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INTRODUCCION

La presente investigacion, se encuentra motivada por la incidencia
en el incumplimiento dz la reparacion del dano originada por la persecucion
oficiosa del delito de abuso de confianza, en los supuestos en que el objeto
material rebase las cinco mil veces el salario minimo o sea cometido en perjuicio
de dos o mas personas, tal y como lo establece el numeral 246 ultimo parrafo del

Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

En el estudio del primer capitulo se asentara la resefa histoérica del
delito de abuso de corvianza a nivel internacional y nacional, asi como de la

reparacion del dafio dentro de nuestra legislacién penal.

Referente al delito de abuso de confianza, se observara que tiene
su antecedente de mayor perfeccion dentro de la civilizacion romana, no
obstante de haber sido considera_do como furtum bajo la modalidad usus, siendo
del mismo modo contemplado dentro del furtum durante todo el Medioevo,
adquiriendo plena autonomia en el Derecho Francés con la ley de 1791,
consumando su calidad de delito auténomo y logrando una mejor redaccién en el
Cédigo Napolednico 1810.

En cuanto a la reparacion del dafio, se vera que dentro del Cédigo
Penal de 1871, fue considerada netamente como una responsabilidad civil, que
el juzgador imponia al sujeto activo del delito a peticion de parte y tomando
como base las probanzas ofrecidas por el ofendido o sus representantes, siendo
hasta el Cdédigo Penal para el Distrito Federal de 1929, donde adquirié el
carécter de pena publica cuando era impuesta al delincuente y el de
responsabilidad cvil cuando debia ser exigida a terceros vinculados con este
mismo, criterio que fue retomado por el Codigo Penal para el Distrito Federal de
1931.



En el segundo capitulo, analizaremos al delito patrimonial de abuso
de confianza, en cuanto a su definicion doctrinal y legal, los elementos objetivos,
subjetivos y normativos que constituyen el cuerpo del delito del mismo,
desprendiendo también que dentro de la legislacién sustantiva penal vigente en
el Distrito Federal, se encuentran tres modalidades del abuso de confianza que
son: genérico contemplado en el numeral 227, especifico o impropio previsto en
el articulo 228 y el equiparado o denominado también apropiacion indebida,
regulado en el numera' 229, analizando la conducta tipica de cada una de esas
modalidades, profundizando en el elemento subjetivo de dolo, y en los
elementos normativos del abuso de confianza genérico que son: tenencia,
perjuicio, cosa mueble y dominio, asi como el objeto del delito que nos ocupa,
que a su vez se subdivide en juridico y material, entendiendo a grandes rasgos
por el primero el interés iuridicamente tutelado por la norma y lesionado o puesto
en peligro por la comision del delito y por el segundo la persona o casa sobre la
que recae el dafio o peligro, que para el caso de! delito mencionado es el
patrimonio de las personas, haciendo un gran hincapié y estudio de la tenencia
del objeto mueble, como elemento normativo y presupuesto del delito en
analisis, aclarando que desde nuestro punto de vista y en concordancia con
algunos criterios de nuestros maximos tribunales federales, queda constituido
técnicamente hablando por la posesion derivada de la cosa mueble, explicando

también los sujetos del delito patrimonial que nos ocupa.

En el tercer capitulo estudiaremos a la pena, asi como las teorias
absolutas, relativas y mixtas que intentan explicar su finalidad, asi como la
clasificacion hecha por Ignacio Villalobos y Eugenio Cuello Caldn, sin pasar por
alto la realizada por el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, hasta llegar
a la pena de reparacién del dano, sus alcances, prescripcion y el caracter de
responsabilidad civil que adquiere cuando debe ser exigida a terceros
relacionados con el delincuente.



En el cuarto y ultimo capitulo analizaremos a la denuncia y querella
como requisitos de procedibilidad establecidos en Ia legislacion sustantiva penal
vigente en el Distrito Federal, abordando las consecuencias de extincion de la
pretension punitiva y/o de la facultad de ejecutar las penas, originadas por la
figura del perddn en aquellos delitos perseguibles a instancia de parte ofendida,
veremos el fundamento y los supuestos para la persecucién oficiosa del delito de
abuso de confianza en el Distrito Federal, realizando un analisis del principio de
minima intervencion del derecho penal, que de acuerdo con nuestro punto de
vista es trasgredido por la referida persecucion oficiosa del delito patrimonial en
cuestion, en el supuesto en que el sujeto activo se encuentre en la disposicién y
aptitud de reparar el dafio causado al ofendido y éste en el deseo de otorgar a
aquél el perddn, caso en el cual resulta innecesario continuar con el uso del

derecho penal.

En esta misma tesitura en este ultimo capitulo, se indicara que la
persecucion oficiosa del delito de abuso de confianza por motivos de la
penalidad que la ley establece para sancionar al delincuente cuando el referido
delito rebase las cinco mil veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal,
la cual va de los seis a los doce afos de prision, implica que el sujeto en caso de
ser condenado, no podra gozar en sentencia de algun beneficio para obtener su
libertad, como puede ser la suspensién condicional de ejecucion de la pena, por
lo que dicho sujeto podra tener como una mejor opcién, tramitar su libertad
preparatoria o su tratamiento en externacién una vez prescrita la pena de
reparacién del dafo, del mismo modo se hara constar que desde nuestro punto
de vista tal incidencia al incumplimiento de la referida pena, es también
originada por la persecucién oficiosa del delito de abuso de confianza en el caso
de los sujetos reincidentes, peculiaridad por la cual no sélo careceran de
cualquier tipo de beneficio en sentencia para obtener su libertad, sino que
tampoco estaran en aptitud de obtener su libertad preparatoria ni el tratamiento

en externacion, por lo que les seré ain mas innecesario cumplir con la pena de



reparacion del dafio.

En cuanto a la soluciones de la problematica en estudio, se
propondra establecer como requisito de procedibilidad para el delito de abuso de
confianza a la querella, independientemente del monto o del numero de
ofendidos, asi como determinar que el termino para querellarse por tal delito
cuando el objeto material del mismo rebase las cinco mil veces el salario minimo
0 sea cometido en perjuicio de mas de un ofendido sea de un afo, contado
estrictamente a partir de que se tuvo conocimiento de tal delito y no de tres
independientemente de que haya tenido o no dicho conocimiento, como lo
establece el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, lo anterior para evitar
la impunidad e inconvenientes para el ofendido causados por la figura de la
prescripcion.



CAPITULO |

RESENA HISTORICA



CAPITULO |
RESENA HISTORICA.

En este primer capitulo, a través de sus subindices, entraremos al
estudio de los antecedentes del delito patrimonial de abuso de confianza en el
derecho nacional e internacional, asi como de la reparacién del dafo dentro de
nuestra legislacion sustantiva y adjetiva penal, toda vez que ambas figuras

juridicas relacionadas, constituyen el objeto de la presente investigacion.

1.1.- Resena histérica del delito de

Abuso de Confianza.

En el presente apartado, haremos referencia de manera breve de
los antecedentes que contribuyeron a la evolucién y madurez juridica del delito
patrimonial de abuso de confianza, dentro de la civilizacidn romana, edad media,
derecho germanico, derecho espafiol, derecho francés, asi como en la legislacion
mexicana, lo anterior en virtud de que como ya se dijo, el delito de referencia
constituye al igual que la reparacion del dafo, el objeto principal de la presente
investigacion y por ende resulta conveniente realizar su resena historica.

1.1.1.- Roma.

En este primer punto, entraremos al estudio del antecente del delito
patrimonial de abuso de confianza dentro de la civilizacion romana, el cual era
considerado como una modalidad del delito de furtum y sobre el tema, Eduardo
Lopez Betancourt nos menciona que: “El delito de abuso de confianza tiene su
origen en Roma, en donde se tenia un gran respeto por la propiedad privada; era
considerado dentro del delito de furtum, los romanos no hacian ninguna
distincion entre el abuso de confianza y el furtum; es conveniente mencionar que
si bien es cierto no se establecié exactamente el delito de abuso de confianza, si

resulta -un antecedente importante precisar que durante el imperio romano, al



lado de la "accion privada de dolo” se cred un delito especial con el nombre de
estelionato; comprendia todo atentado fraudulento contra el patrimonio ajeno, la

pena era el trabajo en las minas y el destierro temporal.””

Continuando con el mismo autor, resalta la aportacion de Maggiore
quién comenta lo siguiente: “La estafa y la apropiacion indebida figuraban, entre
los romanos, el concepto generalisimo de fraude, los autores italianos

denominaron al abuso de confianza como apropiacién indebida.”?

Por su parte Francisco Gonzalez de la Vega nos indica que: “En la
antigiiedad no se conocia legalmente la distincion entre el furtum y el abuso de
confianza por atenderse a su rasgo comun: apropiacion injusta del bien ajeno.
Poco interesaba que este.resultado ilicito se obtuviese por la via de la toma no
consentida de la cosa o por el abuso de la posesion material. En el Derecho
Romano, segin Mominsen, en materia de furtum: se reputaba apropiacion de una
cosa no sblo cuando se apoderaba alguno de la que se hallaba en la posesion
legitima de otro, sino también cuando se extralimitaba delictuosamente en el
derecho que de usarla le correspondiera, sobre todo cuando el propietario
hubiera concedido a otro la posesion de |la cosa y el poseedor no hiciera de esta

el uso que se le hubiera fijado o el que racionalmente debiera hacer.”

Justiniano elaboré en un cuadro los distintos casos de furtum
(hurto), que existian en el Derecho Romano, es asi como anuncio lo siguiente:
(furtun Rei), sustraccion de la cosa, (furtum usus), uso ilicito y (furtum
possesiones), indebida apropiacion, siendo el segundo de los supuestos

mencionados el que mas se asimilaba al hoy delito patrimonial de abuso de

' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, “Delitos en Particular”, Tomo Il, Octava Edicién, Editorial
Porrda, México, 2002, p.p. 283 y 284.

“ldem, pag. 284

“ GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, “Derecho Penal Mexicano”, Trigésima Segunda Edicion,
Editorial Porria, México, 2002, p.p 228 y 229.




confianza, en virtud de que en dicha modalidad de robo, se contemplaba como
hecho ilicito, el uso indebido de una cosa de la cual se tuviera la simple posesion

bajo un justo titulo, sin contar con la propiedad de la misma.

Como ya se dijo en Roma, se encontraba contemplado el robo de
uso y tal supuesto, podria consistir valga la redundancia, en el abusivo uso del
bien confiado (abuso de confianza). El furtum usus, se daba principaimente en el
contrato de deposito cuando el depositario usaba la cosa depositada, o en el
comodato, cuando el comodatario atizaba la cosa prestada en uso distinto al

convenido.

En este mismo orden de ideas y con el objeto de ahondar mas
sobre el tépico, consideramos conveniente por ser el furtum el antecedente
dentro de.la civilizacién romana del delito de abuso de confianza, asentar la
definicién que el maestro Campomanéz, realizé sobre el delito de hurto, quién
menciond que dicho ilicito consistia en: “La sustraccidn lenta de una cosa con el
objeto de aprovecharse de ella, de su uso o posesion, acto contrario a la ley

natural.”*

Por su parte Guillermo Florins Margadant, nos indica que
“Etimolégicamente, Furtum, relacionado con fere, es llevarse las cosas ajenas,
sin fundamento en un derecho. Sin embargo, se fue extendiendo el campo de
accién de ese delito, partiendo del furtum rei, de modo que llegaba a ser todo
aprovechamiento ilegal y doloso, de un objeto ajeno, incluyendo una extra
extralimitacién en el derecho de detentar o poseer una cosa, e incluyendo
también el furtum possessionis que encontramos cuando el mismo propietario de
una cosa la retiraba dolosamente de la persona que tenia derecho a poseerla

(por ejemplo, del acreedor prendario). Todo lo anterior queda en la cita

4 CAMPOMANEZ BAEZ, Gustavo, “El Robo. el Abuso de Confianza y el Fraude en relacién con
la Posesion”, Quinta Edicion, Editorial. Porria, México,1984, p.p. 13 y 14.




Paulo:Furtum est: fraudulosa contrectatio rei, lucri faciendi gratia, vel ipsius rei,
vel etim. usus, vel eius possessionis; el robo es un aprovechamiento doloso de
una cosa, con el fin de obtener una ventaja, robandose la cosa, misma, o su uso

o posesion.”

“Asi, el furtum llegé a ser una figura muy amplia, de una vaguedad
dificilmente compatible con nuestras ideas modernas sobre la tipicidad de los
delitos: cometeria furtum, inclusive el que recibiera un pago que no se le debiera

y gue no dijera nada.”

“Este delito contaba con dos elementos: el primero, de caracter
objetivo, era el aprovechamiento ilegal (la contrectatio rei) que venia en lugar de
la amotio rei, a cuyo ultime concepto ha regresado el delito moderno de robo, y,

el segundo, el de caracter subjetivo, |a intencién dolosa, el animus furandi.”

“El Furtum daba lugar a dos clases de acciones: la primera, la
poenae persecutoria, por la cual la victima trataba de obtener una ganancia, la
multa privada; la segunda, la rei persecutoria, por la cual la victima trataba de

recuperar el objeto robado o de obtener la indemnizacion correspondiente.”®

Asi mismo Gumesindo Padilla , nos dice que las acciones penales

del derecho romano tuvieron las caracteristicas siguientes:

“a) Cumulatividad. Significa que si son varios autores del delito,
cada uno de ellos responderé por la totalidad de la pena. También puede
hablarse de cumulatividad de acciones; por ejemplo, cuando, la victima de un
robo ejercita la actio furti para reclamar la indemnizacion y ademas la rei

vindicativo para recuperar el objeto hurtado.”

° FLORIS MARGADANT 8, Guillermo, “El Derecho Privado Romano”, Décima Quinta Edicion,
Editorial Esfinge S. A. de C.V., México,1998, p.p. 433 y 434,




“b) Intransmisibilidad pasiva. Solamente es responsable el autor del
delito, no sus herederos, excepto cuando el delincuente muere después de la litis

contestatio.”

“C) Noxalidad. Cuando el delincuente es un alien iuris la accion se
dirige contra el pater familias o dominis que lo tuviera bajo su potestad en ese
momento ese momento, éste puede liberarse de la responsabilidad entregando al

delincuente ”®

Continuado con el tratadista Guillermo Floris Margadant, nos
continua aportando lo siguiente: “La pena por robo, establecida por las Xll
Tablas, era severa. En aquella época, el robo tenia rasgos de delito publico,
coexistentes con diversos rasgos de delito privado. En caso de flagrante delito de
robo, el ladron perdia la libertad si era libre, la vida, si era esclavo, en caso de
delito no fragante de robo el culpable debia pagar a la victima una multa privada,
del doble del valor del objeto. Paralelamente con lo anterior, la victima podia

ejercer la accion rei persecutoria.”

“El derecho clasico, haciendo del robo un delito un delito
exclusivamente privado, era mas benigno. Debemos distinguir los siguientes
casos:”

“1.- Furtum manifestum. En el caso de delito flagrante de robo, el
ladrén debian una multa de cuatro veces el valor del objeto. Para que un delito
fuera considerado como flagrante, era necesario encontrar al ladrén con el

objeto, antes de que hubiera llevado el botin al primer lugar de destino.”

“Furtum nec manifestum. En caso de delito no flagrante de robo la

8

® PADILLA SAHAGUN, Gumesindo, “Derecho Romano |", Segunda Edicién, Editorial.
McGRALW-HILL, México,1998, pag. 116.



multa privada era del doble del valor del objeto.””

En la Ley de Xll Tablas, se sabia con anticipacion todos los casos
de Abuso de Confianza, los cuales eran contemplados como se ha dicho en
repetidas ocasiones, dentro de la figura delictiva de hurto, ademas esta ley
romana, consideraba culpable, a un depositario cuando este hiciere uso del
objeto en depodsito, o cuando el comisionado empleaba para su utilidad el dinero
que en forma anticipada le habian dado fiado para cedérselo a un tercero. Por
otra parte, en las Institutas y en la antigua jurisprudencia los diversos actos de
mala fe fueron identificados como fraudes que también se encontraba

contemplado como una modalidad del delito de robo.

En sintesis, podemos decir que el ahora delito patrimonial de abuso
de confianza, encuentra rasgos propios, dentro de la civilizacién romana como
una modalidad del furtum (furtum usus), ilicito que consistia en dar un uso
distinto a una cosa que se tenia en postsesion bajo un justo titulo, sin contar con
la propiedad de la misma, materializandose principalmente cuando el depositario,
utilizaba el objeto dado en deposito, o cuando el comodatario, ejercia un uso
distinto del contrato, teniendo en su favor el sujeto que sufriera el referido ilicito,
las acciones poenae persecutoria, para demandar una ganancia, mediante la
imposicion de una multa publica o la rei persecutoria, para exigir la restitucion del

objeto.

1.1.2.- Edad Media.

En la etapa historica del Medioevo, que abarco del afio 476 a 1453,
después de .Cristo. el delito patrimonial de abuso de confianza no tuvo avance,
puesto que siguid siendo considerado como una modalidad del hurto y sobre el

particular, Gustavo Camponéz nos refiere lo siguiente: “En esa etapa histérica no

" FLORIS MARGADANT S., Guillermo, Ob. Cit., pag. 434.



existio distincién aigunz en relacién a la evolucidon del Abuso de Confianza,
debido a la importancia que tuvo el uso de la palabra (Furtum); durante la edad
media influenciada por el derecho romano no encontramos diferencia sustancial

manteniendo su modificacion el concepto de furtum "

A manera de sintesis podemos decir que en este periodo histdrico
se seguia contemplando al delito de abuso de confianza como una modalidad del
delito de furtum, siguiendo los tradicionalismos juridicos romanos, lo que significé
que dicho periodo nuestro delito patrimonial en estudio no tuviera evolucion

alguna.

1.1.3.- Derecho Germanico.

Dentro del ordenamiento juridico aleman, se conocieron dos clases
de hurto, que fueron el propio y el impropio con la mencionada clasificacidon se
hizo una modificacién a las sanciones tan excesivas con que se castigaban
algunos casos de hurto y que muchas veces eran mas graves que las
establecidas para sancionar el delito de homicidio; se tomaba en consideracién
para distinguir los tipos de hurtos sefialados la previa existencia de la posesion
en el agente; por eilo Octavio Carrete menciona: “El hurto impropio se
configuraba cuando el infractor ya se hallaba en poder del bien ajeno, en cambio
el hurto propio era reconocido en los casos que la cosa fuera quitada al

propietario sin su autorizacion.”®

De lo anterior, se desprende claramente que en el ordenamiento
juridico germanico, se seguia contemplando al hoy delito de abuso de confianza,
dentro del delito de hurto, en su modalidad de impropio, por considerar que

dicho ilicito existia cuando el agente se encontraba ya en poder del objeto, por lo

® CAMPOMANEZ BAEZ, Gustavo, Ob. Cit., pag. 48.
*CARRETE HERRERA, Octavio, “El Presupuesto Material en el Delito de Abuso de Confianza”,
Editorial Porria Hermans, México, 1956, pag. 11.




que podemos aseverar que dentro de esta civilizacion, nuestro delito en estudio
cuenta con un antecedente mas, no obstante de haber sido, como ya se dijo

considerado como una especie de robo al igual que en la civilizacién romana.

1.1.4.- Grecia.

Esta legislaciéon, no aporté avance alguno al delito objeto de la
presente investigacion toda vez que la tutela penal de la propiedad quedaba
integrada en el concepto de furtum, como lo describe Octavio Carrete, al sefalar
lo siguiente: “En el derecho griego no se percibe ningun adelanto pues los
distintos hechos que de alguna forma danaban la propiedad en las relaciones

derivadas de ella seguian comprendiéndose dentro de la ampliacién del hurto.”*°

Por lo anterior, se consider6 pertinente no entrar a mas
abundamiento de los antecedentes del delito que nos ocupa dentro de la
civilizacion griega, puesto que como ya se menciond en el primer punto del
presente capitulo, fue Roma la a través de sus diferentes etapas historicas
monarquia, republica e imperio considerd mas técnica y avanzadamente el delito

de furtum usus, antececente del hoy tipo penal de abuso de confianza.

1.1.5.- Derecho Espainiol.

En el presente punto, a través de sus subindices se hara constar el

devenir histoérico del delito de abuso de confianza en el derecho peninsular.

1.1.5.1.- Fuero Juzgo.

En fusro juzgo, pese al interés que se reflej6 por proteger la

propiedad privada, no establecié ninguna distincion entre el hurto y el abuso de

% jdem, pag. 11.



confianza; ocupandose solo del hurto sin agravantes especiales, esto es de
manera genérica, siendo las penas para los hombres libres de caracter
pecuniario y proporcionales al valor de lo hurtado y para los siervos penas

infamantes y corporales.
1.1.5.2.- Fuero Real.

En este Ordenamiento peninsular, tampoco se establecié diferencia
alguna entre el ilicito de hurto y el abuso de confianza, solo se encargo del ilicito
de robo que era castigado con la pena pecuniaria, mutilaciones y hasta la muerte
para el reincidente o ladrén conocido, no existiendo en consecuencia en este

derecho evolucion juridica del delito que nos ocupa.
1.1.5.3.- La Ley de Partidas.

Las leyes de Espana y en especial la Ley de Partidas se inspiraron
en la Ley Romana por lo que consideramos que tanto el derecho germanico
como el espariol tuvieron su fundamento legal en el ordenamiento romano, ya
que sus disposiciones fueron adoptando los conceptos de hurto que se aplicaron
en Roma, pero en si no realizaron aportaciones tendientes a la madurez juridica
del delito de abuso de confianza, ya que este seguia siendo considerado una
modalidad del delito de hurto.

-

1.1.5.4.- Cédigo Espaiiol de 1822.

En esta legislacion se establecid una diferencia palpable entre el
robo y el hurto (articulos: 123, 47,45), caracterizandose aquél por el empleo de la
violencia para apoderarse de lo ajeno y el hurto como un medio fraudulento en
donde cualquier sujeto se apropiaba de un bien mueble sin fuerza ni violencia
entre personas. Este ordenamiento sélo menciona en sus articulos 774, 775 y

777, la malversacion fraudulenta hecha por el tutor, el curador, el albacea de los
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bienes del pupilo, demente o la testamentaria que estuviere a su cargo y se
castigaba con un multa igual al valor de la misma cosa y con arresto de dos dias
a dos meses, pero esta legislacion no precisaba el delito de abuso de confianza,
en fin habia grandes diferencias entre el robo y el abuso de confianza (hurto) de
aquellos tiempos debido a la naturaleza de los hechos en cada uno de estos dos
delitos, siendo el caso que en el de robo existia la caracteristica del
aduefiamiento, es decir cuando el bien ajeno era sustraido por medio de la
violencia fisica o moral, quedando en forma astuta la cosa en manos de su
poseedor; en cambio €l hurto establecié como hipotesis o presupuesto de hecho
que el bien muebie se encontrara legitimamente en poder del agente, este lo
retiene con el consentimiento del propietario y no utiliza ni la astucia ni la

violencia para aduefarse de la cosa.

Por lo anterior, podemos decir que en el Codigo Espariol de 1822,
nuestro delito patrimonial en estudio, encuentra su antecedente en el delito de
hurto, por contener éste caracteristicas propias que hoy pertenecen al ilicito
penal de abuso de confianza consistentes en tener como objeto material un bien
mueble, no utilizar la violencia para su comision y establecer como presupuesto
de hecho el contar con la tenencia de la cosa.

1.1.5.5.- Cédigo Espaiiol de 1850.

En este ordenamiento juridico, los legisladores esparoles sefialaron
de manera mas perfeccionada caracteristicas propias de nuestro delito en
comento al referir en su numeral 452 como conducta delictiva: A los que en
perjuicio de otro se apropien o distrajeran efectos o cualquier otra cosa mueble
que hubieren recibido en depbsito, comisién o administracion o por tituld que

produzca obligacion de entregarle o devolverlos.

Resulta evidente que la conducta delictiva descrita con antelacion,

representd una notable evolucion legislativa al delito de abuso de confianza, al
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establecer elementos propios de dicho delito que los demas ordenamientos
peninsulares habian omitido, tales como perjuicio y supuestos de posesion
derivada (deposito, comision, administracion o por titulo que merezca la
obligacién de devolverlo), el objeto material (cosa mueble), por ello la decision de

incluir el presente punto en la presente investigacion.
1.1.5.6.- Codigo Espariol de 1870.

El Codigo Espanol de 1870, califico como estafadores a quienes
abusaban de la confianza de otro, por lo que no existid separacion o distincion
alguna entre la estafa y el abuso de confianza, asi las cosas, cabe mencionar
que en la fraccion V del articulo 348 de ese ordenamiento juridico establecio
como delito el hecho de que una persona en perjuicio de otro se apropiara o
distrajera dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que hubieran recibido en
deposito, comision o administracion o por otro titulo que produzca obligacion de

entregario o devolverlo, o negaren haberla recibido.

El presente ordenamiento juridico, pese al haber considerado como
estafa, al delito de abuso de confianza, siguié contemplando elementos propios
de este, tales comoperjuicio, cosa mueble y supuestos de posesion derivada
como presupuesto del mismo, como el codigo de 1850, asi como también,
contemplé de manera novedosa, como conducta tipica no sélo el apropiarse de
dinero o de otra cosa mueble, sino también la distraccion de dichos objetos de la
finalidad de su posesion, cuando se tenia la obligacion de devolverlos, por lo
gue de igual manera, el Cédigo Espariol de 1870, aportd elementos para la

evolucién del ahora delito de abuso de confianza.
1.1.6.- Derecho Francés.

En el presente punto, a través de sus correspondientes subindices,

por considerarlo de importancia para una mejor explicacion de la presente
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investigacion, referiremos la resefa histérica de mayor relevancia del delito de

abuso de confianza dentro del derecho francés.

1.1.6.1.- Ley de 1791.

En la legislacion francesa la expresion robo, tuvo un amplio
significado de manera que fue transformado poco a poco hasta contemplar entre
sus supuestos, algunas caracteristicas similares al hoy ilicito penal de abuso de

confianza.

El delito de abuso de confianza adquiere su propia descripcion en
forma especial en la Ley Francesa de 1791, esto es, tal delito patrimonial hasta
entonces comprendido dentro de los supuestos de robo, obtiene por primera vez
una configuracién auténoma; al considerar como delito la conducta consistente
en disponer indebidamente de |la cosa depositada en propia mano; actuando con
ello en oposicion a la voluntad del sujeto pasivo; debiendo tener el sujeto activo
la calidad de depositario, siendo como ya se dijo hasta la referida fecha en que el
derecho francés sefiald una incriminacion especial por algunas disposiciones de
los bienes confiados en deposito, sancionando al infractor de este tipo de ilicitos

con la degradacion civica.

Al respecto Eduardo Lopez Betancourt nos dice lo siguiente: “En
1791, en la Ley Francesa se estableci6 una creacién especial para las
apropiaciones que sin autorizaciéon se hacian los depositarios de bienes a
quienes se les sancionaba con la degradacion civica, la verdadera creacion del
delito de abuso de confianza fue el afio de 1810 en el Cédigo Napolednico en su
articulo 408"

"' LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. Cit., pag. 284.
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1.1.6.2.- Cédigo Napolednico.

Este ordenamiento juridico, tiene el mérito de ser el creador del
delito de abuso de confianza como tal, producto de la maduracion legislativa de
1791 referida en el punto que antecede. El articulo 408 del Cédigo Francés de
1810 es segun el maestro Octavio Carrete es el antecedente inmediato de
nuestra ley en la regulacion del abuso de confianza al considerar como delito: El
malversar o disipar en perjuicio de sus propietarios; poseedores, valores,
mercancias, billetes recibos, o cualquier otros escritos que contengan obligacion
o descargos gque les haya sido entregados, a titulo de deposito, mandato por un
trabajador asalariado o no asalariado con cargo de devolverlo o representarlo,

hacer de ellos un uso o empleo determinado.

En reaccién a este punto Gonzdlez de la Vega, comenta:
“Corresponde al Cddigo Napolednico de 1810 la verdadera creacion del delito de
abuso de confianza el que después de las reformas del 28 de abril de 1832 y del
13 de mayo de 1863 le dieron mejor alcance, llegando a su definitiva

redaccion.”'?

Por lo anterior, resulta conveniente resaltar que la mayoria de los
tratadistas, atribuyen al Cédigo Napolednico de 1810 la creacion formal del delito

de abuso de confianza.

1.1.6.3.- Ley Francesa de 1863.

En la Ley Francesa de fecha trece de mayo de 1963, se encuentra
un avance legislativo como producto de las reformas al Cédigo Napoleénico
realizadas el veintiocho de abril de 1932, de esta manera, el delito patrimonial de

abuso de confianza llega a su definitiva redaccion, sobre el particular, Demetrio

' GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit., pag. 229.
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Sodi comenta que la “La ley del 13 de mayo de 1963 dejo las actuales bases del

delito, reformandose el articulo 408 del Codigo Penal Francés.”"

1.1.7.- Legislaciéon Mexicana.

En el presente punto, mencionaremos la resefia histérica del delito

de abuso de confianza, por lo que hace a nuestro pais.

1.1.7.1.- Epoca Prehispanica.

En la etapa precolombina se tenia un gran respeto por la propiedad
privada en especial por la de la tierra, siendo la civilizacion Azteca la que dentro
de su legislacion contemplé aspectos caracteristicos del ahora delito de Abuso
de Confianza y sobre el topico, Eduardo Lépez Betancourt, nos refiere lo

siguiente:

“El abuso de confianza tiene su antecedente mas remoto en la
época precolonial, en la civilizacion Azteca, en la que se consideraba como delito
el hecho de que alguna persona se apropiara de un terreno ajeno, o bien cuando
lo vendia a otro, siendo que se le habia confiado, asi mismo cuando el agente

vendia tierras ajenas de las que tenia en su administracion.”

“Los aztecas previeron este delito y las penas podian ser
descuartizamiento, pérdida de la libertad, confiscacion de bienes, deguello,
lapidacion, quebrantamiento de cabeza entre dos losas, corte de la nariz y de las
orejas, ahorcadura, muerte en hoguera, privacién del cargo y destierro,
quemazon de los cabellos con teas de pino y embarradura de la cabeza con la

resina del mismo arbol, satisfaccion al agraviado, paseo del ladrén por calles de

' SODI, Demetrio, “Nuestra Ley Penal”, Tomo |, Segunda Edicion, Editorial Temis S.A.,
México,1994, pag. 22.
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la ciudad, pérdida de la libertad a favor del duefio de la cosa robada. muerte a
palos, esclavitud, pérdida de bienes, muerte a golpes, privacion de empleo y
nobleza, trasquiladura, derribo de la cosa, corte parcial de los labios, corte

parcial de las orejas "

Como se desprende el delito de Abuso de Confianza presenta un
antecedente en la civilizacién Azteca al haber considerado como delito el
aduefiamiento de inmuebles de manera injusta o la enajenacién de los mismos
cuando se poseian en administracion o cuidado, solo que el objeto material del
mencionado delito se encontraba constituido por un bien inmueble y no como en

la actualidad por un inmueble.
1.1.7.2.- Codigo Penal de 1871.

En la exposicion de motivos del Cédigo de 1871 se establecié lo
que continuacion se transcribe: “El Abuso de Confianza no tiene hoy por
nuestras leyes otro caracter que el de circunstancia agravaﬁte y la comisién lo ha
considerado bajo este aspecto y al mismo tiempo bajo el de un delito especial,
como lo han hecho el Cédigo francés y todos lo posteriores, porque realmente
son dos delitos diversos el de apoderarse alguno de cosa ajena mueble sin
derecho y sin consentimiento de su duefio, que es lo que constituye el robo y el
de disponer de una cosa ajena que se recibid en confianza o a virtud de un

contrato que no trasfiere el dominio.”®®

Este ordenamiento considerd al delito de abuso de confianza como
agravante del delito de robo, estando regulado con esta misma denominacién en
el capitulo IV del Titulo Primero “Delitos contra la Propiedad”, en el Libro Tercero

“De los Delitos en Particular”, asi como un delito especial que se cometia sélo en

'* LOPEZ BETANCOURT, Ob. Cit., pag. 284.
'* Ibidem, pag. 284.
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los supuestos enmaicacos en su numeral 407.

El Codigo en estudio, establecio la existencia de Abuso de
Confianza, siempre que para cometer un delito se vale el delincuente de un
medio, o aprovecha una ocasion que no tendria sin la confianza que en el se ha
depositado y que no procuro granjearse con ese fin, lo anterior de conformidad

con su numeral 405.

En relacion al abuso de confianza como delito especial, Gonzalez
de Vega nos dice que: “El Codigo Penal de 1871 en su articulo 407, cred dentro
del derecho mexicano el delito de abuso de confianza, como delito especial, en el
precepto, sucesivamerite reformado por decretc de 24 de mayo de 1884 y 5 de
septiembre de 1896, guedd redactado de la siguiente manera: El que
fraudulentamente y con perjuicio de otro disponga en todo o en parte de una
cantidad de dinero en numerario, en billetes del banco o en papel moneda; de
documento que importe obligacion, liberacién o transmisién de derechos, o de
cualquiera otra cosa ajena mueble que haya recibido en virtud de alguno de los
contratos de prenda, mandato, depdsito, alquiler, comodato u otro de los que no
trasfieren el dominio, sufriréa la misma pena que, atendidas las circunstancias del
caso y las del delincuente, se le impondria si hubiera cometido en dichos casos

un robo sin violencia.”®

Como podemos ver el delito de abuso de confianza, era sancionado

como un robo sin violencia.

