinciden con los elementos del fraude, y cuya unica relacién
con éste consiste en que les son aplicables las mismas penas.

Al estudiar cada una de las fracciones en detalle, se desprende que algunas de
estas fracciones establecen claramente la prisién por deudas (V y VI); que otras
son anacaonicas (IX), o, juridicamente, de imposible aplicacion (XVI), y que la
mayoria de ellas no ha llegado nunca a conocimiento de los tribunales, lo que
demuestra su patente inutilidad. Se justifica Unicamente, la conservacion de los
delitos de usura (VIII) y de simulacién (X), como delitos independientes del fraude.

De los anteriores supuestos, los que se refieren al fraude derivado de la
compraventa son los siguientes:

EL FRAUDE POR DISPOSICION INDEBIDA

El articulo 387 del Codigo Penal Federal, en su fraccion II, dispone que se
impondran las penas del fraude: "Al que por titulo oneroso enajene alguna cosa
con conocimiento de que no tiene derecho para disponer de ella o la arriende,
hipoteque, empene o grave de cualquier modo, si ha recibido el precio, el alquiter,
la cantidad en que la gravo, parte de ellos o un lucro equivalente"”a.

138 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, México, Porrua, 2001, p 49.
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Conforme al tipo, la conducta del activo consiste en enajenar alguna cosa, o en
arrendarla, hipotecarla, empenarla o gravarla de cualquier otro modo, con
conocimiento de que no tiene derecho para disponer de ella en esa forma.

Procede, pues, el defraudador, dolosamente. Engafia a su victima haciéndole creer
falsamente que adquiere determinados derechos reales (de propiedad o de
garantia) o personales (de uso), cuando en realidad, el activo carece de facultades
para transritirle tales derechos.

Es, pues, necesario que coincida la mala fe del activo con fa buena fe del pasivo,
por ello no habrd fraude cuando el primero, al disponer de la cosa, cree tener
facultades para hacerio, ni tampoco estaremos en presencia de este delito si el
pasivo no es victima del error, pues tiene conocimiento de que el activo carece de
facultades para disponer de la cosa.

También se consuma el tipo delictivo a estudio cuando el activo enajena la
totalidad de un bien que solo pardialmente le pertenece, pues se encuentra
sometido al régimen de copropiedad, o al de condominio.

A mayor abundamiento, el delito se realiza si quien enajena tiene apenas una
expectativa de convertirse en propietario, pues tene (nicamente, derechos
hereditarios sobre el bien. Quien celebra un contrato de promesa de compraventa
no enajena, tan solo asume la obligacion de celebrar un contrato futuro (Cddigo
Civil, articulo 2243), luego entonces, aun cuando sea la cosa objeto del contrato,
no comete el delito de fraude.

Esta fraccion tiene las siguientes caracteristicas:

1.-Debe haber una enajenacion. Si no existe enajenacidn, no puede cometerse
este delito.

2.- La enajenacion debe entenderse en términos mas amplios, o sea, como la
variacion total o la modificacidn del régimen legal de la cosa. Esto supone que
quien lo varia o modifica, tiene dominio sobre la cosa, puede ser dominio de
hecho, pero no la simple tenencia.

Tal variacién puede hacerse por diversos modos: Como anteriormente se
menciond: Vendiéndola, arrendandola, hipotecandola, alquildndola, dandola en
fideicomiso, comprometiéndola por convenio judicial u olras acciones.

Al tratar de muebles, muchos liigantes confunden estos dos delitos (fraude y

abuso de confianza) vy ello se debe a que no estudian suficientemente el problema
de si quien dispuso de algo tenia el dominio o la simple tenencia, de si de la
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tenencia se deriva alguna clase de dominio y como consecuencia de ello el derecho
de enajenar, por Ultimo de la persona contra quien redunda el perjuicio o de la que
se obtiene el lucro y principalmente del momento en que aparece la intencién
delictuosa.

La norma que tipifica el fraude por disposicidn indebida, por su caracter general,
no deberd aplicarse cuando entre en concurso con las siguientes disposiciones
especiales: a) la fraccion VII del articulo 387, que tipifica la doble venta, b) la
fraccion I del articulo 383, que sanciona como abuso de confianza el hecho de
disponer de una cosa su duefio, si la tiene en su poder con el caracter de
depasitario, y ¢) la fraccion I del articulo 368, conforme a la cual se equipara al
robo la disposicién de una cosa mueble, ejecutada intencionalmente por el dueio,
si la cosa se halla en poder de otro a titulo de prenda o de depdsito.

Debera acreditarse el establecimiento o gravamen, la ausencia de facultades de
disposicion y la obtencion de cantidad, precio o lucro equivalente; elementos de
conviccidon aptos para el caso son las pruebas testimonial, documental y
confesional en su caso.

EL FRAUDE CONTRA ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES

La fraccion IV del articulo 387 del Cadigo Penal Federal, dispone que se impondran
las mismas penas del fraude: "Al que se haga servir alguna cosa 0 admita un
servicio en cualquier establecimiento comercial y no pague el importe™°.

Esta norma se refiere a todos aquellos establecimientos comerdiaies que
proporcionan a su clientela servicios 0 mercancias que ésta consume de inmediato,
y que paga, acto continuo al contado. Tal es el caso de los restaurantes, bares,
clubes nocturnos, cantinas y establecimientos similares.

Es sujeto activo de! delito quien, sabiendo que no dispone de medios suficientes
para pagar, se hace servir en restaurantes, o se aloja en hoteles, y no paga el
consumo efectuado, aprovechandose de la circunstancia de bienes y servicios que
habitualmente, se cobran después de consumidos.

Este delito tiene la peculiaridad de que debe perseguirse solo como flagrante
delito. En aquellos casos en que inmediatamente se puede comprobar ta
prestacion del servicio y no perseguirse después.

En la practica este tipo de fraude, se resuelve con sanciones de tipo administrativo
siendo raras las consignaciones que por €l se hacen. Los tribunales rara vez
castigan este fraude, como hemos podido comprobar en la practica.

138 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, Mésico, Pormua, 2001, p 45.
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Tanto la Doctrina Alemana, como la Italiana y la Nacional asimilan esta especial
defraudacion al fraude genérico, pues reune todos sus elementos. En efecto, la
simple solicitud de la mercancia o del servicio en los establecimientos a que se
refiere el tipo, implica el tacito ofrecimiento del pago inmediato; ello, unido al
doloso y silenciado conocimiento que tiene el activo de que no pagarg, y que sera
fisicamente imposible forzarlo a devolver la mercancia que consumié o el servicio
que uso, nos llevan a concluir que el activo engaiid y obtuvo un lucro indebido.
Luego entonces, ausente cualquiera de los elementos del fraude genérico no se
tipifica el fraude especial a estudio; este sera el caso, por ejemplo: Si el
comerciante otorga crédito al consumidor, hipotesis en la que no habra engafio ni
lucro indebido y si Unicamente un adeudo civil.

Debe probarse la prestacion del servicio o el haber servido algo y la negativa de
pago mediante testigos, documentos o confesion.

EL INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR

La fraccién V del articulo 387 del Codigo Penal Federal dispone que se impondran
las mismas penas del fraude: "Al que compre una cosa mueble ofreciendo pagar su
precio al contado y rehulse, después de recibiria, hacer el pago o devolver la cosa
si el vendedor la exig(jere lo primero dentro de quince dias de haber recibido la
cosa del comprador™*®.

Por decreto publicado en el Diario Oficial del 9 de marzo de 1946, se aument6 el
plazo a quince dias ya que anteriormente se otorgaba Unicamente tres dias al
vendedor para exigir el precio y se introdujo una errata pues, en la parte final del
texto, que sefialaba que el plazo se contaria a partir del momento en que hubiese
"recibido la cosa el comprador®, se dijo "recibido la cosa del comprador”.

Conforme al principio de exada aplicacion de la ley penal, esta errata, a pesar de
consistir tan solo en la adicion de una letra, hace legalmente imposible la
aplicacién de este precepto, pues nunca se dara el caso de que el vendedor reciba
la cosa del comprador.

A mayor abundamiento, la fraccidn a estudio no puede, ni debe aplicarse, por ser
violatoria de la prohibicion constitucional de la prision por deudas. En efecto, el
estudio de compraventa a la luz de la legislacion civil nos permite saber: Que hay
compraventa cuando uno de los contratantes se obliga a transferir 1a propiedad de
una cosa o de un derecho y el otro a su vez se obliga a pagar por ellos un precio
cierto y en dinero (Codigo Civil, articulo 2248). Que el comprador debe pagar el
precio en los términos y plazos convenidos. A falta de convenio lo debera pagar al
contado. La demora en el pago del precio lo constituira en la obligacion de pagar
réditos al tipo legal sobre la cantidad que adeude (articulo 2255).

'** CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, México, Pormua, 2001, p 46
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La simple comparacién de estas normas civiles con la fraccion V del articulo 387
del Cédigo Penal nos lleva a concluir que éste Gitimo sanciona como delito I3
misma conducta que el Cadigo Civil considera un simple incumplimiento
contractual.

Es cierto que, hipotéticamente, es concebible la existencia de un fraude
contractual que revista la forma de compraventa de una cosa mueble. Tal seria el
caso si el defraudador, actuando con previo animo de lucro, teniendo conocimiento
anticipado de que no pagara el precio, hace victima de maniobras engafnosas al
vendedor, como consecuencia de las cuales lo hace incurrir en error y lo lleva a
tomar un acto de disposicion patrimonial consistente en la celebracion de un
contrato de compraventa de una cosa mueble.

Si se prueba la existencia de todos los elementos de esta hipdtesis, podremos
afirmar que se ha cometido un fraude genérico y sancionarlo como tal. Para tal fin,
la fraccion V del articulo 387 es indtil, y, a mas de ello inconstitucional, por cuanto
pretende sancionar como delito no sdlo aquellos casos excepcionales, en que el
fraude reviste la forma de compraventa, sino todos y cada uno de los pasos de
incumplimiento de la obligacion de pagar el precio de este contrato.

EL INCUMPLIMIENTO DEL VENDEDOR

La fraccién VI del articulo 387 del Cadigo Penal Federal dispone que se impondran
las mismas penas del fraude: "Al que hubiere vendido una cosa mueble y redibido
su precio, si no la entrega dentro de los quince dias del plazo convenido o no
devuehﬁzlelimporteenelmismoténnino,enel(zsodequeselee)djaesto
ulbmo™**.

Este tipo no tiene antecedentes en los cddigos mexicanos de 1871 y 1929. Es
apenas en 1946, tras observar que la fraccdn V pretende sancionar como
delincuente al comprador que no paga el predo, cuando se decidid, que por
equidad, deberia castigarse en igual forma al vendedor que no entrega la cosa.

Esta fraccion es inconstitucional, pues conlleva la prision por deudas, pues al
constatar que la total inexistencia de ejecutorias relacionadas con ella parece
indicar que nunca ha sido aplicada.

Las diligencias basicas son: Verificar la celebracion de la operaciéon de compraventa
de mueble, habiéndose recibido el precio y omitido la entrega de la cosa o la

devolucion del importe. Es posible probar lo indicado mediante testigos,
documentos o confesion.

"' CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, México, Pormia, 2001, p 45.
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EL FRAUDE POR DOBLE VENTA

La fraccién Vil del articulo 387 del Codigo Penal Federal, dispone que se impondran
las mismas penas del fraude: "Al que vende a dos personas una misma cosa, sea
mueble o raiz, y recibe el precio de la primera o de la segunda enajenacién, de
ambas o de él, o cualquier otro lucro con perjuicio del primero o del sequndo
comprador™!*2.

Las conductas a las que se refiere este tipo fueron tempranamente identificadas
como fraudulentas. Ya que el derecho romano consideraba que quien vendia la
€o0sa ya vendida a otro cometia Steflfonatus.

El Cddigo Civil, articulos 2264,2265 y2266 para el caso de que una sola cosa fuere
vendida por el mismo vendedora diversas personas, establece las siguientes
reglas: a) si la cosa vendida fuere mueble, prevalecera la venta primera en fechg;
si no fuere posible verificar la prioridad de ésta, prevalecera la hecha al que se
halle en posesion de la cosa y b) si la cosa vendida fuere inmueble, prevalecera la
venta que primero se haya registrado; y si ninguna lo ha sido se observara lo
dispuesto en el articulo anterior.

Puede verse claramente que la victima no sera siempre el sequndo comprador,
pues también puede serlo el primero, en todos aqueltos casos en que, conforme a
las reglas transcritas, la primera venta no prevalezca.

La referencia tipica a que el activo "recibe el precio de la primera o de la segunda
enajenacion, de ambas, o parte de él", debe entenderse condicionadas a que el
propio activo obtenga "lucro con perjuicio del primero o del sequndo comprador”.

La fraccén VII emplea especificamente el verbo "vender”, y no el genérico
"enajenar”, que se usa en la fraccion 1I, por ello, correctamente nuestros
Tribunales han resuelto que no se consuma este delito si no uno de los contratos,
es una permuta; pero, en cambio, han admitido el delito cuando uno de los
contratos de asociacion en participacion. Por otra parte, han resuelto,
reiteradamente, que, para que en el proceso penal se considere celebrado un
contrato de compraventa, no es necesario que se satisfagan los formalismos que el
Derecho Civil exige para su validez.

