UNIVERSIDAD LASALLISTA
BENAVENTE

‘Tﬂ-. J— 2 ) Z
FACULTAD DE DERECHO W'fﬁ?ﬁW\ﬁ
Con estudios incorporados a la 1:\
Universidad Nacional Auténoma de México B A

CLAVE: 879309

“PROPUESTA DE REFORMAS EN
EL DELITO DE FRAUDE”

TESIS

Que para obtener el titulo de:

LICENCIADO EN DERECHO

Presenta:

RUBEN MALDONADO TIERRABLANCA

Asesor: LIC. HECTOR GUSTAVO RAMIREZ VALDEZ

CELAYA, GTO. AGOSTO DEL 2007.



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

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

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

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

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



DEDICATORIAS

PARA MIS PADRES:

Juan Maldonado P.y Leobarda Tierrablanca J.
Por sus sagrados consejos y ayuda moral y econOmica en mis estudios y

aungue ya no los tengo, viven en mi corazon.

PARA MIS HERMANOS:

Por su gran apoyo moral, econémico y animo para terminar mis estudios.

PARA MIS MAESTROS:

Por transmitirme sus conocimientos y su ejemplo a seguir.

PARA MI UNIVERSIDAD:

Por darme la oportunidad de terminar mi profesion.



PARA MIS AMIGOS DE ESTUDIO:

Por los alegres momentos que pasamos juntos y que nunca olvidaré.



INDICE

DEDICATORIAS

INTRODUCCION

CAPITULO I: GENERALIDADES DE DERECHO PENAL

11
1.2
1.3
1.4
15
151
15.2
1.6

DEFINICION DE DERECHO PENAL . ..
DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO Y SUBJETIVO .....
DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y ADJETIVO .........ccvvvvnnns
TEORIA DEL DELITO . .

CONCEPTO JURIDICO DEL DELITO

NOCION JURIDICO — FORMAL ....................
NOCION JURIDICO — SUSTANCIAL .......o...vovveereesreerereenn,
ELEMENTOS DEL DELITO Y FACTORES NEGATIVOS ...........

CAPITULO II: ANALISIS JURIDICO DEL DELITO

2.1
211
2.1.2
2.1.3
2.2
221
2.2.2
2.3
23.1
2.4
241
24.1.1
24.2
2421
2.5
251

2.5.2
2.5.3

LA CONDUCTAY SUAUSENCIA ...,
LA CONDUCTA . e e
CLASES DE CONDUCTA ..o e e e e
AUSENCIA DE CONDUCTA ...,
LATIPICIDAD Y SU AUSENCIA ... e
CONCEPTO DE TIPICIDAD ...c.viiii i e e
EL TIPO PENAL Y SUS ELEMENTOS ...
LA ANTIJURIDICIDAD Y LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION ...
CAUSAS DE JUSTIFICACION . ..
LA IMPUTABILIDAD Y LA INIMPUTABILIDAD .......................
LA IMPUTABILIDAD.. .
ELEMENTOS DE LA IMPUTABILIDAD .................................
LA INIMPUTABILIDAD ... e e
CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD ...,
LA CULPABILIDAD Y LA INCULPABILIDAD . ..

DOCTRINAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA
CULPABILIDAD ... e e e
ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO ....covviiiii e
FORMAS DE CULPABILIDAD ...

14
15
17
21
23
23
25
26
27
34
34
36
38
39
40

41
43
44



2.5.3.1 ELDOLO ...t e 44

2.5.3.2 LA CULPA. . 47
2.5.4 LA INCULPABILIDAD ..ottt e 49
2541 ELERROR. . 49
2.6 LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS ............. 53
2.6.1 PUNIBILIDAD, ELEMENTO O CONSECUENCIA DEL DELITO . 54
2.6.2 AUSENCIA DE PUNIBILIDAD .....cciiiiii e 56
2.6.3 EXCUSAS ABSOLUTORIAS ... e 56

CAPITULO llI: LA VIDA DEL DELITO (ITER CRIMINIS)

3.1 ITER CRIMINIS . 60
3.2 FASES DEL ITER CRIMINIS .............................................. 61
3.21  FASE INTERNA .. e 62

3.2.1.1 IDEA CRIMINOSA O IDEACION ...vueeiei e, 62
3.2.1.2 DELIBERACION ....ouiiiie it e e 62
3.2.1.3 RESOLUCION ..o, 63
3.2.2  FASE EXTERNA ... oot e e, 63