Ademas de la pena establecida en el articulo 405, de conformidad
con el numeral 406, del ordenamiento juridico en andlisis, se agregaba la
suspensién del delincuente en el ejercicio de su profesién, desde dos meses

hasta un afio si cometia el abuso de confianza en cosas que hubiera recibido con

'® GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit., p.p. 220 y 221.
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el caracter de abogado, de escribano, actuario o notario, procurador, agente de
negocios o corredor; la destitucion de cargo si cometiera el abuso un tutor, un
ejecutor testamentario o albacea, un depositario judicial, un sindico o
administrador de un concurso o de un intestado, en cosas que les hayan confiado
con ese caracter; la destitucion de empleo, si el abuso lo cometiere un correo en

la correspondencia que se le haya entregado para su conduccion.

Cabe mencionar que se completaba una similitud al delito de abuso
de confianza y se sancionaba con la misma pena referida con antelacion de
conformidad con en numeral 408, el hecho de destruir una cosa o de disponer de
ella su duefio, si le ha sido embargada y la tiene en su poder con el caracter de

depositario judicial.

En este mismo orden de ideas, el ordenamiento juridico que nos
ocupa disponia tambiéen que el hecho de apropiarse o distraer de su objeto un
funcionario publico, los caudales o cualquiera atra cosa que tenga a su cargo, no
se debia castigar como abuso de confianza, sino como un verdadero peculado;
asi mismo, la simple retencién de la cosa recibida por alguno de los contratos de
que habla el articulo 407, cuando la retencion .no se hubiere hecho con el fin de
apropiarse de la cosa o de disponer de ella como duefo, pues en este caso solo
caso se tendra la accion civil que nazca de |a falta del cumplimiento del contrato;
tampoco era castigado como Abuso de Confianza, el hecho de disponer de
buena fe, de una cantidad de dinero en numerario, o en valores al portador, que
haya recibido en confianza, si le hubiere hecho en los casos en que el derecho
civil lo permitiera y pagara cuando se le reclamara o acreditara plenamente que
fuere insolvente por acontecimientos imprevistos, posteriores al hecho de que se

tratara.

Esta ley establecidé otro caso semejante al robo sin violencia y
sancionado con la pena de éste, en el caso de que un conductor de efectos

comenta el abuso de confianza, adulterandolos fraudulentamente o mezclandoles
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otras sustancia; se le impondra la pena que corresponderia a un robo sin
violencia, atendiendo el perjuicio causado al duefio de los efectos, si las
substancias empleadas en la adulteracion o mezcla no fueren dafiosas, cuando
lo sean, se tendra esta circunstancia como agravante de cuarta clase; a no ser
que la adulteracién cause la muerte o alguna enfermedad a una o mas personas,
sin voluntad del delincuente. En este ultimo caso se consideraba aplicable la

sancion correspondiente al homicidio simple.
1.1.7.3.- Codigo Penal de 1929.

En la legislacién de 1929, se definia al abuso de confianza, en el
capitulo 1V, del Titulo Vigésimo Cuarto “De los Delitos contra la Propiedad”, en

su Libro Segundo.

En este Codigo de conformidad con sus numerales 406 y 1146, el
delito patrimonial de abuso de confianza al igual que su ordenamiento juridico
predecesor, fue considerado como circunstancia agravante del delito de robo y
como delito especial cuando el agente con perjuicio de un tercero disponia para
si o para otro, en todo o en parte, de una cantidad de dinero en numerario, en
billetes de banco, o en papel moneda, de un documento que importara
obligacién, liberacién o transmision de derechos, o de cualquiera otra cosa ajena
mueble, de la cual se le haya trasferido la tenencia y no el dominio, se le aplicara
la sancion que, atendidas las circunstancias del caso y las del delincuente se le

impondria si hubiere cometido en dichos casos un robo sin violencia .

El ordenamiento de 1928 suprimid la expresién “El que
fraudulentamente y con perjuicio de otro”; asi mismo, se empezd a conceptuar el
abuso de confianza como actualmente lo concebimos, al mencionar; “que se le
haya transferido la tenencia y no el dominio”; sin divagar como el codigo anterior
de 1871, concretando la necesidad de que el autor tuviera la tenencia, elemento
basico del delito en investigacion.
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También queda claro en el Cédigo de 1929, lo relativo a la hipdtesis
del abuso originado en la conducta del depositario judicial que dispusiera o
destruyera la cosa. Por ultimo, suprime la errénea indicacion de equiparar al

delito de abuso de confianza, con las disposiciones relativas al robo.
1.1.7.4.- Cédigo Penal de 1931.

El Codigo Penal de 1931 fue el ordenamiento juridico que en su
Libro Segundo, Titulo Vigésimo Segundo, ratifica el caracter autdnomo del delito
de abuso de confianza, asi mismo establecio en principio el texto de su numeral
382, una sancion de prision de tres dias a seis afos y multa de cinco a dos mil
pesos, al que, con perjuicio de tercero, dispusiera para si o para otro, de una
cantidad de dinero en numerario, en billetes de banco, o de papel moneda, de un
documento que importara la obligacion, liberacion o transmision de derechos o
de cualquiera otra cosa ajena mueble, de la cual se le haya transferido la

tenencia y no el dominio, o que tuviera la obligacién de entregar o defender.

Sobre el particular, Gonzalez de la Vega nos dice: “Los codigos de
1929 y 1931, con ligeras variantes aceptaron la reforma propuesta en los trabajos
de revisién. El texto original de 1931, que fue posteriormente reformado decia: se
aplicara prision de tres dias a seis afios y multa de cinco a dos mil pesos, al que,
con perjuicio de un tercero disponga para si o para otro de una cantidad de
dinero en numerario, billetes de banco o en papel moneda, de un documento que
importe obligaciéon o transmision de derechos, o de cualquiera otra cosa ajena
mueble, de la cual se le haya transferido la tenencia y no el dominio (articulo.382

derogado).”"

Dicho articulo 382 fue reformado por decreto de 31 de diciembre de
1945 (Diario Oficial del 8 de marzo de 1946), que a su vez nuevamente

' idem, pag. 23.
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reformado por decreto de 29 de diciembre de 1850 (Diario Oficial de 15 de enero
de 1951); por decreto del 29 de diciembre de 1975 (Diario Oficial de 30 de
diciembre de 1975) se intervino nuevamente en dicho precepto aumentandose el
monto del abuso como el de la multa.. posteriormente, fue reformado por decreto
de 26 de diciembre de 1981 publicado en el Diario Oficial el 29 del mismo mes y
del mismo afo, por las mismas consideraciones ya sefialadas, la redaccion
ultima del mencionado cédigo sustantivo penal, tipifico al delito de abuso de

confianza de la siguiente manera:

“Articulo 382.- Al que con perjuicio de alguien, disponga para si 0
para otro, de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido la
tenencia y no el dominio, se le sancionara con prisién hasta de un afo y multa
hasta de cien veces el salario, cuando el monto del abusoc no exceda de 200

veces el salario.”

“Si excede de esa cantidad, pero no de dos mil veces el salario, la
prisién sera de uno a seis afos y la multa de cien hasta ciento ochenta veces el
salario, si el mondo es mayor de dos mil veces el salario |a prisién sera de seis a

doce afios y la multa de ciento veces el salario.”

Asi mismo en sus articulos: 383, 384,385, establecid algunos
supuestos del delitc de abuso de confianza especifico o impropio y equiparado

que a la letra establecieron lo siguiente:

“Articulo 383.- Se considera como abuso de confianza para los

efectos de la pena.”

“I.- el hecho de disponer o sustraer una cosa, su duefio si le ha sido
embargada y la tiene en su poder con el caracter de depositario judicial, o bien si
la hubiere dado en prenda y la conserva en su poder como depositario a virtud

de un contrato celebrado con alguna institucién de crédito, en perjuicio de ésta;”
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“Il.- El hecho de disponer de la cosa depositada, o sustraerla el
depositario judicial o el designado por o ante las autoridades administrativas o

del trabajo;”

“ll.- El hecho de que una persona haga aparecer como suyo un
deposito que garantice la libertad caucional de un procesado y del cual no le

corresponda la propiedad.”

“Articulo 384.- Se reputa como Abuso de Confianza la ilegitima
posesion de la cosa retenida, si el tenedor, o poseedor de ella no la devuelve a
pesar de ser requerido formalmente por quien tenga derecho o no la entrega a la

autoridad, para que ésta disponga de la misma conforme a la ley.”

“Articulo 385.- Se considera como abuso de confianza y se
sancionara con seis meses a seis anos de prision y multa hasta de cien veces el
salario a quien disponga indebidamente o se niegue sin justificacién a entregar
un vehiculo recibido en depodsito de autoridad competente, relacionado con
delitos por transito de vehiculos, habiendo sido requerido por la autoridad que

conozca o siga conociendo el caso.”

“En el caso de las conductas delictivas consideradas como abuso
de confianza, este coédigo aumentaba una mas de las previstas en lo
ordenamientos anteriores; el hecho de que una persona haga aparecer como
suyo un depésito que garantice la libertad caucional de un procesado y del cual

no le corresponde la propiedad.”

Este ordenamiento penal, definié de manera correcta desde nuestro
puno de vista al delito patrimonial de abuso de confianza al considerarlo como el
disponer para si o para otro de cualquier cosa ajena mueble de la que se ha

transmitido la tenencia mas no el dominio, en perjuicio de alguien, dejando atras
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ambiguedades de i0os znteriores codigos. estableciendo ademas del abuso de
confianza genérico, dos tipos de abusc de confianza equiparado, uno
contemplado en el numeral 383, que se referia a supuestos que un sujeto con el
caracter necesario de depositario podia cometer y el segundo establecido en el
numeral 384, que se consumaba en el momento en que un poseedor pese a ser
requerido por particular iegitimado o por la propia autoridad, no devolvia la cosa,
destacando que este riumeral no especifico si la referida cosa debia o no ser

mueble

Lopez Betancourt, refiere sobre el tema lo que a continuacion se
indica; “No se juzgara como abuso de confianza la simple retencion de la cosa
recibida, cuando no se haga con el fin de apropiarsela, o disponer de ella como
duefio (Articulo. 384). Esta disposicion cambid en nuestro codigo actual, a virtud
de gue en este articulo considera como abuso de confianza la ilegitima posesion
de la cosa retenida si el tenedor o el poseedor de ella no la devuelve a pesar de
ser requerido formalmente por quien tenga derecho, o no la entregue a la

autoridad para que esta disponga de la misma conforme a la ley.”"®

Por ultimo, resulta conveniente mencionar que de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 399 bis del codigo penal en estudio, ahora derogado, el
delito patrimonial de abuso de confianza, tenia como requisito de procedibilidad
la querella, lo que se considera de importancia resaltar, en virtud de que el
Nuevo Codigo Pena! para el Distrito Federal contempla la persecucién oficiosa
del abuso de confianza cuando el objeto material del mismo exceda de las cinco
mil veces el salario minimo o cuando sea cometido en perjuicio de dos o mas
personas, aspecto que sera objeto de estudio en el capitulo IV de la presente
investigacién, concluyerido con lo anterior los antecedentes del delito patrirhonial

gue nos ocupa.

¥ LOPEZ BETANCOWURT, Eduardo, Ob. Cit., pag. 288
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1.2.- Reseiia histdrica de la Reparacion

del Dafio en el Derecho Penal Mexicano.

En el presente apartado, referiremos los antecedentes de la
reparacion del dafo dentro de nuestra legislacion penal, por considerario de
importancia, en virtud de que el tema central de la presente investigacion se
encuentra vinculado con en el subtema de mérito, al sostener como se vera en el
capitulo IV que la persecucion oficiosa en el Distrito Federal del delito de abuso

de confianza incide al incumplimiento de la reparacion del dafio.

1.2.1. Cédigo Penal de 1871.

En la capital de nuestro pais, en el afioc de 1862, se designd una
comision para la redaccion de un proyecto del Codigo Penal, cuyos trabajos
fueron interrumpidos por la intervencion francesa, resaltado del mismo modo que
durante el imperio de Maximiliano, el referido emperador mando poner en vigor el

Cadigo Francés.

El presidente Don Benito Juarez, en 1867, llevo a la entonces
Secretaria de Justicia e Instruccion Publica, al Lic. Antonio Martinez de Castro, a
quien le toco presidir la comisidon encargada de formular el Cédigo Penal,
inspirado en las doctrinas de la Escuela Clasica, fue asi que en el afio de 1868,
dicha comisién quedd integrada por los Licenciados José Maria Lafragua, Manuel
Ortiz de Montellano y Manuel M. De Mamacona y el propio Martinez de Castro,
guienes trabajaron, teniendo como modelo de inspiracion el Codigo Espariol de
1870, el cual a su vez tuvo como referencia la escuela clasica con matices de

correccionalismo.

El Cédigo Penal de 1871, consté de 1152 articulos y 28 transitorios,
contuvo un titulo preliminar de tres articulos; y constd de cuatro libros; el libro

primero se denomind: “De los Delitos, de las Faltas, de los Delincuentes y Penas
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en General’, conteniendo siete titulos; el Libro segundo se llamé

“Responsabilidad Civil en Materia Criminal” y contuvo seis capitulos que fueron:

1) extension y requisitos de la responsabilidad civil, 2) computacién de la
responsabilidad civil, 3) personas civilmente responsables, 4) division de la
responsabilidad civil entre los responsables, 5) modo de hacer efectiva la
responsabilidad civil , 6) extension de la responsabilidad civil, y de las acciones
para demandarla; el libro tercero se denominé: “De los Delitos en Particular” y
abarco quince titulos y por ultimo el libro cuarto denominado "De las Faltas” y

comprendid cinco capitulos.

Este Codigo en algunos aspectos abarco las medidas preventivas y
correccionales de la libertad preparatoria y retencion, tuvo influencia de la
legislacion francesa y espafola, le did a la accién para exigir la reparacion del
dafo el caracter de privada patrimonial, encaminada a asegurar en lo posible la
integridad de los intereses economicos afectados por el delito de manera
renunciable y sujeta a convenios o transacciones. Se considerd que nadie mejor
que el ofendido o sus representantes sabrian exigir la reparacion de los dafos y
perjuicios casados por el delito, y asi obtener la restitucion del bien dafado; es
por ello que se le entregd la accion de reparacién del dafo al particular ofendido,
como cualquier otra accion civil, la que podia ser renunciable transigible y
compensable, de lo que al respecto hablaron los articulos 313 y 367 del codigo
penal en cita, por lo que el delito quedaba reconocido como fuente de derechos y
obligaciones civiles.

La reparacion del dafio en ese entonces, se caracterizd por ser una
accion privada ejercitada patrimonialmente por el ofendido, renunciable y sujeta a
convenios, quien podia erigirse en parte civil y ejercitar su accion privada

llevando asi todo el peso relativo a su condicion de parte en el proceso penal.

Por lo que hace a la determinacion de la reparacion del dafio se

tuvo en cuanta: primero.- la proporcionalidad cualitativa y cualitativa de la pena
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en relacién con el delito y dafio causado y segundo - la predeterminacion de la
pena, es decir, se castigaban los delitos con mayor o menor severidad, segun el
grado de sobresalto que producian, y el efecto estaba en relaciéon con el dafio

causado; por lo que el dafo fue una de las bases de la penalidad.

El sujeto activo, sélo era condenado a la reparacion del dafio a
peticion del ofendido o sus herederos, quienes tenian en su manos la accion
reparadora, constituyéndose en parte civil ejercitando su accion privada, llevando

todo el peso relativo en su calidad de parte dentro del proceso.

Este sistema fracasé, debido a que los particulares no ejercitaban
su accién, en la gran mayoria de los casos por apatia, ignorancia o por un mal
entendido y en algunos casos porque los juzgados funcionaban como si no
existiera el ofendido del delito, originando como consecuencia que su sufrimiento
fuera doble, puesto que estos ultimos como contribuyente tenian que pagar los
gastos ocasionados por el proceso, a parte del dafio, ademas de tomar en cuenta
que la mayoria de los ofendidos eran personas con bajo nivel econémico y
cultural, aunado a lo anterior, también se contoé con el obstaculo de la insolvencia
del delincuente, con la obligacién del mismo de satisfacer las necesidades de su

familia como prioridad al derecho de la reparadora del dafio.

1.2.2.- Cédigo de Procedimientos Penales de 1894.

El presidente de la Republica Porfirio Diaz, a través del Secretario
de Estado y del Despacho de Justicia e Instruccion Publica, Lic. Don Joagquin
Baranda, promulgd, el seis de julio de 1894, el Cddigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal y Territorios Federales, que comenzé a regir el
15 de septiembre de ese mismo afio. La elaboracién de éste codigo se
encomendd a la comisién integrada por el Lic. Rafael Rebollar, entre otros
quienes trataron de enmendar la duplicacion adjetiva que existia, en la aplicacion
simultanea del Codigo de Procedimientos Penales de 1880 y la Ley de Jurados
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de 1881, en consecuencia su principal finalidad fue compilar en una sola

legislacion, las ordenamientos juridicos referidos.

El plan general del ordenamiento juridico tuvo como finalidad hacer
una division en libros, titulos y capitulos, a los que les dieron un orden y
agrupacion, reuniendo disposiciones que como ya se dijo se encontraban
dispersas y la mayoria de las modificaciones que se le hicieron al Codigo
Procedimientos Penales de 1880, solamente implicaron cambios de redaccion o

adicion sin establecer un verdadero cambio de fondo.

Entre lo mas sobresaliente de este Cddigo de Procedimientos
Penales, fue el de tratar la situacion del Ministerio Publico y de la defensa, para
que esta ultima estuviera en un mismo plano frente al Ministerio Publico, ya que
en el Cédigo de Procedimientos Penales de 1881, se permitia al defensor
modificar libremente sus conclusiones, mientras que a la Representacion Social,
se encontraba obligada a presentarlas al después de concluida la instruccién,
sélo por causas supervenientes las podia hacer después de esta etapa; por lo
gue hace a la victima del delito, declaro sus derechos de indole civil; otras de las
aportaciones importantes fue la de reglamentar a la policia judicial, a quien marco

sus atribuciones en otro capitulo, regulando las acciones y excepciones de estos.

Las funciones del Ministerio Publico unicamente se encaminaron a
la persecucion de los delitos y a los actos de acusacion en contra de los
criminales, por lo que introdujo un nuevo principio procesal que fue la inmediatez
al proceso, también se reconocid al arbitrio judicial, durante la secuela del
procedimiento en la que dispuso que el juez gozara de la accion mas amplia para
los medios de investigaciéon conducentes para la acreditacion de los elementos
del tipo; en materia de libertad provisional limité este arbitrio a cinco afnos, para
impugnar las resoluciones judiciales, se incluyeron modificaciones al sistema
anterior, otorgandose mayores derechos, tanto al causado como al defensor,

para que se utilizaran los recursos establecidos por la ley, asi mismo en cuanto a
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la reparacion del daiio ro se presenté avance alguno.

1.2.3.- Legislacién Penal Mexicana de 1929.

En el presente punto, a través, se entrara al estudio de los
antecedentes de la reparacién del dafio en nuestra legislacion sustantiva y
adjetiva del afio de 1929, cabe mencionar a manera de antecedente gue en el
afio de 1903, el entonces presidente Porfirio Diaz designd una comision
presidida por el Lic. Miguel S. Maced, para llevar a cabo una revisiéon de la
Legislacion Penal; revisiones terminadas en el afo de 1912, dando como
resultado que el proyecta de reforma no se pudiera plasmar en virtud de que el

pais se encontraba =n plena revolucion,

1.2.3.1.- Cédigo Penal de 1929.

Durante el periodo del Maximato, siendo Presidente de la Republica
Emilio Portes Gil designo a finales del afio de 1925, por conducto del Secretario
de Gobernacion, una comision para redactar un Codigo para el Distrito Federal y
Territorios Federales, integrada por los Licenciados Ignacio Ramirez Arriaga,
Antonio Ramos Pedruza y Castaneda; este ultimo fue substituido por el Lic. José
Almaraz, en el afio de 1926. A este Codigo también se le llamé Cédigo de

Almaréaz, que rigio hasta el 16 de septiembre de 1931.

Este Cédige Penal, contuvo mil doscientos veintiocho articulos y
cinco transitorios, dividido en un titulo preliminar y tres libros que fueron los
siguientes: Libro Primero denominado “Principios generales, reglas sobre la
responsabilidad y sanciones” y contuvo seis titulos; Libro Segundo que se

denominé de la "Reparacidon del dafo’, integrade por siete capitulos que

respectivamente tratan de: 1) la extension de la reparacion del dafio; 2) de las
personas obligadas a la reparacidn del dafo; 3) requisitos para la reparacion del

dafo; 4) de la computacién del dafio causado; 5) de la division de la reparacién
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del dafo; 8) del modo de hacer efectiva la reparacion del dafio; 7) de la extensién
de la reparacion del daho, por medio de la obligacion y de las acciones para
demandarla, agregando una tabla de indemnizaciones en su articulo 300; el Libro
Tercero llamado de los tipos legales de los delitos, teniendo 21 capitulos. Este
Coédigo se fundo en la escuela positiva, lo que se ocasiond gue no se realizaran
integramente sus postulados, haciéndolo de dificil aplicacion por dos situaciones

que fueron obstaculos de orden constitucional y errcres de caracter técnico.

Ejemplo de lo mencionado fue su tabla de indemnizacién, que tenia
sus antecedentes en el Fuero Juzgo y la Ley de las Xll Tablas, resultando una
exageracion ya que el procedimiento para hacer efectiva la reparacion del dafo
fue practicamente inadecuado e irrealizable por su rezago juridico en relacion
con las necesidades de aquellos entonces, lo mismo acontecia con la
individualizacion de la pena pecuniaria ya que se tomaba como base para la
fijacion de la misma, la situacion economica del delincuente, de acuerdo a las
circunstancias del individuo tanto personales como familiares, asi mismo, en
cuanto a la reparacion de: dafio, rompid con el viejo sistema del Cédigo Penal de
1871, toda vez que los autores de éste codigo, pensaron que la intervencion del
Ministerio Publico, para exigir la reparacion del dafo causado por el delito seria
mas eficaz que la accién privada encomendada a los ofendidos; aclarando que
dicha reparacién del dano formaba parte de la sancién, proveniente del delito, al
respecto el numeral 319 de este del ordenamiento juridico, impuso al Ministerio
Publico la obligacidn de exigir de oficio la reparacion del dafio en beneficio del
ofendido y a su vez incongruentemente a esta disposicion el articulo 320 de ese
mismo ordenamiento dié accién principal a los herederos del ofendido y a este
mismo para exigir dicha reparacién, cesando la obligacion del Ministerio Publico,
innovacién que rompia con el sistema de responsabilidad ya que venia a quedar
en manos de los particulares el ejercicio de la accion publica, quitando asi la
responsabilidad civil a instancia de parte legitima su caracter patrimonial privado
para darselo publico y nor lo mismo irrenunciable, para asi convertirse el Estado

de manera directa en protector de las victimas de la delincuencia, ademas de
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contar con el disfrute de manera subsidiaria de la indemnizacion, estableciendo
la nulidad de convenios, transacciones o seccion del monto, a pesar de saber de
que el sistema tendria el inconveniente de la insolvencia real o simulada del

delincuente.

Se deciar6 que la reparacion del dafio formaba parte de la sancion,
dandole asi el carécter de pena publica, exigible de oficio por el Ministerio
Publico al que se le corcentrd la accidn penal y civil, para ejercitar los interés de
los ofendidos; sin embargo a pesar de ésta disposicion, los herederos del
ofendido o este mismo, podian por si o por apoderado ejercitar las acciones
correspondientes cesando asi la obligacion del Ministerio Publico, pero no su
intervencién conforme a lo dispuesto en su numeral 319, siendo coautores de la
representacion social, por lo que la accién para exigir la reparacion del dafio, se

conocié como accion mixta.

El Procecimiento para exigir la reparacion del dafio, se tramitaba en
forma incidental, inmediatamente dictado el auto de formal prision, debia ser
presentado el escrito que daba inicio al correspondiente incidente, se daba vista
al procesado y a su defensor para que en el término de 72 horas o si alguna de
las partes lo solicitaba, el érgano jurisdiccional ampliaba el término a 15 dias
para el ofrecimiento de pruebas, citando a las partes para el desahogo de las

mismas y una vez desathiogadas, en ese mismo dia se dictaba sentencia.

Entre otras cosas que se le puedan atribuir a este cddigo, es la de
haberle dado a la figura de reparacidon el caracter de pena publica cuando era
impuesta y exigible al delincuente y el de responsabilidad civil, por proceder
contra terceras personas relacionadas con éste, considerando responsables
civiles del delito a los maestros y directores de escuelas y talleres que tuvieran
en sus establecimientos discipulos o aprendices menores de 17 afos; fue
entonces cuando en nuestro pais se comenzod a tratar la reparacion del dafio en

forma afectiva, estableciéndose normas tendientes a reglamentar y precisar el
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resarcimiento de los dafios causados por el delito, pero de una manera deficiente
para los efectos de su ejecucion ya que la tabla de indemnizacion que establecio
y el procedimiento para la obtencion efectiva de la reparacién, obstaculizaba la
ejecucion y liquidacion de la pena impuesta, con lo anterior se concluye el punto
en andlisis y al no existir mas que agregar, nos permitimos pasar al siguiente

punto.

1.2.3.2.- Cédigo de Procedimientos Penales de 1929.

En al afio de 1929, el Presidente de la Republica Emilio Portes Gil,
integré una comision integrada por los Lic. Felipe Canales, José Almaraz, Luis
Chico Goerne, y Guadalupe Mainero, cuya finalidad principal fue la de reformar
la legislacion penal adjetiva existente. En fecha 15 de diciembre de ese mismo
ano, se expidié el Codigo de Organizacidon Competencia y Procedimiento en

Materia Penal para el Distrito Federal y los Territorios.

Entre otios aspectos, se refirid a la victima del delito ya que
indicaba que la reparacion del dafio era parte de la sancion del hecho ilicito que
tendria que ser exigida oficiosamente por el Ministerio Publico, en consecuencia,
no se trataba de una accién civil, sino mas bien de una accién penal. Se
establecié con el Cédigo Penal de 1929 y con la ley adjetiva del mismo afo en
estudio, una inoperancia en el cumplimiento de la reparacion del dafno, debido a
la tabla de indemnizacion que se encontraba en desacorde con las necesidades

de aquellos tiempos, ocasionando que fuera sustituido rapidamente.
1.2.4.- Legislacién Penal Mexicana de 1931.
En el presente punto, se entraréd al estudio de la figura de la

reparacion del dafio dentro de la legislacién sustantiva y adjetiva penal mexicana
de 1931.
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1.2.4.1.- Cédigo Penal de 1931.

Después de haber entrado en vigor el Cédigo Penal de 1929, se vié
que el mismo no reflejaba las ideas expuestas por el Lic. Chico Gorne en sus
conferencias, presentando graves omisiones, contradicciones notorias e incluso
revistié al Consejo Supremo de Defensa y Prevencidn Social de un cdmulo de
prerrogativas que los recursos economicos del entonces Departamento del
Distrito Federal, los Procuradores Generales de Justicia de los Territorios
Federales y de las Cortes Penales de cada Estado de la Republica, impedian
llevar a cabo en la practica. Entre las personas que integraron esa comision se
encontraron los Licenciados José Angel Ceniceros, José Lépez Lira, Alfonso Teja
Zabre, Luis Garrido y Ernesto G. Garza, quienes invitaron a grupos de

especialistas y particulares a participar con ellos en dicha comision.

La comision tomd como base no integrarse a ninguna doctrina

cientifica determinada y orientaron su trabajo a los siguiente postulados:

“1.- No hay delitos, sino Unicamente delincuentes, no hay delitos,

sino hombres.”

“2.- Ninguna existe escuela, doctrina, ni sistema penal alguno que
puede servir para fundar integralmente a la construcciéon de un codigo penal, sélo

es posible seguir una tendencia ecléctica y pragmatica.”

“3.- El delito es un hecho contingente; solo existe la
responsabilidad social, sus causas son multiples, es una energia negativa

resultante de fuerzas anti - sociales.”

“4.- La pena es una necesidad de defensa y prevencion social, es

un mal necesario. Se justifica por distintos conceptos parciales: por la
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intimidacion, la ejemplaridad, la expiacidn en areas del bien colectivo, la
necesidad de evitar la venganza, pero fundamentalmente por la necesidad de

conservacion del orden social.”

“5.- El ejercicio de la accion penal es un servicio publico de orden y

seguridad.”

“6.- La escuela positiva tiene valor cientifico como critica y como
método. No hay tipo criminal, la curacion es un concepto tedrico. La terribilidad o
peligrosidad soélo puede servir como factores para determinar el monto de la

sancién penal juntamente con el dafio causado.”

“7.- El medio de remediar el fracaso de la escuela clasica, no la
proporciona la escuela positiva. Con recursos juridicos y pragmaticos, debe
buscarse la solucién principalmente por ampliacion del arbitro judicial, més de los
limites constitucionales, simplificacion de las sanciones, efectividad de la
reparacion del dafio, organizar el trabajo de los presos, establecer un sistema de
responsabilidad facilmente exigible del arbitrio judicial, dejar a los nifios
completamente al margen de la funcién penal represiva, sujetos a una politica
tutelar y ejecutiva, completar la funcién de las sanciones por medio de la
readaptacion social a la vida social, de los infractores. (a casos de libertad

preparatoria condicional, reduccién profesional, etc.”"®

Las anteriores bases se conceptuaron por los Licenciados
Ceniceros Teja, Angeles y Garrido, como suficientes para normar el trabajo de la
comisién, pero el Licenciado Chico Goerne manifestd que era preciso sg_ﬁalar la
posiciéon de los comisionados con relacion a los tres puntos cardinales del
derecho penal concepto filoséfico del delito, del delincuente y de la pena.

'® PORTE PETIT, Candaudap Celestino, “Evolucién Legislativa Penal en México. Parte General”,
Editorial Juridica Mexicana, México, 1965, pag. 40.
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Siendo entonces el propésito fundamental de la revision, el
proponer las reformas necesarias, para que las leyes penales sirvieran a las
necesidades y a los recursos efectivos disponibles, rectificando los errores o
diferencias que existian en los codigos vigentes, causados por el paso de la
antigua legislacién a la presente, adoptar los progresos y ensefanzas de la

ciencia moderna del derecho penal, en forma practica y realizable.

Fue asi que el 2 de enero de 1931, se expidié el Codigo de 1931,
qgue entré en vigor el 13 de agosto del mismo afo y el 14 de ese mes y afio, el
cual contenia 400 articulos y 3 transitorios; publicado en Diario Oficial de la

Federacion.

Entre otros muchos aspectos algunos ya mencionados el legislador
penso en la amplitud de las consecuencias que podrian ocasionar los actos que
produjeran un delito sin importar su naturaleza, ya que podria ocasionar un dafo

moral o patrimonial.

Asimismo se establecié el monto de los dafios ocasionados en
relaciéon con las pruebas aportadas al proceso respectivo, ademas se hizo
mencién de los casos en los que se encontraban personas diferentes al
delincuente para reparar los dafios ocasionados por el delito cometido por aquél;
se menciond la salvedad que para esos casos la reparacion del dafio no venia
hacer una pena publica sino venia hacer una consecuencia de la relacion
existente entre los antes sefialados y el delincuente, relacién que puede ser por
parentesco, por estar bajo su cuidado, en funcion de su trabajo, como los
miembros de una agrupacién o sociedad, funcionarios y empleados del Estado.
Entre otros casos como lo establecié la fraccion Il del articulo 30 del Cédigo
Penal en estudio, la reparaciéon del dafio no sélo abarcd la reparacion
patrimonial, sino también |la indemnizacion en los casos de un dafio moral, ya sea
el propio ofendido o los familiares de éste, lo que viene a transformarse en una

forma econdmica de reparar dichos dafios, lo que se podria constatar en los
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primeros articulos del Titulo Segundo capitulo quinto del cédigo de referencia y

que se trataba de una sancion pecuniaria.

Se le di6 tanta importancia a la figura del resarcimiento a favor de la
victima, de los dafes ccasionados por el delito, que el codigo en comento cambid
el sistema establecido por el Codigo Penal de 1929, fue asi como en su articulo
29 de ese mismo, le did el caracter de pena publica a la reparacién del dafio,
cuando esta fuera impuesta y exigible al delincuente y el caracter de
responsabilidad civil cuando ésta debiera ser exigida a terceros, debiendo
tramitarse en este supuesto en forma incidente dentro del proceso penal, por
ejemplo en articulos subsecuentes del codigo en cita, se sefiald que la
reparaciéon del dafio en los delitos sexuales, como en el caso de estupro, se
podia condenar al reo al pago de una pensién alimenticia, mientras la mujer

guardara buena conducta y no contrajera nupcias.

El articulo 34 del citado codigo establecia que la reparacion del
dafo, proveniente del celito se exigiria de oficio por conducto del Ministerio
Publico, fijando los alcances de la reparacién del dario, es decir, la restitucion de
la cosa obtenida por el delito, el pago del precio de la misma, la indemnizaciéon
del pago material o moral causado al ofendido, alcanzando en ocasiones a los
familiares de éste.

Como se ha visto el ofendido tenia derecho a la reparacion del
dafio, perc no tenia la accién para hacer efectivo ese derecho, ya que como lo
establecia el articulo 9° del Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito y
Territorios Federales de 1931, la persona ofendida por un delito, podra poner a
disposicion del Ministerio Publico y del Juez instructor, todos los datos que
conduzcan a establecer la culpabilidad del acusado a justificar la reparacién del
dafo; lo que significd que el ofendido sélo pudiera tener una intervencion directa
en el proceso a través del Ministerio Publico, en todo caso; lo que trajo como

consecuencia que la representacion social tuviera potestad para aceptar o no los
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elementos aportados por el ofendido, ademas de que en la practica en un inicio
se dieron varios casos en los que se le negaban los informes, se le escondian los
expedientes, todo por ser parte, resultando ser sélo un espectador y algo mas

gue un impertinente para los funcionarios.