Las diligencias basicas son: Probarse la realizacion dedos operaciones de
compraventa sobre el mismo bien, sea mueble o inmueble y la obtencion de un

lucro consecuente a la doble venta, lo cual puede verificarse mediante
documentos, testigos o confesion.

"2 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, México, Pormia, 2001, p 45.
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LA SIMULACION

La fraccion X del articulo 387 del Cédigo Penal Federal dispone que se impondran
las penas del fraude: "Al que simulare un contrato, acto o escrito judicial, con
perjuicio de otro o para obtener cualquier beneficio indebido"!*.

La fraccién a estudio contiene, pues, dos tipos delictuosos: la simulacién de un
contrato y la simulacidn de un acto o escrito judicial, de los que nos ocuparemos
por separado.

La simulacion de un contrato. El Codigo Penal no nos proporciona un concepto de
la simulacién. Tenemos, pues, que recurrir a la legislacion civil, para obtenerlo. El
Cadigo Civil, al ocuparse de los efectos de las obligaciones con relacion a terceros,
dispone que: "Es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan
falsamente lo que en realidad no ha pasado 0 no se ha convenido entre ellos” (art.
2180) y agrega que los actos simulados son nulos (arts. 2182,2183 y 2184).

Lo mas caracteristico en el negocio simulado es la divergencia intencional entre
voluntad y declaracién. Lo intemno, lo querido, lo externo, lo declarado, estan en
oposicion consciente. Los que simulan, pretenden que a los ojos de los terceros
aparezca formada una reladén que en realidad no debe existir, pero de la cual se
quiere mostrar una exterioridad engafiadora mediante una declaracién que carece
dé contenido volitivo. Se trata, pues, de una dedaracion efimera, vacia, ficticia,
que no representa una voluntad real y es, por lo mismo, nula, destinada
unicamente a deslumbrar al ptblico.

El negocio simulado es el medio mas frecuente y mas terrible a que acuden los
deudores para hacerse insotventes en apariendia y escapar al cumplimiento de sus
obligaciones. Los ejemplos mas frecuentes de simulacién de contratos son los del
deudor que, amenazado de una ejecucion inminente simula perder sus bienes a
favor de terceras personas que, secretamente, estin de acuerdo con él para
figurar como adquirentes, cuando en realidad, el enajenante fingido ha conservado
la propiedad de los bienes; o bien simula la contratacién de créditos, para que sus
falsos acreedores se apoderen de sus bienes, en perjuicio de sus acreedores
auténticos.

Caracteristica fundamental de la simulacion es la bilateralidad. La disconformidad
entre lo querido y lo declarado es comin a ambas partes y concertada entre ellas.
La simulacion supone un concierto, una inteligencia entre las partes; éstas
cooperan juntas en la creacion del acto aparente, en la produccién del fantasma
juridico que constituye al acto simulado. Sin el concurso de todos la simulacion no
es posible; no basta con el proposito de uno solo, pues con ello se tendria una
reserva mental, no una simulacion.

'3 CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, México, Pormia, 2001, p 47.
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La simulacién consiste en gque los otorgantes, de mutuo acuerdo, finjan o
aparenten la creacién o transferencia de obligaciones o derechos, e implica,
necesariamente, la participadén conscientemente mentirosa de los diversos
contratantes; porque es evidente que lo que se finge no son las declaraciones de
uno de ellos, sino el contrato mismo.

La simulacién de los contratos requiere, en la mentira, cierta actitud bilateral de las
diversas partes. La simulacidn es la conducta artificiosa y falsa de ambas partes. El
fraude por simulacidon a que se refiere el articulo 386 del Cddigo Penal Federal,
fraccién X, requiere como elemento necesario e indispensable, el acuerdo de
voluntades que concurren al gtorgamiento del convenio, pero que aparentan
convenir una cosa distinta de la que quieren pactar.

A la falsa manifestacién de voluntad, que por si sola, constituya la simulacién civil,
el Codigo Penal que, al afladirse al tipo, lo saca del terrenc de las meras deudas
civiles. En efecto, los que simulan un contrato deben actuar "con perjuicio de otro
0 para obtener cualquier beneficio indebido”. Debemos entender que tanto ese
perjuicioc como el mencionado beneficio son de indole patrimonial, pues el tipo a
estudio se encuentra ubicado en el titulo gue enumera los delitos cometidos en
contra del patrimonio. El actuar "con perjuicio de otro o para obtener cualquier
beneficio indebido™ es, pues, indispensable para que se tipifique como delictuosa la
simulacion.

El delito se consuma tan pronto como los simuladores celebran el contrato "para
obtener" cualquier beneficio indebido, no es necesario que real y efectivamente lo
obtenga o cause perjuicio al patrimonio de un tercero. No obstante, en la practica,
casi siempre se producira el perjuicio, pues el patrimonio del acreedor resulta
daiiado instantaneamente, tan pronto como su deudor, mediante un contrato
simulado, enajena los bienes sobre los cuales podia cobrar su crédito, o bien
incrementa su castigo, diluyendo, entre un mayor numero de acreedores, la
garantia de pago que representa su patrimonio.

La simulacion contractual es un delito autonomo, y no es una especie de fraude,
pues, no coinciden los elementos de ambos tipos delictuosos. La simulacidn
contractual se consuma tan pronto como los simuladores aparentan celebrar el
mentido contrato, de cuya falaz apariencia esperan obtener determinadas ventajas
patrimoniales. Los simuladores no entran en contacto con sus posibles victimas
para engaiiarias, ni el tipo requiere que éstas incurran en error. Mas aln para la
consumacion del delito, ni siquiera es necesario que los pasivos se enteren de que
se ha celebrado el ilicito contrato. A mayor abundamiento, la victima de la
simulacion no realiza acto de disposicion patrimonial alguno, pues, no es parte en
el contrato simulado.
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A Continuacion sefialaremos las diligencias en cuanto a esta fraccion se refiere:

Deben dirigirse las diligencias a verificar la celebracion del contrato, auto o escrito
judicial y el haberse causado un perjuicio a otro u obtenido un beneficio indebido,
siendo idéneos para obtener la prueba correspondiente de los testimonios,
documentos y la confesion.

En estos casos puede ser de importancia la solicitud de informes a autoridades
judiciales en especial.

EL FRAUDE EN LA CANTIDAD O LA CALIDAD DE LO VENDIDO

La fraccion XIII del articulo 387 del Codigo Penal Federal dispone que se
impondran las mismas penas del fraude: "Al vendedor de materiales de
construccdn o cualquier especie que, habiendo recibido el precio de los mismos no
los entregare en su totalidad o calidad convenidos™*.

Son aplicables a esa fraccion todos los comentarios o criticas que se hicieron
respecto a la fraccion XII. Cabe mencionar que no se ha localizado una ejecutoria
que refiera a este tipo de fraude. A continuacidon sefialaremos las diligencias
basicas respecto a esta fraccion:

La prueba de haberse entregado o recibido el precio se puede obtener mediante
testimonio, documentos o confesion, en su caso; la totalidad y calidad de los
materiales convenidos, pueden probarse utilizando las pruebas de inspeccion
ministerial y pericial, ademas de las que pudiesen resultar (itiles.

LA ENAJENACION DE BIENES EN PERJUICIO DE ACREEDORES

La fraccion XIV del articulo 387 del Codigo Penal Federal dispone que se
impondran las mismas penas del fraude: "Al que venda o traspase una negocacon
sin autorizacion de los acreedores de ella, o sin que el nuevo adquiriente se
comprometa a responder de los créditos, siempre que estos Ultimos resulten
insolutos. Cuando la enajenacion sea hecha por una persona moral, seran
penalmente responsables los que autoricen aquella y los dirigentes,
administradores o mandatarios que la efectien”**>.

Estamos en presencia de un delito auténomo, y no ante una especie de fraude,
pues, si bien es cierto que el activo lesiona el patrimonio de sus acreedores y
obtiene el correspondiente lucro, no actla mediante engaiio, ni los acreedores
incurren en efror, ni realizan actos de disposicion patrimonial posteriores al
engafio; la conducta tipica constituye un alzamiento de bienes que insolventa al

'** CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL. México. Porrua, 2001, p 46.
"> CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, México, Pormia, 2001, p 47.
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deudor, burlando a sus acreedores, quienes tenian, en el patrimonio del deudor, la
garantia de sus créditos. La enajenacién de los activos deberd ser real y
verdadera, pues si fuera simulada, con el Gnico proposito de ocultar los bienes, la
conducta seria sancionable conforme al delito de simulacion que tipifica la fraccion
X del presente articuto del Cédigo Penal

La creacién de esta figura ha engendrado un conflicto de tipos, pues el hecho a
que se refiere la fraccion XIV integrada ya, antes de la reforma de 1945 del
Cadigo, la situacién de alzamiento de todos los bienes tipificada como quiebra
fraudulenta por el articulo 96, fraccién 1 de la Ley de Quiebra y de Suspension de
Pagos del 31 de diciembre de 1942, de tal forma que la solucion de este conflicto
de tipos ha de resolverse por la preferente aplicacion de la fraccion XIV a estudio,
pues ella ha extraido o arrancado de la fraccidén I del articulo 96 de la Ley de
Quiebras en forma espedal, la conduda del comerciante que burla a sus
acreedores colocandose en situadion de insolvendia.

Este conflicto de tipo obliga a criticar la labor descuidada del legislador, quien se
vale del articulo 387 como de un cajon de sastre donde arrurnbar, sin orden ni
concierto, tanto fraudes especiales que son indtiles -vista la existencia de un
concepto genérico del fraude- como delitos auténomos, gue ninguna relacion
guarda con el fraude y gue, incluso, como en el caso de la fraccion XIV, no
necesitan ser tipificados en el Cédigo Penal, pues ya son calificados de delitos por
otras leyes. No se encontraron ejecutorias referentes a esta fraccion.

Senalaremos concretamente las diligencias basicas que pueden verificarse en la
presente fraccion:

Debe wverificarse que se celebré una operacion de venta o traspaso de una
negociacién y que no existid ninguna forma, tacita o expresa, de aceptacion  por
parte de los acreedores a ella 0 sin que el nuevo adquiriente se comprometa a
responder de los créditos insolutos. Las circunstancias sefialadas son factibles de
prueba por medio de testimonios, documentos o confesion.

IL.- JURISPRUDENCIA.

La Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacioén no ha sido basta en
lo que se refiere al delito de fraude, por lo que a continuacion se citaran diversos
criterios jurisprudenciales en el siguiente orden; en primer lugar, los gque se
refieren al fraude genérico; en segundo lugar, los que se refieren a los fraudes
especificos en los supuestos analizados en el apartado anterior; y en tercer lugar,
los que se encuentran vinculados al fraude denominado como fraude contractual.
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1.- FRAUDE GENERICO.

FRAUDE POR APROVECHAMIENTO DE ERROR. Se integra el delito de
fraude por aprovechamiento de eror, si la persona moral ofendida continda
enviando los cheques por pago de pension al beneficiario, cuando éste ya habia
fallecido, y el inculpado mediante esa dircunstandia se hacia de tales documentos
y con su cobro obtenia un lucro indebido. Cabe sefialar que en los casos en que
exista engaiio, el activo despliega una actividad tendiente a la obtencién ilicita de
la cosa o del lucro; en cambio, en el otro supuesto del articulo 386 del Cddigo
Federal, fraude por aprovechamiento de error, el reo asume una actividad pasiva,
pues sdlo disimula maliciosamente el efror en que incurre la parte ofendida para
lograr indebidamente la cosa o el lucro. En consecuendia es irrelevante lo alegado
por el inculpado, si afirma que no existié engafic de su parte, porque este
elemento no es configurativo del fraude gue se le imputa.

Amparo directo, 3262\74 Pedro Cabos Mann. 11 de septiembee de
1975, 5 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva, Séptima Epoca, Vol. J00(,
Segunda Parte, pag. 21,

FRAUDE, ENGANO COMO ELEMENTO DEL, TRATANDOSE DEL DELITO DE.
Fraude a que se refiere el articulo 386 del Codigo Penal Federal, el engafio existe
por los efectos demostrados de la causalidad adecuada en la obtencidn de la
prestacion, comprobandose, tanto los elementos materiales como los  subjetivos,
0 sea el propdsito de violar la ley penal, con la existencia del dolo, si consta un
acto de voluntad del agente de obtener un enriquecimiento patrimonial valiéndose
de medios operatorios ilicitos.

Amparo directo, 809\74 Guillermo Serafin Maya. 23 de octubre de
1974, unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel Rivera M. Silva. Séptima
Epoca, Volumen 70, Segunda Parte, pag. 19. FUENTE PENAL, pag. 1003,

Vol. Tomo CXIII, Epoca Quinta.

FRAUDE, DELITO DE. El acusado empleo el engafno en que hizo incurmir a la
ofendida, al hacer uso de un documento falso y dos auténticos, v si, ademas,
obtuvo, se entiende que por éste motivo, que la mencionada ofendida consistiera
en pagarle con ciertos bienes, de ellos se deriva tanto el elemento engano como el
concerniente  al menoscabo, del menoscabo no se habria registrado
independientemente de que debe considerarse que el reo al aceptar esa forma de
pago, tomd por el valor de todos los documentos, los bienes que entregd la
ofendida, lo, que por otra parte significa que obtuve un beneficio por la diferencia
entre el importe de las letras bienes y el total de Ia cantidad representada por la
adicion que se hizo a ellas, de la letra falsificada.