3.2.2.1 MANIFESTACION ..ot 63
3.2.2.2 PREPARACION ..ottt oo e 64
3.2.2.3 EJECUCION ...t 65
3.3 PRINCIPIOS PARA LLEVAR A CABO EL DELITO ......cvvvnnn.... 65
34 LA TENT ATV A e e e e 66
3.4.1 ELEMENTOS DE LA TENTATIVA ..ot 67
3.4.2 LA TENTATIVA COMO DELITO AUTONOMO ......ovvvvninanann, 67
3.4.3 GRADOS DE TENTATIVA .o et e 68
3.4.4 LA TENTATIVA EN LOS DELITOS DE OMISION ......cccevunnn. 69
3.5 PUNIBILIDAD EN LA TENTATIVA ..o 70
3.6 DIVERSAS FORMAS DE TENTATIVA ...ooviii e, 72
3.6.1 DESISTIMIENTO O ARREPENTIMIENTO DE LA TENTATIVA .. 73
3.7 DELITO IMPOSIBLE . 74
3.8 DELITO PUTATIVO . .. 75
3.9 CLASIFICACION DE LOS DELITOS . 75

3.10 POLITICACRIMINAL........................................................ 84

CAPITULO IV: EL FRAUDE Y LOS DELITOS PATRIMONIALES
QUE SE PERSIGUEN POR QUERELLA EN EL ESTADO DE
GUANAJUATO

4.1 ABUSO DE CONFIANZA ... e 87
4.1.1  CONCEPTO ..o e e 88
4.1.2 ELEMENTOS QUE LO CONSTITUYEN ..o 89
4.1.3 CARACTERISTICAS DEL DELITO ...uoiiiiiiiiiiiii e 92

4.2 ABUSO EN COSA PROPIA ... e e 93



421 ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN ...t

4.2.2 CARACTERISTICAS DELDELITO ...ooiiviieiiieeeii e,
4.3 USUR A
4.3.1 ELEMENTOS DEL DELITO ..oviiii i e
4.3.2 CARACTERISTICAS DEL DELITO ...uoiiiiiiiieiiii e

4.4 DANOS CULPOSOS ...t e
4.4.1 ELEMENTOS DEL DELITO ..iuutiiniie it et
442 CARACTERISTICAS DEL DELITO .iuiiiieeeeie e
4.5 FRAUDE ...t e e e e e,
45.1 ELEMENTOS DEL DELITO DE FRAUDE EN EL CODIGO

PENAL PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO .......ccvvviiinnnns
4.5.2 CARACTERISTICAS DELDELITO ...uoiiiiiiiiiiieiii e,
4.5.3 DIFERENCIA ENTRE LOS DELITOS DE FRAUDE Y ABUSO DE

CONFIANZA e
4.5.4 JURISPRUDENCIA ... .,
455 FRAUDE CIVILY FRAUDE PENAL ......coiiiiiii e,
4.6 FIGURAS EQUIPARADAS AL FRAUDE ...,
4.6.1 ELEMENTOS DEL DELITO ..ocviiiiii e
4.6.2 CARACTERISTICAS DEL DELITO ...uoiiiiiiiiiiiiiiieeeii e
4.6.3 JURISPRUDENCIA ... e
4.7 PROPUESTA DE REFORMAS EN EL DELITO DE FRAUDE ......

CONCLUSIONES

BIBLIOGRAFIA



INTRODUCCION

Para dar inicio al tema en estudio, es importante saber que desde el
punto de vista juridico-penal, el fraude es un delito patrimonial que consiste, en
términos generales, en obtener mediante falacias o engafios, o por medio de

magquinaciones o falsos artificios, la usurpacién de cosas o derechos ajenos.

En la historia de la humanidad tan pronto como un hombre poseyé un

bien, otro lo codici6 y trato de obtenerlo mediante el engafio.

El individuo tiene, a través de su existencia, diversas finalidades que
cumplir; desde la conservacion de su propia vida y de sus bienes de su
propiedad hasta la realizacion de su perfeccionamiento moral; pero para
lograrlas, necesita la ayuda y union de los demas seres que lo rodean. La
sociedad es, entonces, la condicion necesaria para que el individuo realice su

propio destino.

En todos los tiempos y en todos los pueblos, desde las épocas

precursoras de las culturas primitivas, hasta los apogeos de las modernas



civilizaciones, se ha considerado imprescindible la persecucion de

determinados actos constitutivos de la delincuencia.

En el delito de fraude en el que la idea de violencia desaparece sustituida
por recursos intelectuales, es el peligro que corre la victima en su integridad
corporal es nulo, ya que ella misma, por el error en que se encuentra, no
resiste, sino por el contrario, coopera a que el delito se perfecciones. Los
dafios se limitan al mero atentado patrimonial, sin que exista ocasion para su

prolongacion contra la seguridad, libertad o integridad de los pacientes.