Una de las interpretaciones que se le di6 al articulo 29 del cédigo
en comento, fue la de inconstitucionalidad del mismo, al considerar como pena
publica a la reparacion del dafo, argumentandose que se priva de su derecho al
ofendido para demandar y perseguir la accion de reparacién; en virtud de que el
articulo 22 Constitucional expresamente prohibia las penas trascendentales; y
por ofra parte el articulo 91 del mencionado ordenamiento, establecia que la
muerte del delincuente extinguia la accién penal, asi como las sanciones que le
hubieran impuesto a excepcion de la reparacion del dafo; por lo gque se
establecid que si el articulo mencionado primeramente le habia dado a la
reparacion del dano el caracter de pena, en consecuencia era logico que se
aplicara como tal con toda su extension y sus consecuencias; Yy Si una vez
muerto el delincuente podia hacerse efectiva la reparacion del dano en terceras
personas, se estaba ante una pena trascendental. Al respecto se dieron tres

hipotesis en los casos de fallecimiento del delincuente:

1.- Se dio el supuesto de que el delincuente fallecia antes de que
se iniciara la accién persecutoria por el Ministerio Publico investigador, lo que
impedia que |la reparacion del dafio pasara a los herederos de aquél. En virtud de
que nunca se entablé una accion penal principal en contra del delincuente, por lo

mismo no se podria dar lo accesorio.

2.- El segundo supuesto fue, cuando el delincuente fallecia durante
el proceso, con lo cual no se llegaba a la accién principal, para establecer la
accién reparadora del dafo, toda vez que era hasta la sentencia donde se
resolvia lo principal y Io accesorio, por lo que al no haberse resuelto lo principal

no habia posibilidad da hacer valer el incidente de reparacién del dafio.
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3.- El tercer supuesto se refirid al caso en gue falleciera el sujeto
activo una vez ya habia sido sentenciado, como se puede observar en esta caso
el Juez ya habia impuesto la sancién pecuniaria, habia determinado la cuantia de
la deuda y lo unico que faltaba era hacerla efectiva; por lo que la pena de
reparacion del dafo no iba en contra de la persona del sentenciado, sino en
contra de su patrimonio, en tal virtud tal reparacién se podria hacer efectiva en el
caudal hereditario, sin que afecte a la persona o personas a quienes la herencia
pase; tal y como lo establecia el Cédigo Civil, el cual mencionaba que siempre
que se cause un dafo ilicitamente a un particular, naceria a favor de éste un
derecho que tenia por objeto la reparaciéon del dafo, concediéndole en esos
casos la accion privada para hacerla efectiva. Lo que protegia en su patrimonio y
en ciertos derechos primordiales como la alimentacién de los herederos del
sentenciado, ya que como lo estipulaba el articulo 14 Constitucional ninguna
persona se le podia privar de un derecho sin haber sido oida y vencida en juicio.
Lo que ponia de manifiesto que no habia ninguna inconstitucionalidad por otra
parte de los jueces al establecer la pena de reparacién del dafo en terceras
personas, cuando el sentenciado falleciera antes de hacerse efectiva dicha
accién de reparacion del dafo; ya que son dos cosas muy distintas establecer la
accion de reparacion del dafio y otra hacer efectiva tal reparacion del dafio y esto

ultimo de acuerdo a lo establecido por la ley.

Tales interpretaciones los Magistrados de la Suprema Corte de
Justicia, consideraron que no se estaba ante una inconstitucionalidad, puesto
que aun cuando al particular se le privaba en un principio de su accién

reparadora, le quedara la via civil para hacerla efectiva.

El legislador ante el mandato insuperable de la constitucion dividié
la esencia misma de la reparacion del dafio; y declaré que cuando la reparacion
del dafio se exigia a terceros, tiene el caracter de responsabilidad civil, ya que
como se menciond constitucionalmente no se podia tomando en cuenta que el

caracter que tiene la sancién fuera de pena publica y por ello no era posible
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exigirla a terceros, sin previo juicio en su contra, por lo que solo venia a formar
parte de una via establecida por el propio legislador al salvaguardar también los
derechos del ofendido o victima; ya gue tal situacion era posible a eleccion del
ofendido para llevar a cabo dicho derecho o no, situacién que regularmente no se
did por parte de la victima u ofendido del ilicito, por falta de recursos econoémicos,
apatia y todas las experiencias que un mal proceso le hubiera dejado como

consecuencia de la via penal, entre otros motivos.

En esta misma tematica, el ultimo texto del Codigo Penal de 1931
vigente hasta el 15 de julio del 2002, establecia en sus numerales 29 al 39y 113
las disposiciones relativas a la reparacion del dafio, que para una mejor

explicacion del tema, a continuacion se transcriben:

“Articulo 29.- La sancidon pecuniaria comprende la multa. la

reparacion del dafo y la sancién econdémica.”
“Articulo 30.- La reparacion del dafio compreride:"

“l. La restitucion de la cosa obtenida por el delito y si no fuere

posible, el pago del precio de la misma;”

“lIl. La indemnizacién del dafo material y moral causade,
incluyendo el pago de los tratamientos psicoterapéuticos y curativos que, como
consecuencia del delito sean necesarios para la recuperacion de la salud de la

victima; y”
“Ill. El resarcimiento de los perjuicios ocasionados.”

“Traténdose de delitos que afecten la vida y la integridad corporal,

el monto de la reparacién del dafio no podra ser menor del que resulte
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aplicandose las disposiciones de la Ley Federal del Trabajo.”

“30 Bis.- Tienen derecho a la reparacion del dafo en el siguiente

orden:”
“a) La victima o el ofendido y”

“b) En caso de fallecimiento de la victima las personas que
dependiesen econdmicamente de él al momento del fallecimiento o sus

derechohabientes.”

“Articulo 31.- La reparacion sera fijada por los jueces segun el
dafio que sea preciso reparar de acuerdo con las pruebas obtenidas en el

proceso.”

“Para los casos de reparacién del dafio causado con motivo de
delitos culposos, el ejecutivo local reglamentara; sin perjuicio de la resolucion
que de dicte por la autoridad judicial, la forma en que, administrativamente deba

garantizarse mediante seguro especial dicha reparacién.”

“Articulo 31 Bis.- En todo proceso penal el Ministerio Publico
estara obligado a solicitar en todo caso, la condena en lo relativo en la

reparacion del dafio y el juez a resolver lo conducente.”

“El incumplimiento de esta resolucion, sera sancionada con multa
de 30 a 50 dias multa.”

“Articulo 32.- Estan obligadas a reparar el dafo en términos del

articulo 29"
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“|.- Los ascendente, por los delitos de sus descendientes que se

hallaren bajo su patria potestad;”

“Il. Los tutores y custodios, por los delitos de los incapacitados que

se hallen bajo su autoridad,”

“ll.- Los directores de internados o talleres que reciban en su
establecimiento discipulos o aprendices menores de 16 anos, por los delitos que

ejecuten estos durante el tiempo que se hallen bajo el cuidado de aquellos;”

“IV.- Los duefios, empresas o encargados de negociaciones 0
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los deiitos que cometan
sus obrero, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en el

desempano de su servicio;”

“V.- Las sociedades o agrupaciones por los delitos de sus socios o
gerentes directores, en los términos en que conforme a las leyes, sean

responsables por las demas obligaciones que los segundos contraigan.”

“Se exceptua de esta regla a la sociedad conyugal, pues en todo
caso cada conyuge respondera con sus bines propios para la reparaciéon del

dafio que cause; y”

“VI.- El Estado, solidariamente por los delitos dolosos de sus
servidores publicos realizados con motivo del ejercicio de sus funciones y

subsidiariamente cuando aquellos fueren culposos.”

“Articulo 33.- La obligacién de pagar la sancion pecuniaria es
preferente con respecto a cualesquiera otras contraidas con posterioridad al

delito a excepcion a las referentes a alimentos y relaciones laborables.”
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“Articulo 34.- La reparacion del dafio proveniente de delito que
deba ser hecha por el delincuente tiene el caracter de pena publica y se exigira
de oficioc por el Ministerio publico, la victima, el ofendido, sus dependientes
econoémicos podran apcrtar al Ministerio Publico o al Juez en su caso, datos y
pruebas que tengan para demostrar la procedencia y monto de dicha reparacion;

en términos que prevenga el Codigo de Procedimientos Penales.”

“En toda sentencia condenatoria el juez debera resolver sobre la
reparacion del dafo ya sea absolviendo o condenando a pagar la cantidad y no
dejar a salvo los derechos dei ofendido ni aplazar la determinacion del monto a

incidente o resolucion posterior.”

“El incumplimiento por parte de las autoridades de la obligacion a
que se refiere el parrafo anterior, sera sancionado con multa de treinta a

cuarenta dias de salario minimo.”

“Cuando dicha reparacidn deba exigirse a tercero tendra el
caracter de responsabilidad civil y se tramitara en forma de incidente en términos

que fije el Cédigo de procedimientos penales.”

“Quien se considere con derecho a la reparacién del dafio que no
pueda obtener ante el juez en virtud del no ejercicio de la accién por parte del
Ministerio publico, sobreseimiento o sentencia absolutoria, podra recurrir a la via

civil en los términos de la legislacion correspondiente.”
“Articulo 35.- El importe de la sancion pecuniaria, se distribuira:
entre el estado y la parte ofendida; al primero se le aplicara el importe de la

multa y al segundo el de |a reparacion.”

“Si ro se logra hacer efectivo todo el importe de la sancién
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pecuniaria, se cubrird de preferencia la reparacion del dafio y en su caso

prorrata entre los ofendidos.”

“Si la parte ofendida renunciare a la reparacion, el importe de esta

se aplicara al Estado.”

“Los depositos que garanticen la reparacién caucional se aplicaran
como pago preventivo a la reparacion del dafio cuando el inculpado se sustraiga

a la accion de la justicia”

“Al mandarse hacer efectivos tales depdsitos, se prevendra a la
autoridad ejecutora que conserve su importe a disposicién del tribunal para que
se haga su aplicacion conforme a lo dispuesto en los parrafos anteriores de este

articulo.” -

“Articulo 36.- Cuando varias personas cometan el delito, el juez
fijara la multa para cada uno de los delincuentes, segun su participacion en el
hecho delictuoso y sus condiciones econdomicas, y en cuanto a la reparacion del

dano, la deuda se considera como mancomunada y solidaria.”

“Articulo 37.- La reparacion del dafno se mandara hacer efectiva de
la misma forma que la multa. Una vez que la sentencia se imponga tal reparacion
cause ejecutoria, el tribunal que la haya pronunciado remitira de inmediato copia
certificada de ella a |la autoridad fiscal competente y esta, dentro de los tres dias
siguientes a la recepcidn de dicha copia iniciara el procedimiento econémico -
coactivo, notificando de ello en cuyo favor se haya decretado o a su

representante legal.”

“Articulo 38.- Si no alcanza a cubrirse la responsabilidad

pecuniaria con los bienes del responsable o con el producto de su trabajo en la
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prision, el reo liberado seguird sujeto a la obligacion de pagar la parte que falte.”

. “Articulo 39.- El juzgador, teniendo en cuenta el monto del dafio y
la situacion econdmica del dafo, podra fijar plazos para el pago de la reparacion
de aquél, los que en su conjunto no excederan de un afio, pudiendo para ello

exigir garantia si lo considera conveniente.”

“La autoridad a quien corresponda el cobro de la multa podra fijar

plazos para el pago de esta, tomando en cuenta las circunstancias del caso.”

“Articulo 113.- Salvo que la ley disponga otra cosa; la pena
privativa de libertad prescribira en un término igual a al condena y una cuarta
parte mas, pero no podra ser inferior a tres anos; la pena de multa prescribira en
un ano; las demas sanciones prescribirdn en un plazo igual al que deberan durar
y una cuarta parte mas sin que pueda ser inferior a dos aros, las que no tengan
temporalidad, prescribiran en dos afios. Los plazos serén contado a partir de la

fecha en que cause ejecutoria la resolucion.”

En sintesis, podemos decir que el Cédigo Penal para el Distrito
Federal, de 1931, ratifico el caracter de pena publica a la reparaciéon que
comprendia no sélo el dafioc moral, sino también el material, cuando era impuesta
al delincuente y el de responsabilidad civil cuando era exigida a terceros, la
reparacion del dafio era como en la actualidad exigida oficiosamente por el
Ministerio Publico y el Juez con base en las probanzas existentes en autos, debia

absolver o condenar al sujeto, prescribiendo la referida pena en dos anos.
1.2.4.2.- Cédigo de Procedimientos Penales de 1931.
La comision redactora del Cédigo Penal de 1931, quedod integrada

por los Licenciados José Angel Ceniceros, la Secretaria de Gobernacion, José

Lépez Lira, la Procuraduria General de la Republica, Alfonso Teja Zabre, el titular
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Tribunal Superior de Justicia de! Distrito Federal y Territorios Federales. asi
como la Procuraduria de Justicia de la propia jurisdiccion, Luis Garrido, y

finalmente por los jueces penales Ernesto G. Garza.

En un inicio. en el texto originario de este codigo se establecio la
facultad para que los ofendidos o sus herederos ejercitaran la accion para exigir
la reparacion del dafio, en consecuencia la funcion del Ministerio Publico pasaba
a segundo término, por lo que dicha situacién cred un sistema obsoleto, debido a
la falta de congruencia con la legislacion sustantiva, que trajo aparejada su
inoperancia, dio lugar a que fuera reformado el 27 de agosto de 1931 y 23 de
agosto de 1934,

Como producto de las reformas referidas, la reparacion del darfio
proveniente del delito, adquiric el caracter de pena publica al ser impuesta al
delincuente y cuando la reparacion correspondia de a un tercero se le did el
caracter de responsabilidad civil, concordando para entonces con la legislacion
sustantiva obligando al Ministerio Publico a exigirla en sus conclusiones
acusatorias, es decir, constituia un aspecto de la pretensién punitiva; este

tratamiento legal constituyd una innovacion en dicho cuerpo legal.

Al haber tratado como pena publica la reparacion del dano a cargo
del autor del hecho delictuoso, el legislador de 1931 atendid a los fines de la
defensa social ya que el interés de la colectividad reclamaba incorporar en la
sancion la pena de reparacién y proteger a los ofendidos, tanto en el aspecto de
establecer una via mas facil, es decir una tramitacion del proceso mas sencilla en
sus fases cognoscitivas y de juicio, como el de encargar al érgano persecutor
que en el ejercicio de la accidn penal incluyera la peticidn correspondiente, en
virtud de que el fin de defensa social reclamaba una satisfaccion integral y que
no quedara sujeta a la posible diligencia de la victima, quien en muchas
ocasiones carecia de capacidad cultural o econdémica para poder entablar un

juicio.
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Asi mismo se busco que el fin de prontitud expedicién y eficiencia
de la justicia, requeria de simplicidad, seguridad y celeridad en el procedimiento;
ya que el propio Estado instituyé el procedimiento penal como medic y garantia
para asi llegar a una sentencia justa, en la cual se fijaran las sanciones,
protegiendo tanto el Iintereses social como el particular, atendiendo
simultaneamente a fines de punicion, de ejemplaridad y readaptacion del
delincuente; asi como al fin de restituir las cosas a la situacion que guardaban

antes de producirse el delito; o en su defecto indemnizar por lo irreversible.

Se considera que lo anteriormente expresado, constituye los
antecedentes en cuanto a la reparacion del dafo se refiere en la legislacion
adjetiva de 1931, puesto que dicho ordenamiento juridico aun se encuentra

vigente, por ello no se profundiza en el tema.



CAPITULO 1
DEL DELITO DE ABUSO DE

CONFIANZA



CAPITULO Il
DEL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA.

En este capitulo, entraremos al estudio de los elementos objetivos,
normativos y del dolo como elemento subjetivo del cuerpo del delito de abuso de
confianza, asi como de los objetos material y juridico del mismo, sin pasar por
alto los sujetos que en él intervienen, partiendo de la trascripcion de diversas
definiciones doctrinales, refiriendo la que nos aporta el Nuevo Codigo Penal para
el Distrito Federal, para asi llegar a una propia, lo anterior con la finalidad de

lograr un analisis adecuando y genérico del delito patrimonial en comento.

2.1.- Definicién del delito de Abuso de Confianza.

Con el objeto de obtener un punto de partida adecuado en el
presente apartado mencionaremos algunas definiciones realizadas por
doctrinarios del delito patrimonial de abuso de confianza, efectuando una propia
y plasmando la que nos proporciona el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito

Federal, por ello su subdivision en definicién doctrinal y legal.

2.1.1.- Definicion Doctrinal.

Francisco Carrara definié al delito de abuso de confianza como “La
apropiacion dolosa de una cosa ajena, que se ha recibido del propietario
mediante una convenciéon que no transfiere el dominio y para un abuso

determinado.”®

Explicando el autor de mérito que los elementos esenciales de tal

delito son: 1) la transmisién de la posesion de una cosa del propietario al agente;

% CARRARA, Francesco, “Programa de Derecho Criminal”, Tomo VI, Editorial Temis Bogota.
Colombia, 1966, pag. 364.
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2) que no se haya transmitido el dominio, 3) que la cosa transmitida sea mueble y

4) que el agente se apropie de la cosa que le fue transmitida.

La definiciéon que realizé Francisco Carrara, principal exponente de
la escuela clasica del derecho penal, nos parece correcta al referir como
elemento subjetivo de la conducta al dolo, estableciendo como presupuesto de
hecho la transmision de la posesién de la cosa y que ésta debe ser mueble, no
obstante es limitativa, puesto que refiere que la conducta delictiva es la
apropiacion de la cosa transmitida, situacion que no es la Unica manera de
cometer el delito patrimonial de abuso de confianza, puesto que para ello basta
la simple disposicién de la referida cosa mueble, careciendo del dominio de la
misma y en contravericion al motivo o fin de su tenencia, del mismo modo es

omisa en senalar el resultado de este delito denomina do perjuicio.

Por su parte, Mariano Jiménez Huerta refiere que el delito de abuso
de confianza consiste en “La antijuridica apropiaciéon que el sujeto activo hace de
una cosa mueble ajena que obra en su poder por habérsele transmitido la
tenencia, abusando de la confianza en él depositada. Trasciende del anterior
sintesis conceptual que la esencia del delito radica en la apropiacion indebida del
objeto material sobre el que recae la conducta tipica y que el abuso de confianza
no es otra cosa que una circunstancia que el agente aprovecha para realizar la
aprobacion. Y aunque de las consideraciones anteriores se evidencia que es mas
correcta la denominacién de apropiacion indebida que la de abuso de confianza
es, para nosotros, imperativo el uso de esta Ultima por ser empleada en el

vigente codigo.”*!

Esta definicion desde nuestro punto de vista es correcta ya que

establecid al igual que la realizada por Francisco Carrara, como presupuesto del

21 JIMENEZ HUERTA, Mariano, “Derecho Penal Mexicano Parte Especial”, Tomo IV, Editorial
Libros de México, 2000, pag. 117.
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delito el contar con la posesion de la cosa mueble, siendo tambien limitativa,
puesto que se refiere a la apropiacion de la misma y como se dijo con antelacion,
la apropiacion de la cosa no es la unica forma en que se materializa el delito en
estudio, sino que basta con su simple disposicién, careciendo del dominio, por
otra parte al referir que la cosa objeto del delito es ajena ello no implica que el
sujeto activo carezca del dominio, toda vez que puede darse el caso en que el
sujeto cuente con el consentimiento del titular de la referida cosa mueble, para
enajenarla o gravarla, tal es el caso del contrato de comision mercantil, en el que
el dueno del automovil otorga la posesion derivada del automovil para que el lote
lo venda y obtenga con ello un ganancia, en este supuesto el duefio o encargado
de dicho lote cuenta con una cosa ajena mueble (automdvil), sobre la cual su
titular confirié el derecho de ejercer actos de dominio, siendo limitativa también,
al establecer como parte de la definicién la apropiacion de la cosa depositada,
puesto que el deposito no es la unica modalidad de posesion derivada que un
sujeto debe tener para cometer el delito de abuso de confianza, en virtud de que
también lo puede cometer un arrendatario, prendatario, etc., por otra parte carece
de también del elemento perjuicio que como resultado de la comisién del delito

que nos ocupa se debe ocasionar al ofendido.

Marce Antonio Diaz de Ledn sostiene gue el abuso de confianza es
“El delito contra las personas en su patrimonio, que comete aquél que con
perjuicio de alguien disponga para si o para otro de cualquier cosa ajena rhueble.
de la que se le haya transferido la tenencia y no el dominio. El delito se origina,
pues, bajo el presupuesto de que quien indebidamente se apropia o dispone para
si (o en beneficio de otro) de la cosa, previamente ha tenido ésta en términos de
una posesion y no traslativa del dominio. El acto ilegal de aduefarse de la cosa,

debe producir en perjuicio de indole patrimonial.”?

“* DiAZ DE LEON, Mariano, “Diccionario de Derecho Procesal Penal y Términos Usuales en el
Derecho Penal”, Tomo |, Segunda Edicién, Editorial Porrtia, México, 1989, pag. 30.
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La definicidn que antecede a nuestro criterio, contiene todos los
elementos que la legislacion sustantiva penal vigente en el Distrito Federal
establece para el caso del delito en cuestion, esto es, el disponer de una cosa
ajena mueble para si o para otro, englobando con ello su apropiacion o la simple
disposicion de la cosa que se tiene en posesion, mas no en dominio,
ocasionando con ello un perjuicio, lo que consideramos adecuado Yy

suficientemente explicado.

Gonzales de la Vega, indica que el delito de abuso de confianza en
derecho penal tiene dos significados “Como circunstancia genérica agravadora
concurrente con cualquier delito y como delito tipico especial que lleva ese

nombre. "%

Con forme a su primera significacion nos explica, la agravante del
abuso de confianza consiste en la deslealtad manifestada por el delincuente
contra su victima en ocasion de cualquier delito; en su significado restringido el
abuso de confianza es un delito patrimonial tipico, actualmente diferenciado del

robo y del fraude por poseer caracteristicas peculiares.

Respecto a esta ultima definicion que considera ai abuso de
corfianza como auténomo, lo cual es acertado por parte del referido autor, en
virtud de que soélo hasta el Codigo Penal de 1871 el delito que nos ocupa fue
concebido como una circunstancia agravante y como delito especial, siendo
considerado desde el Codigo Penal de 1929 como un delito patrimonial
auténomo y para un mayor abundamiento sobre tal autonomia, resulta
conveniente transcribir algunas diferencias establecidas por el Poder Judicial de
la Federacion de nuestro delito en cuestion y los también delitos patrimonialés de

administracién fraudulenta, fraude y robo.

** GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit., pag. 227.
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“ABUSO DE CONFIANZA Y ADMINISTRACION FRAUDLENTA.”
SUS DIFRENCIAS”. Aun cuando ambos son delitos patrimoniales previstos,
respectivamente, por los articulos 382 y 388 del Codigo Penal para el Distrito
Federal, difieren en que en el primero el activo pude serlo cualquier persona,
fisica y la disposicién indebida que realiza recae en una cosa ajena mueble y
determinada, de la que previamente se le transmite sélo la tenencia mas no el
dominio; y en el segundo, el agente unicamente lo es el administrador o cuidador
de los bienes muebles y/o inmuebles ajenos, ademas de determinados o un
conjunto de ellos, corporeos o incorpéreos, mismos gue pudieron o no estar
antes en posesion material del sujeto pasivo y de los que el activo tiene
completo manejo. En e! abuso de confianza la condicionante consiste en la
previa rendiciéon de cuentas por el infractor, en cambio, en la administracion
fraudulenta no lo es ial sino la demostracion plena de un provecho injusto,
obtenido en perjuicio de otro, mediante el abuso que el administrador hace de
sus facultades o posicion, tanto que en el mismo instante en que esto acontece,
el delito queda consumado. (Octava época. Instancia: Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. Fuente: Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion. Tomo: 80, Agosto de 1994. Tesis 1.2. P.J/ 56. Pagina:
31)

De tal guisa se desprende que el delito de administracion

fraudulenta requiere de'Ja calidad del sujeto activo de administrador, que éste
crealice la conducta con animo de lucro, que el objeto material del mismo puede
ser un bien mueble o inmueble, pudiendo o no tener la tenencia del mismo, en
cambio en el abuso de confianza, puede ser sujeto activo cualquier persona que
cuente con la posesion derivada de un bien necesariamente mueble, sin que el
animo de la conducta del sujeto sea el de obtener un lucho, sino que bastd con

el perjuicio ocasionédo.

“ABUSO DE CONFIANZA Y FRAUDE DIFERENCIA."” Mientras

que el delito de abuso ce confianza es esencial la accion de dispones o disipar
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la cosa, violando la finalidad juridica de la tenencia, en forma tal que el abusario
obre como si fuera su duefio, tratandose del delito de fraude se requiere de la
concurrencia del engafo por parte del autor, esto es, cuando este realiza una
actividad positivamente mentirosa que hace incurrir en una creencia falsa a la
victima o se aprovecha del error en que ésta se encuentra, pues si bien en unos
y otros ilicitos el autor alcanza un lucro indebido, que implica disminucion
patrimonial para el ofendido, de todas formas lo que es esencial, es que el abuso
de confianza, la tenencia del objeto le ha sido confiada voluntariamente, sélo
que viola la finalidad juridica de la tenencia; en tanto que en el fraude el autor se
hace de la cosa o valores, mediante el engafio o maquinaciones a que recurre
para obtener su entrega” (Jurisprudencia firme. Tesis 5, Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion. 1917 - 1995, pagina 5.)

Del criterio plasmado, se desprende que el engafo o
magquinaciones, constituyen peculiaridades del delito de fraude que el sujeto
activo debe realizar para la obtencidn de la cosa, mientras que en el abuso de
confianza ésta es entregada voluntariamente al activo, asi mismo y de manera
respetuosa no compartimos el referido criterio en el sentido de que en ambos
delitos se alcanza un lucro, puesto que tal elemento es propio y exclusivo del
delito de fraude, ya que un sujeto puede disponer de una cosa de la que se le ha
transmitido su tenencia o mejor dicho la posesion derivada de la misma en
perjuicio de alguien, sin que para dicho sujeto activo, represente un lucro, tal
puede ser el caso en que un sujeto dona al museo la escultura que le fue dada
en comodato, en tal supuesto existe una conducta tipica antijuridica denominada
abuso de confianza, mas no asi un lucro alcanzado por el sujeto activo o un

tercero,

“ROBO, DISTINCION CON EL ABUSO DE CONFIANZA”. El
apoderamiento ilicito y no consentido por el ofendido es la constitutiva tipica del
robo que permite diferenciarlo de los otros delitos contra las personas en su

patrimanio; en el abuso de confianza, al cometerse la infraccién, no existe
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apoderamiento de la cosa, puesto que el autor la ha recibido previamente y en
forma licita como poseedor precario, radicando la infraccion en la disposicion
indebida de la cosa en provecho del autor o de tercera persona. (Sexta época.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo:
Segunda Parte, LV. Pagina: 63.)

Concordamos con el anterior criterio, en el sentido de que el
apoderamiento del bien mueble constituye la distincion entre el delito de robo y
abuso de confianza, puesto que para el primero de éstos delitos es necesario la
materializacidon de tal apoderamiento, mientras que para nuestro delito en
estudio, se requiere de la entregada de manera voluntaria de la referida cosa

mueble, como presupuesto para su realizacién.

“ROBO Y ABUSO DE CONFIANZA”. Se debe distinguir entre el
elemento caracteristico del robo “apoderamiento” y la “disposicion indebida” del
abuso de confianza, que presupone indefectiblemente la tenencia. Sintetizando,
en el robo, el agente activo va hacia la cosa; entretanta que, en el abuso de
confianza, al contrario, la cosa va al infractor. (Quinta época. Instancia: Primera

Sala Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Tomo: CIX. Pagina: 28816.)

En el referido criterio, se establece a la posesion derivada de la
cosa como la diferencia existente entre el delito de abuso de confianza y el
robo, refiriendo que en el primer supuesto la cosa llega al infractor, mientras que
en el robo el agente es quien debe apoderarse de la misma, contraste que

nosotros desde nuestro punto de vista adoptamos por considerarlo adecuado.

Continuando con la definicion de nuestro delito patrimonial en
estudio, se considera conveniente transcribir la definicion de Rafael de Pina,
quien lo concibe como el: “Acto delictivo mediante el cual un persona en

perjuicio de alguien, dispone para si 0 para otra, de cualquier cosa ajena
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mueble, de la que se ha transmitido la simple tenencia.”**

Desde nuestro punto de vista el unico elemento del que adolece la
definicion que antecede es el perjuicio, que como ya se a dicho en analisis
anteriores constituye un rasgo propio del delito patrimonial de abuso de

confianza dentro de nuestra legislacién penal sustantiva.

Eduardo Lépez Betancourt, considera al delito de Abuso de
Confianza como: “La apropiacién para si o para otro de un bien mueble del que
se tenga la posesién, mas no el dominio, en perjuicio del legitimo usufructuario o

propietario del propio bien.”*

Esta definicion del delito de abuso de confianza al igual que las
aportadas por Francisco Carrara y Jiménez Huerta resulta ser limitativa, puesto
que como ya se dijo, no solo el apropiarse de una cosa que se ha recibido en
posesion, sin contar con el dominio de la misma es el Unico supuesto en que se
materializa el referido delito patrimonial, toda vez que basta para ello de la simple
disposicién, de la cosa cuya posesién derivada se tiene en contra de los fines de

dicha posesion y en perjuicio de alguien.

Alvaro Bunster, indica que por abuso de confianza se entiende : “La
disposicion para si o para otro, en perjuicio de alguien, de cualquier cosa ajena

mueble de la que se le haya transmitido la tenencia y no el dominio.”?®

Esta ultima definicion al igual que la realizada por Marco Antonio

Diaz de Ledn, transcrita con antelacion, resulta correcta y por ende compartida

 DE PINA VARA, Rafael, “Diccionario de Derecho”, Trigésima Edicién, Editorial Porria, México,
2003, pag. 20.

= LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. Cit., pag. 28.

® INSTITUTO DE INVESTICIONES JURIDICAS, “Diccionario Juridico Mexicano™, Tomo A - CH,
Séptima Edicion, Editorial Porrda, México 1994, pag. 26.
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por contener los elementos que la legislacion penal sustantiva determina para el

referido delito.

Nosotros a tal respecto, diremos que el delito de Abuso de
Confianza, es la conducta tipica antijuridica que vulnera el bien juridicamente
tutelado por la norma penal consistente en el patrimonio de las personas,
realizada por un sujeto imputable (es decir con la capacidad de entender y querer
en el ambito del derecho penal) y consistente en disponer para si o para otra
persona de una cosa ajena mueble de la cual se le ha transmitido la tenencia

(posesion derivada), mas no su dominio, en perjuicio de alguien.

2.1.2.- Definicién legal de conformidad con el Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal.

En esta parte, nos limitaremos a transcribir la definicion del delito de
Abuso de Confianza geneérico, especifico y equiparado descrito en los numerales
227, 228 y 229 respectivamente, del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito
Federal, sus penalidades y un breve comentario de las dos ultimas especies de
nuestro delito en estudio, para iniciar se transcribe el numeral 237 del

ordenamiento juridico de referencia, que a Ia letra dice:

“Articulo 237.- Al que con perjuicio de alguien disponga para si 0
para otro de una cosa mueble ajena, de la cual se le haya transmitido la tenencia

pero no el dominio, se le impondran:”

“l.- De treinta a noventa dias multa, cuando el valor de lo dispuesto

no exceda de cincuenta veces el salario, 0 no sea posible determinar su valor;”

“II.- Prisidn de cuatro meses a tres afos y de noventa a doscientos
cincuenta dias multa, cuando el valor de lo dispuesto exceda de cincuenta pero

no quinientas veces el salario minimo;”
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“lIl.- Prisién de tres a seis afos y de doscientos cincuenta a
seiscientos dias muita cuando el valor de lo dispuesto exceda de quinientas pero

no de cinco mil veces el salario minimo; y"

“IV.- Prision de seis a doce afnos y de setecientos a novecientos
dias multa, si el valor de lo dispuesto excede de cinco mil veces el salario

minimo.”

Sobre el particular, a continuacion se transcribe el siguiente criterio
de nuestro poder judicial federal en el que definen los elementos de nuestro

delito en estudio.

“ABUSO DE CONFIANZA, ELEMENTOS DE”.- Siendo los
elementos del delito de abuso de confianza, los siguientes: a) Que se haya
entregado la cosa en confianza o en virtud de un contrato sin transferencia del
dominio; b) Que la hubiere sido alcanzada con fin distinto de el de disponer de lo
ajeno; y ¢) Que se haya dispuesto de la cosa; es evidente que en o relativo a la
disposicion del bien en el delito de mérito, no pude tenerse por demostrada la
disposicion y el perjuicio, cuando habiéndose fincado en el inculpado la calidad
de depositario judiciai en un juicio ejecutivo mercantil, no se encuentra
suficientemente acreditado que a éste se le hubiera previamente requerido
judicialmente o extrajudicialmente sobre la entrega de los dichos bienes, toda
vez, que en principio la sola de que tales muebles, al llevarse a cabo una
determinada judicial en el lugar que hubiere sido senalado para la debida
custodia de estos, si no se encuentran en dicho lugar, no implica, prueba o
indicio suficiente acerca de los actos de apropiacion desplegados por el
depositario judicial, maxime cuando la cundo la posible utilizacién de tales
bienes, tratandose de una persona moral que se dedica a la prestacion de un
servicio determinado, prueban, bajo sus respectivas limitaciones, seguir siendo
empleados o utilizados por ser indispensables para el normal desempefio de sus

actividades. (Primer Tribunal Colegiado del Vigésimo Primer Circuito 1 4GP.-
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Amparo en revision 537/97 del 2 de octubre de 1997.- Publicado en la pagina
1045 del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena época, Tomo

VIil, enero de 1998).