Anda Jiménez José. pag. 987. Tomo CO(XIX. Mayo9 de 1952.5 votos.
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FRAUDE, ENGANO O ERROR COMO ELEMENTOS DEL DELITO DE. Los
elementos del fraude, segln el articulo 386 del Cddigo Penal, son los siguientes: a)
que se engaiie a uno ose haga aprovechamiento del error en que éste se halle, b)
que por ese medio se obtenga ilicitamente una cosa o se alcance un lucro
indebido. Es indudable que al referirse a la ley penal el elemento engafio o error se
refiere al de naturaleza penal, pues es sabido que existe una forma de error, de
indole civil, que no da lugar al ejercicio de la accién penal, sino solamente a la
rescision del contrato, con resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.
Atento lo anterior, debe decirse que para que haya engafio o error de naturaleza
penal es necesaric gue exista en la mente del autor de aquél, una dafada
intencidén que tienda a la obtencodn ilicita de una cosa o el alcance de un lucro
indebido.

Amparo Directo 4675/62. Ricardo Romero Cuéliar. 5 de abril de 1967. 5
votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

FRAUDE. Es verdad que toda maquinacion o todo artificio tiene por objeto hacer
incurrir en un error al ofendido, para entregar aquello que el delincuente desea
obtener ilicitamente, pero también lo es que no todo error, ya sea que se
aproveche de él, o lo provogue con la misma finalidad, implica necesariamente el
emplesc de maquinaciones o artificios, puesto que estos requieren ciertos
procedimientos de mise en escene de que hablan los autores y que no consisten
unica y simplemente en una aseveracion falsa.

Czudnowsky Olchi, Samuel y Coag, Pag. 2844.26 de junio de 1946. Tomo
LIOOCVILIT Svotos.

FRAUDE, DELITO DE. Es evidente que, en el caso, el delito de fraude quedd
integrado desde el momento mismo en que el individuo que acompafiaba al
quejoso, obtuvo que se le entregaran, aprovechandose del error de unas personas,
ciertos bienes, y aungue después dicho individuo las amedrentd para que no
trataran inmediatamente de obligario a que devolviera dichos bienes, todo ello con
la cooperacién tadta del quejoso, resulta asimismo indudable que no puede
afimarse la existenda de un delito distinto del fraude.

Arroyo Macedo, Heliodoro, pag. 2780.26 de marzo de 1947. TomoXCI. 5
voltos.

FRAUDE, PENALIDAD EN EL DELITO DE. Para la aplicacion del articulo 386 del
Cédigo Penal Federal, que establece la penalidad para el delito de fraude en
proporcion directa del monto de lo defraudado, debe entenderse el dafio
patrimonial causado al pasivo v no a la cantidad obtenida por el activo; siendo por
ello que si, en la especie, el monto del dafio fue cierta cantidad, la sentencia
reclamada no entrafia violacion de garantias si en la misma se impuso una pena
comprendida dentro de los extremos {minimo y maximo) sefalados por la fraccion
II del precepto legal, si resulta ser exactamente la aplicable al caso cuestionado.

Amparo Directo. Leovigildo Sotelo Castro. 24 de agosto de 1977. 5 votos.
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Ponente: Antonio Rocha Cordero.

FRAUDE, ENGANO COMO ELEMENTO DEL. Tratandose del delito de fraude a
que se refiere el articulo 386 del Codigo Penal Federal, el engafio existe por los
efectos demostrados de la causalidad adecuada en la obtencion de la  prestacién,
comprobandose tanto Jos elementos materiales como los subjetivos, o sea el
proposito de violar la ley penal, con la existencia del dolo, siconsta un acto de
voluntad del agente de obtener un enriguecimiento patrimonial  valiéndose
de medios operatorios ilicitos.

Amparo directo B09/74. Guillermo Serafin Maya. 23 de octubre de
1974.Unanimidad de 4 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva. séptima

época: vol. 70. segunda parte, pag. 19.

FRAUDE, La drcunstancia de gue un negocio no gozara del crédito que se le
hablfa atribuido, no puede conceptuarse un engafio o el empleo de
maquinaciones o artificios, constitutivos del fraude, si los perjudicados estuvieron
en aptitud de inquirir todo lo conveniente al negocio que iban a comprar, para
cerciorarse de los Informes que sobre su bondad se les proporcionaran.

Ruiz Ochoa, José, pagina 3384. 2 de marzo de 1945. 4 votos. Tomo
DOOITT.

FRAUDE. Para ia configuracion del delito de fraude se requiere el resultado
material consistente en el dafio patrimonial sufrido por el sujeto pasivo y en
el enriquedimiento, para si o para otro, logrado por el sujeto activo, valiéndose
del engafio o error del ofendide.

Amparo directo 5788/60 Mario Humberto Carrera Gana, 2 de diciembre
de 1960 Unanimidad de A votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

Fuente: Penal: 16 Yol. Tomo QUIL. Epoca 62

FRAUDE: MEXO CASUAL. Existe fraude genérico, si el acusado, mediante un
poder general falso, engafia al sujeto pasivo acerca de que estuviera autorizado
por la duefia de una casa, para venderla, recibiendo su precio. De ahi que al
acreditarse la falsificacion de la firma de la poderdante, se establezca que fue
eficiente el medio engafioso usado por el agente para hacerse de numerario, 0
sea, que hubo relacion causal entre la conducta y el resultado.

Directo 5720/1962. Fernando Tomas Mena del Rio. Resuelto el 15 de
julio de 1960 por unanimidad de 5 votos. Ponente el Sr. Miro. Mercado
Alarcém. Srio. Lic. Rubén Montes de Oca.

12 Sala. Boletin 1963, pagina. 279.

2.- FRAUDES ESPECIFICOS.
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FRAUDE. El articulo 367, fraccion 111, del Codigo Penal de Chihuahua, dispone que
comete fraude el que a titulo oneroso enajena alguna cosa con conocimiento de
que no Hene derecho para disponer de ella 0 la arrienda, hipoteca, empefia o
grava de cualquier modo, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en que la
grave, parte de ello o un lucro equivalente, ahora bien, de acuerdo con este
precepto resulta responsable el reo dispusc de un automdvil que recibié en
permuta por un terreno, enajenandolo a pesar de gue no tenia derecho a disponer
del mismo, puesto que en su declaracion reconoce que sabia que el automdvil no
estaba pagado totalmente a su primer propietario, por parte de la persona que se
lo dio en permuta, maxime cuando resulta también de sus declaraciones que el
predio que permutd por el automovil alin lo estaba pagando el acusado.

Toca numero 1156/53, pagina 1366. Primera Sala 15 de marzo de
1954. 3 votos. Tomo XIX.

Fuente: Penal. pagina 54. Vol. Tomo: XXV. Epoca: 69

FRAUDE, DELITO DE. VENTA DOBLE DE INMUEBLES.

Tratandose del delito de fraude por doble venta de bienes raices, N0 €5 necesano
que se pruebe por escrito dicha operacidn porque rigiéndose el procedimiento
penal por el principio de la verdad real, no es motivo la falla de un requisito
meramente formal de prueba, para desconocer que efectivamente se realizé la
compraventa.

Bernardino Ascencién, pag. 337 Tomo DXOUXIXL. 10 de enero de 1945.

FRAUDE POR SIMULACION. No queda desvirtuada la responsabilidad ded reo,
por el hecho de que inmediatamente que se percatd de la acusacion en su contra,
se haya desistido del juicio simulado con el que desposeyd al ofendide comao
tratando de remediar el mal hecho, o por temor a la acusacidn, si ya que habian
efectuado los actos propios del ilicito v originado perjuicio al denundante, ya que a
pesar del desistimiento, el bien embargado siguié fuera del patrimonio del
ofendido. '
Toca nimero 3242 de 1953. Pag. 1130. Primera sala 25defebrero de
1955. 5 votos. Tomo CUIIL.

3.- FRAUDE CONTRACTUAL

ADEUDQS CIVILES, CUANDO NACE DE ELLOS LA ACCION PENAL. - Ante el
Juez civil debe plantearse si el pago comprobado por el acusado, solventa el
adeudo que pretende tenia a su favor el ofendido; y resulta atentatorio de las
garantias constitucionales el que ésta pueda construir con pruebas elaboradas por
si mismo, en un proceso penal, por adeudos originariamente civiles; si dentro del
juicio civil se llega a poner de manifiesto que el pago no fue hecho y aparece
confirmada la existencia del dolo penal, llega al momento de dar vista al
representante social para que ejercite la accion publica correspondiente, pues en
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otra forma, un gran nimero de adeudos civiles lliegaria facilmente a contar con la
complicidad legal para obtener su pago, quizas el doble en ocasiones, mediante el
amago de intentar procesos penales que atentan contra las garantias dudadanas.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judidal de la Federacin.
Epoca: sa Tomeo: CIL. Pag.: 197.

PRECEDENTES: Villar Carrillo Fernando. Pag.: 197.

Tomo: CIL. 7 de Octubre de 1949.4 votos.

CONTRATOS, DELITOS NACIDOS EN LOS. - El incumplimiento de un contrato
no excuye la concurrencia de la comision de un delito, ya que uno y otra pueden
coexistir, como ocurre, por ejemplo, en el abuso de confianza.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: sa Tomo: CII. Pag.: 1628.

PRECEDENTES: Zafiga Martinez Francisca. Pag.: 1628.

Tomo: CII. 21 de Noviembre de 1949.4 votos. Véase: 62 Epoca.
Volumen: XVI. Pag. 11

2da. Parte. 52 Epoca.

Tomo: 3000. Pag.: 2361 2da. Parte.

CONTRATO, REQUISITOS PARA QUE EL INCUMPLIMIENTO PUEDA DAR
LUGAR AL DELITO DE FRAUDE. - En los procesos penales que se caracterizan
por tener como origen un contrato la linea divisoria entre Ia esfera penal y la Gvil
presenta una sutileza tal que puede dar lugar a la confusién de dichos dmbitos, por
lo que para considerar que una de las partes ha incurrido en una infraccién penal,
es preciso acreditar que no se ha cumplido con lo pactado y que la persona
incumplida, asi como quien con ella coadyuva desde que se celebrd el contrato
habia dedidido dolosamente no cumplirlo; tiene que demostrarse, por lo tanto, que
la operacion aparentemente civil fue engendrada con el dolo penal de una de las
partes, y la prueba de ese dolo original sdlo puede consolidarse por medio de
aquellos elementos de conviccion que engendren en el jurgador la conviccon de
que el contratante pacto a sabiendas de que no llegaria a cumplir, para obtener el
lucro premeditadamente concebido, por lo gque silos elementos de prueba
sometidos a consideracién del juzgador no flevan implicitos un incumplimiento ni
poseen la fuerza retroactiva, en cuanto que mediante ellos pueda establecerse la
existencia de un engafo ocurrido en el pasada, es decir, en la época de la
celebracidn del contrato el juez no puede atribuir a la simple celebracién del
contrato y sus modalidades, o al incumplimiento, el caracter de penal; asi ni el
incumplimiento de un contratc ni mucho menos la sola celebracion.
Necesanamente constituyen una conduda penal.

SEGUNDO TRIBUMAL COLEGIADO DEL SEGUNDO CIRCUITQ.

Amparo en revisién 261/93.-Rolando Estéver Ramirez.-9 de febrero de
1994,

Unanimidad de wvobos.-Ponente: Radl Solis Solis.-Secretario: Pablo
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Rabanal Arroyo.

DELITOS. Para apreciar la diferencia que existe entre la lesidén a un derecho
meramente dvil y la gue constituye un delito, es necesario atenerse a la manera
como se ha realizado el desconocimiento de ese derecho, si la lesion es indirecta,
es dedir, gue supone una previa resolucion de caracter dvil, por que proviene de
algin contrato, no puede estimarse delictuosa; pero cuando la lesion es directa,
esto es, cuando infringe inmediatamente una Ley Penal, entonces es si tiene un
caracter punible. Le facultad para recdlamar en la via civil el cumplimiento de un
contrato, no es la misma para denundar 1a comision de un delito.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judidal de la Federacién.
Epoca: 52, Temo: XXVI. Pag.: 694.

PRECEDENTES: Tomo XXVI, Agraz Villasefior Félix. 694. Mayo 22 de
1929.

DBOLO CIVIL. S el engafio y el ermor s6lo persiguen ef fin de inclinar la voluntad
de una persona, induciéndola a celebrar un acto juridico gue de otro modo
conduinia, el dolo tendria caracter civil, y consecuentemente, no provocara la
persecucién en lo aiminal, pues lo que la ley castiga, es el atentado a la propiedad
y no el contrato obtenido por engafic o por emor, que como vicios de
consentimiento se sancionan con la nulidad, en su caso. )
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Epoca: sa
Tomo: DXXVI. Pag.: 5532.