“A medida que el estado social progresa, cambian y se transforman los
delitos, segun los pueblos van alcanzando una mayor cultura, los robos van
poco a poco perdiendo las caracteres brutales y sangrientos porque casi
siempre aparecen con las sociedades embrionarias o en los pueblos
semisalvajes. La astucia la reemplaza la fuerza, cuando al impulso del fomento
de la agricultura, extension del comercio adelantos de la industria y difusion de
las ciencias, se engendra un desarrollo intelectual, también es aprovechado por
los malvados, que sienten estimulado su ingenio para conseguir éxitos de
codicia, inventando maquinaciones, mentiras y fraudes con menos riesgos y
mas facilidades y en mayor escala que los que podrian cometerse utilizando los

recursos propios de los robos y de los hurtos.



La diferencia entre el fraude y otros delitos patrimoniales principié del
derecho romano con la ley Cornelis de Falsis en que uno reprima las falsedades
en los testamentos y en la moneda; posteriormente se agregaron numerosos

casos de falsedad que constituian ofensas a la fe publica.

Ademas, en el Stellionatus se comprendieron los fraudes que no cabian
dentro de los delitos de la falsedad previstos, como gravar una cosa ya gravada
ocultando a la primera afectacion la alteraciéon de mercancias, la doble venta de
una misma cosa, etc. En general, se consideraba Stellionatus todo delito

patrimonial que no pudiera ser considerado en otra calificacion delictiva.

El derecho romano limita el concepto del delito de fraude (dentro de los
delitos de fraude designados en otras legislaciones como defraudaciones,
estafas u otros engafos) a las apropiaciones ilicitas cometidas, en términos

generales, por medios engafosos.

Como podemos analizar de lo expuesto con antelacion, el presente
trabajo nos muestra la modificacion de la violencia sustituida por los recursos

intelectuales, puesto que ya no se tiene que usar la fuerza fisica o fuerza bruta



para apoderarse de lo ajeno, y por eso es necesario actualizar los

ordenamientos juridicos y hacerlos mas aptos a las situaciones actuales.

Rubén Maldonado Tierrablanca.



CAPITULO |

GENERALIDADES DE DERECHO PENAL

1.1.- DEFINICION DE DERECHO PENAL. 1.2.- EL DERECHO PENAL EN
SENTIDO OBJETIVO Y SUBJETIVO. 1.3.- DERECHO PENAL SUSTANTIVO
Y ADJETIVO. 1.4.- TEORIA DEL DELITO. 1.5.- CONCEPTO JURIDICO DEL
DELITO. 1.5.1.- NOCION JURIDICO — FORMAL. 1.5.2.- NOCION JURIDICO —

SUSTANCIAL. 1.6.- ELEMENTOS DEL DELITO Y FACTORES NEGATIVOS.

1.1 DEFINICION DE DERECHO PENAL

A lo largo del tiempo han surgido diversidad de definiciones de derecho

penal, dentro de las cuales abordaremos conceptos de importantes autores.

Es asi como el ilustre maestro Fernando Castellanos Tena nos dice que:
“Derecho Penal es la rama del derecho publico interno relativa a los
delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objetivo la

creacién y conservacion del orden social.”*

! CASTELLANOS TENA FERNANDO. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DEL DERECHO
PENAL. 412 ed. Ed. Porrda. México. 2000. p. 19.




El derecho publico es el conjunto de normas que rigen las relaciones en
donde el Estado interviene como soberano, a diferencia del derecho privado
regulador de situaciones entre particulares. Comunmente se afirma que el
derecho penal es publico porque sélo el Estado tiene facultad para establecer y
determinar delitos y sefalar penas, imponer y ejecutarlas, sin embargo esto no
es razonable, ya que todo el derecho, aun el privado, es dictado y aplicado por
el Estado. Por ende, el derecho penal es una rama del derecho publico, no por
emanar del Estado las normas donde se establecen los delitos y las penas, ni
tampoco por corresponder su imposicion a los érganos estatales, pues, como
se ha expresado todo derecho positivo emerge del Estado y por éste se
impone, sino porque al cometerse un delito la relacion se forma entre el
delincuente y el Estado como soberano y no entre aquél y el particular ofendido.
Por otra parte es necesario dar la definicion del delito la cual haremos mencion
del concepto establecido en nuestro Codigo Penal anterior la cual es la
conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y punible. Por otra parte
es necesario también hacer mencién de que significado tiene las penas la cual
la define como el castigo que se le impone al delincuente cuando es declarado
culpable, y por ultimo definiremos que son las medidas de seguridad estas se

aplican cuando no se puede aplicar una pena.