Este criterio, clarifica el hecho de que el sujeto activo debe contar
con la posesion derivada de la cosa mueble previamente a la comision del delito,
la cual debe ser obtenida por dicho sujeto sin la intencion de realizar la
disposicion de dicha cosa y que esta misma disposicion se materialice
ocasionando con ello un perjuicio, a lo cual nos adherimos por ser estos
elementos los enmarcados por la legislacion penal sustantiva en el Distrito

Federal.

Resulta conveniente mencionar que la definicion aportada por el
numeral 227 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, corresponde al
delitoc de abuso de confianza genérico ya que en los numerales 228 y 229 del
mismo ordenamiento queda contemplados el abuso de confianza especifico o

impropio y equiparado o también llamado retencion indebida respectivamente.

Los supuestos del Abuso de Confianza especifico, quedan
contemplados como ya se dijo en el numeral 228 del Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal que a continuacion se transcribe y comenta:

“Articulo 228.- Las mismas penas previstas en los el articulo

anterior se impondran:”

“I. Al propietario o poseedor de una cosa mueble, que sin tener la
libre disposicién sobre la misma a virtud de cualquier titulo legitimo a favor de un

tercero, disponga de ella con perjuicio de otro;”

En este supuesto, tiene el sujeto activo de contar con la calidad de

calidad de propietario o poseedor de la cosa mueble, misma que se encuentra en
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disposicion de un terceo bajo un justo titulo, consistiendo la conducta tipica
dolosa en forma de accién por parte del agente (propietario o poseedor) de
disponer de la referida cosa. ocasionando con ello un resultado de indole
material constituido por el perjuicio, debiendo existir una vinculacion ente la

conducta desplegada y el resultado producido.

“l| Al que haga aparecer como suyo, sin ser de su propiedad, un

depositd que garantice la libertad caucional de una persona;”

En esta fraccion la conducta tipica consiste en un comportamiento
en forma de accion do'osa consistente en acreditar como propio sin serio un
deposito, garantizando con ello la libertad de una persona pudiendo realizar tal
conducta cualquier persona imputable, puesto que el tipo penal de mérito no

exige alguna calidad especifica.

“IIl Al gue, habiendo recibido mercancias en subsidio ¢ franquicia
para darle un destino determinado, las distraiga de ese destino o desvirtue en

cualquier forma los fines perseguidos con el subsidio o la franquicia; y”

Este deliio requiere previo a su comisién la transmisién de
subsidios o franquicias que el estado o un particular segun sea el caso, otorgue a
otro, consistiendo la conducta tipica antijuridica en forma de accién dolosa en
distraer de los fines motivo del subsidio o franquicia. Debiendo el sujeto activo

tener la calidad de franquicicnario o subsidiario.

“IV A los gerentes directivos, administradores, mandatarios o
intermediarios de empresas morales, constructores y o vendedores que
habiendo recibido cinero, titulos o valores por el importe total o parcial del precio
de alguna compravenia de inmuebles o para construir un gravamen real sobre
estos, no los destine al objeto de la operacion concretada y disponga de ellos en

provecho propio o de un tercero.”
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Este caso encontramos como presupuesto la transmision de la
simple tenencia de la cosa (dinero, titulos o valores) proveniente de alguna
compraventa de inmuebles, consistiendo la conducta tipica en distraer dicho
objeto de la operacion concretada de manera genérica o especificamente de
constituir el gravamen real pactado, sobre dichos inmuebles en perjuicio de un
tercero, estableciendo calidades especificas para el agente o sujeto activo de:
administrador, mandatario o intermediario de empresas morales, constructor y/o

vendedor.

Asi mismo en el numeral 229 del ordenamiento que nos ocupa,
contempla el delito de abuso de confianza equiparadoe o también denominado por

la doctrina como retencion indebida, el cual nos indica que:

“Se equipara al abuso de confianza la ilegitima posesién de la
cosa retenida si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar de ser
requerido formalmente por quien tenga derecho, o no la entregue a la autoridad

para que ésta disponga de la misma con forme a la ley.”

Esta modalidad de abuso de confianza equiparado, es también
denominado por parte de la doctrina como impropio y como se desprende del
contenido del numeral en estudio, se trata de una conducta tipica de simple
omision |, consistente en no devolver la cosa poseida, pese a ser requerida, pese

a ser requerido formalmente para ello.

2.2.- El Cuerpo del Delito de Abuso de Confianza.

Por ende para estudiar y definir al cuerpo del delito de Abuso de
Confianza, necesitamos previamente puntualizar lo que se debe entender
genéricamente por cuerpo del delito, por lo que al respecto, de nueva cuenta

trascribiremos las definiciones de algunos tratadistas.
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Gustavo Cosacov Belaus, nos dice acerca del cuerpo del delito
que “En el derecho maxicano, el concepto de cuerpo del delito tiene importancia
capital. En la constitucion (articulo 19) se exige que su comprobaciéon como
condicién para justificar la detencion por un plazo mayor de tres dias. La
Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha mantenido esta exigencia en diversos
fallos y ha definido al cuerpo del delito como el conjunto de elementos objetivos o
externos que constituyen la materialidad de la figura delictiva descrita

concretamente por la ley penal "%

De acuerdo a nuestro criterio concordamos con el autor citado
anteriormente, en el sentido de considerar al cuerpo del delito como el conjunto
de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad del delito,
resultando conveniente aclarar que algunos tipos penales, requieren ademas la

existencia de elementos subjetivos y normativos, como se vera con posterioridad.

Rafael de Pina, nos dice al respecto lo siguiente: “Los trataditas no
han llegado a elaborar un concepto del cuerpo del delito gue haya sido
generalmente aceptado. Existe, por el contrario una gran variedad de pareceres
en torno del delito. Se dice que es que es el resultado del delito; los instrumentos
que sirvieron para realizarlos mas su objetivo material, el conjunto de sus
elementos materiales, todo lo que acusa la existencia del delito; las huellas o

rastros del delito, etc.”

“Algunos autores modernos distinguen entre el copus criminis y el
corpus instrumentorum, es decir. Entre el cuerpo del delito y los instrumentos del

delito.”

“Con la primera denominacion, se alude al rastro del delito, y con la

segunda al los medios materiales utilizados para realizarlo.”

" [dem. p.p. 785 a 187
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“La doctrina y la jurisprudencia mexicanas, se manifiestan de
acuerdo en considerar como cuerpo del delito el conjunto de los elementos

materiales contenidos en la definicidn legal del hecho delictivo de que se trata.”?®

Tal definicion al igual que la que antecede, nos parece correcta
pero incompleta ya que como se ha dicho existen tipos penales que exigen
ademas la existencia de elementos subjetivos y normativos, al respecto el Codigo
de Procedimientos Penales vigente para el Distrito Federal, dispone en su

numeral 122 lo siguiente:

“El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de que se trate
y la probable responsabilidad del indiciado como base del ejercicio de la accion
penal; y la autoridad judicial a su vez, examinara si ambos requisitos estan

acreditados en autos.”

“El cuerpo del delito se tendra por comprobado cuando se acredite

el conjunto de los elementos objetivos o externos que constituyen la materialidad

del hecho gue la ley sefale como delito”

“Los casos en que la ley incorpore en la descripcion de la conducta

prevista como delito un elemento subjetivo o normativo como elemento sustantivo

esencial,_sera necesaria la_acreditacion del mismo para |la comprobacion del

cuerpo del delito.”

Del contenido del anterior numeral, se confirma el criterio de que el
cuerpo del delito no sélo esta integrado por los elementos objetivos, sino también

por los subjetivos y normativos que para cada caso exige el tipo penal de que se
trate.

“® DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 206.
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Sergio Garcia Ramirez es quien a nuestro criterio aporta una
definicién mas concisa del punto en comento, refiriendo lo siguiente: “El cuerpo
del delito ha sido usado fundamentalmente en el procedimiento penal mexicano.
Independientemente de las diversas acepciones histéricas del curpus delici y de
las que hoy dia tiene o pueda tener en otros sistemas juridicos, lo cierto es que la
legislacion, la jurisprudencia y la doctrina mexicana culminaron un trabajo de
mucho tiempo con la formulacidén precisa y clara del cuerpo del delito como
conjunto de elementos contenidos en la descripcion del delito - tipo penal - que
figura en la ley. Obviamente esto involucra todos los elementos objetivos,

subjetivos y normativos ” 2

Basado en lo anteriormente esgrimido, podemos decir que el cuerpo
del delito, es la materializaciéon de los elementos objetivos, subjetivos y
normativos, también llamados de valoracion, descritos en tipo penal y que para el
caso del delito de abuso de confianza consiste en la materializacién de lo
descrito en el numeral 227 del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal que a
la letra dice: “Al que con perjuicio de alguien disponga para si 0 para otro de una
cosa mueble ajena, de la cual se le haya trasmitido la tenencia pero no el
dominio, por lo que en los siguientes puntos se entrara al estudio de tales

elementos.”

2.2.1.- Elementos Objetivos

Raul Plascencia, nos dice que los elementos objetivos pueden ser
entendidos como “Aquellos que proceden del mundo exterior perceptibles por los
sentidos, es decir tienen la caracteristica de ser tangibles, externos, materiales,

por lo que también podriamos decir que son objetivos los que los que

* GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria, “Prontuario_del Proceso Penal
Mexicano”, Novena Edicion, Editorial Porrda, México 1999, pag. 282.
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representan o situaciones del mundo circulante "*°

A decir de Gustavo Malo Camacho, los elementos objetivos son
aquellos que: “Pueden ser entendidos y comprendidos a través de la percepcion

de los sentidos.”*",

Por lo anterior y en concordancia con los autores de referencia,
concluimos que los elementos objetivos del delito, son aquellas descripciones del

tipo penal que pueden ser apreciadas y comprobadas a través de los sentidos.

A través de los subindices del presente punto, estudiaremos los
elementos objetivos del delito de abuso de confianza y que son: la conducta,
nexo causal que propiamente no puede ser apreciado a fravés de los sentidos
pero que si se requiere de su existencia para los delitos formales, como es el
caso de nuestro delito, y el resultado, aclarando que el objeto material, sera
estudiado en el punto 2.4, dentro del objeto del delito.

2.2.1.1.- La Conducta.

Resulta conveniente aclarar que para el desarrollo del presente
tema, la conducta es considerada como tipica, entendiendo por tipo, la
descripcion que el legislador hace de una conducta que es considerada como

delito y como tipicidad la adecuacion de una conducta al tipo penal descrito.

La conducta segun Fernando Castellanos Tena es: “El

comportamiento humano voluntario positivo o negativo encaminado a un

* PLASCENCIA VILLANUEVA, Raul, “Teoria del Delito”, Editorial UNAM, México 1998, pag.
106.

3 MALO CAMACHO, Gustavo, “Derecho Penal Mexicano”, Quinta Edicion, Editorial Porria,
México, 2003, pag. 327.
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propésito."n

Esta definicion desde nuestro punto de vista resulta concisa al
referir como tal al comportamiento humano que es el que trasciende en el campo
del derecho penal, que de manera voluntaria debe ser realizado positivamente

esto es, en forma de accién o negativamente en forma de omision.

Por su parte Eduardo Lépez Betancourt, nos dice que “Existen dos
formas de conducta que el sujeto activo despliega al cometer el ilicito, a saber:
Accion u Omision.”*

Explicando el autor de referencia, en lo que concierne a la accion y

omision como modalidades de |la conducta delictiva lo siguiente:

“1.- Accién.- Por requerir de un movimiento corporal del agente al

cometer el ilicito. Por ejemplo, quien golpea a otra persona.”

“2.- Omision.- El sujeto exterioriza su voluntad mediante una
inactividad al no efectuar la no accion debida u ordenada en la ley desatendid un

deber de cuidado.”®*

Agregando y explicando por ultimo, que los delitos de omisién a su
vez se subdividen en delitos de omision simple y comision por omision. Son de
omision o de pura conducta porque la sola inactividad del sujeto origina la
comisién del delito independiente de la existencia de un resultado. Los de
comision por omisién son aquellos en los que el agente con su inactividad,

acarrean necesariamente la produccion de un resultado.

* CASTELLANOS TENA, Fernando,“Lineamientos Elementales de Derecho Penal”, Trigésima
Novena Edicion, Editorial Porria. México, 1998, pag. 149.

* LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. Cit., pag. 28.

“ ibidem, pag. 28.
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Gustavo Malo Camacho nos aporta, sobre el tema lo siguiente: “La
conducta por definicién, es el elemento objetivo del delito unido al resultado en
los delitos de resultado material, en cuyo caso sera necesario, también que haya
quedado previamente acreditado la causalidad, para que los mismos puedan ser

atribuibles al tipo penal correspondientes.”*®

Definiendo a la conducta como: “La manifestacién de voluntad

finalisticamente determinada.”*®

Esta aportacion y definicion de Malo Camacho, confirma a la
conducta como elemento objetivo del delito, es decir, que puede ser percibible y
comprobada a través de los sentidos, pero sélo la define como la manifestacion
de la voluntad finalisticamente determina, situaciéon que se considera correcta,
puesto que es la teoria finalista del delito es la adoptada en la legislacion
sustantiva penal del Distrito Federal, no obstante es omisa en virtud de que no
refiere las modalidades de accién y omisiéon en que se puede presentar tal

conducta.

Continuando con el autor en comento, explica que la conducta
aparece conforma por dos fases:

La fase interna, subjetiva o psicologica, que se conforma con |a
voluntad, en sentido amplio, a su vez integrada con los componentes cognositivo

(conocimiento) y volutivo (voluntad en sentido estricto).

La fase externa, objetiva o material, implica la exteriorizacién o

manifestacidn exterior de la voluntad (fase interna).

* MALO CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., pag. 345
% ibidem, pag. 345.
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Explicando que la fase interna, psicolégica o subjetiva, es la que
viene a conformar el contenido del dolo y por lo mismo, corresponde ser
entendida a plenitud al desarrollar el ambito especifico de este, que identificamos
como el elemento subjetivo del tipo, que por lo mismo pasa a ser el elemento
subjetivo de la tipicidad, en tanto que es precisamente el elemento subjetivo de la

conducta tipica.

Nosotros definiremos a la conducta como el elemento objetivo del
delito consistente en aquel comportamiento humano positivo o negativo

voluntario descrito en el tipo penal.

Ahora bien, una vez estudiada la conducta de manera genérica
como elemento objetivo del delito, entraremos al estudio de |la conducta tipica del
delito de abuso se confianza, trascribiendo para una mejor explicacion algunos

estudios de diversos tratadistas.

Para Pavon Vasconcelos la conducta tipica del delito de abuso de
confianza se encuentra constituida por la “Disposicion para si o para otro de la
cosa ajena mueble de la cual se tiene la tenencia y no el dominio, término que

sirve para diferenciar este delito del fraude. ™’

Esta definicidon de la conducta del delito de abuso de confianza, nos
parece adecuada, al referir la disposicion para si o para otro de la cosa ajena
mueble de la cual se tiene su tenencia , mas no su dominio evitando con ello la
limitante que algunos autores establecen consistente referir unicamente al
aduefiamiento de la cosa, situacién que no representa el unico supuesto en que
se materializa el delito de mérito, faltando en el citado concepto el elemento

perjuicio, que también puede ser considerado como una consecuencia de la

¥ PAVON VASCONCELOS, Francisco, “Comentarios de Derecho Penal. Parte Especial”, Quinta
Edicion, Editorial. Porriia, México,1984, pag. 121.
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conducta o resultado de la misma.

Francisco Gonzalez de la Vega nos aporta en relacién con la
conducta del delito de abuso de confianza lo que a continuacién se precisa: “La
disposicién del bien se entiende el hecho de que el precario poseedor, violando
la finalidad juridica de la tenencia, se aduerfie para el, obrando como si fuera su
propietario, sea para apropiarselo en forma de ilicita retencion - disponer pata si -
, 0 sea disipandolo en su personal satisfaccion o en beneficio de otra persona -
disponer pata otro -. Estos actos consisten siempre en la distraccién de la cosa
del fin para que fue entregada, implicando una un injusto cambio de destino del
objeto. La consecuencia de la disposicion es el incumplimiento de la obligacion

de restituir la cosa.”*®

Resulta inapropiado como ya se dijo por ser limitativo, el considerar
a la apropiacién de la cosa como el Unico supuesto en que se materialice el delito
de abuso de confianza, puesto que basta con la simple disposicion de la
mencionada cosa en contravencion a los fines de su tenencia ocasionando con
ello un perjuicio, lo que significa que no necesariamente el sujeto activo debe
realizar un aduefiamiento sobre el bien mueble.

Aarén Hernandez Lépez considera a la conducta en el delito de
abuso de confianza como: “La accion consistente en disponer para si o para
otro, de una cosa mueble de la que se le haya trasmitido la tenencia mas no el
dominio, en perjuicio de alguien. La transmisidn de la tenencia implica transferir
material y fisicamente la cosa bajo cualquier tirulo permitido por la ley, razén por
la cual quien la transmite se deslinda juridicamente de su posesion y del poder
de hecho que tenia sobre la misma, para otorgarselo al que la recibe, qulen a

consecuencia de ello adquiere su tenencia auténoma e independiente del

% GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco, Ob. Cit., pag. 232.



66

transmisor.”®

Esta definicion al igual que la de Pavon Vascocelos, resulta
adecuada por contener los elementos descritos en el tipo penal de abuso de
confianza evitando con ello ambiguedades, por lo que es aceptada y compartida

y aceptada.

Asi mismo, Jesus Zamora Pierce , indica sobre el tépico que: “La
conducta del activo que dispone de la cosa imposibilitando su restitucion, o su
aplicacion al del destino convenido, es constitutiva de delito y tiene como
necesaria consecuencia el perjuicio patrimonial que sufre el ofendido porque no
recupera la cosa o ésta no es aplicada al fin convenido, perjuicio que el tipo

enumera como uno de los elementos del delito.”*°

Esta ultima definicion nos parece apropiada al igual que la que
antecede, sb6lo que no especifica el tipo de cosa, objeto material del delito que

nos ocupa, que por nuestra parte que debe ser un bien mueble.

En sintesis, podemos decir que la conducta cono elemento objetivo
del delito de abuso de confianza consiste en el actuar voluntario positivo de
disponer para si o para un tercero de una cosa ajena mueble, la cual se tiene en
simple tenencia o posesion derivada, careciendo del dominio de la misma,

ocasionando con ello un perjuicio.

Resulta conveniente resaltar que en la definicion que antecede,
queda contemplada la accion como modalidad de la conducta tipica del abuso de
confianza genérico y especifico, contemplados en los numeral 227 del Nuevo

Cddigo Penal para el Distrito Federal, sin embargo, para el abuso de confianza

3 HERNANDEZ LOPEZ, Aaron, “Los Delitos de Querella en el Fuero Comun, Federal y Militar”,
Editorial, Porraa, México, 1998, pag. 242.
“0 ZAMORA PIERCE, Jesus, “Abuso de Confianza", Editorial Porriia, México, 2003, p.p. 11y 12
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equiparado o también denominado por la doctrina posesion indebida, previsto en
el numeral 229 la conducta tipica consiste en la omision de manera voluntaria de
entregar la cosa retenida bajo un justo titulo a un particular o autoridad, no

obstante de haber sido requerido legitima y formalmente.

2.2.1.2.- El Resultado.

Los delitos, atendiendo a los resultados que se causan con la
comision de los mismos, se pueden dividir en dos ramas que son formales y

materiales y para una mejor entendimiento explicaremos cada uno de estos.

Fernando Castellanos, nos dice al respecto que: “Los delitos se
clasifican en formales y materiales. A los primeros también se les denomina
delitos de simple actividad o de accién; a los segundos se les llama delitos de

resultado o de resultado material.”*'

Por su parie Eduardo Lépez Betancourt subraya que los delitos
formales son aquellos que “No producen ninguna modificacién en el mundo
exterior, esto es, para configurarse no requieren de algun resultado o

materializacion.”*?

Agregando el autor mencionado, que los delitos materiales,
contrariamente a los férmales requieren de un cambio material externo originado

por la conducta del agente.

En sintesis y concordancia con los autores en estudio podemos
decir que los delitos formales son aquellos en los que se agotan los extremos del

tipo penal con el movimiento corporal o la omisién del agente, no siendo

‘l CASTELLANOS TENA, Femando, Ob. Cit., pag. 137.
“? LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. Cit., pag. 17.
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necesario para su integracién que se produzca alguna alteracion en el mundo
exterior. Son delitos de mera conducta, asi mismo, los delitos materiales son
aquellos en los cuales para su integracion se requiere ademas de la realizacién

de la conducta del sujeto activo, la destruccién o alteracion del mundo exterior.

Del andlisis de nuestro delito patrimonial de abuso de confianza,
tenemos que es un delito de resultado material, puesto que requiere de ocasionar
un perjuicio por la disposicién para si o para otro de la cosa mueble que se ha

recibido en tenencia sin contar con el dominio de la misma.

Por lo anterior se concluye que el delito patrimonial de abuso de
confianza tiene como resultado material la afectaciéon patrimonial del ofendido

consistente en ocasionar un perjuicio a este mismo.
2.2.1.3.- El Nexo Causal.

Alvaro Bunster nos aporta en lo referente a la causalidad lo

siguiente:

“Causalidad (de latin causa, causal causalis). Nexo o relacién de
caracter objetivo que debe interceder entre la accién del agente y el resultado
delictivo para que este pueda ser tenido juridicamente como obra suya. Sdlo si
ese nexo existe es dable imputar materiaimente al agente de dicha dicho

resultado.”*

Consideramos de vital importancia mencionar previamente para una
mejor explicacion del presente punto, el contenido de algunas teorias que
explican al nexo de causalidad del delito, por lo que transcribiremos lo de manera

clara al respecto nos refiere Fernando Castellanos.

“ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Ob. Cit., pag. 435.
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“Entre la conducta y el resultado ha de existir una relacion causal;
es decir el resultado debe tener como causa un hacer del agente, una conducta
positiva. Por supuesto solo tiene sentido estudiar la relacion de causalidad en los

delitos en los cuales el tipo exige una mutacion en el mundo externo.”

“Serio problema es el de determinar cuales actividades humanas
deben ser tenidas como causas del resultado. Al respecto se han elaborado
numerosas teorias advirtiéndose dos corrientes, Generalizadora una e
individualizadora. Segun la primera todas las condiciones productoras del
resultado consideranse causa del mismo. De acuerdo con la doctrina
individualizadora, debe ser tomada en cuenta, de entre todas las condiciones,

una de ellas en atencién a factores del tiempo, calidad o cantidad.”

“La Teoria de la equivalencia de las condiciones. Segun esta tesis
generalizadora debida a Von Buri, también conocida como de la condictio sine
qua non, todas las condiciones productoras del resultado son equivalentes y por
ende, todas son su causa. Antes de que una de las condiciones, sea cualquiera,
se asocia a las demas, todas son ineficaces para la produccion del resultado;
este surge por la suma de ellas; luego cada una es causa de toda la

consecuencia y por ende con respecto a esta tiene el mismo valor.”

“La concepcidn de la teoria de la equivalencia o de la condictio sine
qua non, es intachable desde el punto de vista l6gico, pero ha sido criticada en el
campo netamente juridico, considerandose indispensable restringirla en su
aplicacion. Para Carlos Binding, si la teoria tuviera esa importancia en el orden
penal debian castigarse como coautores en el delito de adulterio; no sélo a la
mujer casada que cohabita con varén que no es su marido y a quien yace con
ella, sino al carpintero constructor de la cama.”

“Para evitar tales excesos se ha pretendido limitarla mediante la
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aplicacién de correctivos. Asi algunos autores, como Antolisei, buscan en la
culpabilidad el correctivo de la teoria de la equivalencia de las condiciones; pues
para ser un sujeto responsable; no basta la comprobacion del nexo de
causalidad, sino que precisa verificar si actué con dolo o culpa. Para otros, en el
caso de una accion dolosa no se requiere retroceder en busca de otras acciones,
por existir en la ley una prohibicion del retroceso en la investigacion de los

antecedentes.”

“Singular es la posicion adoptada por Celestino porte Petit al
afirmar. que la relacién de causalidad, es el nexo que existe entre un elemento
del hecho (conducta) y una consecuencia de la misma conducta: resultado. Por
tanto, el estudio debe realizarse en el elemento objetivo del delito,
independientemente de cualquier otra consideracién. Es decir, debe
comprobarse para dar por existente “el hecho”, elemento del delito, una conducta
resultado y relacion de causalidad. En otros términos con el estudio del elemento
“hecho” se resuelve Unicamente el problema de la causalidad material, es el
estricto cometido en la teoria del elemento objetivo del delito y no otro:
comprobar el nexo psicolégico entre el sujeto y la conducta y el nexo naturalistico
entre la misma conducta y el resultado (consecuencia o efecto). Pero para ser un
sujeto responsable no basta el nexo naturalistico, es decir, que exista una
relacién causal entre la conducta y el resultado, sino a demas, comprobar la
relacién psicolégica entre el sujeto y el resultado, que es funcion de la
culpabilidad y constituye un elemento del delito. Asi pues una vez que se
comprueben los elementos del hecho y por lo tanto, la relacién causal, es
necesario comprobar los demas elementos del delito hasta llegar a la
culpabilidad. Por ello no podemos admitir que la culpabilidad constituya un
correctivo en la teoria de la equivalencia de las condiciones;, no puede ser
correctivo lo que es elemento, o sea aquello indispensable para la existencia de!
delito, pues en todo caso habria la misma razon para llamar correctivo a los

restantes elementos del delito.”
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“En concreto, la teoria de la equivalencia, al ser acertada desde el
punto de vista fisico y l6gico lo es también en el campo juridico, sin necesidad de
correctivos; basta tener presente que la sola aparicion de un resultado tipico no
es delito; se requieren los demas elementos esenciales integradores del ilicito

penal.”

“La corriente individualizadora se presenta con diversazos

aspectos, emerge, por tanto, diferentes directrices:”

“Teoria de la ultima condicion, de la causa proxima o de la causa
inmediata. Con un criterio temporal,. Ortman sostiene que entre |las causas
productoras del resultado sélo es relevante la ultima, es decir, la mas cercana al
resultado. Es inadmisible esta tendencia, habida cuenta de que niega valor a los
demas concausas y los especialistas estan acordes en gue el derecho también
atribuye el resultado tipico a quien puso en movimiento un antecedente que no
es el ultimo factor, inmediato a la produccion del evento.”

“Teoria de la condicion mas eficaz. Creada por Birkmeyer, para
esta teoria sélo es causa del resultado aquella condicién que la pugna de las
diversas fuerzas antagdnicas tenga una eficacia hacia preponderante (criterio
cuantitativo). Constituye una limitacién a la de equivalencia de las condiciones,
pero su caracter individualizador la hace inaceptable al negar con exclusién de
las otras condiciones, la eficacia de las concausas. Y por ende la participacién
del delito.”

“Teoria de la adecuacion o de la causalidad adecuada. Unicamente
considera como verdadera causa del resultado la condicidon normalmente
adecuada para producirlo (criterio cualitativo). La causa es normalmente
adecuada cuando dicho resultado surge segun lo normal y corriente de la vida. Si

el resultado se aparta de lo comun no hay relacién de causalidad entre él y la
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conducta. Von Bar empieza por distinguir entre condicion y causa, ésta es solo la

que produce por ser idonea, regularmente el resultado.”

“Teoria de la imputacién objetiva. En los delitos de resultado
material se precisa, ademas de la accién, la produccion de aquél; el legislador
exige una relacion de causalidad entre la accién y el efecto, que permite ya en el
ambito objetivo, la imputacion del resultado producido al autor de la accién que lo
produjo. Para el finalismo la relacién se denomina imputacion objetivo del

resultado al autor de la accion.”*

En seguimiento a la teoria de la imputacién objetiva, Gémez
Benitez, citado por Sergio Garcia Ramirez, en su obra Prontuario del Proceso
Penal Mexicano, nos dice que: “Los elementos de la imputaciéon objetiva del
resultado son: 1) la existencia de la relacién de causalidad natural entre la accion
y el resultado; 2) que el resultado sea expresion del riego implicito en la accion, o

bien sea de los que pretende evitar la norma penal.”*®

Una vez estudiado en el presente punto, algunas de las principales
teorias que explican el nexo causal del delito, podemos concluir que dicho
elemento consiste en la relacion volutiva existente entre la conducta realizada
por el sujeto activo y el resultado de la misma, aclarando que este mencionado

elemento, sdlo nace en delitos materiales.

Ahora bien en cuanto al delito patrimonial de abuso de confianza, el
nexo causal consiste en la vinculacion de la conducta en su modalidad de accion
consistente en el disponer para si 0 para otro de una cosa mueble que se ha
recibido en simple tenencia, sin estar facultado para ejercer sobre la misma actos

de dominio y el perjuicio ocasionado a alguien como resultado de tal conducta.

“ Cfr., CASTELLANOS TENA, Fernando, Ob. Cit. p.p. 158 a 161.
> GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria, Ob. Cit., pag. 333.
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2.2.2.- Elementos Subjetivos.

Los elementos subjetivos del delito, se refieren desde el punto de
vista finalista a la calidad volutiva del sujeto para materializar su conducta tipica
positiva 0 negativa que pueden ser el dolo, la culpa o cualquier otro especifico
determinado por algun tipo penal, aclarando del mismo modo que tanto el dolo
como la culpa constituyen las especies de la culpabilidad, desde el punto de vista
causalista por lo que de manera breve estudiaremos a la culpa, y ahondaremos
en el dolo, por ser el elemento subjetivo de nuestro delito patrimonial en estudio

por las razones que en su momento se precisaran.

Con el objeto de proporcionar un enfoque breve y genérico respeto
a la culpa, trascribimos lo aportado por Moisés Morenote que a continuacion se

precisa.

“Culpa. (Del latin culpa). En el lenguaje aleman (derecho penal), se
sostiene que la palabra culpa (Fahrlassingkeit de faheren lassen) puede tener
tres significados: a) dejar fuera de cuidado, descuidar o actuar sin intencién; b)
actuar sin dolo, y c) dejar las cosas al acaso. Conforme a otros la culpa (de
warlose) seria la falta de observacién, atencién, cuidado o vigilancia. Y aun
cuando no hay unidad de pareceres, lo cierto es que en la raiz de la culpa hay

siempre la omisién de algo, cuidado atencién, etc.”*

De la anterior aportacion etimolégica del término culpa se
desprende que la culpa implica el obrar sin intencién o sin el cuidado necesario
lo que se considera propicio de establecer como punto partido para la explicacién

del presente punto.

En este orden de ideas, Fernando Castellanos, nos dice que:

“¢ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Ob. Cit, pag. 790.
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“Existe culpa cuando se realiza la conducta sin encaminar la voluntad a la
produccién de un resuitado tipico, pero éste surge a pesar de ser previsible y
evitable, por no ponerse en juego, por negligencia o imprudencia, las cautelas o

precauciones legalmente exigidas.”*

Castellanos Tena, explica a la culpa desde el punto de vista
finalista al considerar a ésta como una forma de realizacion de la conducta que
implica la ausencia de voluntad de producir el resultado tipico, lo que del mismo
modo se considera apropiado por ser tal criterio el adoptado por la ley sustantiva

penal para el Distrito Federal.

Continuando con el autor en comento, nos indica de manera claray
concisa en cuanto a los elementos de la culpa lo siguiente: “Por ser necesaria la
conducta humana para la existencia del delito, ella constituira el primer elemento,
es decir, un actuar voluntario (positivo o negativo); en segundo término que esta
conducta voluntaria se realice sin las cautelas o precauciones exigidas por el
Estado; tercero: los resultados del acto han de ser previsibles y aceptables y
tipificarse penalmente; por Ultimo precisa una relacion de causalidad entre el
hacer o el no hacer iniciales y el resultado no querido. (Si el resultado es querido
o aceptado, sea directa, indirecta, indeterminada o eventualmente, se estara en

el caso de la imputacion dolosa.)”*®

Cabe hacer mencién que la doctrina divide a la culpa en dos
especies consciente e iriconsciente, existiendo la primera de ellas, cuando el
agente ha previsto el resultado tipico, pero al realizar su conducta no solamente
no desea dicho resultado, sino que abriga la esperanza de que no ocurrira y la
segunda cuando el agente realiza su conducta tipica sin prever el resultado que

juridicamente debid ser previsible.

‘T CASTELLANOS TENA, Fernando, Ob. Cit., pag. 249.
“® ibidem, pag. 249.
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Por ultimo, el Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal, en los
parrafos primero y tercero del numeral 18, contempla desde un puntc de vista
finalista la culpa consciente e inconsciente como elemento subjetivo del delito en

general, articulo que en lo concerniente a la culpa a continuacion se trascribe:

“Articulo 18.- Las acciones u omisiones delictivas solamente

pueden realizarse dolosa o culposamente.”

“Obra culposamente el que produce el resultado tipico, que no
previo siendo previsible o previo confiando en que no se produciria, en virtud de

la violacién de un deber de cuidado que objetivamente era necesario observar.”

Una vez aportado un enfoque genérico de la culpa, entraremos al
estudio del dolo, como elemento subjetivo del cuerpo del delito de abuso de

confianza.

Alvaro Buster, nos refiere lo siguiente: “En el derecho penal el dolo
denota la violacion de, apoyada en el conocimiento correspondiente, que preside
la realizacion de la conducta descrita en los tipos del delito que requieren de esa

forma de referencia psicolégica del sujeto a su hecho.”*®

De tal definicion, se desprende que el dolo contiene dos elementes
de constitucion el primero que es de caracter cognositivo consistente en el
entendimiento de la conducta sefialada como delito y el segundo relativo a la
voluntad de llevar a cabo la conducta delictiva, lo anterior visto desde el punto de
vista finalista, hecho que se considera adecuado por ser tal consideracién la
adoptada como ya se ha dicho en analisis anteriores por la legisiacién sustantiva
penal vigente.

“ INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “Diccionario Juridico Mexicano”,Tomo D - H,
Séptima Edicion, Editorial Porria, México 1994, pag. 1203.
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Rafael de Pina define al dolo penal como: “Voluntad de cometer un

acto delictivo.”®®

En cuanto a la definicién de dolo hecha por Rafael de Pina, resulta
a nuestro criterio adecuada, al referir que éste es la voluntad de cometer el
delito, a lo que faltaria agregar que tal voluntad ha sido tomada por el sujeto con

la plena conciencia del delito y sus consecuencias.

Gustavo Malo Camacho, subraya que “El dolo es el conocimiento y
el querer de la conducta tipica o lo que es lo mismo, en la perspectiva del analisis
normativa del tipo penal es el conocimiento y el querer de la parte objetiva y
normativa del tipo. Dolo es querer el resultado tipico, en todo su ambito
situacional; es la voluntad de realizar el tipo objetivo o parte objetiva del tipo,
guiada por el conocimiento. Es una voluntad que presupone el conocimiento el
conocimiento, por esto, con razén se afirma que el dolo es representacion y

voluntad.”"

Este autor, del mismo modo que los anteriores define al dolo desde
un punto de vista finalista, considerandolo como forma de realizacion de la
conducta consistente en el entender y querer la parte objetiva y material del

delito, lo que como ya se dijo se considera apropiado.

Por su parte Fernando Castellanos define al dolo como: “El actuar,
consciente y voluntario, dirigido a la produccion de un resultado tipico y

antijuridico.”®?

Definir al dolo como el actuar, pudiera resultar inapropiado, puesto

“ DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 256.
' MALO CAMACHOQ, Gustavo, Ob. Cit., pag. 355.
52 CASTELLANOS TENA, Femnando, Ob. Cit., pag. 239.
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que existiria la pos.bilidad de entender tal término como la conducta en su
modalidad de accion en la que solo se puede presenta, por lo que desde nuestro
punto de vista, por lo que desde nuestro punto de vista, deberia de especificarse
en el concepto de referencia que dicho actuar puede ser positivo o negativo, de
lo demas lo consideramos apropiado y completo al mencionar que dicho actuar
es consciente y voluntario, dirigido a la comision del delito, visto también desde

un punto de vista finalista.

Asi mismo el autor en cita, respecto a los elementos del dolo nos
refiere que contiene un elemento ético y otro volitivo o emocional, agregando que
el elemento ético esta constituido por la conciencia de que se quebranta el deber,
y el volitivo o psicolégico consiste en la voluntad de realizar el acto; en la volicion
del hecho tipico, refiriende que el dolo se puede presentar en cuatro modalidades
gue son: directo, indirecto, indeterminado y eventual, explicando cada uno de

ellos de la siguiente manera:

“El dolo directo es aquél en el que el sujeto se representa el

resultado penalmente tipificado y lo quiere.”

“El dolo indirecto (o simplemente indirecto), conocido también como
dolo de consecuencia necesaria se presenta cuando el agente actia ante la
certeza de que causara otros resultados penalmente tipificados, que no persigue

directamente, pero aun previniendo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho.”

“El dolo eventual (confundido por algunos con el indeterminado),
existe cuando el agente te representa como posible un resultado delictuoso y a
pesar de tal representacion, ro renuncia a la ejecucién del hecho aceptandc') sus
consecuencias. Ha, voluntariedad de la conducta y representaciéon de la

posibilidad del resultaac; éste no se quiere directamente, pero tampoco se deja
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de querer, se menosprecia, que en ultima instancia equivale a aceptarlo.”®*

“El dolo indeterminado, existe cuando el sujeto tiene la intencion de

delinquir sin proponerse un resultado delictivo especial.”

Villalobos, citado por el propio Fernando Castellanos, se adhiere a
quienes dividen el dolo en la siguientes especies: directo, simplemente indirecto,
indeterminado y eventual. “Define el directo como aquél en el cual la voluntad del
agente te encamina directamente al resultado o al acto tipico. El simplemente
indirecto si el sujeto se propone un fin y sabe ciertamente que se produciran
otros resultados tipicos y antijuridicos, los cuales no son el objeto de su voluntad,
pero cuyo seguro acaecimiento no le hace retroceder con tal de lograr el
propésito rector de su conducta. El indeterminado, si el agente tiene la intencion
genérica de delinquir sin proponerse causar un delito en especial (anarquista que
arroja bombas sin pretender un resultado especifico). el eventual cuando el
sujeto se propone un evento determinado, previendo la posibilidad de otros
dafios mayores y a pesar de ello no retrocede en su proposito inicial. Esta clase
de dolo se caracteriza por la eventualidad o incertidumbre respecto a la
produccion de los resultados tipicos previstos pero no queridos directamente, a
diferencia del simplemente indirecto, en donde hay certeza de la a paricion del
resultado no querido, y del indeterminado, en que existe la seguridad de causar
danos sin saber cual sera, pues el fin de la accidn es otro y no el dafio en si
mismo. El mencionado tratadista sugiere, como ejemplo de dolo eventual, el
hecho consistente en mutilar a los nifios para deformarlos a fin de tener éxito en
la mendicidad. No obstante el conocimiento de los autores de la posibilidad de
que sobrevenga la muerte no retroceden ante ese peligro y realizan la conducta

propuesta.”

% jdem, p.p. 239 y 240.
* [bidem, pag. 240.
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Eduardo Lopez Betancourt, conceptualiza al dolo como “La plena

intencién del sujeto activo en la comision del delito.”>®

A esta definicion, solo desde nuestra particular opinidn resultaria
procedente afadir que dicha intencién del sujeto de cometer el delito se

encuentra sustentada en el entendimiento del resultado tipico.

Clasificando al dolo el autor de referencia, al igual que Villalobos y
Fernando Castellanos en directo, indirecto eventual e indeterminado vy

explicando cada una de estas modalidades de la manera siguiente:

“1.- El dolo indirecto.- consiste en la realizacién de la conducta
exactamente en la medida de la voluntad del sujeto activo, esto es, cuando el

objetivo del activo se cumple ineluctablemente, ni mas ni menos.”

“2.- El dolo Indirecto.- cuando el sujeto ejecuta una conducta ilicita,
lo cual no tiene interés de realiza, pero que sabe que necesariamente te debe
efectuar para lograr su fin. Por ejemplo, cuando un grupo de sujetos quiere
secuestrar a un funcionar publico pero como este siempre trae guardaespaldas,
saben que necesariamente tiene que lesionar al mismo para poder consumar su
acto delictuoso. Presentandose tanto el dolo directo( secuestro), como el dolo
indirecto (lesiones).”

“3.- El dolo eventual.- cuando el agente sabe que para obtener sus
fines probablemente te presenten otros resultas delictivo. Por ejemplo: cuando el
agente ha decidido robar a una persona que camina por la cera de una calle pero
sabe que existe la posibilidad de provocar lesiones a la victima si opone
resistencia. En ese caso se presente el dolo directo (robo) y el dolo eventual
(lesiones).”

%5 | OPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. Cit., pag. 41. NE LA DBIBLIOTECA
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“4 - El dolo Indeterminado.- cuando el agente tiene la intencién
genérica de delinquir. Por ejemplo: el caso del terrorista que coloca una bomba
en un cine, no sabe cuantos van a ser lesionados, posiblemeﬁte no lesione
ninguno y solo destruya el cine. Este delito es, por desasécielo social, genérico
por lo que se denomina indeterminado.”®

Consideramos apropiadas las clasificaciones del dolo realizadas
por Ignacio Villalobos, Fernando Castellanos y Eduardo Lopez Betancourt que
han guedado explicados por estos mismos autores por lo que se considera

ocioso entrar al comentario de las mismas.

En sintesis, el dolo como elemento subjetivo del delito, consiste en
la volunta consciente del sujeto activo de realizar la conducta tificada por la ley
como delito aceptando del mismo modo el resultado de la misma, siendo que
para la comisién del delito de abuso de confianza, se requiere del dolo como
elemento sujetivo, en virtud que de conformidad con el ultimo parrafo del numeral
76 del Nuevo Cddigo Penal para el Distrito Federal, el delito patrimonial en

estudio no admite la culpa como medio volutivo de la conducta del sujeto activo.
2.2.3.- Elementos Normativos.

Con el objeto de proporcionar una mayor referencia, trascribiremos

definiciones que sobre el topico realizaron algunos doctrinarios.

Para Raul Plascencia, los elementos normativos del delito “Son
aquellos que requieren valoracién por parte del interprete o del juez que ha de
aplicar la ley. Esta valoracién puede proceder se diversas esferas y tener por
base tanto a lo radicado en el mundo fisico como pertenecer al mundo

psiquico.”"

% idem, p.p. 41y 42.
5" PLASCENCIA VILLANUEVA, Raul, Ob. Cit., pag. 103.
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Gustavo Malo Camacho nos aporta que los elementos normativos
del delito son aquellos que “Sélo pueden ser comprendidos a través de un cierto
proceso de valoracion socio - cultural, o bien de caréacter estrictamente juridico, y

su reconocimiento depende de la existencia del tipo delictivo de que se trate.”"®

Asi mismo Gonzalez Quintanilla, subraya que: “Por elementos
normativos dentro del tipo objetivo, debemos captar: aguellos conceptos aludidos
en la descripcion tipica que requieren de una complementacion valorativa de
naturaleza juridica o social. Estos elementos se basan en juicios de valoracién a)
cognoscitivo, ejemplo.: determinar que significa brutal ferocidad: b) juridico,
ejemplo: remisién a criterios contenidos en otras normas, ejemplo.. propiedad,
posesion, deposito, quiebra, etcétera.; c) cultural, referidos por las normas
juridicas, pero no definide por ellas, aludirse a criterios ético-sociales estimados
por normas culturales, ejemplo: bien comun, interés publico, buenas costumbres.
Seran elementos de estricta naturaleza normativa, cuando en la descripcién se
aluda a conceptos como: ajena, honesta, casta, moral, publica, pudor, buenas.
costumbres, insolvencia, ilicita, amor, respeto, amistad, grétitud, indebidamente,

ilegitimamente, etc.”*®

Por su parte Eduardo Lépez Betancourt nos aporta que: “Los
elementos normativos ofrecen una mejor libertad al juez, ya que requieren una
valoracién para ser completados con un contenido capaz de ser aplicado. En
este caso, el legislador no espera que el juez justiprecie, segun su criterio, sino
debe exponer en sus sentencias, las evaluaciones que existen en la sociedad. En
la aplicacidon de estos elementos normativos del tipo, el legislador ha introducido
conceptos juridicos indeterminados, en los cuales puede salvaguardarse el

requisito de la vinculacion del juez a la ley, basando la apreciacion en conceptos

%8 MALO CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., pag. 355.
% GONZALEZ QUINTANILLA, José Arturo, “Derecho Penal Mexicano. Parte General y Parte
Especial”, Cuarta Edicién, Editorial Porria, México,1997, pag. 281.
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valorativos generalmente admitidos.”®°

En sintesis y en concordancia con los autores en estﬁdio, podemos
afirmar que los elementos normativos del cuerpo del delito, son aquellos
elementos o términos referidos en algunos tipos penales necesarios de ser
valorados y entendidos por el juzgador o aplicador de la ley penal, para
acreditar su existencia en el mundo material y que para el caso del delito
patrimonial que nos ocupa, son: perjuicio, tenencia, cosa mueble, y dominio, que

en los puntos subsecuentes se trataran de manera separada.
2.2.3.1.- Perjuicio.

El perjuicio para Rafael de Pina, es conceptualizado como la

“Ganancia o beneficio que racionalmente esperado, ha dejado de obtenerse.”®’

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, define al perjuicio y su
causa en su numerales 2109 y 2110 respectivamente, numerales que a la letra

dicen:

“Articulo 2109.- Se reputa perjuicio la privacion de cualquier
ganancia licita que debiera haberse obtenido, can el cumplimiento de una

obligacion.”
“Articulo 2110.- Los darios y perjuicios deben ser consecuencia
inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la obligacion, ya sea que se

hayan causado o que necesariamente deban causarse.”

Para mas abundamiento se transcribe el siguiente criterio de

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, Ob. Cit., pag. 121,
%' DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 403.
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nuestros maximos tribunales judiciales:

“PERJUICIO EN MATERIA CIVIL.” El perjuicio es la privacién de
cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido por el cumplimiento de la
obligacion, privacion que debe ser una consecuencia inmediata y directa de la
falta de cumplimiento (Apéndice de 1988, Tomo: Parte II, Pagina: 2090.Instancia:
Primera Sala.)

El criterio esgrimido con antelacién robustece la definicién de
Rafael de Pina y del propio Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal en el
sentido de considerar al perjuicio como aquella ganancia licita a la que
juridicamente se tiene derecho, misma que se ha dejado de percibir por el

incumplimiento de una obligacién.

En sintesis entenderemos al perjuicio como aquella ganancia licita
a que se tiene derecho y que se ha dejado de percibir por el incumplimiento de
una obligacién y que trasladado al ambito del derecho penal en especifico al
delito de abuso de confianza, es aquella ganancia licita patrimonial que el

ofendido dej6 de percibir como resultado de la conducta tipica realizada.

2.2.3.2.-Tenencia.

Para Rafael de Pina, la tenencia es la “Ocupacién y posesion

actual y material de una cosa.”%?

Esta definicién al indicar que la tenencia es la ocupacién actual de
una cosa, resulta evidente que se refiere a los inmuebles, lo que resulta

apropiado pero de poca aportacion para el punto en desarrollo, puesto que el

2 [dem, pag. 470.
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delito patrimonial de abuso de confianza tiene como objeto material un bien
mueble, por otra parte al referir posesion actual y material de la cosa
consideramos que se refiere a bines muebles, lo anterior basado en el principio

I6gico que un bien mueble no puede ser ocupado sino poseido.

Aunado a lo anterior y toda vez que la legislacion penal no define Io
gue debe entenderse por tenencia, nos vemos en la necesidad de recurrir al
Codigo Civil para el Distrito Federal, ordenamiento que en sus articulos 790, 791,
793. 808, nos aporta elementos indispensable para la explicacion del tema, por lo

cual a continuacion se transcriben:

“Articulo 790.- Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un
poder de hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793. Posee un derecho el que

goza de él.”

“Articulo 791.- Cuando en virtud de un acto juridico el propietario
entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho de retenerla temporalmente
en su poder en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignoraticio,
depositario u otro titulo analogo, los dos son poseedores de la cosa. El que la
posee a titulo de propietario tiene una posesion originaria; el otro, una posesion

derivada.”

“Articulo 792.- En caso de despojo, el que tiene la posesion
originaria goza del derecho de pedir que sea restituido el que tenia la posesion
derivada, y si este no puede o no quiere recobrarla, el poseedor originario puede

pedir que se le dé la posesion a él mismo.”

“Articulo 793.- Cuando se demuestre que una persona tiene en su
poder una cosa en virtud de la situacién de dependencia en que se encuentra
respecto del propietario de esa cosa, y que la retiene en provecho de este en

cumplimiento de las ordenes e instrucciones que de él ha recibido, no se le
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considera poseedor.”

“Articulo 809.- Los poseedores a que se refiere el articulo 791 se
regiran por las disposiciones que norman los actos juridicos en virtud de los
cuagles son poseedores, en todo lo relativo frutos, pagos de gastos y

responsabilidad por pérdida o menoscabo de la cosa poseida.”

De lo anterior, posemos decir que la posesién consiste en el poder
de hecho de disponer de una cosa ya sea a titulo de duefio o un justo titulo
(posesion derivada), sin que el poseedor cuente con el curpus, es decir con la
disposicidon de la cosa para cumplir los mandatos del propietario, puesto que en

este caso nos encontramos ante una simple tenencia de la cosa.

Resulta conveniente resaltar, que la tenencia como elemento
normativo del delito patrimonial de abuso de confianza, ha sido entendido y
valorado por los tribunales federales de nuestro pais, como lo que se conoce
como posesion derivada en materia civil, misma que para parte de la doctrina y
de los criterios referidos, es considerada como presupuesto Unico y caracteristico
de nuestro de delito en comento, asi mismo, cabe hacer mencién que lo que se
conoce en materia civil como la simple tenencia de la cosa, en el delito en
estudio ha sido de igual manera interpretado en la mayoria de los casos como la
posesion precaria, la cual no constituye desde nuestro punto de vista y en
concordancia con los multicitados criterios un presupuesto del referido delito, por
tal razén a través de los dos subindices del presente punto, se entrara al estudio
de la posesion derivada y precaria de la cosa mueble.

2.2.3.2.1.- Posesion Precaria.
Rafael de Pina, nos dice que la posesion precaria es un sinénimo

de precario, entendiente por este término lo siguiente: “Beneficio concedido a

una persona, a titulo gratuito, consisten en el uso de una cosa, revocable a
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voluntad del propietario.”®*

Como se desprende de la definicidon que antecedé, la posesion
precaria es un derecho temporal revocable de uso de alguna cosa otorgado por
el propietario, cabe hacer mencion que parte de la doctrina civilista utiliza este
termino como sinénimo de la posesion derivada, criterio que también es seguido
por algunos tribunales federales de nuestro pais, no obstante existen criterios
encontrados a los que adherimos el enfoque de la presente investigacion que
consideran a la posesion precaria en materia penal y en especifico en el delito
patrimonial de abuso de confianza como la simple disposicion o acceso que un
sujeto tiene respecto de la cosa mueble por alguna circunstancia entre éste y su
dueno ajena a la referida cosa, tal es el caso del trabajador que por su relacién
laboral tiene el acceso a los instrumentos de labranza, lo que significa que si el
sujeto enajena o se aduefia de éstos, cometera segun los criterios de referencia
un robo y no un delito de abuso de confianza, puesto que dicho sujeto contaba
con la posesion precaria o simple detentacion material, mas no derivada de la

cosa mueble.
2.2.3.2.2.- Posesion Derivada.

Carmen Garcia Mendieta, sobre el punto nos dice que la posesién
derivada: “Es aquella que se obtiene en virtud de un acto juridico mediante el
cual el propietario entrega la cosa por titulo que importe obligacion de devolverla,

concediendo a su contratante el derecho de retenerla temporalmente.”®*

De lo anterior y en concordancia con el numeral 791 del Codigo

Civil para el Distrito Federal, podemos decir que la posesion derivada es el

 ibidem, pag. 403,
5 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “Diccionario Juridico Mexicano”, Tomo P - Z,
Séptima Edicion, Editorial Porriia, México,1994, pag. 2466.
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derecho que el propietario de una cosa concede a otra persona mediante un
contrato expreso o tacito para que éste la retenga temporalmente, sin transmitir el

dominio de la misma.

En lo referente al delito de abuso de confianza la posesion derivada
de la cosa muebles, que a su vez es considerado como presupuesto, Unico y
exclusivo de tal delito patrimonial, y para mas abundamiento y mayor claridad a
continuacion se transcribe un criterios de los 6rgénos federales judiciales de

imparticién de justicia de nuestro sistema juridico mexicano.

“ABUSO DE CONFIANZA, PRESUPUESTO TECNCO DEL.”El
presupuesto técnico del abuso de confianza es lo que se conoce como posesion
derivada, debiéndose entender como tal la facultad que tiene el poseedor y que
da sobre |la cosa poseida un poder distinto al de la mera detencion material. La
diferencia entre el poseedor precario y el poseedor derivado radica en que este
ultimo recibe la cosa a virtud de un acto juridico que tiene por objeto directo e
inmediato la cosa misma; en cambio el precarista la tiene ante su alcance :
puramente material a virtud de una situacion de caracter juridico que no recae
directa e inmediatamente sobre el objeto. El doméstico tiene dentro de su esfera
material los utiles de su trabajo, pero sin que sobre los mismos haya recaido un
acto juridico que los tenga como objeto directo inmediato. En igual condicion se
encuentra el dependiente en relacion con las mercancias que venden a log
compradores. Es decir, cuando la cosa mueble esta dentro de la esfera material
de una persona como consecuencia de un acto juridico cuyo objeto sea distinto
al de la cosa en si, no tendra una posesion derivada sino una posesion precario.
El dependiente es un precarista en relacién con las mercancias porgque aun
cuando las tenga dentro de su alcance material, ello sucede a virtud del contrato
laboral correspondiente; otro tanto sucede con el doméstico e incluso con el
porteador. El hecho de que tanto al doméstico como al dependiente se les tenga
confianza y que a virtud de un acto de caracter delictivo revele que tal confianza

se deposité partiendo de un base falsa, no significa que la disminucion
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patrimonial que sufre el pasivo entrafia abuso de confianza, sino un delito
distinto del orden patrimonial, pero no el de abuso del que se viene hablando.
Los empleados de las negociaciones mercantiles encargados Unicamente de
recibir el dinero con el que se paga la mercancia recibida por los compradores
no son poseedores derivados en el sentido técnico; si reciben el dinero lo hacen
a virtud de la naturaleza de su empleo pero no por que se les dé u poder sobre
la cosa. (Séptima Epoca, Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién, Tomo:139-144 Segunda Parte, pagina: 9.)

La anterior guisa, clarifica el caracter de posesion derivada de la
cosa mueble como presupuesto del delito de abuso de confianza diferenciando
desde nuestro punto de vista adecuadamente ésta de la posesion precaria
entendiendo por ésta ultima el simple acceso o la detentacidn material de la cosa
mueble, mientras que la posesion derivada es la que se recibe en virtud de un
acto juridico que tiene por objeto directo e inmediato la cosa misma, con lo que
se robustece la consideracién de esta investigacién en el sentido de que la
posesion derivada de la cosa mueble es la que interesa como presupuesto del

delito patrimonial en estudio.

2.2.3.3.- Cosa Mueble.

Alicia Elena Pérez Durante sobre el topico, nos dice que: “Son
bienes muebles, aquellos que por su naturaleza puedan trasladarse de un lugar
a otro, ya sea por si mismos (semovientes, por ejemplo los animales) o por una
fuerza exterior. Tambieén se consideran muebles por disposicion de la ley, las
obligaciones y los derechos personales o que tienen por objeto cosas muebles,
las acciones de asociaciones y sociedades aun cuando a estas pertenezcan
algunos bienes inmuebles y los derechos de autor.” &

 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Tomo A - CH. Ob. Cit., pag. 339.
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Rafael de Pina, nos dice respecto de los bienes muebles, que: “De
acuerdo con el Codigo Civil para el Distrito Federal lo bienes son muebles por su

naturaleza o por disposicion de Ley.”

“Son muebles por su naturaleza, los cuerpos que pueden
trasladarse de un lugar a otro, ya se muevan por si mismos, ya por efecto de una

fuerza exterior.”

“Son bienes inmuebles por disposicion de ley las obligaciones y los
derechos 0 acciones que tienen por objeto cosas muebles o cantidades exigibles

en virtud de accién personal.”

“De igual manera se reputan muebles las participaciones o
acciones que cada socio tiene en las asociaciones o sociedades, aun cuando a

éstas pertenezcan algunos bienes inmuebles.”*

Ernesto Gutiérrez y Gonzalez, define a los bienes muebles como
“Aquellas cosas que por si 0 por accion de accién de una fuerza exterior a ellas,

pueden trasladarse de un lugar a otro.”¢’

Por lo anterior y en concordancia con los autores de mérito,
podemos decir que los bienes muebles son aquellos que pueden ser trasladados
de un lugar a ofro sin que se afecte la estructura o naturaleza de los mismos,
agregando por ultimo gque el delito de abuso de confianza recae o tiene como

objeto material un bien mueble.

°f DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 130.
% GUTIERREZ Y GONZALEZ. Eduardo, “El Patrimonio, el Pecuniario y el Moros o Derechos de
la Personalidad”, Quinta Edicion, Editorial Porrua, México,1995, pag. 103
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2.2.3.4.- Dominio.

El dominio esa la facultad concerniente al propietario de un bien de
disponer con apego a las normas de éste, conteniendo claro esta la facultad de

enajenarlo o gravarlo a su entero albedrio.

En el caso del delito de abuso de confianza se requiere que el
activo, disponga de la cosa mueble que a su cargo tiene en posesion derivada,
extralimitandose o contraviniendo el objetivo de dicha posesion, al haber

realizado actos de propietario.
2.2.4.- Objeto del Delito.

Sobre este punto, la doctrina penal del delito subdivide al objeto del
delito en dos aspectos que son: a) objeto material y b) objeto juridico, por lo que

en los puntos subsecuentes entraremos al estudio de ambas subdivisiones.
2.2.4.1.- Objeto Material.

Alvaro Bunster nos dice que el objeto material del delito puede ser:
“Tanto una persona como una cosa. Si es una persona un persona fisica, esta
deviene con ello sujeto pasivo de la accion delictuosa, segun acontece en
incontables tipos de delitos: homicidio, lesiones, privacion ilegal de la libertad |
amenazas, atentados al pudor, violacion, injurias, etc. Si es una cosa, puede la
accion delictiva consistir en crearla o alternarla como en la contrafaccion de
moneda y de documentos, en destruirla como en el delito de dafio en propiedad
ajena, en introducirla en el interior del Estado, como en el delito de contrabando,

en desplazarla de la esfera de tutela de otra persona, como en el robo.”®

% INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, “Diccionario Juridico Mexicang", Tomo | -
O, Septima Edicién, Editorial Porria, México 1994, pag. 2242.




91

Agregando el autor referido que el objeto material reviste
importancia en materia de tipicidad. Una misma clase de accion puede
encuadrar en diversos en diversas figuras de delito, segun el objeto material
sobre el que recae. Asi la ofensa al honor constituye injuria si se dirige contra
cualquier persona, pero si recae sobre una de las camaras, un tribunal o jurado,
un cuerpo colegiado de la administracién de justicia o cualquier institucion
publica conforma una figura de ultraje, previsia entre los delitos contra
funcionarios, A la inversa una misma cosa puede aparecer como objeto material
de conductas diferentes segun acontece, verbigracia con el cadaver en relacion a
los diversos tipos de inhumaciones (ocultarlo, destruirlo, sepultarlo) y profanacion

de cadaveres.

Fernandc Castellanos sostiene que: “El objeto materia del delito lo
constituye la persona o cosa sobre quien recae el dafio o peligro; la persona o

cosa sobre la que la que se concreta la accidn delictiva.”®®

Malo Camacho define al objeto material como “El ente corpéreo
sobre el cual recae la accion o conducta del sujeto activo, que causa la lesion o
puesta en peligro del bien juridico y la violacién a la norma juridica, generando

con ello el delito.”™

Mufioz Conde, concibe al objeto material del delito como “Aquella

cosa del mundo exterior sobre la que recae directamente la accion tipica.”"!

Por su parie Pavén Vasconcelos nos refiere lo siguiente: “El objeto
material es la persona o cosa dafada o que sufre el peligro derivado de la

conducta delictiva no debiéndose confundir con el sujeto pasivo, aun cuando en

% CASTELLAMOS TENA, Famando, Ob. Cit., pag. 152.
19 MALO CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., pag. 340.
" MUNOZ CONDE, Francisco, “Teoria General del Delito", Editorial. Temis Libreria Bogota

Colombia, 1986, pag. 46.
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ocasiones este ultimo puede al mismo tiempo constituir el objeto material del

delito.”™

En sintesis y concordancia con las autores en estudio, el objeto
material del delito es propiamente la persona o cosa sobre la que recae la
conducta tipica realizada por el sujeto activo, y que en el caso del delito de abuso
de confianza es la cosa mueble, de la que el agente dispone en perjuicio de
alguien al contar con la posesion derivada mas no el dominio del referido bien

mueble.
2.2.4.2.- Objeto Jun’di_co.

Alvaro Bunster, subraya en relacion al presente tema lo siguiente:

“El bien juridico penalmente protegido que el delito ofende.””>

A decir de Gustavo Malo Camacho, el bien juridico del delito es el
“Objeto de la proteccién de un concreto interés, social, individual o colectivo

reconocido y protegido por el estado, a través de la ley penal.”"*

Olga Islas de Gonzalez refiere que el bien juridico es el “Concreto

interés individual o coiectivo, del orden social, protegido en el tipo legal.””®

Hans Heinrich., afirma que: “El bien juridico constituye el punto de
partida y la idea que preside la formacion del tipo. Son bienes juridicos aquellos
intereses de la vida de la colectividad a los que presta proteccion el Derecho

Penal. Proteccion mediante el Derecho significa que las normas juridica prohiben

2 PAVON VASCONCELOS, Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano®, Parte General,
Novena Edicion, Editorial Porria S.A., Mexico,1990, pag. 175.

:3 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Tomo | - O, Ob. Cit., pag., 2242.

:" MALO CAMACHO, Gustavc, Ob. Cit. pag. 280.

" ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Analisis Juridicos de los Delitos contra la Vida,
Tercera Edicion, Editorial Trilias, México,1991, pag. 32.
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bajo pena aquellas acciones que resultan apropiadas para menoscabar de forma
especialmente peligrosa los intereses de la vida de la colectividad , y conceptua
el bien juridico a de entenderse como valor ideal del orden social juridicamente
protegido, en cuyo mantenimiento tiene interés la comunidad y que puede

atribuirse, como a su titular, tanto al particular como a la colectividad.””®

Carrancé y Trujillo, define al objeto juridico como: “El bien o interés
juridico, objeto de la accidon incriminadle. Por ejemplo: la vida, la integridad

corporal, la libertad sexual, la reputacion, la propiedad privada etc.””’

Por lo anterior podemos decidir que el objeto juridico del delito es el
interés juridicamente tutelado por el Estado a través de la norma penal y que en
el caso del delito de abuso de confianza se encuentra constituido por el

patrimonio de las personal.

2.3.- Sujetos del Delito.

Sobre el presente punto a desarrollar, debemos hacer referencia
que en los actos u omisiones que vulneran las leyes penales, se presenta la
existencia de dos sujetos, que son el pasivo y el activo, ahora bien en el delito
de Abuso de Confianza, dentro de los subindices del presente punto, ademas de
analizar los conceptos juridicos de suma importancia para la configuracién del

mencionado delito, que son calidad de depositario y el motivo de confianza.
2.3.1- Sujeto Activo.

Eugenio Raul Zaffaroni, entiende al sujeto del delito como: “El autor

7€ JESCHEK, Hans Heinrich, “Tratado de Derecho Penal. Parte General”, Traduccion Mirp Puing
y Mufioz Conde, Editorial Bosh Casa S.A., Barcelona, Espafia, 1978, pag. 236.

" CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil Derecho Penal Parte General. Editorial Porrtia. México 1997.
pag. 271.
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de la conducta tipica.”’®

Gustavo Malo Camacho, conceptualiza al sujeto activo del delito
como: “La persona fisica que realiza el comportamiento descrito en la ley penal,
el que causa la lesién al bien juridico penalmente protegido al violar la

prohibicion o mandato contenido en la norma penal.”’®

Eduardo Lépez Betancourt nos dice que el sujeto activo del delito
es: “El agente del delitoc que mediante una conducta, ya sea positiva o0 negativa

realiza un hecho tificazo en la ley como delito.”®°

Raul Carranca, nos menciona que “El sujeto activo (ofensor o
agente) del delito es quien lo comete o participa en su ejecucion, el que lo

comete es activo primario; el que participa, activo secundario.”®"

En sintesis y concordancia con las definiciones que anteceden
podemos subrayar que el sujeto activo del delito, es aquella persona fisica que
cuenta con la capacidad de querer y entender en el campo del derecho penal,
que mediante su conducta materializada en acto u omision transgrede la norma
penal y que para el delito patrimonial en estudio, es decir de abuso de confianza,
el sujeto activo puede ser cualquier sujeto imputable, siempre que cuente con la

posesion derivada de un bien mueble.

2.3.1.1.- Calidad de Depositario.

La calidad de depositario es una modalidad de la posesidn derivada

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Manual de Derecho Penal. Parte General”, Segunda Edicién,
Editorial Cardenas Editor Distribuidor, México, 1997, pag. 421,

® MALO CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., pag. 333.

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo, “Teoria Delito”, Editorial Porriia, México, 1994, pag. 28.

5 CARRANCA Y TRUJILLO, Ratl, Ob. Cit., pag. 263.
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con que debe de contar el agente, previamente a la realizaciéon de su conducta
tipica y que resulta de interés resaltar en la presente investigacion, en virtud de
que un depositario puede cometer un abuso de confianza genérico o equiparado,
segun la conducta que realice, esto es, si dicho depositario no entrega la cosa
legalmente retenida al particular facultad o a la autoridad para que ésta disponga
de las misma pese a ser requerido formalmente para ello, cometera el delito de
abuso de confianza Equiparado y si por el contrario el depositario dispone de la
cosa depositada cometera un abuso de confianza genérico. Aclaraciéon hecha
para realizar un diferenciacién palpable del delito de abuso de confianza

genérico y equiparadote que puede cometer un depositario.

2.3.2.- Sujeto Pasivo.

Eugenio Raul Zaffaroni define al sujeto pasivo como el “Titular del

Bien Juridico tutelado.”®?

Para Fernando Castellanos, el sujeto pasivo del delito es el “Titular

del derecho penal del derecho violado y juridicamente protegido por la norma.”®

Gomez Benitez subraya que el sujeto pasivo es “El titular del

interés del lesionado por el delito.”®*

Por su parte, Eduardo Lépez Betancourt, define de manera similar
que Fernando Castellanos al sujeto pasivo del delito al subrayar que es: “El
titular del bien juridicamente dafiado o puesto en peligro por la comisién del acto

ilicito™®s

8 ZAFFARONI, Eugenio Raul, Ob. Cit., pag. 422.

% CASTELLANOS TENA, Fernando, Ob. Cit., pag. 149.

8 GOMEZ BENITEZ, José Manuel, “Teoria Juridica del Delito, Derecho Penal. Parte General”,
Editorial Civitas S.A., Espafia, 1984, pag. 195.

8 | OPEZ BETANCOURT, Eduardo, “Delitos en Particular”, Ob. Cit. pag. 290.