PRECEDENTES: Tomo EXXVI, Pag.: 5532. Lamadriz v Crespo Francisco de.- 23 de
junic de 1943.4 votos.

DOLC PENAL Y DOLO CIVIL SUS DIFFRENCIAS. En cuanto al problema que
plantea el quejoso en el sentido de que se trata en el caso de una cuestion civil
derivada de incumplimiento de contratos, cabe considerar que en los procesos
penales que se caracterizan por tener come origen un contrato cuyo cumplimiento
no realiza una de las partes, la linea divisoria entre la esfera penal y la civil
presenta una sutileza tal que puede dar lugar a la confusion de dichos dmbitos. La
delimitacién existe, sin embargo, y una conducta con naturaleza aparentemente
cvil puede tener, por el contrario, caracter penal. Para considerar que el
contratante gue no cumplié el contrato ha incurrido en una infraccion de caracter
penal, es preciso acreditar que dicha persona, desde que celebrg el contrato habia
decidido dolosamente no cumpliflo; tiene que demostrarse, por lo tanto, que la
operacion aparentemente civil fue engendrada por el dolo penal de una de las
partes. Le prusba de ese dolo original sdlo puede consolidarse por medio de
aquellos elementos que, debidamente analizados en relacion con el contrato de
referencia, engendren en el juzgador la conviccion plena de. Que el confratante
pactd a sabiendas de que no llegaria a cumplir. Si los elementos de prueba
sometidos a la consideracién del juez no poseen esa fuerza retroactiva, en cuanto
que mediante ellos pueda establecerse la existencia de un engaic en el pretérito,
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es decir, en la época en que se celebr6 el contrato, el juez no puede atribuir al
simple incumplimiento, caracter penal. Pero, si por el contrario, aquellos elementos
permiten establecer que el contratante, mediante el engafic o aprovechamiento del
error produjo en la otra parte la falsa creencia de que cumpiliria con lo convenido,
debe considerarse su conducta como penal. En tales casos, el incumplimiento no
es otra cosa que la consumacion de la conducta delictiva. Asi pues, no todo
incumplimiento de contrato constituye una mera conducta civil. Adoptar criterio
distinto conduciria a la consideracion de que basta que dos personas celebren una
operacion regulada en principio por el Derecho Privado para que su conductA, no
obstante la falacia y mala fe de que esté viciada, no puede ser regulada por el
Derecho Penal. Dicha postura desvirtuaria el Derecho Civil convirtiéndolo
aberrantemente en un escudo para todos aquellos que con el pretexto de celebrar
convenios dviles tratan de obtener en forma ilegitima y en perjuicio de otra
persona algun lucro indebido, y que al amparo del Derecho privado escaparian,
con el consecuente perjuicio para la sociedad, a la represidn del derecho Penal,
encargado de defenderla.

Amparo directo 6288/84. José Isidro Montes Mendoza. 14 de noviembre
de 1985.

Unanimidad de 4 votos. Ponente: Victor Manuel Franoo Pérez. Secretario:
José Benito Banda Martinez.

Informe 1985, Segunda Parte, Sala Awxiliar, Pags. 6y 7.

Fuente: Colegiados. Seccidén: Informe 1986. PE. Pagina 514.

ESTAFA, DELITO DE. Si una persona da en venta a otra un bien mueble, en
abonos, y con posterioridad ambas partes convienen en dar por rescindido el
contrato y en que el vendedor devolvera al comprador la parte del predo que
habia recibido, cuando venda dicho objeto, no existe el delito de estafa, puesto
que las obligaciones nacidas del segundo convenio, son de caracter meramerte
civil y la responsabilidad del comprador no puede reputarse como delictiva. Es,
pues, violatoria de garantias, la orden de aprehension que se didz en tiles
condiciones dichas.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: 5 a Tomo: OO Pag.: 2801.

PRECEDENTES: Tomo XO0OUOX, Pag.: 2801. Martinez Ledn Baraquiel.- 8 de
Diciembre de 1933.

FRAUDE.- Si los elementos de prueba conducen a establecer que los quejosos
engaiaron a su vicima con la promesa de conseguirle un objeto que ésta
necesitaba en un plazo determinado, y que aprovechandose de su error, se hizo
ilicitamente de una cantidad de dinero, obteniendo con ello un lucro indebido,
comprobandose asi mismo, que el acusado no hizo gestion alguna encaminada a
obtener dicho objeto, es indudable que éste incurrid en el delito previsto y
sancionado por la fraccion 1 del articulo 386 del Cddigo Penal; sin que valga alegar
en contrario, que entre el quejoso y la vicima hubiere existido un contrato de



indole civil, si hay la circunstancia de que en el recibo expedido por el acusado,
éste se comprometio expresamente a entregar el objeto o hacer la devolucion del
dinero, y en ausenda de una u obra cosa, se configura la infraccion penal de que
se trata.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: 52 Tomo: DO, Pag.: 1362.

PRECEDENMTES: Tomo LXOXX, Pag.: 1362. Cortes Castellanos Rafael.- 25
de abril de 1944. 5 votos.

FRAUDE. Si e fraude se hace consistir en que un individuo se comprometio
mediante determinada suma, a construir completamente una cosa, y cuatro dias
antes de vencerse el término fijado, se presenta en su contra la querella por
fraude, basandose en que solo estan hechos los cimientos, es ilégico pretender
que no existe fundamento para la querella, porque el delito de fraude no puede
estimarse cometido por no haber expirado el plazo concertado para la construccién
de la finca, pues es inconcuso que si solo se han hecho los dmientos de la misma,
en el plazo de cuatro dias, el acusado no estaba en aptitud de construir la casa, de
la cual sélo existian los cimientos que, por olra parte estaban en estado de ruina,
tampoco es obstaculo para que la querella prospere, que en el contrato se haya
fijado una clausula penal para e caso de incumplimiento por falta del contratista,
pues esto no excluye la posibilidad de que el fraude se haya podido cometer. Asi
mismo, es ineficaz la alegacién de que la obra no se pudo terminar por conflictos
de trabajo que el acusado tuvo con sus obreros, si la autoridad ha puesto en claro
que estos conflictos, unos, son posteriores a la fecha fijada para la terminacion de
la obra y otros se refieren a obras distintas de la concertada con el querellante.
Ademads, tratandose del delito de fraude, el juzgador esta en su perfecto derecho
al hacer apreciaciones subjetivas sobre las distintas circunstancias que concurren
para poder determinar si, en efecto, hubo intencion por parte del acusado de
cometer el delito que se le imputa, si el acusado, concerto la construccién total en
tres mil y tantos pesos y las sumas obtenidas del propietario llegaron a mas de dos
mil, en tanto que el precio de lo invertido escasamente llega a doscientos treinta y
cinco, inversiones que por su pequefiez con toda justida se estiman como un
simple medio para obtener del propietario cantidades mayores, esta comprobado
el delito de fraude.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: 52 Tomo: LXXIX. Pag.: 5163.

PRECEDENTES: Tomo DX, Pag.: 5163. Aldana Araujo Roberto C.- 10
de Marzo de 1944.4 votos.

FRAUDE. Todos los tratadistas estan acordes en que el antiguo delito de estafa,
con sus ddsicas maquinaciones o artifidos, esaoqueria, en el Cddigo Penal
francés, que hemos subsumido en el fraude segian los codigos vigentes, estd
precisamente en la frontera de las ramas del Derecho Civil y del Derecho Penal,
como lo demuestra el hecho de que la ley, la doctrina y la jurisprudencia hablan de
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dalo civil y dolo penal, de clausula penal en los contratos civiles y hay sanciones
civiles ligadas a procesos. Deslindar tales fronteras y establecer donde termina la
habilidad del negociante y empieza el terreno delictuoso, no es cosa sendilla y
requiere una evidente desproporcion entre condiciones personales, ganancias,
prestaciones, etc., de otro modo no habda relacién juridica que no se pudiera
convertir a la postre en un asunto penal.

Amparo directo 6158/55. Alonso Sanchez Vitorin. 31 de julio de 1957.5
votos. Ponente: Genaro Ruiz de Chavez.

Fuente: Penal. Pag. 70. Vol. Tomo: 105. Epoca 6a.

FRAUDE, COMPRAVENTA SIMULADA.- Si dolosamente el procesado intervino
en la simulacion de un contrato de compraventa, cuando tenia pleno conocimiento
de que se trataba de un simple contrato de garantia, y se aprovecho de tal medio,
con perjuicio del ofendido, para hacerse indebidamente de las propiedades,
quedaron plenamente comprobados los elementos constitutivos del delito de
fraude que se le imputa, independientemente de cualquier situacidn de caracter
civil a que diera lugar la imegular contratacidn, y es inexacto que la autoridad
judicial esté impedida de considerar los hechos como de naturaleza penal sin que
previamente se dedara la nulidad y simulacion del titulo de compraventa
respectivo.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: 6 Tomo: XXIIL. Pag.: 24.

PRECEDENTES: Amparo directo 113/58. J. Inés Loera Soria. 7 de mayo
de 1959.5 wotos. Ponente: Carlos Franco Sodi.

FRAUDE, CONFIGURACION DEL DELITO DE. LOS CONTRATOS
SIHU[.ADOS CONSIDERADOS FORMALMENTE VALIDOS NO SON
OBSTACULO PARA ELLO.

Los contratos carentes de realidad material, sean 0 no formalmente validos, en
materia penal no pueden revestirse de legalidad con efectos igualmente legales,
puesto que la voluntad que les ha dado origen no conforma una realidad concreta
cuando es un medio engaioso para la obtendidn de un especifico lucro. Por lo
anterior, se tipifica el delito de fraude genérico, cuando para obtener un lucro
indebido se simula un matrimonio y se obtiene el acta respectiva, la cual puede ser
formalmente considerada valida, si las finalidades de ese acto son diversas a las
propias de esa institucidn.

Segundo Tribunal Colegiado en Materia penal del Primer Circuito 8TC
012084 Pen.

Amparo en revision 162/88.Yolanda Ivonne Cobo Aceves.29 de
sepbiembre de 1988.Unanimidad de votos. Ponente: Gonzalo Ballesteros
Tena. Secretanio: Juvenal Hernandez Rivera.

Amparo en revision 222/88.1eticia Aragon Cardenas y otros. 29 de
septiembre de 1988.Unanimidad de votos. Ponente: Gonzalo Ballesteros
Tena. Secretario: Juvenal Hermandez Rivera.



FRAUDE, CONTRATO CUYO INCUMPLIMIENTO PUEDE DAR LUGAR AL
DELITO DE. En los procesos penales que se caracterizan por tener como origen
un contrato cuyo cumplimiento no realiza una de las partes, la linea divisoria entre
la esfera penal y la civil presenta una sutileza tal que puede dar lugar a la
confusion de dichos ambitos. Le delimitacion existe, sin embargo, y una conducta
con naturaleza aparentemente civil puede tener, por el contrario, caracter penal.
Para considerar que el contratante que no cumplié el contrato ha incurrido en una
infraccion de caracter penal, es preciso acreditar que dicha persona, "desde que
celebro el contrato, habia deddido dolosamente no cumplirio”, tiene que
demostrarse, por lo tanto, que la operacion aparentemente civil fue engendrada
por el dolo penal de una de las partes. Le prueba de ese dolo original sblo puede
consolidarse por medio de aquellos elementos que, debidamente analizados en
relacion con el contrato de referencia, engendren en el juzgador la conviccdon
plena de que el contratante pacto a sabiendas de que no llegaria a cumplir. Si los
elementos de prueba sometidos a la consideracién del juez no poseen esa fuerza
retroactiva, en cuantc que mediante ellos pueda establecerse la existencia de un
engaio en el pretérito, es dedir, que en la época en que se celebrd en contrato, el
juez no puede atribuir al simple incumplimiento, caracter penal. Pero, si por el
contrario, aquellos elementos permiten establecer que el contratante mediante el
engafo o aprovechamiento del error produjo en la otra parte la falsa creencia de
que cumpliria con lo convenido, debe considerarse su conducta como penal. En
tales casos, el incumplimiento no es otra cosa que la consumacion de la conducta
delictiva. Asi pues, no todo incumplimiento de contrato constituye una mera
conducta civil. Adoptar criterio distinto conduciria a la consideracion de que basta
de que dos personas celebren una operacion regulada en principio por el derecho
privade para que su conducta no obstante la falada y mala fe de que éste viciada,
no puede ser regulada por el derecho penal. Dicha postura desvirtuaria el derecho
civil convirtiéndolo aberrantemente en un escudo para todos aquellos que con el
pretexto de celebrar convenios cviles tratan de obtener en forma ilegiima y en
perjuicic de otra persona algun lucro indebido, y que al amparo del derecho
privado escaparian, con el consecuente perjuicio para la sociedad, a la represion
del derecho penal, encargado de defenderia.

Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.Amparo
en revision 82/71. Oscar Casillas Hernandez. 29 de octubre de 1971.
Ponente: Victor Manuel Franco. i

Fuente: Colegiados. Pagina: 31. Vol. Tomo: 54. Epoca 7a.