Al igual se considera una rama de derecho interno en razon de que rige
s6lo dentro de la jurisdiccion del Estado donde tiene vigencia la Ley, sin dejar

afuera los convenios celebrados para resolver cuestiones de naturaleza penal.



Por su parte Raul Carranca y Truijillo define al derecho penal como: “El
conjunto de Leyes mediante las cuales el Estado define los delitos,

determina las penas imponibles a los casos de incriminacién.”?

Al igual Eugenio Cuello Calon nos aporta su definicion en los siguientes
términos: “Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas establecidas

por el Estado que determinan los delitos y las penas.”?

El destacado jurista Luis Jiménez de Asla lo expone como el conjunto de
normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador
y preventivo del Estado, estableciendo el concepto de delito como presupuesto
de la accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo y asociando a
la infraccion de la norma una pena finalista o una medida aseguradora.
Edmundo Mezger dice: “Derecho penal es el conjunto de normas juridicas

que vinculan la pena como consecuencia juridica, a un hecho cometido.”*

1.2 DERECHO PENAL EN SENTIDO OBJETIVO Y

SUBJETIVO

El Derecho Penal Obijetivo dice Cuello Calon:

> LOPEZ BETANCOURT EDUARDO. INTRODUCCION AL DERECHO PENAL. 52 ed. Ed.
Porrda. México. 1997. p. 47.

*ldem.

* Ibidem. p. 48.




“Es el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado que
determinan los delitos, las penas, y las medidas de seguridad con que

aquellos son sancionados.””

Para Pessina es: “El conjunto de principios relativos al castigo del
delito.” Franz Von Liszt lo define como: “El sistema de normas establecidas
por el Estado, que asocia al crimen como hecho, a la pena como su

legitima consecuencia.”®

Edmundo Mezger sefala que, en sentido objetivo, es: “El conjunto de
reglas que norman el ejercicio del poder punitivo del Estado, conectado

en el delito como presupuesto, la pena como consecuencia juridica.”’

Raul Carranca y Trujillo estima que es: “El conjunto de leyes mediante
las cuales el Estado define los delitos, determina las penas imponibles a
los delincuentes y regula la aplicacion concreta de las mismas a los

casos de incriminacién.” 8

Para Porte Petit derecho penal objetivo es: “El que debe comprenderse

como el conjunto de normas juridicas que prohiben determinadas

> CUELLO CALON citado por CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra. (1) p.21.

® Citados por CASTELLANOS TENA. Idem.

"ldem.

8 CARRANCA Y TRUJILLO RAUL. DERECHO PENAL MEXICANO. PARTE GENERAL. 112,
ed. Ed. Porrda. México. 1977. p. 17.




conductas o hechos u ordenan ciertas conductas bajo la amenaza de una

sancion.”®

Por su parte, Eduardo Lopez Betancourt sefiala en este sentido que: “El
derecho penal autoriza y entrega al Estado el Derecho a castigar, y

sancionar.”*°

Por lo tanto, el derecho penal en sentido objetivo son reglas establecidas
por el Estado para poder definir o determinar el delito cometido por el actor del
hecho delictuoso, para que asi se le pueda sancionar por dicho acto y en

consecuencia crear medidas de seguridad.

Por lo que respecta el Derecho Penal Subjetivo, se identifica con el ius
puniendi: el derecho a castigar. Consiste en la facultad del Estado (mediante
leyes) de conminar la realizacion del delito con pena, para imponerlas o

ejecutarlas.

En este sentido, Cuello Calén determina que es: “El derecho del Estado

a determinar, imponer y ejecutar las penas y demas medidas de lucha

contra la criminalidad.”*!

® PORTE_PETIT CELESTINO CANDAUDAP. APUNTAMIENTOS DE LA PARTE GENERAL
DEL DERECHO PENAL. 15% ed. Ed. Porrida. México. 1993. p. 16.

19 OPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra (2) p. 66.

' CUELLO CALON EUGENIO. DERECHO PENAL PARTE GENERAL. Tomo I. Volumen I.
162. ed. Ed. Bosh. Barcelona, Espafia. 1971. p. 8.




Difiere Julio Klein pues, para él, la sancion penal: “No es un derecho,

sino un deber del Estado.”*?

Para Porte Petit, el Derecho Penal Subjetivo se manifiesta: “Como la
facultad del Estado para determinar los delitos, las penas y las medidas de

seguridad asi como la aplicacién de éstas.”*®

En realidad, el derecho penal subjetivo es el conjunto de facultades del
Estado emanadas de normas, para determinar los casos en que deben
imponerse las penas y las medidas de seguridad. Es decir, es el derecho a
castigar aquellas acciones u omisiones que el sujeto activo del delito lleva a
cabo al transgredir el conjunto de normas constitutivas del derecho objetivo-

sustantivo.