96

Gustavo Malo Camacho, refiere que el sujeto activo del delito es
“La persona fisica o moral, titular del bien juridico protegido, lesionado o puesto
en peligro, por la conducta tipica, que genera la violaciéon al deber contenido en

la prohibicién o mandato prevista en el tipo penal.”®

Raul Carrarica explica que: “Por sujeto pasivo, ofendido, paciente o
inmediato, se entiende la persona que sufre directamente la accion, sobre la que

recaen los actos materiales mediante los que se realiza el delito.”®

En sintesis y en concordancia con las definiciones anteriores, el
sujeto pasivo del delito es aquella persona fisica o moral titular del interés
juridicamente tutelado por la norma penal y vulnerado por el delito y que en el
caso del delito de abuso de confianza queda constituido por el propietario de la
cosa mueble, resultando conveniente aclarar que parte de la doctrina como lo es
Raul Carranca considera al sujeto pasivo como sinénimo del ofendido, mientras
que otra parte sostiene que son dos personas diferentes y que en la mayoria de
los delitos el sujeto pasivo y ofendido son la misma persona pero que
estrictamente el ofendido es aquella persona que resiente el resultado del delito,
resaltando que nosotros corisideramos al igual que Raul Carrancé al sujeto
pasivo como sinonimo del ofendido.

% MALO CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., pag. 340 y 341.
5 CARRANCA Y TRUJILLO, Ral, Ob. Cit., pag. 269.
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CAPITULO IlI
LA REPARACION DEL DANO COMO PENA PUBLICA

En el presente capitulo, nos abocaremos al estudio de la pena y los
fines que de acuerdo con las principales teorias se pretenden alcanzar con su
aplicacion, refiriendo la clasificacion de las penas realizada por Ignacio Villalobos
y Eugenio Cuello Caldon, mencionando también la que establece el Cadigo Penal
vigente en el Distrito Federal, hasta llagar a la afirmativa de que la reparacién del

dano tiene el caracter de pena publica.

3.1.- Definicién de Pena.

En el presente punto, daremos diversas definiciones de doctrinarios
que han enriquecido nuestro tema con sus obras culminando con una definicién

propia.

Alvaro Bunster, en cuanto al tema nos aporta lo siguiente:

Pena. “(Del latin poena, castigo impuesto por la autoridad legitima
al que ha cometido un delito o falta). Disminucion de uno o mas bines juridicos
impuesta jurisdiccionalmente al autor de un acto antijuridico (delito), que no
representa la ejecucion coactiva, efectiva, real, y concreta del precepto infringido,

sino su reafirmacion ideal, moral y simbélica.”®®

Explicando el autor de mérito que el anterior enunciado separa
netamente la pena criminal, como sancién punitiva, de las sanciones ejecutivas,
con las cuales se trata de imponer coactivamente, la realizacion de lo establecido
en el precepto corraspondiente, asi proceda tal realizacién del impedimento de la

accion contraria al precepto, de un constrefiimiento a la accion prescrita por él,

8 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Tomo P - Z, Ob. Cit., pag. 2372.
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del restablecimiento del status quo ante, del resarcimiento de los perjuicios
causados de la nulidad del acto viciado o de su inoponibilidad - es decir, del
desconocimiento de sus efectos - respecto de terceros. La pena criminal, en
cambio, hiere al delincuente en su persona e importa necesariamente un mal que

significa una restriccior afectiva de su esfera juridica.

Resulta conveniente resaltar que la concepcion de la pena que
antecede constituye un punto de vista basado en la teoria absoluta de la pena al
considerar a esta como un mal que implica la restriccién afectiva del sujeto, lo
que desde nuestro punto de vista tal criterio ha sido superado en virtud de que en
la actualidad, se intenta prevenir mediante la aplicacién de la pena la comision

de mas delitos.

Rafael de Pina, define a la pena como “El contenido de la sentencia
de condena impuesta al responsable de una infraccion penal por el 6rgano
jurisdiccional competente, que puede afectar a su libertad, a su patrimonio o el
ejercicio de sus derechos, en el primer caso privandole de ella, en el segundo
infligiendole una merma en sus bienes y en el tercero restringiéndoselos o

suspendiéndoselos.”®

Esta definicion desde nuestro particular punto de vista, resulta
completa y apropiada, puesto que implicitamente concede el caracter de pena
publica penal al referir que es la condena impuesta al responsable de una
infraccién penal por el érgano jurisdiccional competente, esto es respaldada por
el principio de legalidad, que a su vez deja de ser apreciada desde el punto de
vista absolutista, al indicar que puede afectar la libertad (pena de prision),
patrimonio (pena pecuniaria) o el ejercicio de sus derechos, lo que de ninguna
manera implica un mal causado al sujeto, sino una consecuencia juridica

impuesta por el Estado en ejercicio del ius puniendi al delincuente.

% DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 401.
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Maggione Guiseppe, indica que la pena es “El mal que de
conformidad con la ley del Estado, infringen los jueces a los que han sido
hallados culpables de un delito habiéndose observado las debidas

formalidades.”®®

La definicion anterior, se encuentra basada en la teoria absoluta de
la pena, situacion que como ya se dijo en analisis precedentes, en la actualidad

ha guedado superado .

La pena para Fernando Castellanos Tena consiste en: “El castigo
legalmente impuesto por el Estado al delincuente para conservar el orden
juridico.”’

Considerar a la pena como un castigo impuesto al delincuente,
resulta a nuestro criterio un avance doctrinario, puesto que supera el criterio
absolutista de |la pena de concebir a ésta como el mal impuesto al delincuente,
toda vez que el castigo no necesariamente implica el término mal, sino una
consecuencia juridica en afan de hacer conservar el propio estado de derecho en
pro de la sociedad.

Carranca y Rivas, refiere que: “La pena es la legitima consecuencia
de la punibilidad como elemento del delito e impuesta por el Estado al

delincuente.”®?

Esta conceptualizaciéon al igual que la de Rafael de Pina,
representa un gran avance, al indicar que la pera es la legitima consecuencia de

punibilidad impuesta por el Estado al delincuente, en virtud que refiere una

% MAGGIONE, Guiseppe, “Derecho Penal”, Tomo I, Tercera Edicién, Editorial Temis Bogota,
Colombia, 1989, pag. 293.

9" CASTELLANOS TENA, Fernando, Ob. Cit., pag. 320.

¥ CARRANCA Y TRIJILLO, Raul, Ob. Cit., pag. 271.
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legitima consecuencia de punibilidad, mas de un mal causado por el Estado al
delincuente, del mismo modo no concordamos con Raudl Carranca en el sentido
de considerar a la pena como elemento del delito, toda vez que existen delitos
que carecen de pena, tal es el caso del robo de fameélico, aborto terapéutico o
por negligencia y/o descuido de la madre y homicidio culposo en razon del

parentesco entre otros.

Cuello Calén sostiene que la pena consiste es: “El sufrimiento
impuesto conforme a la ley por los adecuados organos jurisdiccionales, al

culpable de una infraccién, penal tendiente a la prevencion del delito”

La pena como sufrimiento impuesto por el estado, resultaria
inapropiado puesto que tal consideracion podria ser interpretada como
infamante, lo que de conformidad con el numeral 22 de la Carta Magna se
encuentra prohibido, fuera de ello la definicidn que antecede, significa una
consideracion propia de las teorias mixtas de la pena, ya que refiere ademas del
sufrimiento impuesto por la pena al delincuente el objetivo de prevenir el delito, lo
que desde nuestro punto de vista significa la mejor finalidad de mayor utilidad de
la pena para la sociedad.

Nosotros podemos definir a la pena criminal, como la sancién
juridica, que el organo jurisdiccional competente, en ejercicio del ius puniendi,
impone al sujeto imputable, por su conducta tipica, antijuridica realizada.

3.2.- Fines de la Pena.

Sobre el particular, haremos referencia de las principales teorias

que han tratado de explicar el objetivo que se pretende alcanzar con la aplicacién

% CUELLO CALON, Eugenio, “Derecho Penal”, Tomo |, Décima primera Edicion, Editorial. Bosh,
Barcelona, Esparia, 1979, pag. 744.
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de la pena, entendiendo a esta, como ya se dijo en el punto que antecede, como
una consecuencia juridica impuesta al sujeto imputable infractor de la norma

penal.

3.2.1.- Teorias Absolutas.

A decir de Gustavo Malo Camacho la teoria absoluta de la pena
“Tiene como punto de partida, en parte el pensamiento del iluminista racionalista,
del que es especial y claro exponente Kant, quien a partir d e sus obras, Critica
de la razén pura y Critica de la razon practica, sobre todo en la ultima, se refiere
a los deberes de conciencia en relacién con la conducta del hombre, los cuales
vincula con su concepcién de los imperativos categéricos y los imperativos
hipotéticos. Precisa asi, los primeros en funcién de la conducta humana que
responde al deber de conciencia, en tanto que los otros responden a otro tipo de
valoraciones o situaciones de circunstancia y oportunidad. En tal orden de ideas,
afirma que la conducta del hombre es conforme a los deberes de conciencia,
cuando sea tal que lo quiera la persona para si mismo, sea valido, igualmente, en
su deseo frente a los demas. Entiende que el hombre es un finen si mismo y por
lo mismo, no puede ser medio para la consecucién de otros fines, afirmacion,

ésta que habra de tener el particular relevancia en su concepcion de la pena.”®

Continuando refiriendo el autor, que el concepto de la pena
absoluta se sostiene sobre la base de entender que la pena se aplica y se
justifica como fin en si misma. Asi, la pena es respuesta y retribucion a la lesién
causada por el delito, razén, ésta, que la explica y se justifica en si, toda vez que
al “mal del delito” le corresponde como respuesta social el “mal de la pena”, que
por tanto, a su vez, se debe estar en relacion con las caracteristicas y el grado
del delito cometido, con lo que en esta concepcion de la pena absoluta, se

afirma, también, la base del concepto de la pena justa, toda vez que el limite de

% MALO-CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., p.p 56 y 57.
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la misma esta fijado por el limite de la afectacién causada.

El propio Kant, Citado por Miguel Angel Cortés Ibarra, en relacion a
la pena indico lo siguiente: “Debe de satisfacer un estricto principio de justicia,
no debe aplicarse para otros fines y acepta el principio de la ley del talion: el que

mata debe morir, esto es la justicia.”®®

A consideracion de Fernando Castellanos, en las teorias absolutas
“La pena carece de la finalidad practica; se aplica por exigencia de la justicia
absoluta; si el bien merece el bien, el mal merece el mal. La pena es entonces la
justa consecuencia del delito cometido y el delincuente la debe sufrir, ya sea a

titulo de reparacion o ae retribucion del por el hecho ejecutado.”®

Los pensadores afiliados a esta corriente tedrica, conciben a la
pena como una consecuencia necesaria e inevitable del delito, teniendo un
caracter eminentemente reparador o retributivo, sefialando que la misma no

persigue un fin util, sino retribuir con el mal al delincuente.

Kohler, citado también por Miguel Angel Cortés Ibarra sefiala que:
“La conducta delictiva esta determinada por motivos altamente inmorales, la
pena tiene un caracter dolorifico de expiacion punitiva, la voluntad inmoral que
constituye el origen del mal, la pena por medio del sufrimiento conduce al

delincuente a la moralidad.”®”

En sintesis, podemos decir que para la teoria en estudio, la
finalidad de la pena es la retribucidn al sujeto del mal causado por el delito

cometido, lo que en la actualidad ha sido superado, puesto que la pena, no es

% CORTES IBARRA, Miguel Angel, “Derecho Penal Mexicano”, Quinta Edicion, Editorial Porria,
México, 2003, pag. 442.

% CASTELLANOS TENA, Fernando, Ob. Cit., pag. 118.

¥ CORTES IBARRA, Miguel Angel, Ob. Cit., pag. 433.
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desde nuestro punto de vista no es un mal, sino una consecuencia juridica que
en ejercicio del ius puniendi el estado impone al delincuente, con la finalidad de

prevenir la comision de delitos, ademas de castigar al infractor de la ley penal .
3.2.2.- Teorias Relativas

Gustavo Malo Camacho, nos indica respecto al topico lo que
continuacién se trascribe: “Frente a las teorias absolutas se presentan las
teorias relativas de la pena orientadas en el sentido de la prevencion general o
de la prevencion especial y cuya caracteristica comun de diferencia respecto a la

pena absoluta, deriva de que esta Ultima aparece entendida como el s6lo castigo
aplicado a la persona por haber actuado en forma contraria a lo que la ley
ordenaba, sin que tenga mas fin que es mismo. En las teorias relativas en
cambio, el fundamento de la pena aparece en el sentido de reconocer que la
misma si persigue un objetivo especifico, es decir, que no se le entiende como el
solo castigo de por haber actuado mal, sino buscando, con la imposicién, un
c_ierto objetivo especifico que en la prevencién especia se dirige especificamente
a la persona que cometio el delito y en la prevencion general aparece dirigido al
grupo social en general, si bien en algunas posiciones doctrinales se reconoce
también un contenido dirigido a la persona a quien se aplica, aspecto que se
pronuncia en la linea de la prevencion general positiva.”*®

Fernando Castellanos comenta al respecto que: “A diferencia de las
doctrinas absolutas que consideran a la pena como un fin, las relativas la toman
como un medio necesario para asegurar la vida de la sociedad. Esto es, asignar

a la pena una finalidad en donde encuentra un fundamento.”*®

Algunos seguidores de estas teorias como lo es Romangnosi,

% MALO CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., pag. 59.
% CASTELLANOS TENA, Femando, Ob. Cit., p4g. 119.
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citado por Miguel Angel Cortés Ibarra, sefala que la finalidad de la pena para la
teoria relativa “Es la evitacion del delitos futuros, pero surge la ocasién de
aplicarla al presentarse la ocasion criminal, y para lograr su fin, la pena influir en
el animo del futuro delincuente, mediante el temor pero no en si atormentar,
afligir, sino mas bien el infundir temor a todo malhechor, a manera de que en el
futuro no ofenda a la sociedad, sino una fuerza que repele al impulso

delictivo.”'®°

Roeder, también citado por Cortés Ibarra refiere que el fin especial
de la pena es la: “Prevencion de la realizaciéon de los hechos ilicitos, donde
considera que la pena no tiene un caracter aflictivo, no la considera como un mal
gue se aplica al delincuente, no considerando que la pena sea el intimidar o bien
el provocar el terror en los individuos, sino que persigue un mejoramiento integral
de penado, previendo en la comision de futuros actos punibles, siendo esto en
beneficio de la comunidad.”*’

En sintesis diremos que la finalidad de la pena para la teoria
relativa es la prevencion de las conductas delictivas dentro de la sociedad, lo
cual desde nuestro punto de vista es sumamente adecuado, pero también es de
observarse que no se puede dejar de lado el castigo al delincuente para lograr la

ejemplaridad del mismo y con ello la prevencién del delito.

3.2.3.- Teorias Mixtas.

Estas teorias, constituyen una teoria ecléctica de las dos doctinas
analizadas en los puntos anteriores, establece que la pena no debe de aspirar
solamente a lograr la justicia mediante la afliccién de mal (teorias absolutas) sino

que también el Estado, debe buscar la prevenciéon general y especial de la

s QORTES IBARRA, Miguel Angel, Ob. Cit., pag. 434.
%" jdem, pag. 334.
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delincuencia (teorias relativas), siendo esta teoria mixta o ecléctica la que cuenta
con una mayor aceptacién por los diversos tratadistas, siendo algunos de sus
exponentes Carranca y Cuello Calén, donde este dltimo sostiene que “Si bien la
pena debe de aspirar a la realizacion de fines de utilidad social y principalmente
de prevencion del delito, también no puede prescindir de modo absoluto la idea
de justicia, cuya base es la idea de retribucion pues la realizacién de la justicia es

un fin socialmente dtil. %2

Por lo anterior, consideramos a las teorias mixtas de la pena como
las mas avanzadas para la aplicacion en los sistemas juridicos de la actualidad y
en esa misma tesitura y para un mayor abundamiento, podemos afirmar que las

caracteristicas y fines de la pena, segun las referidas teorias, son los siguientes:

1.- Intimidatoria;, puesto que debe de atemorizar y funcionar de
modo tal que inhiba a las personas a no delinquir, logrando con ello la
prevencion del delito.

2.- Ejemplar; debe ser lo suficiente capaz para ser una advertencia
y amenaza dirigida a la colectividad advirtiéndole a todo sujeto susceptible de

cometer un delito que la misma es eficaz y real e inminente.

3.- Conectiva; toda vez que la pena debe hacer reflexionar sobre £l
delito que la ocasiona y constituir una experiencia educativa y a la vez saludable,
porque el tiempo que dure la misma se debe de aprovechar el tiempo realizando
tratamiento de ensefanza, curativos, o mas bien reformadores, que cada
individuo resulte favorecido para una pronta reintegraciéon a su vida gregaria y

evitar con ello la reincidencia.

4.- Justa, ya que el orden social trata de mantener descanso en la

'%2 CUELLO CALON, Eugenio, Ob. Cit., pag. 536.
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justicia, esta da vida a todo orden correctivo y seria de tal forma absurdo y
contradictorio defender la justicia misma, mediante injusticias, pero ademas
porque no se lograria una paz publica, sin dar satisfacciéon a la sociedad, a las

familias y a los ofendidos por el delito, ni se evitarian las venganzas privadas.

5.- Eliminatorias de manera temporal, mientras se logra la enmienda

del penado y suprimir su peligrosidad con la sociedad

3.3. Clasificacion de las Penas.

En este apartado, haremos mencion de la clasificacion que de las
penas que hacen los doctrinarios Eugenio Cuello Caldn e Ignacio Villalobos, asi
como la clasificacion realizada por el Nuevo Codigo Penal del Distrito Federal.

3.3.1.- Clasificacién de las Penas realizada por Cuello Calén.

La clasificacién de las penas que aporta Cuello Calén a la doctrina,

es |la que a continuacion se indica:
“A) Atendiendo al fin, las penas pueden dividirse en:”

“I.- Intimidacién, indicadas para los individuos no corrompidos a
quienes aun existe el resorte de la moralidad, que es preciso reforzar por el

miedo a la pena.”

“Il.- Correccién; que tienden a reformar el caracter pervertido de

aquellos delincuentes corrompidos moralmente pero reputados corregibles; y”

“111.- De eliminacion o seguridad para los delincuentes incorregibles
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y peligrosos a quienes es preciso para seguridad social; colocar en situacion de

no causar dano a los demas.”

“B) Atendiendo a la materia sobre la que cae la afliccion penal:”

“|.- Corporales; que recaen sobre la vida o la integridad corporal,”

“Il.- Privativas de libertad; las cuales privan al reo de su libertad

(penas de prision);”

“|Il.- Penas restrictiva de libertad; que limitan la libertad del penado

especialmente en cuanto a la facultad de residencia.”

“IV.- Privativas o restrictivas de derechos, que pueden recaer sobre

derechos de caracter publico o sobre derechos de familia;”

“V.- Pecuniarias; que recaen sobre la fortuna del condenado.”

“V|.- Infamantes; que privan del honor a quienes la sufren.”'®

3.2.3.- Clasificacion de las Penas realizada por Ignacio

Villalobos.
Ignacio Villalobos, realiza una clasificacion de las penas atendiendo
a la forma de aplicacion, fin preponderante y al bien juridicamente afectado, por

lo que a continuacién se trascribe dicha clasificacion de penas que a la letra dice:

“A) Por su forma de aplicacion:”

1% jdem, pag. 536.
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“|.- Principales; que son las que la ley sefala para el delito y el juez

debe de imponer en la sentencia.”

“Il.- Complementarias; que son aquellas que su imposicién pude
tomarse como potestativa; ya que se trata de penas agregadas a otras de mayor
importancia y que por su misma naturaleza y fin se consideran como

secundarias.”

“1l.- Accesorias; que son aquellas que sin mandato expreso del

juez, son automaticamente aplicadas a la pena.”

“B) Por su fin preponderante.”

“l.- Intimidatorias; que son todas las verdaderas penas pero con

exclusividad de multa y la prision de corta su duracion.”

“ll.- Correctivas; caracter que debe de suponerse en toda pena
excepto a las que recurren a una eliminacion definitiva, por lo que aplican
especialmente en aquellas que mantienen al sujeto privado de su libertad y por

ende dan lugar a un tratamiento.”

“Ill.- Eliminatorias; tal es el caso de la pena de muerte, la
renegacion perpetua y el destierro.”

“C) Por el bien juridico afectado.”

“|.- La pena capital; que priva de la vida.”

“Il.- Las penas corporales, aquellas que se aplican directamente

sobre las personas (azotes, mutilaciones, marcas...etc.).”
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“Ill.- Fenas contra la libertad, que pueden ser sdlo restrictivas de
este derecho, como lo es el confinamiento o prohibicion de ir a determinado

lugar, o bien a la prision .

“|IV.- Penas pecuniarias; que imponen la entrega o privacion de

algunos bienes patrimoniales.”
“V.- Conra otros derechos; como o son la destitucién o la
suspension de funciones, empleos, o cargos publicos aun cuando estas pudieran

tomarse mas bien como medidas de seguridad.”'%

3.3.- Clasificacién de las Penas prevista en el Nuevo

Cédigo Penal para el Distrito Federal.

De conformidad con el numeral 30 de la Ley Adjetiva Penal vigente
en el Distrito Federal, las penas que en su caso deben ser impuestas por los
delitos cometidos son:

.- Prision;

Il.- Tratamiento en libertad de imputables;

I1l.- Semiilibertad:

IV.- Trabajo en Beneficio de la victima del delito o en favor de la

comunidad.

V.- Sanciones Pecuniarias;

%4 VILLALOBOS, Ignacio, “Derecho Penal Mexicano”, Quinta Edicion, Editorial Porrua, México
1990, p.p. 526 y 527.
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V1.- Decomiso de lo instrumentos, objetos y productos del delito.

VII.- Suspensién o privacion de derechos; y

VIII.- Destitucién e inhabilitaciéon de cargos, comisiones o empleos

publicos.

l.- Prision.

La prision consiste en la privacion de la libertad personal, su
duracién no sera menor de tres meses ni mayor de cincuenta afios. Su ejecucion
se llevaré a cabo en los establecimientos del Distrito Federal o del Ejecutivo
Federal, conforme a lo .dispuesto en la legislacion correspondiente, en la

resolucién judicial respectiva o en los convenios celebrados.

En toda pena de prisién que se imponga en una sentencia, se

computara el tiempo de la detencién o del arraigo.

Si se trata de dos o mas penas de prisién impuestas en sentencias
diferentes, aquéllas se cumpliran invariablemente de manera sucesiva, sin que la
suma de ellas sea mayor de cincuenta arios.(Articulo 33 del Nuevo Codigo Penal
para el Distrito Federal.)

Il.- Tratamiento en libertad de imputables.

El tratamiento en libertad de imputables, consiste en la aplicacion,
segun el caso, de las medidas |laborales, educativas, de salud o de cualquier otra
indole autorizadas por la ley, orientadas a |la readaptacion social del sentenciado

y bajo la supervisién de la autoridad ejecutora.

Esta pena podra imponerse como pena auténoma o sustitutiva de la
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prision, sin que su duracion pueda exceder de la correspondiente a la pena de

prision sustituida.

El tratamiento en libertad de imputables podra imponerse
conjuntamente con las medidas de seguridad tendentes a la deshabitualizacion
del sentenciado, cuando asi se requiera. En todo caso la pena y medida deberan
garantizar la dignidad y ia libertad de conciencia dei sentenciado. (Articulo 34 del
Nuevo Codigo Penal pa-a el Distrito Federal)

lll.- Semilibertad.

La semilibertad implica alternacion de periodos de libertad y

privacion de la libertad

Se impondra y cumplird, segun las circunstancias del caso, del

siguiente modo:

|.- Externacion durante la semana de trabajo, con reclusion de fin de

semana;
Il.- Salica del fin de semana con reclusion durante el resto de ésta;
I11.- Salida diurna con reclusion nocturna; o
V.- Salida nocturna con reclusién diurna.
La semilibertad podra imponerse como pena auténoma o tomo
sustitutiva de la prisién. En este Ultimo caso, la duracion no podra exceder de la

que corresponda a la pena de prisién sustituida.

En todo caso, la semilibertad se cumplira bajo el cuidado de la
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autoridad competente. (Articulo 35 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito
Federal)

IV.- Trabajo en beneficio de la victima o a favor de la

comunidad.

El trabajo en beneficio de la victima del delito consiste en la
prestacion de servicios remunerados, en instituciones publicas, educativas,
empresas de participacion estatal o en empresas privadas, en los términos de la

legislacion correspondiente.

El trabajo a favor de la comunidad consiste en la prestacion de
servicios no remunerados, en instituciones publicas, educativas, de asistencia o
servicio social, o en instituciones privadas de asistencia no lucrativas, que la ley

especifica regule.

En ambos casos se cumplira bajo la orientacion y vigilancia de la

autoridad ejecutora.

El trabajo en beneficio de la victima del delito o a favor de la
comunidad, se llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al horario
de las labores que represente la fuente ingresos para la subsistencia del
sentenciado y la de su familia, sin que pueda exceder de la jornada extraordinaria
que determina la- ley laboral. La extensién de la jornada sera fijada por el juez
tomando en cuenta las circunstancias del caso, y por ningun concepto se

desarrollara en forma que resulte degradable o humillante para el sentenciado.

Podra imponerse como pena auténoma o como sustitutiva de la
pena de prision o de multa, segun el caso. Cada dia de prisién o cada dia de
multa, serd sustituido por una jornada de trabajo en beneficio de la victima o a

favor de la comunidad.(Articulo 26 del Nuevo Coédigo Penal para el Distrito
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Federal)

V.- Sancién Pecuniaria

La sancidn pecuniaria comprende la multa, |la reparacion del dario y

la sancién economica. (Articulo 37 del Nuevo Codigo Penal para el D.F.)

La multa consiste en el pago de una cantidad de dinero al Gobierno
del Distrito Federal fijada por dias multa. Los minimos y maximos atenderan a
cada delito en particular, los que no podran ser menores a un dia, ni exceder de

cinco mil, salvo los casos sefalados en este Codigo.

El dia multa equivale a la percepcidn neta diaria del inculpado en el
momento de cometer el delito. El limite inferior del dia multa sera el equivalente
al salario minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometer el

delito.

Para fijar el dia multa se tomara en cuenta:

El momento de la consumacion, si el delito es instantaneo; el
momento en que ceso la consumacion, si el delito es permanente; o el momento
de consumacién de la ultima conducta, si el delito es continuado.(Articulo 38 del

Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal)

En cuanto a los delitos de robo, abuso de confianza, fraude,
administracion fraudulenta extorsién, despojo, dafio en propiedad ajena, y
encubrimiento por receptacién para establecer la cuantia correspondiente asi
como para determinar la multa se tomara inconsideracion el salario minimo
vigente en el Distrito Federal al momento de la ejecucion del delito.(Articulo 247

del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal)
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La reparacion del dafio comprende segun la naturaleza del delito de

que se trate:

1.- El restablecimiento de las cosas en el estado en gque se

encontraban antes de cometerse el delito;

2.- La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus
frutos y accesorios y, si no fuese posible, el pago de su valor actualizada. Si se
trata de bienes fungibles, el juez podra condenar a la entrega de un objeto igual

al que fuese materia de delito sin necesidad de recurrir a prueba pericial.

3.- La reparacion del dafno moral sufrido por la victima o las
personas con derechos a la reparacion, incluyendo el pago de los tratamientos
curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la

recuperacion de la salud psiquica y fisica de la victima.

4.- El resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y

5.- El pago de salarios o percepciones correspondientes, cuando
por lesiones se cause incapacidad, para trabajar en oficio arte o profesion.
(Articulo 42 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal)

La sancién econdmica, en los delitos cometidos por los servidores
publicos a que se refieren los Titulos Décimo Octavo y Vigésimo del Libro
Segundo de este Codigo, la sancién econdémica consiste en la aplicacion de
hasta tres tantos del lucro obtenido y de los dafios y perjuicios ocasionados.

(Articulo 52 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal)

Se considera conveniente hacer hincapié en esta parte de la
investigacion que la reparacion del dafio de conformidad con el numeral 37 del

Nuevo-Cédigo Penal para el Distrito Federal, tiene el caracter de pena publica,
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aspecto que sera tratado en el punto 3.8 del presente capitulo.

VI.-Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito.

El decomiso consiste en la aplicacion a favor del Gobierno del
Distrito Federal, de los instrumentos, objetos o productos del delito, en los

términos del presente Cédigo.

Si son de uso licito, se decomisaran solo cuando el sujeto haya sido
condenado por delito doloso; si pertenece a un tercero solo se decomisaran
cuando este haya tenido conocimiento de su utilizacion para la comisién del
delito y no lo denuncie o no hizo cuanto estaba en su parte para impedirlo.

(Articulo 53 del Nuevo Cadigo Penal para el Distrito Federal)
VIl.- Suspension o privacion de derechos, destituciéon y
VIIl.- Inhabilitacién para el desempefo de cargos, comisiones
o empleos

La suspension consiste en la perdida temporal de derechos.

La privacion consiste en la pérdida definitiva de derechos.

La destitucion consiste en la privacion definitiva del empleo, cargo o
comision de cualquier naturaleza en el servicio publico. La inhabilitacion implica
la incapacidad temporal para obtener y ejercer cargos, comisiones o empleos
publicos.(Articulo 56 del Nuevo Cédigo penal para el Distrito Federal)

La suspension y la privacion de derechos son de dos clases:

.- La que se impone por ministerio de ley, como consecuencia

necesaria de la pena de prision, y
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Il.- La que se impone como pena auténoma.

En el primer caso, la suspension o privacion comenzaran vy

concluirédn con la pena de que sean consecuencia.

En el segundo caso, si la suspension o la privacién se imponen con
pena privativa de la libertad, comenzaran al cumplirse ésta y su duracion sera la
sefalada en la sentencia. Si la suspension o la privacién no van acompanadas

de prisién, empezaran a contar desde que cause ejecutoria la sentencia.

A estas mismas reglas se sujetara la inhabilitacion (Articulo 57 del

Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal)

La pena de prision produce la suspension de los derechos politicos,
en los términos previstos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, y en su caso, los derechos de tutela, curatela, para ser apoderado,
defensor, albacea, perito, depositario o interventor judicial, sindico o interventor

en concursos, arbitro, arbitrador o representante de ausentes.

La suspension comenzaré desde que cause ejecutoria la sentencia
respectiva y concluira cuando se extinga la pena de prisiéon.(Articulo 58 del nuevo

Cédigo Penal para el Distrito Federal)

En el caso de la destitucién, ésta se hara efectiva a partir del dia
en gue cause ejecutoria la sentencia. (Articulo 59 del Nuevo Cédigo Penal para
el Distrito Federal)

3.4.- Definicién de Dario.

Carmen Garcia Mendieta, sefal que: “Daro. (Del latin, damnum,

dafio, deterioro, menoscabo, destruccion ofensa o dolor que se provocan en la
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persona, cosas o valores morales, sociales de alguien.)”'®®

Rafael de Pina define al dafo como la “Pérdida o menoscabo
sufrido en el patnmonio por la falta de cumplimiento de una obligacién
“(Articulo.2108 del Codigo Civil para el Distrito Federal). Esta definicion legal
debe entenderse en le sentido de dafio material. El dafio también puede ser

moral 1106

Nosotros diremos que el dafo género puede presentarse en dos
especies material y moral, los cuales seran estudiados en el punto numero

3.7.del presente capitulo.
3.5.- Definicion de Perjuicio.

Como ha quedado explicado en el punto 2.2.3.1. del capitulo
segundo de la presente investigacion, el perjuicio es aguella ganancia licita que
una persona a dejado de percibir, por el incumplimientd de una obligacion y
trasladado al ambito penal es esa ganancia licita que se ha dejado de percibir

como resultado de la comision de un delito.

3.6.- Diferencia entre Dafo y Perjuicio.

Consideramos importante, realizar una distincién en base a las
definiciones mencionadas en los dos puntos que anteceden de las figuras
juridicas de dafio y perjuicio, desde el punto de vista del Derecho Penal,
refiriendo que la primera de estas, consiste en la perdida o menoscabo sufrido en
el patrimonio o en la persona mima por la realizacion de una conducta tipica

antijuridica y por la segunda la privacion de cualquier ganancia licita a la que se

' INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Tomo D - H. Ob. Cit., pag. 820.
‘% DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 401.
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tiene derecho, ocasionada por ésta misma razon.

En esta misma tematica, con el objeto de llevar a cabo una mas
palpable distincion entre los conceptos en estudio, podemos afirmar que el dano
es genérico ya que protege un bien especifico, el bien protegido puede ser de
caracter patrimonial o moral y por su parte el perjurio, es especifico puesto que

cobra vida juridica por la afectacion de un bien y es eminentemente patrimonial.

3.7.- Clases de Dario.

En el presente punto, a través de sus subindices, estudiaremos la
clasificacion juridica de las dos especies de dafo, prevista en el Cédigo Civil

vigante para el Distrito Federal y que en especifico son el moral y material.

3.7.1.- Darfio Material.

Para definir al dafio material y a falta de especificacion de la
legislacion penal de tal concepto, recurriremos al numeral 2108 del Codigo Civil

vigente para el Distrito Federal que a la letra dice lo siguiente:

“Se entiende por dafio la pérdida o menoscabo sufrida en el

patrimonio por la falta de cumplimiento de una obligacion.”

La anterior definicion del dafo que nos aporta la legislacién
sustantiva civil vigente en el Distrito Federal, resulta clara por si sola y nos
permite definir al dafio material como aquella afectacién, detrimento, menoscabo
o perdida que de su patrimonio sufre una persona como consecuencia del
incumplimiento de una obligacién y que trasladado al ambito penal dicha
consecuencia es producida por la comision de un delito, por lo que no existiendo

més que aportar al citado tema se pasa al siguiente punto.
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3. 7. 2.- Dafio Moral.