FRAUDE, DOBLE VENTA QUE CONFIGURA EL DELITO DE. En el casc de
doble venta no obstante que los hechos generan derechos de cardcter dvil, que
puede ejercitar la interesada para exigir el cumplimiento de las obligaciones
pactadas ¢ el pago de daios y perjuicios, 0 el ejercicio de otros derechos, ello no

107



quita a tales hechos su cardcter delictuoso, en virtud de que, independientemente
de cualquiera otra circunstancia, se rednen los elementos materiales que integran
un delito previsto y sancionado por el Codigo Penal, ordenamiento de orden
publico y de aplicacion obligatoria.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.
Epoca: sa Tomo: CXVI. Pag.: 28.

PRECEDENTES: Amparo directo 8194/63. Maria Guadalupe Cazares
Martines. 15 de febrero de 1967. Unanimidad de 4 votos. Ponente: Mario
G. Reboliedo F.

FRAUDE. EL EJERCICIO DE MAS ACCIONES MERCANTILES Y PENALES NO
SE EXCLUYEMN. Es inexadto que el ejercicio de la acddén mercantil impide que se
ejercite independientemente de la penal, pues la mercantil es una accion de indole
privada cuya finalidad es resarcir al pasivo de la relacion, el menoscabo
patrimonial; en tanto que la penal es una accion de caracter publico, cuya finalidad
es la de reprimir la conduda delictuosa; lo anterior con independendia de que la
primera excluye respecto de la segunda, la condena al pago de la reparacion del
dado.

Segundo Tribunal Colegiado del Quinto Circuito.

Amaroc en revisidn 182/90.-Francisoo Murguia Enriquez.-23 de enero de
1991.-Unanimidad de wvotos.-Ponente: Guillermo Antonic Mufioz
Jiménez: Juan José Garcia Bamrera.

FRAUDE. ENGANO DE NATURALEZA PENAL Y NO CIVIL Aun cuando de
autos aparezcas que las diversas sumas de dinero que los ofendidos entregados al
inculpado, fueron en concepto de anticipos para la construccion o remodelacion de
sus casas, con base en los contratos celebrados para ese efecto, no pude
sostenerse validamente que el incumplimiento por parte del inculpado de la
obligacién contraida, sea de naturaleza civil y no penal, porque desde un prindpio
aquél asumid una conducta engaiiosa al celebrar los convenios, pues por una parte
carecia de facultades para lievar a cabo esas operadiones y, por ora, una vez que
recibia los anticipos los gastaba en su provecho personal, sin realizar ninguna
construccion o remodelacion, obteniendo un lucro indebido, maxime que segun se
desprende de su confesion no tenia intencién de cumplir su ofrecimiento, el cual
solo utilizaba como senuelo para atraer incautos.

Tribunal Colegiado del Décimo Cuarto Circuito.

Amparo en revision 77/93. Ricardo Vargas Araujo. 14 de junio de 1983.
Unanimidad de votos. Ponente: Andrés Zarate Sanchez.

Fuente: Colegiados. Pagina: 233. Vol. Tomo: 169-174. Epoca: 72 .
FRAUDE, ENGANO O ERROR COMO ELEMENTOS DEL DELITO DE. Los

elementos del fraude, segln el articulo 386 del Codigo Penal, son los siguientes:
a). Que se engafie a uno o se haga aprovechamiento del error en que éste se
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halle, y b). Que por ese medio se obtenga ilicitamente una cosa o se alcance un
lucro indebido. Es indudable que al referirse la Ley Penal al elemento engaio o
error, se refiere al de naturaleza penal, pues es sabido que existe una forma de
error, de indole civil, que no da lugar al ejercicio de la accidn penal, sinc solamente
a la rescsion del contrato, con resarcmiento de los dafios y perjuicios causados.
Atento lo anterior, debe decirse que para que haya engano o error de naturaleza
penal, es necesario que exsta en la mente del autor de aquél, una dafada
intencion que tienda a la obtencién ilicta de una cosa o al alcance de un lugo
indebido.

Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Epoca: 62 Tomo: CXVIIL. Pag.: 25.

PRECEDENTES: Amparo directo 4675162, Ricardo Romero Cuellar. 5 de
abril de 1967.5 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

FRAUDE, EXJISTENCIA DEL DELITO DE, DERIVADO DE CONTRATOS
CIVILES. Resulta inadmisible que Ia falta de cumplimiento de un contrato dvil en
las condiciones pactadas, pueda traer como consecuendcia unicamente la rescision
o la exigencia del cumplimiento del contrato con el resarcimiento de los dafios y
perjuicios, pues aunque es derto que segun doctring unanime, tratdndose de
relaciones originadas por un conlrato privado no puede atribuirse al
incumplimiento caracter penal, ello solo ocurre cuando de los elementos
probatorios no puede establecerse la existencia de un engafio o de un error en la
contratacion, pues si existe la imposibilidad para cumplir con lo pactado en tales
contratos, es precisamente esa actitud enganosa la que motivo a que los ofendidos
entregaran diversas cantidades de dinero al acusado, quien por tal razén, obtuvo
de aquellos un lucro indebido.

Tribunal Colegiado del Décdmo Tercer Circuito.

Amparo en revision 416/82. Luis Meixueiro Hemandez. 26 de noviembwe
de 1982,

Unanimidad de votos. Ponente: Alfonsina Berta Navarro Hidalgo.

Fuente: Colegiados. Pag: 86, Vol. Tomo: 181-186. época 7a.

FRAUDE, EXISTENCIA DEL DELITO DE INCUMPLIMIENTO DE
CONTRATOS. No es admisible que la falta de cumplimiento del contrato de
construccién y utilidades en las condiciones pactadas traiga ¢como consecuencia
Unicamente la rescision ¢ la exigencia de cumplimiento del contrato, con el
resarcimiento de los dafios y perjuicios, pues si bien es cierto que tratandose de
relaciones originadas por un contrato privado, el sentenciador no puede atribuir al
incumplimiento caracter penal, si mediante los elementos probatorios no puede
establecerse la existencia de un engaiio en la época en que se celebrd el contrato,
en el caso particular, la falta de prueba de que el acusado hubiera hecho las
gestiones conducentes a obtener el financiamiento de la obra, segn o convenido,
la cual inicié, no obstante, con un crédito puente que logrd la ofendida v sin contar
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con la licencia y planos oficiales, demuestra que desde aquella época no tenia el
propdsito de cumplir lo convenido, constituyendo la concertacidn del contrato e
iniciacion de la construccidn, maniobras para robustecer el engafo vy lograr la
entrega de las cantidades de dinero, constitutivas de aquel arédito, por lo que se
encuentra acreditada la necesania relacién de causalidad entre la obtencion de una
cosa indebida vy el engafic, como elemento esendial para la integracion del delito
de fraude, siendo el incumplimiento del contrato de consumacion de 1a conducta
delictiva.

Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.

Amparo divecto 292/76. Joaquin Firlong Lozano. Unanimidad de votos.
Ponente: Victor Manue! Franco. i

Fuente: Colegiados. Pagina: 898. Vol. Tomo: 169-174. Epoca: 7a.

FRAUDE, INTEGRACION DEL, NO OBSTANTE LA CELEBRACION E
INCUMPLIMIENTO DE UN CONTRATO DE CARACTER CIVIL. Aun cuando se
haya celebrado un contrato de cardcter civil y se haya constituido una garantia
prendaria para garantizar ¢l cumplimiento del mismo, quedo probado e cuerpo del
delito de fraude si el engafio nacid desde el momento en que el inculpado celebrd
la operacitn de cesion no obstante la imposibilidad que tenia de entregar el juego
de placas a que se habia comprometido, pues a penas estaba haciendo las
gestiones para que se las otorgaran vy no como se acento en el confrato, que era
copropietario de los derechos derivados de una placa para taxi de alquiler, si esa
fue precisamente la causa por 3 cual el ofendido acepto los tdrmincs del contrato
de cesion de derechos. Lo anterior determina que no por @ hecho de que exista un
convenio o conirato civil no cumplido, debe considerarse el asunto como de
caracter estrictamente dvil, si, como es el caso, ese contrato solo constituyo 1a
fase formal que amparaba una actitud engafiosa, que es precisamente lo que
constituye el delitc de fraude, en el que todos los artificios maniobras vy
procedimientos, de cualquier naturaleza, que sean propios para hacer Caer en eror
al pasivo, son constitutivos de engaio, pues 1a ley penal lo que sanciona no es la
mentira en la condusion de un contrato o la deslealtad de su ejecucidn, si no la
apropiacién o el beneficio indebido cometido por ese medio.

Tribunal Colegiado del Séptimo Circuito.

Amparo en revision 280/77. Alfonso Romero Rico. 16 de marzo de 1977.
Unanimidad de votos. Ponente: Armando Maldonado Cisneros.

Fuente: Colegiados. Pagina: 265. Vol. Tomo: 103-108. Epoca 7a.

FRAUDE O DOLO CIVIL Y FRAUDE O DOLO PENAL, DISTINCION ENTRE.
Hay que distinguir el fraude o el dolo cviles, que otorgan simplemente a la
persona lesionada una accion de reparacion del perjuicio, del fraude penal o dolo
penal, que hace incumr, ademds al gue emplea, una pena publica. Aun cuando se
ha sostenido que la ley penal hace delito de todo atentado a la propiedad cometido
por sustraccion, engano o deslealtad, y abandona al Derecho Civil la materia de las
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convenciones, cabe observa que el legislador también ha considerado el interés de
proteger a la sociedad de quiénes atacan el patrimonio de las personas,
aprovechando la buena fe de éstas, su ignorancia o el error en que se encuentran,
y otorga la tutela penal estableciendo tipos de delitos que protejan a la sociedad y
repriman esas agresiones, aunque se utilicen sistemas contractuales como medios
para enriquecerse ilegiimamente 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 gue han creado por virtud del contrato, la responsabilidad que
de él deriva esta limitada con relacidn a las exigendas del orden publico, tal como
la tutela penal a cargo del Estado. Asi, cabe distinguir: la represion penal se funda
en el caracter perjudicial del acto desde el punto de vista social. su objeto es que
se imponga una pena. Le 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 como penal.
Amparo directo 1768/ 64. Alejandro Lopez Gallegos. 3 de marzo de 1966:
5 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva. i

Fuente: Penal. Pagina: 35. Vol. Tomo: OXVL. Epoca: 6a.

III. PROPUESTA DE REGULACION JURIDICA.

En la actualidad se ha puesto en relieve la perspectiva contractual del delito de
fraude, llevandolo a cabo al vidar la voluntad de la contraparte, por ejemplo
formulando una propuesta aparentemente ventajosa, esto es, emitiendo una
dedaracién negodal que evidenda la intencidn de obligarse en determinadas
condiciones mientras que por el contrario, se sabe bien por el agente del ilicito
que dicha dedaracién no corresponde a la realidad, pues representa una situacidn
de la cual se conoce su inexistenda, o al menos, no corresponde a la declaracidn
formulada.

En este caso como en los demas fraudes confractuales derivados de la
compraventa, la eficadia del comportamiento realizado por el activo del delito
sobre la parte contraria se manifiesta e identifica al momento de la dedaraddn
negocial y no en una etapa anterior o sucesiva.

Recordemos que dentro de los elementos que componen al fraude existe el acto
de disposicion gue el sujeto pasive del ilicito ha de realizar, esto es, la conducta
activa u omisiva que la persona inducida al error efectuard y que servira como el
vehiculo utilizado por el agente activo para conseguir el enriquecimiento ilicito.
Este acto de disposicion debe ser capaz de causar un dano patrimonial al
enganado o a un tercero.

El acto de disposicion es el lazo causal necesario entre el error y el perjuicio
patrimonial, no es necesario que se concrete en un contrato, pero regularmente 1o



hace, como en el caso de la compraventa.

La tendendia de los modernos codigos punitivos es la de formular una definicion
amplisima del tipo penal de fraude dentro del que pretende subsumirse todos los
€asos que presenta en la realidad este ilicito; aqui es donde se ha dado cabida al
fraude derivado de la compraventa, ya que al ser la verdadera razén del fraude &l
engano o aprovechamiento del error utilizados por el sujeto activo para obtener
del obro contratante un estado subjetivo de error y determinario a realizar un acto
de disposicion patrimonial, es logico pensar gue ese engaiio o aprovechamiento
del error podra tener su origen en un acuerdo de voluntades, concretamente en un
contrato.

Se puede afirmar que existe fraude contractual cuando entre el engafio ©
aprovechamiento del error sufridc por el sujeto pasivo del ilicito y el
consentimiento prestado por este, resulta una relacion de causa a efecto
determinante a la celebracion de un acto o contrato que originara como resultado
un beneficio ilicito o un lucro para el sujeto activo del delito, con el
correspondiente perjuicio de alguien.

No resulta evidente la posibilidad de que celebrar un contrato, acto, en principio
civilmente licito puede, simultdneamente, constituir un ilicito penal. El estudio de
esta problematica debe llevar a establecer criterios claros y precisos que
permitan escapar de disposiciones extremas, ambas sofistas, que afirman: la
primera, que basta gue las partes hallan celebrado un contrato, para que el litigio
resultante unicamente pueda ser competencia de los tribunales diviles; ésta
postura desvirtia al Derecho civil, convirtiéndolo en un escudo para todos aquellos
gue, bajo la forma de un contrato, ocultan maniobras engafiosas que les permiten
obtener un ilicito lucro; y la segunda, que tras de cada contrato no cumplido se
oculta un fraudulento engafio, lo que autoriza la aplicacion de las graves sanciones
penales en contra de todo deudor civil; esta postura viola la norma constitucional
que prohibe la prisidn por deudas.