1.3 DERECHO PENAL SUSTANTIVO Y ADJETIVO

El Derecho Penal sustantivo se integra con normas relativas al delito, a la
pena y a las demas medidas de lucha contra la criminalidad, por lo tanto, la
verdadera sustancia del derecho penal lo constituyen tales elementos, en
consecuencia su denominacion DERECHO PENAL SUSTANTIVO O

MATERIAL.

2 CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (1) p. 22.
¥ PORTE PETIT. Op. Cit. Supra (9) p. 16.




Para Eusebio Gomez, el Derecho Penal Sustantivo concreta la nociéon del

delito y determina sus consecuencias.

Como derecho Penal Adjetivo es un conjunto de normas juridicas
procesales que nos permiten aplicar con un orden o una sistematica al derecho
penal objetivo, sustantivo o material y esto no es otra cosa que el Cadigo de

Procedimientos Penales.

1.4 TEORIA DEL DELITO

La palabra de delito proviene del latino Delinquere, que significa
abandonar, apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefalado por la

Ley.

Varios autores han intentado producir una definicién del delito con validez
universal en todos los tiempos y lugares, sin embargo, las costumbres de cada
pueblo y las necesidades del tiempo varian, lo cual no permite llegar a una

definicion aplicable en forma general.

Dentro de la Escuela Clasica, Francisco Carrara, principal exponente,

define al delito como: “La infraccion de la Ley del Estado, promulgada para



proteger la seguridad de los ciudadanos resultante un acto externo del
hombre positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente
dafioso.” Como vemos, para Carrara el delito es un ente juridico, porque su
esencia debe consistir necesariamente en la violacion del derecho. Llama al
delito infraccion a la ley en virtud de que un acto se convierte en delito
Gnicamente cuando va contra la ley emitida por el Estado, agregando que dicha
ley debe ser promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, pues sin
tal fin careceria de obligatoriedad. Por otra parte, el penalista Carlos Binding,
este estudioso del Derecho Penal, descubrio que el delito no es contrario a la
ley, ni tampoco éste infringe a la ley, sino que lo que se infringe es la norma que
ésta por encima y detras de la ley, es decir que no se viola la ley sino que se

infringe a la norma que se encuentra inmersa en la ley.

Dentro de la Dogmaética Penal Alemana encontramos una evolucion de la
Definicion del Delito, comenzando por Franz Von Liszt quien, en 1881, trata de
describir los conceptos fundamentales del delito del coédigo sustantivo penal
aleman donde descubrio que todo lo establecido en la parte especial eran
acciones, y estas acciones eran contrarias a Derecho, es por eso que las llamoé
antijuridicas, y esas acciones eran atribuibles a los sujetos a titulo de dolo o0 a
titulo de culpa, y a esto lo llamo culpabilidad. Por lo tanto, para Franz, delito es:

“Accibén antijuridica y culpable.”

Posteriormente, en 1906 aparece Ernesto Von Beling donde publica

su teoria del delito y dentro de ésta publica su Teoria del Tipo Penal. Siendo



Beling el primero que sistematiza el tipo penal. Asi agrega la tipicidad como un
elemento mas a la definicion y para él, el delito es: “La accion tipica,

antijuridica y culpable.”

Beling habla de tipica porque este elemento de la tipicidad es un
elemento autdbnomo, elemento que no se relaciona con los juicios de valor de la

antijuridicidad y de la culpabilidad.

En 1915, aparece Ernesto Von Mayer en donde hace estudios y define
al delito de la misma forma como lo hace Beling, es decir, como la accién
tipica, antijuridica y culpable. Sin embargo, el mérito que tiene la definicion de
Mayer es que este estudioso empieza a relacionar el elemento tipicidad con el
juicio de valor de la antijuridicidad, dandole a la tipicidad un caracter de

indiciario ante la juridicidad.

Posteriormente, aparece Edmundo Mezger, y define al delito como:
“Accibn tipicamente antijuridica y culpable.” Apareciendo asi el mecanismo
de Mezger, el cual se refiere a que toda conducta tipica es antijuridica, siempre
y cuando no exista una causa de justificacion, es decir, la tipicidad es la Ratio

Essendi (razon esencial) de la antijuridicidad.

La definicion del delito es una definicion dogmatica y ésta: es un conjunto

de principios valederos para la ciencia de derecho penal, que no necesita



demostracion, constituyendo todo esto un conjunto de conocimientos

sistematicos del delito, de la pena organizados y universales

La dogmaética penal es la ciencia del derecho penal. Esta tuvo su
nacimiento en Alemania, y se ha venido desarrollando a través de tres

sistemas:

1) SISTEMA CLASICO O CAUSALISTA. Se considera su Fundador a
Franz Von Liszt , empieza en 1881,
2) SISTEMA NEOCLASICO. Su fundador es Reinhard Von Frank ,

comenzando en 1907, y
3) SISTEMA FINALISTA O DE LA TEORIA DE LA ACCION FINAL. Su

fundador Hans Welzel, empieza en 1935.