El numeral 1916 del codigo civil vigente en el Distrito Federal, lo

define de la siguiente manera:

“Por dano moral se entiende la afectacidn que una persona sufre
en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada,
configuracion y aspectos fisicos, o bien en la consideracién que de si mima
tienen los demas. Se presumird que hubo dafio moral cuando se vulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las
personas.”

La definicion legal del dafo moral anteriormente transcrita
aportada por la ley sustzntiva civil vigente en el Distrito Federal, explica de
manera clara lo que debe entenderse por dafio moral, solo que trasladado al
ambito penal, la afectacién que una persona sufre en sus sentimientos,
afectos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y/o

aspectos fisicos, son conisecuencia de la comision de un delito.

3.8.- La reparacion del daiio como Pena Publica.

Consideramos necesario para entrar al estudio de la reparacion del
dafio como pena publica, mencionar de nueva cuenta lo que se debe entender
por pena, entendiendo por ésta, la sancién juridica que el 6érgano jurisdiccional
competente, en ejercicio del ius puniendi, impone al sujeto imputable por su

conducta tipica, antijuridica realizada.

Una vez que ha quedado entendido el significado de bpena,
afirmamos que ta! caracter tiene la reparacion del dano, jo anterior de
conformidad con lo establecido por el numeral 37 de la ley sustantiva penal
vigente en el Distrito Federal misma que es considerada como una submodalidad

de la pena pecuniaria.
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Con el objeto de robustecer el anterior razonamiento, me permito

transcribir el criterio de los tribunales judiciales federales siguientes:

“REPARACION DEL DANO.” Por la estructura del Cédigo Penal
vigente en el Distrito Federal, la reparacion del dafio debe considerarse como
una pena publica, con caracter general y no de excepcion. (Quinta época.
Instancia; Primera Sala. Fuente: Apéndice de 1985. Tomo Il, Parte. HO Pagina:
619.)

El criterioc que antecede ratifica el caracter de pena publico de la
reparacion del dafo, lo que consideramos apropiado por encontrarse acorde con

el numeral 37 de la ley sustantiva penal vigente para el Distrito Federal.

En este mismo orden de ideas, se considera adecuado hacer
mencion que la reparacion del dafio como pena publica, comprende la reparacion
de los dafos y de los perjuicios ocasionados por la comision del delito, sobre el
particular y con el objeto de robustecer la presente afirmativa, me permito

transcribir el criterio que a continuacion se indica:

“REPARACION DEL DANO. COMPRENDE LOS PERJUICIOS
OCASIONADOS DE MANERA DIRECTA POR LA COMISION DEL DELITO.” En
los articulos 33, fraccion |, del Codigo Penal para el Estado de Baja California, y
27, fraccion I, del Cédigo Penal del Estado de Campeche, se regula la figura de
la reparacion del dafo, referida también a los perjuicios sufridos por la victima;
por lo que, conforme a estos dispositivos, al resolver sobre dicha reparacion, de
ser procedente, el Juez debera sentenciar al sujeto activo a la indemnizacién de
los perjuicios causados de manera directa a la victima por la comisidn del delito;
pues de considerarse que dicha indemnizacién debe ser reclamada en la via
civil, se limitaria la interpretacion de los mencionados preceptos legales en
perjuicio de la victima, dejandose de lado la amplia proteccién que el legislador

pretendié darle en el proceso penal; consecuentemente, si en el delito de
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lesiones las infligidas al sujeto pasivo fueron de tal magnitud que impidieron el
desarrollo de su actividad laboral cotidiana, dejando de percibir la remuneracion
correspondiente, este perjuicio resulta ser un efecto directo de la comision del
ilicito, a cuya reparacion debe sentenciarse al procesado, independientemente
de que en la legislacion ordinaria civil de esos Estados se regulen las
obligaciones que nacen de los actos ilicitos, toda vez que tal regulacion se dirige
a una relacién juridica caracterizada por exigencias entre particulares, que
podran demandarse por la victima cuando no desee formular querella, pero
tampoco se encuenire dispuesta a absorber los dafios y perjuicios derivados de
la conducta ilicita; o bien, en contra de terceros que tengan el caracter de
subsidiarios responsables del sujeto activo; pero que de ningun modo puede ser
excluyente de la obligacion que en materia penal el legislador impone al Juez y
al Ministerio Publico. Corrobora lo anterior, el texto vigente del articulo 20,
apartado A, fraccion |, y apartado B, fraccion IV, de la Constitucion Federal, en el
que se ha elevado a rango de garantia individual el derecho que tiene la victima
a que le sea reparado el dafio causado por la comision del delito, obligando al
Ministerio Publico a actuar en el proceso para obtener el cumplimiento de esa
garantia; y lograr asi que en todo proceso penal la victima tenga derecho a una
reparacion pecuniaria, tanto por los dafos, como por los perjuicios ocasionados
por la comisién del delito; debiéndose considerar, ademas, que fue el propio
Constituyente el que regulé, con estrecha vinculacién, los fines preventivos con
los indemnizatorios del procedimiento penal, al exigir para la libertad del
inculpado una caucién suficiente que garantice la reparacion de dafios y
perjuicios, lo cual confirma que, actualmente, en todo procedimiento penal se
debe tutelar como derecho del sujeto pasivo del delito, la indemnizacién de los
perjuicios ocasionados por su comision, con lo cual se logra reconocer una
importancia del mismo rango a la proteccion de los derechos de la victima que a
los del inculpado, conciliando una manera agil para reparar el dafo causado por
el delito.(Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario. Judicial de

la Federacion y su Gaceta. Tomo: XVI, Noviembre de 2002. Pagina: 160.)
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El criterio trascrito, comprende al perjuicio como parte de la pena
de reparacion del dafio que en caso de ser acreditada su existencia y como
producto del delito, el juzgador estara obligado a condenar al sujeto activo por tal
concepto, criterio que es compartido por la legislaciéon sustantiva y adjetiva penal

vigente en el Distrito Federal.

Asi mismo cabe hacer mencion que el sentenciado puede dar
cumplimiento a la reparacion de dafno, mediante la restitucion de los bienes
materiales que hubieren constituido el objeto material del delito como lo indica el

criterio siguiente:

“REPARACION DEL DANO. DIFERENCIA ENTRE PAGO Y
RESTITUCION DEL OBJETO, EN LA.” Es incorrecto condenar al quejoso al
"pago” de la reparacion del dafio, consistente en la restitucion de la cosa, y
tenerla por satisfecha al haberse recuperado el objeto relacionado con el delito,
pues no debe perderse de vista que la reparacién del dafio es considerada por la
ley como una pena publica que, de acuerdo con lo que dispone el articulo 30 del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica
en Materia Federal, consiste en la restitucion de la cosa y de no ser posible, el
pago del precio de la misma y la indemnizacién del dafio material y moral
causado.(Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: VII, Abril de 1998.
Pagina: 675)

De tal guisa, se desprende la posibilidad de cumplir con la pena de
reparacién del dafio restituyendo la cosa objeto material del delito, debiendo
ademas cubrir el dafio material y moral ocasionado al ofendido por la comisién
del delito.

En sintesis, podemos decir que efectivamente la reparacion del

dano en materia penal es una pena publica y que ésta comprende el dafio
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material y moral, as: como los perjuicios ocasionados por la comision del delito.

3.9.- Alcance de la reparacidén del dafio de conformidad con

el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal.

Para el desarrollo del presente punto y para una mayor precision y
claridad en la explicaciéon del mismo, trascribiremos lo que sefiala el numeral 42

del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal, que a la letra dice:

“La reparacién del dafio comprende, segun la naturaleza del delito

de que se trate:”

“l.- El restablecimiento de las cosas en el estado en el que se

encontraban antes de cometerse el delito;”

“ll.- La restitucion de la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus
frutos y accesorios y si rio fuese posible, el pago de su valor actualizado. Si se
trata de bienes fungibles, el juez podra condenar a la entrega de un objeto igual

al que fuese materia de delitos sin necesidad de recurrir a la prueba pericial ;”

“lll.- La reparacion del dafo moral sufrida por la victima o las
personas con derecho a la reparacion, incluyendo el pago de los tratamientoes
curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para la

recuperacion de la salud psiquica y fisica de la victima;”
“IV.- el resarcimiento de los perjuicios ocasionados; y”

“V.- El pagc de salarios o percepciones correspondientes, cuando

por lesiones se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o profesion.”
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Es de observarse que el numeral 42 del Nuevo Codigo penal para
el Distrito federal, corrobora, lo que se menciono en el punto precedente, en el
sentido de que la reparacion del dafio como pena publica comprende el dafio
material y/o moral asi como los perjuicios ocasionados por la comision del delito,
asi como también de acuerdo con la naturaleza del caso, la restitucion de la cosa
obtenido por el delito con sus frutos y accesorios o bien su valor actualizado,
abarcando del mismo modo los salarios o percepciones en el caso de lesiones o
incapacidad, resultando conveniente hacer la aclaracion de que en la practica es
de dificil situacion el hecho de que el érgano jurisdiccional condene al sujeto
activo al pago del dafio moral, puesto que no existe un criterio que especifique el
monto aplicable para cada delito en especifico, por lo que una vez referidos los
aspectos del alcance de la reparacion del dafio como pena publica se pasa al
siguiente punto.

3.10.- Personas que tienen derecho a la reparacién del dafo

de conformidad con el Nuevo Cédigo Penal.

En el presente punto, al igual que en el que antecede, sera
realizado en base a lo que la legislacion sustantiva vigente en el Distrito Federal

nos aporta.

Personas que tienen derecho a la reparacion del dafio, de
conformidad con lo establecido en el numeral 45 del Nuevo Cédigo Penal para el
Distrito Federal:

“l.- la victima y el ofendido; y”
“lIl- A falta de la victima o el ofendido, sus dependientes

economicos, herederos o derechohabientes, en la proporcion que senale el

derecho sucesorio y demas disposiciones aplicables.”
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Existiendo la preferencia de la reparacion del dafio al pago de
cualquier otra sancion pecuniaria u obligacion contraida con posterioridad a la
comision del delito, salvo las referentes a alimentos y relaciones laborales y toda
vez que resulta claro lo indicado por la legislacion penal vigente, se considera
innecesario entrar a un mayor analisis, por lo que no existiendo mas elementos
que aportar en lo concerniente a las personas que tienen derecho a la reparacion

del dafo en el Distrito Federal, se pasa al siguiente punto.

3.11.- Personas Obligadas a reparar el dafio de conformidad

con el Cédigo Penal para el Distrito Federal.

De conformidad con el numeral 46 del Cédigo Penal para el Distrito

Federal. Estan obligados a reparar el dafio:

“l.- Los tutores, curadores o custodios, por los ilicitos cometidos por

los inimputables gue estén bajo autoridad;”

“ll.- Los duefios, empresas o encargados de negociaciones 0
establecimientos mercantiles de cualquier especie, por los delitos que cometan
sus obreros, jornaleros, empleados, domésticos y artesanos, con motivo y en

desemperio de sus servicios;”

“lll.- Las sociedades o agrupaciones por los delitos de sus socios o
gerentes, directores, en los mismos términos en que, conforme a las leyes, sean
responsables por las demas obligaciones que los demas contraigan. Se exceptia
de esta regla a la sociedad conyugal, pues, en todo caso cada coényuge

respondera con sus bienes propios por la reparacién del dafio que cause; y

“IV.- El Gobierno del Distrito Federal responderé solidariamente por

los delitos que cometan sus servidores publicos, con motivo del ejercicio de sus
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funciones.”

Por ultimo resulta conveniente referir que la reparacion del dafo
exigible a terceras personas vinculadas con el sujeto activo, como es el caso de
los supuestos referidos con antelacion, no tiene el caracter de pena publica, sino

de responsabilidad civil exigible de manera incidental.

3.12.- Prescripcion de la pena de reparacion del dafo.

La prescripcion puede ser definida en materia penal como la
extincion de la pretension punitiva o de la facultad para ejecutar las penas, por el
simple transcurso del tiempeo y cumpliendo con los requisitos previstos por la ley
para tal efecto. Aclarando que para la existencia de la prescripcion de la
reparacion del dafio, es necesario la existencia previa de una sentencia
condenatoria, esto es hablar, de la prescripcién de la reparacion del dafno es
encontrarse en un supuesto de prescripcion de la facultad del Estado como
soberano de ejecutar las penas impuestas sobre tal situacion el numeral 116 del

Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal establece lo siguiente:

“Salvo disposicién legal en contrario, la potestad para ejecutar la
pena privativa de libertad o medida de seguridad, prescribira en un tiempo igual

al fijado en la condena, pero no podra ser inferior a tres afos.”

“La potestad para ejecutar la pena de multa prescribira en un aro.
Para las demas sanciones prescribira en un plazo igual al que deberan durar

esta, sin que pueda ser inferior a dos anos.”

“La potestad para ejecutar las penas que no tengan temporalidad y
la de la reparacion del dafo prescribiran en dos afos. los plazos seran contado

a partir de la fecha en gue cause ejecutoria la resolucion.”
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“Los plazos seran contados a partir de en que cause ejecutoria la

resoluciéon.”

Por lo anterior arribamos a la conclusion de que la pena publica de
reparacion del dafo, prescribe en un término de dos afios, contados a partir del

dia siguiente en que cause estado |la sentencia condenatoria.
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CAPITULO IV

CRITICA A LA PERSECUCION OFICIOSA DEL DELITO DE ABUSO
DE CONFIANZA Y SU INCIDENCIA AL INCUMPLIMIENTO DE LA
RAPARACION DEL DANO

En este ltimo capitulo, abordaremos los requisitos de
procedibilidad previstos en el cédigo penal vigente para el Distrito Federal y que
son la denuncia y querella, asi como también las consecuencias juridicas del
otorgamiento del perdon en aquellos delitos perseguibles a instancia de parte
ofendida, realizando un estudio del principio de minima intervencion del derecho

penal y la critica a la persecucion oficiosa del delito de abuso de confianza.

4.1.- Requisitos de Procedibilidad previstos en el Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal.

En el presente punto, estudiaremos los dos requisitos de
Procedibilidad que el Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal contempla y

que en especifico son la denuncia y la querellia.

4.1.1.- La Denuncia.

José Ovalle Favela, respecto de la denuncia refiere lo

siguiente:“Denuncia: del verbo denunciar, que proviene de latin denuntiare, el

cual significa hacer saber, remitir un mensaje.”’”’

Explicando el citado autor de mérito que la expresion denuncia
tiene varios significados. El mas amplio y difundido es el que la entiende como un
acto en virtud del cual una persona hace del conocimiento de un dérgano de
autoridad la verificacion o comision de determinados hechos, con el objeto de

que dicho érgano promueva o aplique las condiciones juridicas o sanciones

7 INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Tomo D - H. Ob. Cit., pag. 899.
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previstas en la ley o los reglamentos para tales hechos. Dentro de este
significado amplio se puede ubicar el que se da a esta percepcion dentro del
derecho procesal penal, como acto por medio del cual una persona pone en
conocimiento del érgano de la acusacién (el Ministerio Publico) la comision de

hechos gue pueden constituir un delito perseguible de oficio.

Continuando con el autor referido menciona que “En el derecho
procesal penal, la denuncia de hechos probablemente delictuosos puede ser
formulada de manera verbal o por escrito, ante el Ministerio Publico o la policia
judicial. Cuando la denuncia se presente verbaimente, se hara constar en el acta
que levanta el funcionario que la reciba. En ambos casos, debera contener la
firma o la huella digitai del denunciante y su domicilio; y el funcionario que la
reciba debera requerir a este para que se produzca bajo protesta de decir

verdad.”

“La denuncia debe limitarse a describir los hechos supuestamente
delictivos sin calificarios juridicamente. El funcionario que reciba la denuncia
debe prevenir al denunciante para que ajuste su denuncia a esta exigencia, e
informarle sobre la trascendencia juridica del acto que realice, las penas en que
incurren quienes se conducen con falsedad ante las autoridades y las

modalidades del procedimiento.” %

La definicion de la denuncia, desde el punto de vista penal asi
como la explicacion de la misma realizada por el autor de referencia, desde
nuestro punto de vista resulta apropiada al concebirla como el acto por medio del
cual una persona pone en conocimiento del 6rgano de acusacion, la comision de
hechos que pueden constituir un delito perseguible de oficio, agregando que tal

conocimiento puede realizarse de manera verbal o escrita, debiendo limitarse a

% ibidem, pag. 899.
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transcribir los hechos presumiblemente delictivos, sélo que no es manejada como

requisito de procedibilidad.

Por su parte Jesus Martinez Garnelo, nos dice se debe considerar a
la denuncia como “La comunicacion o notificacion que da cualquier persona a la
autoridad competente - Ministerio Publico - sobre determinado hecho,
posiblemente constitutivo de algun delito perseguible de oficio; esta noticia
criminis puede provenir tanto de la victima, de un tercero, de un particular, etc., e
incluso de un menor de edad o del propio autor del delito (autodenuncia). La
denuncia es el acto por el cual, cualquier persona haya o no resentido los efectos
del delito, hace del conocimiento del Ministerio Publico, la comisidon de hechos

que pueden llegar a tipificar o configurar un delito.” %

Refiriendo este mismo autor, que la denuncia presenta las

caracteristicas siguientes:
“Es un medio informativo y un requisito de proﬁedibilidad."

“Con ella se establece el derecho reservado de persecucion
oficiosa.”

“El ofendido podra ser tercera persona que pueda denunciar y

llevar a cabo la noticia criminis.”

“Es el relato de hechos constitutivos de algun delito que se hace

ante el Ministerio Publico.”

“Puede llevarse de manera verbal o por escrito.”

% MARTINEZ GARNELO, Jesus, “La Investigacién Ministerial Previa”, Cuarta Edicién. Editorial
Porraa, México, 1999, pag. 290.
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“Es obligacion legal el presentarla.”

“Es un medio licito, se regula en el ambito normal y no juridico.”""°

La definicion y explicacion de la denuncia realizada por Jesus
Martinez, desde nuestra perspectiva, representa un gran avance doctrinario, al
considerarla como un medio informativo para hacer del conocimiento del érgano
investigador la comisién de hechos probablemente constitutivos de delito
perseguibles de oficio y un requisito de procedibilidad para que el referido rgano
investigador inicie las diligencias indagatorias necesarias sobre tales hechos, la
cual tiene el caracter de obligatoria y puede ser presentada por cualquier
persona de manera verbal o escrita, lo que nos parece apropiado por estar

acorde con la legislacion sustantiva y adjetiva penal en el Distrito Federal.

Rafael de Pina por su parte, define a la denuncia como “El acto
mediante el cual se pone en conocimiento de la autoridad la comision de algun

delito o infraccién legal.”'"!

Tal definicién concibe a la denuncia como un medio informativo de
hacer saber a la autoridad la comisién de algun delito o infraccion, lo que
significa que sélo puede ser retomada para efectos de la presente investigacion
lo concerniente a la noticia por la que se hace del conocimiento de la autoridad la
comision de algun delito, ya que aceptar también el conocimiento de la infraccion
legal, resultaria vago, puesto que tal situacion pudiera ser propio de otra rama
del derecho como la administrativa, en esta misma tesitura, en cuanto a la parte
gue nos interesa, presenta algunas deficiencias, al no precisar si tal delito que se
hace del conocimiento de la autoridad es perseguible o no de manera oficiosa y

por ene si existe la obligacion de presentarla o no, ni tampoco quien es el

"% jdem, p.p. 290 y 2891.
""" DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 223.
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facultado para presentarla.

La denuncia segun César Augusto Nieto es “La comunicacion que
hace cualquier persona al Ministerio Publico de la posible comision de un delito

perseguible de oficio.”'"?

Esta definicién resulta desde nuestro punto de vista adecuada al
considerar a la denuncia como la comunicacion que cualquier persona hace al
Ministerio Publico de la comision de algun delito perseguible de oficio, sin
embargo no la considera como requisito de procedibilidad, sin establecer

tampoco la obligatoriedad de tal denuncia.

Eugenio Froilan, sefala que la denuncia es “La exposicion de la
noticia de la comisién del delito hecha por el lesionado o un tercero a los 6rganos
competentes. La denuncia es el instrumento propio de los actos perseguibles de
oficio.”""?

Tal definicion adolece de los mismas inconsistencias que la
aportada por César Augusto Nieto.

Para José Angel Claria Olmedo, indica que la denuncia es “La
trasmision de conocimiento por la cual un particular comunica formalmente a la
autoridad la existencia de un hecho delictuoso que da lugar a accion penal

promovible por el ministerio fiscal.”'*

En efecto la denuncia es el conocimiento que el particular hace a la

"2 NIETO OSORIO, César Augusto, “La Averiquacién Previa”, Décima Segunda Edicién,
Editorial Porraa, México, 2003, pag. 9.

""* FLORIAN, Eugenio, “Elementos de Derecho Procesal Penal’, Traduccién Prieto Castro,
Eduardo, Editorial Bosh, Barcelona Espafia, 1989, pag. 33.

"'* CLARIA OLMEDO, José Angel, “Tratado de Derecho Procesal Penal”, Tomo IV, Editorial.

Editar Ediciones S.A. de. C.V., Buenos Aires Argentina, 1998, pag. 432.
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autoridad de un hecho delictuoso, pero no en todos los casos genera la accion
penal ejercitada por el Ministerio Publico propiamente dicho, sino sdlo la

obligacion de este de realizar las indagatorias correspondientes.

Miguel Fenech, considera a la denuncia como “El acto procesal
consistente en una declaracién de conocimiento emitida por una persona
determinada, en virtud de la cual proporciona al titular del érgano jurisdiccional la

noticia de un hecho que reviste caracteres de delito o falta.”""®

Esta definicion al igual que la aportada por Rafael de Pina, resulta
ser vaga en el ambito penal, puesto que para tal rama del derecho importan sélo

los delitos.

Para Sergio Garcia Ramirez la denuncia es “La transmisién de un
conocimiento sobre determinado hecho con apariencia delictuosa, que cualquier

persona hace (o de be de hacer) a la autoridad competente”'*

Explicando el referido autor que no entrafia, como la querella, la
expresion de la voluntad de que se persiga el delito. Opera en el supuesto de
delitos perseguibles de oficio y es ineficaz en la de los que se persiguen a
instancia del legitimado para querellarse (que algunos denominan delitos
privados, aun y cuando sélo es privada la instancia de perseguirlos). Se
considera que la persecucion mediante denuncia - o sea de oficio - constituye el
dato contemporaneo en la evolucién juridica, como efecto de la continuada a

suncion de las tareas persecutorias por parte del Estado.

Se considera pertinente, para una mayor claridad transcribir el

criterio de tesis aislada siguiente:

"> FENECH, Miguel, Derecho Procesal Penal, Volumen I, Tercera Edicién, Editorial Labor,
Barcelona Espaiia, 1960, pag. 529.
"' GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria, Ob. Cit., pag. 34.
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“DENUNCIA EN MATERIA PENAL. SU CONNOTACION.” Por
denuncia en materia penal debe entenderse la noticia que tiene el Ministerio
Publico de la existencia de un hecho delictuoso, motivo por el que en tratandose
de un delito perseguible de oficio es suficiente que el acusador publico tenga
esa noticia, para que esté en aptitud de ejercitar la correspondiente accion
penal.(Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de ia Federacion y su Gaceta. Tomo: V, Febrero de 1997.
pagina: 620.)

El criterio trascrito, establece que la denuncia es la noticia que
tiene el Ministerio Publico de la existencia de un hecho delictuoso perseguible de
oficio, lo que implica que en caso de ser procedente estara en aptitud de
ejercitar la accion penal, de lo que se desprende que también que es un
requisito de procedibilidad.

Desde nuestro punto de vista, la denuncia es la noticia que de
manera obligatoria esta obligada a presentar toda persona ante el o6rgano
investigador competente (Ministerio publico) de la posible comision de un delito
perseguible de oficio, del gue se haya tenido conocimiento, lo que significa un
requisito de procedibilidad para la actuaciéon del o6rgano investigador de los

hechos y en caso de ser procedente ejercitar la accion penal.

4.1.2.- La Querella.

De igual manera que en el punto que antecede se considera
necesario realizar la trascripcién de diversas definiciones del término juridico-

penal denominado querella.

Rafael Ma-quez Pifieiro, nos dice que querella, proviene “Del latin
querella, acusacion an'e juez o tribunal competente con que se ejecutan en forma

solemne y como parte en el proceso de la accién penal contra los responsables



135

de un delito.”""”

La definicién que antecede se considera inapropiada, en virtud de
que la querella dentro de nuestro sistema juridico penal, no es presentada ante el
juez o tribunal, sino ante el Ministerio Publico que es el drgano investigador y
persecutor de los delitos, en cuento a la solemnidad indicada para su
presentacién la consideramos de igual forma fuera de contexto, puesto que
puede ser presentada de manera verbal o escrita, por ultimo resulta conveniente
hacer hincapié que no en todos los delitos la querella puede ser un requisito de

procedibilidad, sino sélo en aquellos perseguibles a instancia de parte.

Jesus Martinez Garnelo subraya que: “La querella es un derecho
que integra la esfera juridica de la libertad de los particulares, para cumplir con
esa formalidad basta que comparezca el titular de ese derecho y manifieste los
hechos delictivos de que fue objeto, para se que tenga la autorizacion para
perseguir el delito; si no hay querella, el Ministerio Publico esta impedido para
investigar el delito, ejecutar la accién penal y acusar al responsable para que se
le castigue. El juez debera examinar en los delitos privados si existe querella y si
esta formulada por quien tiene derecho a hacerlo, si determina su ausencia
debera, sobreseer el juicio, pues estaria impedido para ejercitar sus facultades

de dictar su ejecutoria.”’®

Esta definicion resulta apropiada desde nuestro punto de vista al
considerar a la querella como un derecho perteneciente a la esfera juridica del
particular consistente en hacer del conocimientc de los hechos delictivos
privados de que fue objeto al Ministerio Publico para que éste pueda abocarse a
la investigacion de tales hechos, aclarado que todos los delitos son de indole

publico, sélo que algunos son perseguibles de oficio y otros a instancia de parte

""" INSTITUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, Tomo P - Z. Ob. Cit., pag. 2647.
¥ MARTINEZ GARNELO, Jesus, Ob. Cit., pag. 290.
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ofendida, siendo la querella el requisito de procedibilidad para estos ultimos

delitos.

Para Rafael de Pina, la querella es el “Acto procesal de parte (o del

Ministerio Publico) mediante el que se ejerce la accion penal ”***

Resulta inapropiado desde nuestro criterio indicar que la querella
puede ser presentada por parte o el Ministerio Publico, puesto que tal derecho
corresponde unica y exclusivamente al particular o su legitimo representante, que
sufrié la comision del delito perseguible por disposicion de ley a instancia de
parte ofendida, lo que no implica en todos los supuestos de la presentacion de
querella, que se ejerza la accién penal por parte del Ministerio Publico, sino sélo

en aquellos casos procedentes.

Por su parte César Augusto Nieto nos dice que “La querella puede
definirse como una manifestacion de voluntad, de ejercicio potestativo, formulada
por un sujeto pasivo o el ofendido con el fin de que el Ministerio Publico tome
conocimiento de un delito no perseguible de oficio, para que se inicie y se integre

la averiguacion previa correspondiente y en su caso ejercite la accién penal.”'?°

Consideramos que la definicidbn plasmada con antelacion es
apropiada y concisa al considerar a la querella como la manifestacion de
voluntad, formulada por el sujeto pasivo u ofendido, para que el Ministerio
Publico tome conocimiento de un delito no perseguible de oficio e inicie la
averiguacion previa y en su caso ejercite la accion penal, con lo que se clarifica
el hecho de que no por la sola presentacidn de la querella se suscita el ejercicio
de la accién penal por parte del Ministerio Publico, sino sélo como ya se dijo en

el comentario que antecede en caso de que sea procedente en términos de ley.

'Y DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 427.
" NIETO OSORIO, César Augusto, Ob. Cit, pag. 9
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Eugenio Florian, sefala que la quereila es la “Exposicion que la
parte lesionada por el delito hace a los érganos adecuados para que se inicie la

accién penal.”'?!

Es correcto considerara a la querella como la exposiciéon de la parte
lesionada por el delito al 6érgano adecuado, s6lo que tal hecho como ya se ha
dicho no implica por si solo el ejercicio de la accidén penal, sino el inicio por

principio de cuantas de la averiguacion previa por parte del Ministerio Publico.

Fench, concibe a la querella como “El acto procesal consistente en
una declaracion de voluntad dirigida al titular de un érgano jurisdiccional, por la
que el sujeto ademas de poner en conocimiento la noticia de un hecho que
reviste caracteres de delito falta, solicitan la iniciacion de un proceso frente a una

o varias personas determinadas o determinables.”'?

Sostener que la querella es una declaracion de voluntad por la que
se pone en conocimiento al érgano jurisdiccional la noticia de un hecho que
reviste caracteres de delito o falta, se considera desde nuestro punto de vista
inapropiado dentro de nuestro sistema juridico penal, toda vez que la querella se
refiere a hechos probablemente constitutivos de delitos exclusivamente, mas no
de faltas, y que tales delitos deben ser perseguibles a instancia de parte

ofendida.

En este misma tematica, Sergio Garcia Ramirez, nos menciona en
relacion con la querella, lo siguiente: “En el derecho comparado, la voz querella
posee una doble aceptacion: como sinénimo de accion cuyo ejercicio compete a
los particulares y como simple requisito de procedibilidad. En México donde ha

prevalecido el monopolio acusador del Ministerio Publico - que subsiste en lo que

! FLORIAN, Eugenio, Ob. Cit., pag. 236.
' FENECH, Miguel, Ob. Cit., pag. 543.
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respecta al sujeto facultado para el ejercicio de la accion penal -, la querella es
siempre requisito de procedibilidad que se resume a la manifestacidn de
conocimiento que sobre los hechos delictuosos y una expresion de voluntad a

efecto de que lleve adelante la persecucion procesal.”'?

Abundando el citado autor respecto a la querella, indicando que
dicho requisito se plantea en el caso de los delitos para cuya persecucion
predomina el interés privado sobre el interés publico, Aun cuando dentro de la
evolucion general del sistema penal la persecucién privada constituye una fase
generalmente superada, razones de politica criminal han mantenido la vigencia
de la querella, asi como el perdén que proviene de ciertos sujetos legitimados
para concederlo - el ofendido o un tercero facultado para la ley o por convenio y

gue suscinta el sobreseimiento en el proceso.

En concordancia con lo anterior y a manera de definicion propia
diremos que la querella es la facultad juridica con que cuenta el ofendido del
delito de hacer del cornocimiento por si o a través ¥egiiimo representante al
érgano investigador (Ministerio Publico) la comision de algun delito, cometido en
su contra y perseguible por disposicion de ley a instancia de parte, requisito de
procedibilidad necesario para que dicho érgano se encuentre en aptitud de

investigar la comision de tal delito y en su caso ejercitar la accion penal.
4.2.- Principio de Minima Intervencién del Derecho Penal.

Se considera de vital importancia el desarrollo del principio limitante
del ius puniendi al que la doctrina denomina Principio de Intervencion Minima
del Derecho Penal o Principio de Minima Intervencion del Derecho Penal, por
considerarlo de vital importancia para el desarrollo de la presente investigacion

por tal razén, a continuacién entraremos al estudio del tema referido.

3 GARCIA RAMIREZ, Sergio y ADATO GREEN, Victoria, Ob. Cit., p.p. 34 y 35.
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Para este principio, el derecho penal debe entenderse como ultima
ratio mejor aun extrema ratio, esto es que solo debe recurrirse a el cuando han

fallado todos los demas controles ya sean formales o informales.

El modo de control directo y personal del ejercicio de la violencia
estatal que significa para algunos autores la aplicacion del Derecho Penal ante el

delincuente, solo debe ser aplicable como ultima instancia.

Estrechamente vinculado a lo anterior esta el caracter fragmentario
del derecho penal, es decir, dada la gravedad del control penal no es posible
utilizarlo frente a toda situacion, sino solo respecto de hechos muy especificos y
necesarios ya que de lo contrario, el Estado podria convertirse en un Estado
Policial y ademas se correria el riesgo de paralizar toda actividad social a través
de la violencia penal. Los ciudadanos de un estado de derecho no pueden vivir
bajo la amenaza penal constante en todas sus actividades sociales, esto seria la
negacion del Estado de derecho, pues provocaria la inseguridad de sus
ciudadanos, de ahi que en el ultimo tiempo haya habido fuertes movimientos por
una simplificacién de las partes especiales de los Codigos Penales, una

tendencia a la discriminacién de conducta.

Aspecto importante del principio de la necesidad de la intervencién
es la exigencia de proporcionalidad, que implica una proporcion de la sancion
con el fin que se persigue con la pena, en este sentido si bien el planteamiento
de proporcionalidad es puesto de relieve por las teorias preventivas, y por tanto
la proporcionalidad esta en relacion a la utilidad (de intimidacion, reafianzamiento
de la conciencia o de resocializacién o reeducacion), en la medida de que estas
recogen moderadamente las categorias dogmaticas tradicionales, se produce
una limitacion a esta relacion con el fin preventivo propiamente tal y entra a jugar
también proporcionabilidad con la proteccion a los bienes juridicos y a la
responsabilidad del sujeto, con lo cual dentro de una prevencion general

integradora o positiva, como es légico, se produce una superposicidon entre el
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principio de proporcionalidad y el de justicia propic a la retribucion (la sancién
como el merecimiento justo - proporcionado - al injusto cometido y a la
responsabilidad del sujeto). Ahora bien, en la medida que la exigencia de
proporcionalidad surge desde la necesidad de la intervencién, ello puede implicar
gue en un caso concreto la intervencidén no sea necesaria, y, por tanto, que la

exigencia de proporcionalidad carezca ya de sentido.

Octavio Alberto Orellana, nos aporta en relacion al tema lo que a
continuacién se transcribe: “El derecho regula la vida social y las valoraciones al
orden juridico de tal manera que los miembros de la sociedad encuentren
satisfacer sus necesidades, generalmente se cumple con las obligaciones y se
ejercen los derechos sin necesidad de que el estado intervenga coaccionando el

respeto de la ley.”