Hay una serie de hechos antijuridicos sujetos exclusivamente a sancidn civil: el
dano culposo, el hurto, el despojo de inmuebles sin violencia, el incumplimiento
de obligacién contractual (salvo casos excepcionales), la demanda por deuda
no vendda, en fin, todos los actos ilicitos no definidos como delitos o
contravenciones por la ley penal.

Hay que considerar que es innegable la existencia en el Derecho civil de  figuras
gue contemplan idénticas caracteristicas con el Derecho penal, acarreando ello la
creencia de que una misma conducta solo debe sancionarse ya sea civil 0
penalmente, pero no en ambas ramas del Derecho.

El Derecho civil contempla al dolo y al error como vicios de la voluntad, esto es,
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como actos que afectan la libre manifestacion de la voluntad de uno de los
contratantes y por ello el acuerdo que se efectila adolece de una imperfeccion
desde su origen; observamos también que su consecuencia es la nulidad relativa
que proporciona al contratante inocente sus respectivos derechos vg. exigir la
anulacién del acto celebrado.

Por cuanto hace al Derecho penal, este contempla al tipo de fraude, el cual
requiere un engano o un aprovechamiento del error y por tanto, de un dolo previo
en el agente para la realizacién del ilicito.

Como se ha mencionado en multiples ocasiones, al no existir un tipo penal que
expresamente contemple la realizacion del fraude por medio de un contrato
cuando esto ocurre en el mundo de los hechos tenemos que amparamos en la
descripcién genérica que se contempla en el numeral 386 del Codigo penal vigente
para el Distrito Federal en materia del Fuero Comun.

Si bien el concepto genérico otorgado por el mencionado articulo da oportunidad
de concebir un fraude contractual en contrasentido, en forma por demas
lamentable da hincapié a que las personas encargadas de investigar los delitos
consideren que el mismo no puede acreditarse en esa amplisima definicion.

Y si por el contrario, se pretende el encuadramiento en alguno de los fraudes
especificos que regulan el fraude derivado de la compraventa, resulta por demas
insuficiente, ya que independientemente de los.supuestos especificos que en esos
caso se contemplan, existen situaciones que por no estar comprendidas en forma
estricta en la descripcion de esos tipos especiales quedaran fuera de la sancién

penal.

Es de razonarse que si dos personas fisicas 0 morales efectian la celebracion de
un acuerdo de voluntades a fin de establecer en él su voluntad de obligarse en
determinado sentido, y que para dar origen a este se precisa la externacion de la
voluntad de las partes, entonces se puede afirmar la posibilidad de la comision de
un ilicito en el camino para obtener el consentimiento del contratante.

Si bien el tema del presente trabajo se ha circunscrito al fraude derivado de la
compraventa, resulta pertinente ponderar la conveniencia de que se prevea la
creacién de un tipo penal que prevea no solamente el fraude derivado de la
compraventa, sino en general todo tipo de fraude derivado de cualquier contrato,
dado el efecto juridico que pude producir la prevision legal de un tipo de esta
naturaleza.

Es por demas frecuente que los Ministerios Publico consideren a una denuncia

de hechos dentro de la cual se menciona un contrato, de compraventa o no, como
un meroc incumplimiento cvil, negando antes de realizar las primeras
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diligencias, la posible existencia de un delite y por tanto, de la responsabilidad
penal de uno de los contratantes.

Cabe de paso destacar que esta situacién no solamente se presenta para el caso
del contrato de compraventa, sino en general para el caso de cualquiera de los
fraudes especificos previstos en el articulo 387 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, en que el Ministerio Piblico obstaculiza, indebidamente, la integracién de
la averiguacion previa de que se trate, sefialando la necesidad de agotar las
instancias diviles, laborales, mercantiles o que correspondan, para estar en
posibilidad de integrar la averiguacion correspondiente.

Por todo lo anterior se precisa el establecimiento de un nuevo tipo penal que
contemple la existencia de un contrato, que por el momento se limitara al de
compraventa, pero sin perjuicio de que pueda ser integrado considerando todo
tipo de contratos, celebrado entre los sujetos activo y pasivo del ilicito, por el cual
el sequndo de los mencionados efectia el acto de disposicion patrimonial que
le repercutira economicamente a él 0 a un tercero, con el consecuente provecho
ilicito del sujeto activo; de esta manera el nuevo tipc penal servird de base para
que los numerosos ¢asos de fraude derivado de la compraventa que se presenten
en la vida cotidiana no escapen de la sancién penal que les corresponde.

La descripcion tipica que se propone es:

"Existe fraude derivado de la compraventa cuando en la celebracion de
un contrato de compravenia alguna de las partes gue concurven al
mismo, engaiia a &l o a los otros contratantes o se aprovecha del error en
que este se encuentra, denvando de eflo un perjuicio patrimonial a este
o a um fercero, con ef correspondiente lucro para el sujeto active del
ilicito.

Si ef engaiio o aprovechamiento del error sufido por ef sujeto pasivo no
es [a causa determinante del perjuicio logrado, por ser este denvado
de motives surgidos en forma anterior © posterior a la celebracion
contractual, ef asunto queda desplazado de la esfera penal y es fa
Jurisdicoipn owvil {3 lamada a conocer del incumplimients de flas
obligaciones pactadas”.

JUSTIFICACION.

Hay tratadistas que sostienen la teoria juridica del Derecho penal dotandola de
una naturaleza secundaria y meramente sancionadora, se creen obligados a
explicar los términos usados a la vez por el Derecho punitivo v el civil con absoluta
subordinacién por parte del primero a las acepciones del sequndo, pero el Derecho
penal tiene en éste punto cierta autonomia y por exigencias de los fines por él
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servidos, se ve forzado a modificar los contornos de las instituciones privatistas
penalmente protegidas.

Esto no significa que merezcan proteccion penal toda clase de intereses
econdmicos con existencia de facto, incluso las pretensiones y perspectivas ilicitas.

La mera lesion de un derecho cuando no hay perjuicio econdmico para alguien
debe ser cuestion exclusivamente civil, el patrimonio afectado por el fraude es un
conjunto de valores econdmicos juridicamente reconocidos, es un concepto
econdmico referido al orden juridico.

Evidentemente la creacion del mencionado tipo penal tiene su razon de ser en
diversos critenios:

CRITERIO TELEOLOGICO DEL DERECHO PENAL.

El Derecho penal tiene como finalidad el tutelar bienes juridicos como lo es el
patrimanio; cuando el legislador se encuentra frente a un ente come el
mencionado y tene interés en tutelario es que lo valora; asi cuando a ese bien
juridico se le quiere dar una tutela, elabora un tipo penal pasando de esa manera a
ser penalmente tutelado.

Si bien es cierto que el patrimonio es un bien juridico a la luz de las disposiciones
civiles, puede ser que ésta rama det Derecho no sea suficiente para su proteccidn
y requiera también la tutela penal para cuidar dertas formas en que se puede
afectar éste bien juridico.

Conscientes de que el patrimonio es un bien jundico penalmente tutelado no se
puede desconocer que entre el conjuntn de especies delictivas realizadas contra él
hay algunas caracterizadas por medios enganosos que reciben el nombre de
fraudes. La naturaleza de tales medios no seria motivo sufidente para una
represion especial si en su empleo no existiera un dafio o peligro para un interés
social de importanda: la confianza y seguridad en las  relaciones
patrimoniales; es un minimo de sinceridad en las relaciones patrimoniales debe
ser impuesto coactivamente en un Estado bien ordenado, porque dicho elemento
representa uno de los mas vitales intereses en el normal desenvolvimiento de los
negocios juridicos privades y en la dvil convivendia.

Dentro de este marco €l hombre como ente pensante asume una relevancia
fundamental en el plano axiologico del Derecho penal dado que este ordenamiento
no se limitara a la regulacidon de meras situaciones objetivas, ni a la normacion de
intereses individuales en el ambito de las relaciones contractuales de las personas,
sino que aspira a la proteccidn de bienes juridicos relevantes, pues el hombre no
delinque en cuanto es, sino en cuanto obra y no por lo que hace en un sentido



general y abstracto, sino en virtud de determinados comportamientos que se
adecuan a las descripciones tipicas que existen dentro del Codigo Sustantivo Penal
y de la propia que se propone en el presente trabajo.

Es por ello que al ser el contrato de compraventa uno de los medios mas faciles de
manejar por las personas, puesto que cualquiera lo puede celebrar, se convierte en
una de las armas de las que frecuentemente se valen los estafadores para causar
perjuicios economicos a los contratantes inocentes o a tercercs. La practica
demuestra que los fraudes mas cuantiosos son los que se fijan mediante la
utilizacién de un contrato de compraventa.

El ejercicio del poder definitorio lo tiene la sociedad por el cual ésta decide y
selecciona de entre los comportamientos desviados cudles son los que dada su
impartancia y el conflicto social especialmente agudo que plantee, se van a
controlar mediante el recurso a la pena, es decir, cuales son los que van a ser
considerados delitos basandose en su dafiosidad sodal, calificacion que se le dara
tomando en cuenta:

a) La ética sodial: en cuanto contraviene las normas éticas-sociales fundamentales
de la comunidad, conculcando las convicciones culturales y el orden impuesto por
el grupo sodial.

b) El criterio del bien juridico puesto que la danosidad social del hecho depende de
que lesione o ponga en peligro intereses fundamentales que constituyen los
presupuestos indispensables para la vida en sociedad (bienes juridicos).

No se trata de llegar a la afimacion de que el Codigo civil es el cidigo de los ricos
y el Cédigo penal es el de los pabres cuanto a que en ellos se omiten tipificar
conductas para los delincuentes de cuello blanco, sin embargo debemos
reconocer que en la actualidad las figuras contempladas en el Cédigo civil sirven
de escudo para gue los delincuentes mas astutos hagan aparecer sus conductas
como meros incumplimientos civiles.

La tarea del Derecho penal es la protecdon de la vida sodial de las personas en
comunidad; la vida humana en sociedad se lleva a cabo segun una pluralidad de
normas que en su conjunto forman el ordenamiento sodal, el cual no puede por si
sdlo asegurar las condiciones de subsistencia de la vida social adecuadas a la
dignidad humana, sino gque requieren ser complementadas, perfeccionadas y
reforzadas a través del ordenamiento juridico.

Al adquirir la tutela penal del patrimonio cada vez mayor importancia y alcance a
causa del desenvolvimiento de la moderna economia, el legislador debe
inspirarse en las exigencias del medio social para asegurar en cada época el
orden juridico mediante sanciones adecuadas. En base a ello podra delimitar los
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estrechos limites de lo dvil y lo penal.

Entonces sera esta una de las bases que justifiguen 1a necesidad de crear un
tipo penal que defina al fraude derivado de un conirato de compraventa.

CRITERIO SOBRE LA COBXISTENCIA DEL DERECHO CIVIL Y PENAL
DIFERENCIAS EN CUANTO A SUS EFECTOS.

Es evidente que existen hechos dolosos 0 culposos que acamrean consecuencias
exclusivamente de derecho privado por gue solamente este Derecho los toma en
consideracion resultando indiferentes para el Derecho Penal, constituyendo estos
el dolo o culpa divil.

Sin embargo orgs hechos del mismo tipo ocasionan consecuencias tanto de
Derecho civil como de penal porque ambos ordenamientos juridicos los reprimen, a
este apartado es al que pertenecera el fraude contractual.

La causa de éste tipo de hechos no es diferente en esencia para ambos aspecto
del Derecho, mas bien sus consecuendas los hacen discrepantes al producir
efectos juridicos diversos.

No es posible aceptar que alguien gue engana a su conizatante o se aprovecha del
error en que éste se encuentra y consiente de la lesién que causa al patrimonio del
otro por la celebracién de un contrato, sOlo sea somelido a simples
responsabilidades civiles por el hecho de que el acto efectuado sea un contrato,
ello seria la cosa mas aberrante que pudiese existir,

El emplear la denominacion de fraude civil y fraude penal induce a creer que no
obstante el consenso en un hecho determinado, de todos los requisitos esendiales
al delito de fraude el hecho puede considerarse por obra de una de las teorias
inventadas al efecto, como mero incumplimiento civil.

Bastaria con revisar algunos de los muchos casos de fraude derivado de contratos
de compraventa que se hacen del conocimiento de las autoridades investigadoras
para observar que la frecuencia de estos ilicitos es alarmante, resultando
agraviadas personas de todas las esferas sociales.

CRITERIO EN CUANTO AL DOLO.

Debemos considerar que las conductas contempladas en las descripdones tipicas
no son desvaloradas como meros fendmencs materiales 0 mecanicos derivados de
la actividad fisica de la persona misma, sino que se considera también la voluntad
del sujeto, es dedr, constituyen comportamientos atribuibles a la decision del
querer humang que resulten contradictorios a los principios que toda persona debe
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tener en sociedad.