1.5 CONCEPTO JURIDICO DEL DELITO

La definicion juridica del delito debe ser naturalmente formulada desde el
punto de vista del derecho, sin incluir causales explicativos. Asi, desde el punto
de vista juridico, los estudiosos han elaborado definiciones del delito de tipo

formal y de caracter sustancial, definiciones que a continuacién anunciamos:

10



1.5.1 NOCION JURIDICO - FORMAL

Para varios autores la verdadera nocion formal del delito la aporta la ley
positiva mediante la amenaza de una pena en la ejecucion u omision de ciertos
actos, pues formalmente expresan que el delito se caracteriza por su sancién
penal; si una ley que la sancione una determinada conducta no es posible

hablar de delito.

Para Edmundo Mezger, el delito es: “Una accién punible, esto es, el

conjunto de los presupuesto de la pena.”**

Como definicion juridico-formal, la encontramos en el articulo 7 de
nuestro Codigo Penal Federal en su primer parrafo en el cual establece: “ Delito

es el acto u omision que sancionan las leyes penales.”

1.5.2 NOCION JURIDICO - SUSTANCIAL

El delito, en este sentido, se refiere a todos los elementos sustanciales
del mismo, es decir, aquellos que comprenden todo su contenido. Es asi como
el propio Mezger también elabora una definicidn juridico-sustancial, al expresar

que el delito es: “La accion tipicamente antijuridica y culpable.”

“ CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (1) p. 128.

11



Para Cuello Calén, delito es: “La accion humana antijuridica, tipica,
culpable y punible.” Por su parte, Jiménez de Asua textualmente dice:
“Delito es una accion tipicamente antijuridica y culpable, sometida a veces
a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a

una sancion penal.”

1.6 ELEMENTOS DEL DELITO Y FACTORES NEGATIVOS

La definicion del delito de nuestro Cédigo Penal anterior del Estado de
Guanajuato, como conducta tipicamente antijuridica, imputable, culpable y
punible, representa la definicion dogmatica del delito, la cual nos sefala que el
elemento basico objetivo es la conducta, la cual tiene ciertas caracteristicas

para que sea punible, es decir, para imponer una pena.

Esta definicion integra el objeto y los elementos subjetivos: la
imputabilidad y la culpabilidad. Respecto a la punibilidad, adn en la actualidad
existe discusion sobre si pertenece o no la dogmaética, es decir, si es un
elemento esencial del delito o sb6lo es una consecuencia, a pesar del
desacuerdo de los autores sobre la punibilidad debemos considerarla tal y como

nuestra ley lo establece.
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Pero debemos recordar que en nuestra ley sustantiva hubo reforma, la
cual entro en vigor en Enero del 2002, y dicha definicibn desaparecio de nuestro
Cadigo, siendo la definicién actual la contenida en su articulo 8° “El delito
puede cometerse por accion u omision.” No obstante de mencionar, hay
que realizar una aclaracion, ya que en el Capitulo V de nuestra ley sustantiva
contiene causas de exclusion del delito, la cual se refiere al aspecto negativo
de los elementos esenciales del delito, pero la cual no se podria entender sin la

presencia de los elementos positivos del delito.

Como mencionamos, la definicion tiene aspectos positivos que estan
constituidos por elementos que afirman la definicion del delito y por aspectos

negativos respecto a la esencia de los elementos.

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS
CONDUCTA FALTA O AUSENCIA DE CONDUCTA
TIPICIDAD ATIPICIDAD

ANTIJURIDICIDAD CAUSAS DE JUSTIFICACION
IMPUTABILIDAD CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD
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CULPABILIDAD CAUSAS DE INCULPABILIDAD

PUNIBILIDAD EXCUSAS ABSOLUTORIAS™

Esto constituye el objeto de estudio de la dogmatica penal, la cual va a

ser materia de estudios en los siguientes capitulos.