“Sin embargo la persona, en ocasiones transgrede la ley y afecta
gravemente los bienes juridicos que son fundamentales para el Estado y la
sociedad es entonces cuando se requiere de sanciones mas severas del uso del
ius puniendi del Estado, pero éste sblo debe emplearlo en medida imprescindible

para proteger esos bienes, es decir en la menor medida posible.”

“De esta manera, el empleo del ius puniendi, solo debe reservarse
para los mas graves ataques a los intereses de la sociedad y cuando no puedan
resolverse los conflictos con medidas distintas y menos lesivas para el

ciudadano.”

“El principio de intervencion minima debe ser para algunos juristas
piedra angular, pues excederse en su empleo da lugar a un estado represivo o
totalitario, pues como ya ha sucedido cuando se utiliza en una medida
innecesaria pone en peligro la estabilidad de la sociedad y al propio Estado, asi
pues al Derecho Penal lo califican por esa fundamental razén como un derecho

de caracter secundario, subsidiario o fragmentario. Para otros, es en tal caracter
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lo relevante, pues para el Estado el uso del ius puniendi es la ultima Ratio Legis,
cuando las demas normas son juridicas son insuficientes para garantizar el orden

juridico.”

“E| Derecho Penal es sin duda una institucion juridica de control
social y su uso es de un delicado equilibrio entre las garantias individuales y las
exigencias de asegurar el orden social, un Estado democratico debe considerar
ese equilibrio, un Estado totalitario avasalla los derechos individuales en aras de

exigencias punitivas que da lugar a un Estado represivo.”'?

Por su parte, Gustave Malo Camacho nos dice que “El principio de
necesidad de la intervencién se perfila basicamente por via de los principios de
extrema ratio, de la fragmentariedad y de la proporcionalidad, todos los cuales
observan un contenido de caracter material. El sentido de extrema Ratio, o dltima
ratio, identificado también como el principio de intervencién minima, significa que
la regulacidon penal solo aparece justificada en la medida en que se necesaria a

los objetivos de la convivencia.”

“Asi que s0lo es dable recurrir al ambito de la regulacion penal
cuando no sea suficientemente eficaces otras formas de regulacion del orden
juridico, fundadas principalmente en la solucion reparatoria. La regulacion
juridico penal implica la coercibilidad penal, cuya imposicion representa la
intervencion mas directa y personal del Estado en los bienes juridicos, incluso
personalisimos, de aquel a quien se aplica, de aqui la necesidad de recurrir a

esta via s6lo como un ultimo recurso.”

“Se ha dicho con frecuencia que lo que caracteriza al contenido de

las normas penales es gque las mismas representan la afectacion a valores, a

'?* ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto, “Curso de Derecho Penal Parte General”, Editorial
Porraa, México, 1999, pag. 213.
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bienes, de la mayor jerarquia para la persona en la convivencia social. De aqui,
que a su vez, la afectacién punitiva suponga una respuesta igualmente grave en
la jerarquia de los bienes que se afectan al sentenciado condenatoriamente. Esta
situacién que en general responde a la realidad, sin embargo no es totalmente
cierta toda vez, que en concreto, bien puede darse casos en donde el contenido
de la pena resulte ser menos lesivo que el contenido reparador de otras normas
juridicas (verbigracia: un delito puede observar como pena, la pecuniaria de
multa por una cantidad reducida, o bien una pena privativa de libertad de corta
duracion, substituible por multa o por trabajo a favor de la comunidad, en tanto
gue en otro tipo de respuesta, del Estado, en ejercicio de su facultad econémica
coactiva, puede impedir una suma elevada en el pago de los impuestos vy
recargos; o una sentencia del orden civil, puede a su vez ordenar la restitucion
de un bien o el pago de una indemnizaciéon a titulo de reparacién que sea
notablemente més elevada que el contenido de la pena pecuniaria impuesta). Por
esto con razones sefiala que la caracteristica fundamental que implica el control
penal deriva de la posibilidad del Estado para ejercer, de una manera directa su
potestad punitiva, ésta sbélo debe ser empleada, cuando otras formas de
respuesta social de la norma resulten ser insuficientes y naturalmente, aqui vale
tener presente que esta potestad punitiva puede significar la afectacién a los mas
elevados valores y bienes de la persona, como pueden ser la libertad, el

patrimonio o incluso la privacion de la vida misma.”'?

Por lo anterior, arribamos a la conclusion de que atendiendo al
principio de intervencién minima del derecho penal, éste sélo debe ser empleado
de manera proporcional como ultimo instrumento del Estado como soberano,
cuando resulte ineficaz la aplicacion de las demas normas juridicas y para el
caso especifico del delito de Abuso de Confianza, se considera que la

persecucion oficiosamente en los supuestos enmarcados en el ultimo parrafo del

125 MALQ CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., p.p. 99 y 100.
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numeral 246 del Nuevo Codigo Pena, es de decir cuando el valor del objeto
material exceda de cinco mil veces el salario o sea cometido en perjuicio de dos
o0 mas personas, transgrede este principio de minima intervenciéon del Derecho
Penal, en el supuesto de que el ofendido se encuentre en la disposicién de
otorgar el perdon al acusado, y con ello extinguir la pretension punitiva ¢ la
facultad de ejecutar penas, caso en el cual seria innecesario desde nuestro punto

de vista el aplicar las normas - sanciones del derecho penal.

4.3.- La persecucion oficiosa del delito de abuso de

confianza en el Distrito Federal.
La persecucion oficiosa del delito de abuso de confianza, se
encuentra contemplada en el ultimo parrafo del numeral 246 del Nuevo Codigo

Penal para el Distrito Federal que a |a letra dice lo siguiente:

“Se perseguiran de oficio los delitos de abuso de confianza, fraude,

administracion fraudulenta e insolvencia fraudulenta, a que se refieren los
articulos 227, 230, 231, 234 y 235, cuando el monto del lucro o valor del objeto
exceda de cinco mil veces el salario, 0 cuando se cometan en perjuicio de dos o

mas ofendidos.”

De lo anterior, se desprende que nuestro delito patrimonial en
estudio, se perseguira oficiosamente en el Distrito Federal, cuando el objeto
material exceda de las cinco mil veces el salaric minimo o sea cometido en
perjuicio de mas de dos personas, lo que significa una modalidad adicional y
novedosa en virtud de que los anteriores ordenamientos penales sustantivos y
adjetivos de tal entidad federativa, no contemplaron en ningun supuesto a la
denuncia como requisito de procedibilidad del delito de abuso de confianza, lo
gue serd objeto de critica en el punto niumero 4.5 del presente capitulo, por
considerar que con ello, entre otras cosas se fomenta a la incidencia del

incumplimiento de la reparacién del dafio como pena publica.
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4.4.- Consecuencias juridicas del otorgamiento del perdén
para aquellos delitos cuyo requisitito de procedibilidad es

la querella.

Las consecuencias juridicas del otorgamiento del perdén de parte
ofendida en aquellos delitos cuyo requisitc de procedibilidad es la querella,
propiamente son: 1) la extincion de la pretension punitiva y 2) la extincion de la
facultad de ejecutar las penas, tal y como lo enmarca el numeral 100 del Nuevo

Codigo Penal para el Distrito Federal que a la letra dice:

“El perdén del ofendido o del legitimo representante para otorgarlo,
extingue la pretensién punitiva respecto de los delitos que se persiguen por
querella, siempre que se conceda ante el Ministerio Publico si este no ejercitado
la accién penal, o ante el drgano jurisdiccional antes de que cause ejecutoria la
sentencia. En caso de que la sentencia haya causado ejecutoria, el ofendido
podra acudir ante la autoridad judicial a otorgar el perdén. Esta debera proceder
de inmediato a decretar la extincion de la potestad de la pdtestad de ejecutar las
penas y medidas de seguridad.”

“Una vez otorgado el perdon, éste no podra revocarse, lo dispuesto
en el parrafo anterior es igualmente aplicable a los delitos que sélo pueden ser
perseguidos por declaratoria de perjuicio o por un acto equivalente a la querella,
Para la extincion de la pretensiéon punitiva es suficiente la manifestacion de

quien esta autorizado para ello, de que el interés afectado ha sido satisfecho.”

“El perdén solo beneficia al inculpado en cuyo favor se otorga.
Cuando sean varios los ofendidos y cada uno pueda ejercer separadamente la
facultad de perdonar al responsable del delito y al encubridor, el perddn sélo

surtira los efectos por lo que hace a quien lo otorga.”
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Como ha quedado plasmado, de conformidad con el Nuevo Cédigo
Penal para el Distrito Federal, el perdén del ofendido, extingue dependiendo de
la etapa procesal la pretensién punitiva o la facultad para ejecutar las penas, por
lo que se cpnsidera adecuado ahondar un poco mas, a través de los subindices

del presente punto.
4.4.1.- Extincién de la pretensién punitiva.
Definicién de Pretensién Punitiva.

Para Rafael de Puna, la Pretension Punitiva es: “La especial
pretension procesal oue se formula para obtener la sancion que corresponda al

infractor de la ley penal.”'?

A manera de definicion propia, podemos decir que la pretension
punitiva es la facultad que constitucionalmente compete al Ministerio Publico
consistente en que una vez realizadas todas y cada uﬁa de las diligencias.
necesarias en la etapa de averiguacion previa, para acreditar el cuerpo del delito
y la probable responszabilidad de uno o varios sujetos imputables ejercite la
accion penal, ante el érgano jurisdiccional competente, solicitando a éste la
aplicacion de la pena o medida de seguridad que con forme a derecho considere
procedente. -

Asi mismo y con el objeto y concluir el presente subindice, se
considera idéneo volver a resaltar que de conformidad con el numeral 100 del
Nuevo Coédigo Penal para el Distrito Federal, el ofendido o de su legitimo
representante, en aquellos delitos que se persiguen a instancia de parte

ofendida, genera como consecuencia juridica la extincidn de la pretension

"% DE PINA VARA, Rafael, Ob. Cit., pag. 417.
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punitiva.
4.4.2.- Extincién de la facultad de ejecutar penas.
Definicién de Facultad de Ejecutar Penas.

Gustavo Malo Camocho, relaciona a la coaccién juridica penal

como una modalidad de la facultad de ejecutar las penas al referir lo siguiente:

“Por coercion juridica penal, se entiende la caracteristica que
singulariza al derecho penal como una de las manifestaciones de la potestad

punitiva del Estado.”

“La manifestacién mas tipica del orden juridico es precisamente la
coercibilidad de la norma juridica y, en el caso del derecho penal, implica la
punibilidad.”

“La punibilidad penal, asi, es la caracteristica fundamental de la
caracteristica fundamerital de la norma juridica penal y precisamente supone, la
posibilidad de imponer sanciones . Supone, precisamente, la facultad punitiva del
Estado o ius puniendi, que constituye una de las manifestaciones mas claras y

evidentes de la soberania del Estado.”'?

Nosotros, podemos decir que la facultad de ejecutar las penas,
constituye la materializacion del ius puniendi, es decir de aquella facultad que
por disposicion de ley compete al Estado como soberano de castigar al infractor
de la ley penal y en esta misma tematica, podemos también soslayaF con

fundamento en lo establecido por numeral 100 del Nuevo Cdédigo Penal vigente

27 MALO CAMACHO, Gustavo, Ob. Cit., pag. 55.
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para el Distrito Fedei al, que dicha facultad de ejecutar las penas, que como ya se
dijo es competencia exclusiva del Estado, puede extinguirse mediante el
otorgamiento del perddn de la parte ofendida o de su legitimo representante, al
momento en gue el sujeto se encuentre compurgando la pena o cumplienao la

medida de seguridad impuesta mediante sentencia definitiva.

4.5.- Critica a la persecucion oficiosa del delito de abuso de
confianza y su incidencia al incumplimiento de la

reparacion del dano.

La legislacidn sustantiva penal vigente en el Distrito Federal, como
ya se estudio en el punto numero 4.3. del presente capitulo, establece en su
numeral 246 dltimo parrafo dos supuestos en los que el delito de abuso de
confianza, objeto de nuesiro estudio, se persigue de manera oficiosa, cuando el
objeto material exceda de las cinco mil veces el salario minimo o sea cometido en
perjuicio de mas de dos personas, lo que se considera un error legislativo el
incursionar tal requisito de procedibilidad al delio en comento, puesto que a
nuestro criterio, el perseguir oficiosamente a éste delitc patrimonial en los
supuestos referidos. entorpece y evita en algunos supuestos lograr consumar los
fines que se pretenden alcanzar con la reparacion del dafio como pena publica a

favor del ofendido por lo que a continuacién se hara notar.

Para poder analizar el primer supuesto en que el abuso de
confianza es perseguido de manera oficiosa, contemplado por el ultimo parrafo
del numeral 246 del Nuevo Codigo Penal que a la letra dice: “Se perseguiran de
oficio los delitos de abuso de confianza, fraude, administracion fraudulenta e
insolvencia fraudulenta, a que se refieren los articulos 227, 230, 231, 234 y'235,
cuando el monto de! lucro o valor del objeto exceda de cinco mil veces el salario,
o cuando se cometan en perjuicio de dos 0 mas ofendidos” , es decir supuesto
que se da, cuando el objeto material exceda de las cinco mil veces el salario,

resulta conveniente hacer mencién de la penalidad establecida en el numeral 227
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fraccion IV del mencionado ordenamiento juridico, que va de los seis a los doce
anos de prision y de setecientos a novecientos dias multa, lo que significa que
por la penalidad en este supuesto, el delito abuso de confianza es considerado
como delito grave por rebasar la pena de prision el término medio aritmético de
cinco anos, lo que ocasiona que durante las diversas etapas del procedimiento
penal, el sujeto quedara restringido de su libertad y en sentencia definitiva en
caso de ser condenado, el érgano jurisdiccional competente, alin imponiendo en
caso de ser procedente la pena minima de prision, el sentenciado no podra gozar
de ningun beneficio en sentencia como puede ser la suspensién condicional de la
ejecucion de la pena para obtener su libertad, puesto que para gozar de tal
beneficio es necesario entre otros requisitos haber sido condenado a una pena
de prision no mayor a cinco afos, de conformidad con lo establecido por el

numeral 89 del ordenamiento juridico antes referido.

En consecuencia, el sentenciado debera compurgar la pena de
prision impuesta para obtener su libertad o bien una vez trascurrido el tiempo y
cumpliendo con los requisitos de ley, solicitar su libertad preparatoria o acogerse
al tratamiento de externacion que concede la Direccidn de Ejecucion de
Sanciones Penales de la Subsecretaria del Gobierno del Distrito Federal.

Lo anterior genera que ante la improcedencia del perdén de la parte
ofendida para extinguir la pretensién punitiva o la facultad para ejecutar las
penas, resulte innecesario para el sentenciado dar cumplimiento a la reparacion
del dafio, puesto que con ello no obtendra ningun beneficio ya sea en etapa de
averiguacion previa, preinstruccion, instruccion, sentencia o ejecucién de la
misma, que le haga gozar de su libertad y como ya se dijo, podrd como una mejor
opcion tramitar en su momento la libertad anticipada o el tratamiento en
externacion, una vez trascurrido el tiempo fijado por la ley y prescrita la pena de
la reparacion del dafio, misma a la que sélo estara obligado a cumplimentar por
la coaccién que sobre él ejerza la ética y la moral y si sus condiciones

econdmicas se lo permiten, hecho que se considera dificil de ocurrir, puesto que
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el sujeto después de haber compurgado parte de una pena de prision, estara en

una condicion precaria econémicamente hablando y con un estigma social.

Ahora bien, en el segundo supuesto contemplado por el ultimo
parrafo del numeral 246 del Nuevo Codigo Penal del Distrito Federal, para que el
delito de abuso de confianza se persiga oficiosamente, es decir cuando sea
cometido en perjuicio de dos o mas sujetos, es merecedor de las siguiente

consideraciones:

Si un sujeto comete el delito de abuso de confianza en perjuicio de
dos o mas personas y el objeto material no rebasa las cinco mil veces el salario
minimo y es ademas primo delincuente, en caso de ser sentenciado
condenatoriamente, debera reparar el dafio causado para poder acogerse a
algun beneficio en sentencia como lo es la suspensién condicional de la
ejecucion de la pena, luego entonces, en este supuesto si el sujeto es primo
delincuente y ha cometido un error, que trajo aparejado la realizacién de una
conducta tipica antijuridica denominado abuso de confianza y es su deseo el
reparar el dafio causado a los ofendidos y si el deseo de estos es otorgar su
perddn, para que dicho sujeto resuelva su situacion juridica, desde nuestro punto
de vista debiera ser procedente tal perdén y extinguir la pretension punitiva o la
facultad de ejecutar la pena por parte del Estado.

A su vez debe observarse que para el caso de sujetos reincidentes,
estos no podran obtener su libertad preparatoria ni el tratamiento en externacion,
por lo que serd auin mas innecesario para ellos, reparar el dafio causado al
ofendido, puesto que ante |la improcedencia del perdon para obtener su libertad,
deberan cumplir con la pena de prisidn impuesta, caso contrario seria desde
nuestro punto de vista, si el delito en estudio se persiguiera a peticidon de parte ya
gue en muchos casos, los sujetos infractores de la norma penal con el objeto de
obtener su libertad llegarian a un acuerdo con el ofendido para obtener su
perdén y con ello su libertad, consumando con ello los objetivo que pretende
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alcanzar la pena de reparacion del dafio

Del mismo modo, se considera que la persecucion oficiosa del
delito de abuso de confianza en los supuestos referidos con antelacion, conlleva
a la trasgresion del principio de minima intervencion del derecho penal, puesto
que desde nuestro punto de vista para el delito que nos ocupa, sélo seria
necesario el ejercicio del ius puniendi del Estado como soberano en el supuesto
en que el agente no quisiera restituir al ofendido en el goce de sus derechos
patrimoniales y la decision de éste ultimo de no conceder el perdon a aquél,

puesto que de lo contrario resulta innecesario la utilizacion del Derecho Penal.
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PROPUESTAS

PRIMERA.- La solucién que se propone a la incidencia del
incumplimiento de la reparacion del dafio como producto de la persecucion
oficiosa del delito patrimonial de abuso de confianza, es que dicho delito, tenga
como requisito de procedibilidad la “querella” independientemente del monto del
objeto material o numero de ofendidos que en él intervengan y en consecuencia,
la procedencia por disposicién de ley del perdén de parte ofendida para extinguir
la pretensién punitiva o en su caso la facultad de ejecutar las penas, lo anterior
para lograr un estimulo al acusado, procesado o sentenciado para cumplimentar
la pena de reparacion del dafo y alcanzar con ello una correcta aplicacion del

principio de minima intervencion del Derecho Penal

SEGUNDA - Establecer una excepcién al término de prescripcion
del derecho de formular querella en los supuestos en que el objeto material del
delito de abuso de confianza exceda de las cinco mil veces el salario minimo o
sea cometido en perjuicio de dos 0 mas personas, esto es, que el ofendido o su
legitimo representante tenga el término de un afo, contado a partir de que se
tuvo conocimiento de la comision del delito patrimonial referido para formular
dicha querella, sin que tal derecho prescriba en tres anos a partir de la comision
del mismo, independientemente de que el ofendido haya tenido o no tal
conocimiento, como lo establece el numeral 110 del Nuevo Codigo Penal para el
Distrito Federal, evitando con ello que estos delitos patrimoniales queden

impunes bajo el amparo de la figura juridica de la prescripcion.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El delito de abuso de confianza encuentra su mas
importante antecedente dentro de la civilizacién romana, siendo considerado
como una modalidad del hurto (furtum usus) que consistia en dar un uso diverso
a la cosa que se tenia en posesion bajo un justo titulo, sin contar con la
propiedad de la misma, materializandose principalmente en los casos en que el
depositario utilizaba el objeto dado en deposito o cuando el comodatario ejercia
sobre la cosa un uso distinto a lo convenido, teniendo el sujeto que sufria dicho
delito, las acciones poena persecutoria para demandar una ganancia, mediante
la imposiciéon de una multa publica, 6 la rei persecutoria, para exigir la restitucion

de la cosa.

SEGUNDA.- Durante el Medioevo el delito patrimonial de abuso de
confianza no tuvo madurez juridica alguna, siendo hasta en la edad moderna
cuando el Derecho Germanico y Peninsular permitieron la evolucién de éste
mismo, pese a ser relacionado aun con el furtum, considerando el primer
ordenamiento referido, como hurto impropio el aduefamiento de la cosa cuando
ésta se tenia en simple posesion, sin utilizar para ello la violencia, o la astucia,
esto es, en este supuesto la cosa era entregada de manera voluntaria por su

duefio, sin transmitir la propiedad de la misma.

TERCERA .- Por su parte el Derecho Peninsular, a través del
Cadigo de 1822, diferencié al robo de hurto, caracterizandose éste ultimo por ser
un medio fraudulento por el que cualquier sujeto se apropiaba de un bien mueble
sin el uso de la fuerza ni violencia por contar con la tenencia de la cosa.
Asimismo tal ordenamiento juridico, mediante sus posteriores codigos de 1850 y
1870, siguid contribuyendo a la evolucién de nuestro delito en analisis, puesto
que en el primero de ellos, se aportaron elementos al delito de hurto que hoy en
dia aun corresponden al abuso de confianza como lo son: la cosa mueble, el

perjuicio y algunos supuestos de posesion derivada de la cosa mueble, con que
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el agente debia contar previamente a la comisiéon del delito como lo fue la
administracion, el deposito, la comisif;n o cualquier otro que importara la
obligacién de devolver la cosa, asi como también considerar como delito el hecho
de negarse a devolver la cosa cuando se tenia la obligacion de devolverla, esto
ultimo que en la actualidad se conoce como abuso de confianza equiparado o

retencion indebida.

CUARTA .- El Cddigo Esparol de 1870, continué contemplando
elementos, del hoy delito de abuso de confianza, so6lo que los consideré como
propios del delito de estafa, indicando que no unicamente constituia ilicito el
apropiarse de la cosa dada en administracion, depodsito, comision, o con
cualquier otro titulo que implicara la obligacién de devolverla, sino también la

distraccidn de la cosa mueble del objeto convenido.

QUINTA .- Corresponde al derecho francés el avance mas
significativo, del delito de abuso de confianza, el cual mediante la ley de 1971
obtuvo su autonomia corisistiendo en disponer de manera; indebida de la cosa.
depositada y entregada de propia mano por su duefio, en contra de la voluntad
de éste, conducta que era sancionada con la degradacion civica. No obstante fue
el Cédigo Napolednico de 1810 el que en su numeral 408 que a la letra dijo: E/
que haya malversado o disipado en perjuicio de sus propietarios; poseedores,
valores, mercancias, billetes recibos, o cualquier otros escritos que contengan
obligacion o descargos que les haya sido entregados, a titulo de deposito,
mandato por un trabajador asalariado o no asalariado con cargo. clarifico al delito
de mérito, mismo que al ser reformado en 1863, establecio las bases del ahora

delito patrimonial de abuso de confianza.

SEXTA.- En la legislacion mexicana el delito de abuso de confianza
tiene su antecedente més remoto dentro de la civilizacion Azteca, la cual basada
en el respeto de la propiedad privada y estatal tipifico como delito el hecho de

apropiarse de un terreno ajeno sin el uso de la violencia, asi como vender las



154

tierras que se tenian en cuidado o administracién, lo que contuvo elementos
propios de nuestro delito en estudio, excepto que el objeto material del mismo

recaia sobre bienes inmuebles y no sobre muebles como en la actualidad.

SEPTIMA .- En México independiente, el Codigo Penal para el
Distrito Federal de 1871 consideré al delito de abuso de confianza como una
circunstancia agravante del delito de robo y como un delito especial. El primer
supuesto se materializaba siempre que el sujeto para cometer el robo se valiera o
aprovechara la ocasion que no tendria sin la confianza depositada por el
ofendido misma que no debid granjearse aquél para tal fin; el segundo supuesto
sélo cobraba vida cuando fraudulentamente y con perjuicio de otro, un sujeto
disponia en todo o en parte de una cantidad de dinero en numerario, en billetes
de banco o papel moneda, de un documento que importara la obligacion,
liberacion. o transmision de derechos o de cualquier cosa ajena mueble no
traslativa del dominio. El Codigo Penal de 1929, continué considerando al delito
patrimonial en analisis al igual que su ordenamiento predecesor como una
circunstancia agravante del delito de robo y como un delito'especial‘ suprimiendo
la expresion “El que fraudulentamente y con perjuicio de otro”, aportando mas
técnicamente el término de “Al que se le haya transmitido la tenencia, mas no el
dominio”. Siendo el Codigo Penal de 1931 el que consideré en su Libro Segundo,
Titulo Vigésimo Segundo, Capitulo IIl., al abuso de confianza como auténomo y
con el devenir histérico a través de sus diversas reformas clasificé al mencionago

delito en tres modalidades genérico, especifico y equiparado.

OCTAVA .- La legislacion sustantiva penal vigente en el Distrito
Federal concibe al igual que la de 1931 al abuso de confianza como delito
auténomo, el cual puede ser definido desde nuestro punto de vista como la
conducta tipica antijuridica que vulnera el bien juridicamente tutelado por la
norma y constituido por el patrimonio de las personas, realizada de manera
dolosa por un sujeto imputable (es decir con la capacidad de entender y querer

en el ambito del Derecho Penal) consistente en disponer para si o para otra
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persona de una cosa ajena mueble la cual se ha recibido en tenencia (posesion
derivada) mas no en dominio, en perjuicio de alguien. Aclarando que tal

definicion corresponde al delito de abuso de confianza genérico.

NOVENA .- El delito de abuso de confianza especifico o también
denominado por parte de la doctrina como impropio, se encuentra previsto en las
cuatro fracciones el numeral 228 del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito
Federal.

DECIMA .- En el primer supuesto de abuso de confianza especifico
o impropio contemplado en la fraccion | del numeral 228 del Nuevo Cédigo Penal
para el Distrito Federal, se desprenden las siguientes consideraciones: el sujeto
activo debe tener la calidad de propietario o poseedor de la cosa mueble, misma
que se encuentra en disposicion de un tercero bajo un justo titulo, consistiendo la
conducta tipica antijuridica, dolosa en forma de accion por parte del agente
(propietario o poseedor) en disponer de la referida cosa, ocasionando con ello un
perjuicio.

DECIMA PRIMERA .- El segundo supuesto de abuso de confianza
especifico o impropio, contemplado en la Fraccion |l del numeral 228 del Nuevo
Cddigo Penal para el Distrito Federal, arroja las siguientes consideraciones: se
trata de una conducta tipica en forma de accién dolosa consistente en acreditar
como propio sin serlo un deposito, garantizando con ello la libertad de una
persona, pudiendo realizar tal conducta cualquier persona imputable, puesto que
el tipo penal de mérito no exige alguna calidad especifica.

DECIMA SEGUNDA .- En io referente al tercer supuesto de abuso
de confianza especifico o impropio, contemplado en la Fraccién Ill del numeral
228 del Nuevo Cdédigo Penal para el Distrito Federal, se desprenden las
siguientes consideraciones: este delito requiere previo a su comisién la

transmision de subsidios o franquicias que el estado o un particular otorgue a



156

otro, consistiendo la conducta dolosa tipica antijuridica en forma de accion de
distraer de sus fines el subsidio o la franquicia, debiendo el sujeto activo tener la

calidad de franquiciatario o subsidiario.

DECIMA TERCERA .- En lo que concierne al cuarto supuesto de
abuso de confianza especifico o impropio, contemplado en la Fraccién IV del
numeral 228 del Nuevo Caédigo Penal para el Distrito Federal, se desprenden las
siguientes consideraciones: encontramos como presupuesto la transmision de la
simple tenencia de la cosa que Unicamente puede ser dinero, titulos o valores,
proveniente de alguna compraventa de inmuebles, consistiendo la conducta
tipica antijuridica dolosa en distraer dicho objeto de la operacion concretada de
manera genérica o especificamente de constituir el gravamen real pactado, sobre
dichos inmuebles en perjuicio de un tercero, estableciendo calidades especificas
para el agente o sujeto activo de administrador, mandatario o intermediario de

empresas morales, constructor y/o vendedor.

DECIMA CUARTA .- Por cuanto hace al delito de abuso de
confianza equiparado, también denominado retencidn indebida previsto en el
numeral 229 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal se afirma que se
trata de una conducta tipica, antijuridica, dolosa en forma de omision, consistente
en no devolver la cosa poseida a pesar de ser requerido de manera formal por

particular legitimado o la autoridad correspondiente.

DECIMA QUINTA .- La reparacién del dafio fue considerada por el
Cédigo Penal de 1871, como una sancién de indole patrimonial impuesta al

sujeto sentenciado a solicitud y acreditacion del ofendido o sus herederos.

DECIMA SEXTA .- El Coédigo Penal de 1929, atribuy6 a la
reparacion del dafioc el caracter de pena publica cuando era impuesta al
delincuente y como responsabilidad civil cuando debia ser exigida a terceros,

relacionados con éste, retomando tales criterios el Cédigo Penal de 1931,
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considerando del mismo modo dentro de la reparacion del dario, ademas del
dafo material, el dafo moral y los perjuicios ocasionados, por la comisién del

delito.

DECIMA SEPETIMA .- La legislaciéon sustantiva vigente en el
Distrito Federal, comprende dentro de la pena de reparacién del dafo, segun la
naturaleza del delito, los siguientes aspectos: el restablecimiento de las cosas en
el estado en el que se encontraban antes de cometerse el delito, la restitucion de
la cosa obtenida por el delito, incluyendo sus frutos y accesorios y si no fuese
posible, el pago de su valor actualizado, |la reparacion del dafo moral sufrida por
la victima o las personas con derecho a la reparacion, incluyendo el pago de los
tratamientos curativos que, como consecuencia del delito, sean necesarios para
la recuperacion de la salud psiquica y fisica de la victima, el resarcimiento de los
perjuicios ocasionados; y el pago de salarios o percepciones correspondientes,
cuando por lesiones se cause incapacidad para trabajar en oficio, arte o
profesidn, teniendo la reparacion del dafio las caracteristicas de ser preferente a
cualquier otra sancién pecuniaria obligacion contraida con posterioridad al delito,
salvo las de indole alimenticio o laboral, teniendo el término para prescribir de

dos anos.

DECIMA OCTAVA.- La reparacién del dafio dentro de la legislacion
sustantiva y adjetiva penal vigente en el Distrito Federal, tiene el caracter de
responsabilidad civil cuando le es exigida a terceros relacionado con el
delincuente tales como duefios, empresas, tutores, curadores, custodios,

sociedades y/o agrupaciones, asi como el Gobierno del Distrito Federal.

DECIMA NOVENA .- La persecucion oficiosa del delito de abuso de
confianza en los supuestos en que el objeto material del mismo rebase las cinco
mil veces el salario minimo o cuando es cometido en agravio de dos o mas
personas, es un error legislativo contemplado en el dltimo parrafo del numeral

243 del Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal, puesto que transgrede el
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principio de minima intervencion del Derecho Penal, (desarrollado en el punto
4.2 de la presente investigacion), en el supuesto en que el sujeto activo se
encuentre en las disposicion y aptitud de reparar el dafo ocasionado y el

ofendido de otorgar el perdén correspondiente

VIGESIMA .- La persecucion oficiosa del delito de abuso de
confianza incide al incumplimiento de la reparacion del dafo, toda vez que si el
sujeto es sentenciado condenatoriamente cuando el objeto material exceda de
las cinco mil veces el salario minimo, se hara acreedor a una pena de por lo
menos seis anos de prision y en consecuencia no gozara de ningun beneficio en
sentencia como puede ser la suspension condicional de la ejecucion de la pena,
teniendo una mejor opcién para obtener su libertad, tramitar una vez prescrita la
pena de reparacién del dafio su libertad anticipada o el tratamiento en

externacion.

VIGESIMA PRIMERA .- La persecucion oficiosa del delito de abuso
de confianza, incide al incumplimiento de la reparacién del ‘daﬁo, en el supuesto
en que el sujeto aclivo tenga la caracteristica de reincidente, ya que por tal
peculiaridad al ser sentenciado no podra gozar de ningun beneficio para obtener
su libertad, ni tampoco estar en la aptitud de tramitar su libertad preparatoria o el
tratamiento en externacion, por lo que resulta innecesario para dicho sujeto el
reparar el dafo causado al ofendido, puesto que ni con ello podra obtener su
libertad.

VIGESIMA SEGUNDA .- La solucién para evitar la incidencia al
incumplimiento de la reparacion del dafio y la trasgresién del principio de minima
intervencion del derecho penal a causa de la persecucién oficiosa del delito de
abuso de confianza es que dicho delito, tenga como requisito de procedibilidad la
“guerella” independientemente del monto del objetc material o numero de
ofendidos del mismo y en consecuencia, la procedencia por disposicion de ley

del perdodn de parte ofendida para extinguir la pretensién punitiva o en su caso la
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facultad de ejecutar penas, lo anterior con la finalidad de lograr un estimulo al
acusado, procesado o sentenciado para cumplimentar la pena de reparacion del

dano.

VIGESIMA TERCERA.- Se considera propicio establecer una
excepcion al término de prescripcién del derecho de formular querella en los
supuestos en que el objeto material del delito de abuso de confianza exceda de
las cinco mil veces el salario minimo o sea cometido en perjuicio de dos o mas
personas, esto es, que el ofendido o su legitimo representante tenga el término
de un afo, contado a partir de que se fuvo conocimiento de la comision del delito
patrimonial referido, para formular dicha querella, es decir, sin que tal derecho
prescriba en tres arios a partir de la comisién del mismo, independientemente de
que el ofendido haya tenido o no tal conocimiento, como lo establece el numeral
110 del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal, lo anterior para evitar que
estos delitos patrimoniales queden impunes bajo el amparo de la figura juridica
de la prescripcion.
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