E! Derecho penal se plantea la cuestion de la medida en que el autor pudo conocer
0 no permitido de la conducta, por ello si un sujeto al celebrar un contrato
persigue desde el inicio de ésta celebracion causar un dano a su contratante es
que quiere y acepta la realizacion de su conducta y por lo tanto, debera responder
penalmente de la misma acatando las sanciones que para el tipo de fraude
derivado del contrato de compraventa se establezcan.

No hay que olvidar que en el proceso de realizacién del contrato entre las partes
estos deben acordar sus voluntades a fin de producir consecuencias o fines de
interés legal, de esta manera tendran que externar su consentimiento, entonces si
desde su origen el convenio se encuentra viciado por la existencia de las
maquinaciones, ardides o engafios de que se vale el sujeto activo del ilicito, el
acuerdo de voluntades se traducira en el medio por el cual el sujeto pasivo de la
conducta realizara el acto de disposicion.

El actuar doloso del sujeto activo lo llevara a realizar las conductas u omisiones
tendientes a engafiar o aprovecharse del error en que se encuentra el pasivo,
impidiendo que la voluntad de éste Gltimo, elemento esendial del acto juridico, se
forme en el contratante de manera plenamente consiente de la realidad.

Por tanto, partiendo del momento en que nace el dolo y para que éste pueda
acarrear consecuencias penales, se precisard que sea anterior a la celebracion del
contrato y que sea de tal naturaleza que sea posible demostrar gue sin él no se
hubiese contratado (dolo principal).

El dolo en el fraude contractual es la conciendia y voluntad de confundir a
alguien causando un perjuicio patrimonial al engafiado o0 a otra persona, pero
ademds del dolo general es necesario el animo de lucro injusto para e mismo
defraudador o para otra persona.

CRITERIO TOMANDO AL DOLO COMO ALGO UNICO. SUS CLASES CIVIL Y
PENAL.

El dolo es un concepto unitario sin mas diferencia en los aspectos civil y penal del
Derecho que las consecuencias que producen en sus ambitos; es importante no
olvidar que las diversas ramas juridicas emanan de un tronco comin al Derecho y
no se puede separ lo que la naturaleza a creado unido, aun cuando exista una
especializacidn a causa de su amplitud. No se debe omitir que las variadas
disciplinas juridicas pertenece a un orden total y se fundamentan sobre una
base comun, completdndose y fertilizindose mutuamente.

Sin tomar en consideracion las diversas hipdtesis que igual numero de tratadistas
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han expuesto para diferendiar al dolo dvil y penal, considero éptimo sustentar la
necesidad del nuevo tipo penal del fraude derivado de la compraventa en el
argumento de que no existe ninguna diferendia sustantiva ente dolo divil y dolo
penal por que la teoria del dolo forma parte de la conducta juridica general.

No obstante elic debera recordarse que en materia civil existe:

A} El dolo malo principal, que actia sobre el animo de la victima de modo que sin
€l la voluntad no se hubiera formado de la manera en que se formd.

B)El dolo malo intencional que aparece influyendo sobre las particularidades del
negocio, el cual alin cuando no existiere se hubiera celebrado aunque
bajo otras estipulaciones.

C) El dolo coetaneo que se da al momento en que nace el contrato, esto es al
integrarse el consentimiento

D) E! dolo posterior, esto es, el que surge en una época siguiente al momento en
que nace el consentimiento y por el gue uno de los contratantes evita el
cumplimiento de su obligacién.

El primero y tercero de los mencionados seran los que penalmente tomaran
relevancia para la configuracién del fraude derivado de la compraventa, puesto
que la conducta del agente del ilicito debera llevar implicita un dolo anterior al
engafio ¢ aprovechamiento del error.

Dolo anterior que contiene las mismas caracteristicas que el dolo coetdneo y malo
principal civil y gue al servimos como elemento subjetivo de la conduda sera el
que produzca en el sujeto activo del ilicito el desec de querer engafiar o
aprovecharse del emmor de la obra parte para causar un perjuico a él 0 a un
tercero.

No existe diferencia alguna entre ambos tipos de dolo al ser evidente que de no
haberse empleado tales enganos o artificios no se hubiera obtenido el
consentimiento, por tanto deben tenerse como coexistentes tanto el dolo civil que,
como se observard mas adelante, lleva a consecuendas como la nulidad del acto
o contrato y el dolo penal que da lugar al delito de fraude si el gue lo ha empleado
ha conseguido asi un provecho econdmico ilicito con perjuicio de tercero.

Asi el dolo que se da al inicio del contrato serd el mismo que nos ayudara a
tipificar al fraude derivado de la compraventa, en materia penal, y el dolo que se
presente durante 13 vigencia del acuerdo de voluntades sera puramente civil, ya
que su trascendencia no demanda la coaccion penal pudiendo bastar la mera
sancion privada
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CRITERIO EN BASE A LA JUSTIFICACION DE LA PENA.

El Derecho existe para garantizar una convivencia ordenada de los sometidos al
objeto de la voluntad juridica en la determinacién de lo que es conforme al orden
juridico y de lo que le contradice. Esta determinacion tiene lugar en virtud de las
normas del Derecho que por ello aparecen como normas objetivas de valoracion,
como juicios sobre determinados acontecimientos y estados desde el punto de
vista axiologico del legislador.

Pese a ello no hay que olvidar que dentro del Derecho penal se revela la existencia
de lagunas que dejan exentas de pena acciones que en su disvalor ofrecen mayor
gravedad que otras que son descritas en la ley y consideradas por ella como
punibles.

E! Derecho penal se propone el logro de soluciones justas en la regulacién de los
mas generales comportamientos humanos contrarios a los bienes y valores de
mayor relevancia en la convivencia social, la consecucion de metas justas en el
ambito juridico-penal sGlo puede ser alcanzada a través de la aplicacion de
determinadas consecuencias juridicas establecidas positivamente.

El Derecho penal es plblico puesto que en él no se trata de una equiparaddn de
intereses entre dos partes sujeto activo y pasivo, considerados como equivalentes
sino de la pretension penal surgida de la relacion Estado-autor del ilicito.

El Estado solo debe recurrir a la pena cuando la conservacién del orden
juridico no se puede obtener con otros medios de reaccién, como podrian ser los
propios del Derecho civil o cualquiera otra rama del Derecho, debe tipificar
entonces al fraude contractual para evitar un mal mayor a la sociedad por su no-
contemplacién.

Y no es que se contradiga con el principio juridico universal que alude a evitar el
abuso de las sanciones penales por parte del Estado; es mas que ello, es
confrontar la imperante necesidad de regular el patrimonio de las personas que
estan expuestas a los estafadores que buscan ganancias ilicitas de todas partes y
en perjuicio de quién sea, siendo ellos precisamente la razon por quiénes se
sugiere la creacién del nuevo tipo penal.

Dentro del principio de intervencion minima del Estado el Derecho penal debe ser
el ultimo recurso de la politica social a utilizar para la proteccién de los bienes
juridicos mas importantes frente a los ataques graves que puedan sufrir.

En consecuencia el Derecho penal debe utilizarse sblo en casos
extraordinariamente graves y cuando no haya mas remedio por haber fracasado ya
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otros mecanismos de proteccion menos graves para la persona.

Si bien para la proteccion de los intereses individuales y sociales debera preferirse
la utilizacién de medios desprovistos de caracter de sancién y en la actualidad se
contindian aplicando sanciones no penales como lo son las civiles vg. nulidad de
negocios juridicos, reparacion de daiios y perjuicios, etc. y administrativas, por
ejemplo, multas, sanciones disciplinarias, etc.; Sélo cuando se ha comprobado que
ninguno de los medios anteriores es suficiente para la prevenddn de determinados
hechos socialmente daiiosos estara legitimado el Derecho Penal.

Si el hecho contra jus no es capaz de provocar gran inquietud en la colectividad, se
contenta con la aplicacion de meras sanciones civiles: resarcimiento de daios,
nulidades de acto, rescision de contratos, etc., cosa que no sucede con el fraude
derivado de la compraventa, ya que el aumento de los casos en que esto ocurre es
alarmante pues los estafadores se saben amparados en la ineptitud de diversos
funcionarios que al observar un contrato dentro de la averiguacién previa
inmediatamente sugieren gque el denundante o querellante haga cumplir su
derecho por la via civil.

El fraude derivado de la compraventa debe ser sancionado con la justificacion de
que es un ataque a los bienes y valores de maxima relevancia en la vida social,
los cuales como se precisd, son estimados positivamente por el legislador v
garantizados por medio de las normas juridico-penales.

En la actualidad las diversas teorias de la pena afirman criterios dominantes como
los que vinculan la legitimacion de la pena como instrumento del control social, y
los que refieren su necesidad y utilidad para la prevencion y evitacion de hechos
socialmente dafiosos (delitos).

Por tanto no debe ponerse excusa para no acrecentar la penalizacién de otros
hechos sodalmente daitosos que en la actualidad escapan a la esfera penal y que
por su aracter lesivo para los bienes juridicos han de ser prevenidos por un
Derecho penal que asuma plenamente la funcion promocional que le corresponde
en un Estado que se prodama sodial y democratico de Derecho.

CRITERIO EN BASE A LA TIPIFICACION DEL DELITO.

Hay que recordar que la conducta penaimente relevante es aquella que irmumpe en
el mundo exterior, el mundo de los hechos, bien sea a través de un hacer positivo
(accion) o bien por una abstencion o un hacer negativo {omision). Asi la accion
como simple manifestacion de voluntad y el resultado como consecuencia externa
derivada de esta expresién tiene gran importandia para el Derecho penal.

Para que se tipifique el fraude derivado del contrato de compraventa es necesario
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que estén presentes, todos y cada uno de los elementos que configuran al delito
de conformidad a las reglas establecidas para ese efecto en los articulos 122
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal y 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales, asi como los relativos de los Cddigos
estatales; encontrandonos que sus elementos seran:

a) Realizacidn de engaifo o aprovechamiento del error por uno de los contratantes.
b) Que éste engaiio o aprovechamiento del error lo sufra el otro contratante.

) La celebracidn de un contrato de compraventa a consecuencia de ese engafio o
aprovechamiento del error, debiéndose observar respecto de la Gitima hipétesis,
que el contrato surgira al momento en que el sujeto activo del ilicito sabedor del
error en gue se encuentra la olra parte, omite manifestario para obtener la
celebracion del acuerdo de voluntades.

d) Que exista un perjuicio patrimonial al propio contratante inocente 6 a un
tercero, derivado de la celebracién de ese contrato.

e) La existencia de un lucro por parte del agente del delito.

Un elemento importantisime dentro de la figura del fraude derivado del contrato
de compraventa es el lucro obtenido por el sujeto activo, pues el objeto del tipo
penal cuya creacién se propone es tener un instrumento mas para la proteccion
ded patrimonio y combatir la consideracidn de que es un mero incurnplimiento civil.

El fraude derivado del contrato de compraventa es un delito eminentemente
doloso, puesto que el agente realizara voluntariamente los hechos materiales
configuradores del tipo.

El Juez en presencia de hechos que el denunciante califica como dolosos tiene para
forjarse una opinibn mas que las reglas de la moral y asi poder lograr la
delimitacion del dolo para no permitir gue el mismo envuelva casi por completo el
campo de las transacciones civiles y comerciales. Si bien el Derecho no se
confunde con la moral, debe tenerse en cuenta el estudio de las costumbres y de
las necesidades de la practica de los negocios, puesto que la vida econdmica no
seria posible si los tribunales anulasen todas las conversiones concluidas bajo el
imperio de la mala fe.

Por tanto el Ministerio Publico o el Juez debera observar que el error del que
realiza el acto de disposicion no se produce a causa del hecho futuro pronosticado,
esto es, del cumplimiento del contrato, sino en virtud de la conviccion de existir
una correspondendcia entre los que se dice y lo que piensa el defraudador cuando
se refiere al hecho futuro, y el engaio proviene de un hecho psicolégico como el



pensamiento y voluntad del embaucador en el momento presente.

El engafio no se ha producido también por el incumplimiento de la obligacion sino
por la simulacion del propdsito de cumplir con ella y la ficcién de condiciones de
solvendia, todo lo cual pertenece al pasado y al presente, sin los cuales no se
habria aceptado el contrato. Si por el contraric la voluntad de no cumplir el
contrato ha surgido con posterioridad entonces no hay fraude contractual.

El acto de disposicidn que se efectuara por el contrato celebrado sefiala el paso de
un fendémeno interno de la psiquis del sujeto pasivo a un efecto externo, el
cual es el transformamiento patrimonial y como se ha dtado con
anterioridad no hay razén alguna para imponer algin vinculo formal ni es
indispensable que el sujeto pasivo incida sobre las relaciones juridicas
patrimoniales sancionadas por la ley civil.

Por (itimo l2 pena para el tipo penal de fraude derivado de la compraventa seria la
misma que la contemplada actualmente para el fraude genérico.

CONSECUENCIAS DEL FRAUDE DERIVADO DEL CONTRATO DE
COMPRAVENTA.

El bien juridico protegido en el delito de fraude derivado de Ia compraventa es el
patrimonio en cuanto éste se proyecta v refleja en las refaciones existentes entre
los individuos en su vida diaria en comun.