¥ SAUVER, GUILLERMO. Citado por CASTELLANOS. Supra (1) p. 134.
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CAPITULO I

ANALISIS JURIDICO DEL DELITO

2.1.- LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA. 2.1.1.- LA CONDUCTA. 2.1.2.-
CLASES DE CONDUCTA. 2.1.3.- AUSENCIA DE CONDUCTA. 2.2.- LA
TIPICIDAD Y SU AUSENCIA. 2.2.1.- CONCEPTO DE TIPICIDAD. 2.2.2.-
TIPO PENAL Y SUS ELEMENTOS. 2.3.- LA ANTIJURIDICIDAD Y LAS
CAUSAS DE JUSTIFICACION. 2.3.1.- CAUSAS DE JUSTIFICACION. 2.4.- LA
IMPUTABILIDAD Y LA INIMPUTABILIDAD. 2.4.1.- LA IMPUTABILIDAD.
2.4.1.1.- ELEMENTOS DE LA IMPUTABILIDAD. 2.4.2.- LA INIMPUTABILIDAD.
2.4.2.1.- CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD. 2.5.- LA CULPABILIDAD Y LA
INCULPABILIDAD. 2.5.1.- DOCTRINAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LA CULPABILIDAD. 2.5.2.- ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO. 2.5.3.-
FORMAS DE CULPABILIDAD. 25.3.1.- EL DOLO. 2.5.3.2.- LA CULPA.
2.5.4.- LA INCULPABILIDAD. 2.5.4.1.- EL ERROR. 2.6.- LA PUNIBILIDAD Y
LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS. 2.6.1.- PUNIBILIDAD, ELEMENTO O
CONSECUENCIA DEL DELITO. 2.6.2.- AUSENCIA DE PUNIBILIDAD. 2.6.3.-

EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

2.1 LA CONDUCTA Y SU AUSENCIA
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211 LA CONDUCTA

El delito es una conducta humana, y como tal es el primer elemento
basico del delito. A este elemento del delito se le ha denominado: acto, accion,
hecho, actividad, pero para el desarrollo de este trabajo le llamaremos
conducta, pues con este término podemos comprender tanto su aspecto
positivo, accion, como su aspecto negativo, omision, siendo los dos

constitutivos de un comportamiento humano.

La conducta es el elemento objetivo del delito que Fernando Castellanos
ha definido como comportamiento humano voluntario, positivo o negativo,
encaminado a un propésito®®, en tanto que para el Jurisconsulto Franz Von
Liszt, este elemento objetivo lo denominaba accion y se traducia en el
movimiento corporal voluntario, positivo o negativo, desencadenante del

proceso causal que modifica el mundo exterior.*’

Solamente el hombre puede ser sujeto del elemento objetivo del delito
llamado conducta debido a que solo los seres humanos pueden cometer
conductas positivas 0 negativas, ya sea una actividad o inactividad. Es

voluntario dicho comportamiento porque es decision libre del sujeto y esta

16 CASTELLANOS TENA. Op. Cit. Supra (1) p. 147.
" MORENO, MOISES. “TEORIA DEL DELITO”. 22. ed. Ed. Porrda. México. 1975. p. 116.
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encaminado a un propésito, porque tiene una finalidad al realizarse la accion u

omision.*®

Siguiendo con la definicion de Fernando Castellanos, como la definicion
de Liszt, respecto de ese elemento del delito, la conducta o accion, tiene un
factor rector que es la voluntad, es decir, para que exista este llamado elemento
objetivo del delito es necesario que el comportamiento 0 movimiento corporal
del agente o sujeto activo, obedezca siempre a una manifestacion de la

voluntad, solamente asi podremos hablar de conducta o accion.

El tratadista Hegel consideraba que la voluntad estaba compuesta de dos
factores: el factor externo; que constituia el movimiento corporal voluntario, y el
factor interno o de direccion que se traducia en lo que el sujeto quiere o

pretende con su movimiento corporal voluntario.

Por ultimo, mencionaremos que en el Derecho penal, la conducta puede

manifestarse de dos formas: por accién y por omision.

Los sujetos sobre quienes puede recaer la conducta pueden ser:

Sujeto Pasivo.- Es el titular del derecho violado y juridicamente protegido

por la norma.

18| OPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Supra (2) p. 73.
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Sujeto Ofendido.- Es la persona que resiente el dafio causado por la
infraccion penal.

Sujeto Activo.- Es quien realiza la accion.

Normalmente, el sujeto pasivo y el ofendido es la misma persona, pero

en el homicidio, el sujeto pasivo es el fallecido y los ofendidos los parientes.

211 CLASES DE CONDUCTA

Como hemos observado, la conducta puede ser positiva (accién) o
negativa (omision), y por ende, puede haber delitos de accion o de omision, y

estos ultimos pueden ser de omision simple o de comision por omision.

En los delitos de accion se viola una norma prohibitiva, mientras que en

los delitos de omision se viola una norma dispositiva.

En los delitos de comisiéon por omision se infringen dos normas: una
prohibitiva y una norma dispositiva; por ejemplo: madre que deja de amamantar

a su bebe para producirle la muerte.