Existe en los miembros de la comunidad un interés juridico para que las relaciones
econtmicas se desamollen libres de engafios, maquinadones y artificos que
puedan indudr en eror y para aquellos en los que pudieren hallarse determinadas
personas no sean aprovechadas por olros fines insanos.

Cuando el fraude derivado de la compraventa se concreta en el mundo de los
hechos, dada la naturaleza del ado que le da origen, se debe establecer con
precision cudles seran las consecuendas juridicas que derivaran de la realizacién
de éste ilicto, asi analizaremos el efecto que producen tanto en la materia civil
como en la penal.

En mi consideracién el Derecho penal e< el eje sobre el que la conduda engafiosa
debe girar, pues al existir el fraude derivado del contrato de compraventa, tal
hecho debe ser castigado conforme los criterios establecidos con antelacion.
Efectivamente, coexistiendo con el lucro que ha obtenido el agente del delito
encontraremaos a un incumplimiento de contrato, figura regulada por el Derecho
civil, pero debe reconocerse que esta contravencion de las obligaciones pactadas
en el acuerdo de voluntades sera solo la consecuencia que este actuar doloso
acarrea dentro de la rama del Derecho origen del acto juridico que sirvié como



vehiculo al defraudador para su conducta y como el motivo que origing al acto de
disposicion efectuado por la victima o un tercero para sufrir el perjuicio
patrimonial.

Recordemos que para la existencia del fraude derivado del contrato de
compraventa se necesita un dolo previo por parte del sujeto activo del delito, el
cual se equipara al dolo coetdneo 6 malo principal que el Derecho Civil regula.

De ésta manera las consecuencias que el fraude derivado del contrato de
compraventa provoca son:

1) Dentro de la materia civil, dado el vicio efectuado sobre el consentimiento y el
consecuente incumplimiente del contrato establecido, el contratante inocente

podra:

A) Por la existencia de los vicios en el consentimiento el contrato sera anulable,
nutidad que al ser relativa solo podra ser invocada por los directamente
interesados, se extinguira por la prescripcion negativa 0 por ia confirmacion, del
acto cuando haya cesado el motivo de la nulidad, permitiendo que el acto
produzca sus efectos.

Una vez obtenida la anulacion del acto juridico las partes estan obligadas a
restituirse mutuamente lo que han recbido o percibido en virtud o por
consecuendcia del acto anulado.

B) Por cuanto hace al incumplimiento del contrato, que surgird de manera
espontanea al existir una intencidn inicial del activo del ilicito para no cumplir la
obligacién pactada, el contratante inocente podra:

- Exigir el cumplimiento exacto de la prestacion no cumplida, esto es la
restitucion de la cosa que se habia recibido y de no ser posible, el pago del precio
de la misma; si la cosa ha reintegrar ha sufrido dafios o menoscabos, [a obligacion
sera restitutoria de la cosa y se respondera de los dafos que ésta haya sufrido; si
la restauracidn no es posible, el deudor debera pagar al acreedor por
concepto de la reparacion, el valor que tenga la cosa al iempo en que debio
efectuarse la entrega.

- Solicitar la indemnizacion compensatoria, la cual comprende el pago de los
dafos y perjuicios que resienta el acreedor por la falta de cumplimiento de la
obligacion, independientes de los menoscabos que haya sufrido la cosa.

- Solicitar la rescision del contrato con pago de dafos y perjuicios, opcion que

tiene lugar cuando el cumplimiento elegido inicialmente resulta imposible de
efectuarse; los efectos de ésta son destruir el contrato privandolo de sus efectos,
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borrando en lo posible sus consecuencias.

Dentro de ésta figura encontramos a la responsabilidad civil contractual, en la que
se tiene el deber juridico de reparar el dano causado por el incumplimiento o el
mal cumplimiento de la obligacion, la cual es preexistente: nacida del contrato.

Para que la misma nazca se predsa de un dafio o perjuicio causado al acreedor
por la no ejecucién de la obligacion (incurrir en mora), la culpa imputable al
deudor y la relacién de causalidad entre el dano causado v la culpa del deudor.

- Soliditar la indemnizacién moratoria, esto es, el pago de los dafios y perjuicios
que se causen por el retardo en el cumplimiento de la obligacidn; caso en el que
se requerird que el deudor incurra en mora ¥ que se causen danos y perjuicios.

2) Finalmente por cuanto hace al Derecho penal v por ser esta la materia que nos
interesa la conducta del sujeto activa del ilicto conllevara la respectiva
responsabifidad que respecto del delito ha de imputarsele.

Responsabilidad es la obligacién de reparar por si o por otro, a consecuencia de
delito, de una culpa o de oma causa legal. Evidentemente Ja responsabilidad
consiste en asumir o soportar las consecuendas de la conducta propia efectuada
por el activo del ilicito, misma que se tradudra en la correspondiente sandén que
para el efecto establezca el tipo penal cuya creacion se propone.

La responsabilidad entendida en su acepcidn de merecimiento, reaccion o
respuesta, es la que la dogmatica juridica recoge: un individuo es responsable
cuando de acuerdo con el orden juridico, es susceptible de ser sancionado; de ahi
que es responsable de un hecho ilicto (delito) aquel individuo que debe sufrir las
consecuencias de sancion que al hecho se imputan.

En apego a estricto Derecho la responsabilidad penal nace excusivamente para
quien ha cometido ef delito, entendiendo por tal a quien se ha ajustado en alguna
de las descripciones tipicas previstas por el Codigo Punitivo, como debe ser el tipo
penal que se propone.

Por cuanto hace a la obligacidn impuesta al delincuente respecto a restablecer y
resarcir los perjuicios derivados del delito, se deberd observar:

A} Que el lucro obtenido por el sujeto activo del ilicito no se puede equiparar en
ocasiones al perjuicio econdmico sufrido por el pasivo del mismo, toda vez qué en
caso de los fraudes contractuales efectuados en contra de sociedades, se manejan
conceptos adicionales al mencionado lucro, como son los intereses ordinanos y
moratorios.



B) La reparacion del dafio que surja con motivo de la comision del ilicito debera
avocarse Unicamente a la cosa obtenida por el defraudador contractual  con
motivo de su conducta dolosa.

C) Es necesario verificar si dentro de la materia cdvil el contratante inocente o
sujeto pasivo del delito ha conseguido la recuperacién de la cosa que el sujeto
activo del ilicto obtuvo de & con motivo de la celebracion del contrato, en caso
afirmativo dentro de la sentencia que pudiera dictar el Juez en su momento debera
decretarse que el dafio ha sido reparado.

Lo anterior encuentra su fundamento en el hecho de que si la elevacion de la
reparacion del dafic a pena plblica es tendiente a asegurar con mayor eficadia
y prontitud la satisfaccion que corresponde a la victima, al haber obtenido ésta ya
tal compensacion resul@ inoperante condenarlo a ello, puesto que la motivadon
que le da origen ya no existe.

D) Para la hipttesis de que no se haya obtenido tal recuperacion entonces el
Ministerio Publico, con el quién podran coadyuvar el ofendido por el
delito, sus derechohabientes, solictaran al Juez de la causa, mediante el
respectivo ofrecimiento de pruebas tendientes a demostrar la procedencia y monto
de dicha reparaddn, en los términos previstos por e Codigo de Procedimientos
Penales de que se trate.

La reparacion del dafio comprendera la restitucion de la cosa obtenida por el

delito, v si no fuera posible, el pago del precio de ia misma; la indemnizacion del
dafic material y moral causado y el resarcimiento de los perjuicios causados.
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CONCLUSIONES

1) En ninguna de las diferentes épocas histdricas, ni en los sistemas implantados
para conceptuario, se ha establecido en forma precisa la definicion de fraude
contractual. Se le concibe dentro de la descripcion genérica del fraude y la unica
citacion que de la figura en comento se ha realizado es la efectuada al través
del contrato de compraventa en diversos codigos punitivos de la Republica
Mexicana, como lo es el articulo 387, fracciones V, VI y VII del actual Codigo Penal
vigente en el Distrito Federal.

2) H acto de disposicion en el fraude permite individualizarlo respecto del los
otros delitos contra la propiedad, puesto que en este tipo penal el sujeto pasivo
de la conducta, hace voluntaria entrega al defraudador de la cosa objeto del
delito; entendiendo pues que se trata de una resolucion de la voluntad que lo
determina a hacer o no hacer algo (puesto que el fraude también puede revestir
caracter omisivo como permisividad o tolerancia) y que recaerd sobre un elemento
del patrimonio.

3) Por el caracter multiforme de la forma criminosa, el acto de disposicion rebasa
los estrechos limites del Derecho Civil y no precisa satisfacer las exigencias
formulistas de ese ambito del Derecho. En la figura propuesta, el contrato sera el
medio por el cual se efectiia el acto de disposicion por parte del sujeto pasivo de la
conduda y se traduce a su vez en el vehiculo utilizado por el agente para
conseguir el enriquecimiento injusto.

4) AGn cuando parezca imposible que el contrato, como acto juridico por el cual se
manifiesta exteriormente la voluntad, sirva como medio para realizar un fraude, no
debemos caer en la errénea creenda de que por ser un acto nacido en el ambito
civil del Derecho, sélo dentro él producira consecuencias, puesto que es bien
sabido que la conducta humana puede estar regulada en forma indistinta, por
diversas ramas del ordenamiento juridico.

5) La esendia del fraude contractual es la perspectiva del sujeto activo de viciar
la voluntad de la contraparte, emitiendo una declaracién negocial que evidencia
la intencidn de obligarse en determinadas condiciones, sabiendo él que dicha
dedaracién no corresponde a la realidad, pues representa una situacion de la cual
se Conoce su inexistencia.

6) Los elementos del tipo del fraude genérico, se reproducen en los diferentes
tipos especificos, concretamente por 1o que se refiere a las diversas hipotesis de
fraude derivado de la compraventa, que por si pretenden prever situaciones
espedificas, pero que por lo mismos dejan fuera situaciones de fraude derivado de
la compraventa.



7) Por ello, resulta necesario contar con una descripcion mas completa del fraude
derivado de la compraventa que inclusive pudiera servir de base para comprender
la modalidad de cualquier contrato, lo que supondnia, la eliminacion de los fraudes
especificos relativos al fraude derivado de la compraventa contenidos en el articulo
387 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

8) La propuesta que se efectiia es la creacion del tipo penal de fraude derivado del
contrato de compraventa, la cual se precisa asi:

Existe fraude derivado del contrato de compraventa cuando en la
celebracion de un contrato de este tipo alguna de las partes que
concurren al mismo, engana a él o los otros contratantes o se aprovecha
del ertor en que este se encuentra, derivando de ello un perjuicio
patrimonial a éste o a un tercero, con el correspondiente lucro para el
sujeto activo del ilicito.

Si el engaiio 0 aprovechamiento del error sufrido por el sujeto pasivo no
es la causa determinante del perjuicio logrado, por ser éste derivado
de motivos surgidos en forma anterior o posterior a la celebracion
contractual, el asunto queda desplazado de la esfera penal y es la
jurisdiccion civil la llamada a conocer del incumplimiento de las
obligaciones pactadas.

9) La creacion del tipo penal mencionado en lineas precedentes se justifica en
base a diferentes criterios:

A) Dentro de la escala general de los bienes juridicos tutelados por el Derecho
Penal encontramos al patrimonio, al que se le brinda proteccidn en situaciones
carentes de resguardo en la rama civil del Derecho,

B) Por el término civil que contempla la figura del fraude derivado de un contrato
de compraventa, es necesario establecer las limitantes para su existenda,
poniendo énfasis en el concepto de dolo, el cual consideramos un concepto
unitario, siendo imposible separario, aiin cuando por razones de espedializacion se
le ha dividido en divil y penal; asi el dolo que en materia civil se conoce con el
nombre de malo intencional o coetaneo es el que penalmente toma relevanda
para la configuracion del fraude contractual.

Si en la celebracidn de un contrato se ha inducido a otra persona a error por medio
de actos cuya finalidad es obtener por sorpresa su consentimiento respecto de una
obligacion, o se han aprovechado de aquél en el que ya se encontraba impidiendo
que su voluntad, elemento esencial del acto juridico, se forme de manera
plenamente consiente de la realidad, es evidente que de no haberse empleado
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tales engafios o artificios no se hubiera obtenido el consentimiento, ya que el
contratante que funge como sujeto activo del ilicito pudo conocer lo no permitido
de la conducta y buscar desde el inicio causar un darfio, por tanto acttia con dolo.

la Unica diferencia entre ambos conceptos son Ias consecuencias que
producen en cada una de las ramas del Derecho encargadas de regularias: asi el
incumplimiento del contrato derivado del propio actuar ilicito, permite solicitar
su cumplimiento, una indemnizacién, el pago de dafios y perjuicios, la anulacion
del contrato, o incluso una indemnizacion moratoria.

Dentro del ambito penal la consecuencia sera el sancionar la conducta por el ilicito
cometido, debiendo soportar el agente del delito, las consecuencias de la
conducta efectuada, esto es, la correspondiente sancion.

C) El Estado debe hacer uso de penas cuando la conservacién del orden
juridico no se pueda obtener con otros medios de reaccion, como pueden ser los
propios del Derecho Civil, es necesario tipificar al fraude contractual para evitar un
mal mayor a la sociedad por su no-contemplacion.
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