Cuando se viola una norma prohibitiva, la conducta es positiva, estamos
realizando una accion que se traduce en comision y sus elementos son los

siguientes:
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e Manifestacion de voluntad
e Un resultado

e Nexo o relacion de causalidad

Manifestacion de Voluntad.- Expresion que exterioriza el querer del
sujeto, en otras palabras, la voluntad, y ésta se traduce como la
autodeterminacién del sujeto para hacer lo que él quiera hacer, y la
manifestacion de la voluntad debe tener normalmente un resultado que es la
modificacion del mundo exterior; puede presentarse en la realidad desde dos

puntos de vista:

a) La puesta en peligro del bien juridicamente tutelado, ejemplo: el
abandono de persona. La puesta en peligro de un bien juridicamente
protegido se traduce en la posibilidad de que sufra un dafio ese bien.

b) La lesion o el dafio del bien juridicamente tutelado, es decir la afectacion

del bien juridicamente protegido.

El nexo causal une a la conducta con el resultado y delimita hasta donde
un sujeto es responsable de un resultado por la conducta desplegada, es decir,
es el vinculo que une a una conducta considerada como causa con su resultado

o modificacion del mundo exterior como efecto.

Por lo que respecta a la omisién, sus elementos son los siguientes:
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Manifestacion de voluntad (refleja un no hacer)
Inactividad

Nexo causal entre el resultado y la inactividad

Respecto del nexo causal, que es el vinculo que une a la conducta

(causa) con el resultado (efecto), y delimita hasta dénde un sujeto es

responsable de un resultado por la conducta desplegada; existen varias teorias

que tratan de explicar la causa y el efecto, y son las siguientes:

Teorias Generalizadoras: Sefialan que todas las causas o condiciones

productoras del resultado se consideran causas del mismo, de ahi el nombre

que reciben. Y existen varias teorias como son:

Teoria Condictions sine _qua non.- Es la mas aceptada por diversos

autores. Es la teoria de la equivalencia de las condiciones, conocida
como Teoria Conditions sine qua non. Todas las condiciones
productoras del resultado son equivalentes y, por ende, todas son causa
de aquél (resultado). La causa de la causa es causa de lo causado.

Restrictivos en la Teoria Generalizadora.- Segun Antolise: busca en la

culpabilidad el correctivo, ya que se precisa de verificar si el sujeto actuo
con dolo o con culpa. Pero no se le da mucho crédito, ya que solo se

refiere a un elemento del delito.
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Sequn Porte Petit.- La relacion de causalidad es el nexo que existe entre

un elemento hecho (conducta) y una consecuencia de la misma
(resultado), por lo tanto el sujeto debe realizar en el elemento objetivo del
delito (conducta). Tampoco es muy aceptada, ya que solo es autor
material, no se refiere a lo psicoldgico, solo se refiere a la conducta como

hecho subjetivo del delito.

Teorias Individualizadoras.- Entre todas las causas debe tomarse en

cuenta una de ellas, en atencion a factores de tiempo, calidad o cantidad. Las

Teorias Individualizadoras son tres y son las siguientes:

Teoria de la Ultima Condicién, de la Causa Préxima o de la Causa

Inmediata.- Con un criterio temporal. Rotan sostiene que entre las
causas productoras del resultado, sélo es relevante la Ultima, es decir, la
mas cercana al resultado. Es inadmisible esta tendencia, teniendo en
cuenta que niega valor a las demas causas y los especialistas estan
acordes en que el Derecho también atribuye el resultado tipico a quien
puso en movimiento un antecedente que no es el ultimo factor, inmediato
a la produccién del evento.

Teoria de la Condicidn _mas Eficaz.- Creada por Birkmeyer, para esta

teoria sélo es causa del resultado aquella condicion que en la pugna de
las diversas fuerzas antagoOnicas tenga una eficacia preponderante

(criterio cuantitativo). Constituye una limitacion a la de la equivalencia de
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2.1.3

las condiciones, pero su caracter individualizador la hace inaceptable al
negar, con exclusion de las otras condiciones, la eficacia de las
concausas, Yy por ende, la participacion del delito.

Teoria de la Adecuacion o de la Causalidad Adecuada.- Unicamente

considera como verdadera causa del resultado la condicion normalmente
adecuada para producirlo (criterio cualitativo). La causa es normalmente
adecuada cuando dicho resultado se aparta de lo normal y corriente de la
vida. Si el resultado se aparta de lo comin no hay relacion de
causalidad entre él y la conducta de lo comun no hay relacién de
causalidad entre €l y la conducta. Von Bar empieza por distinguir entre
condicion y causa, ésta es solo la que produce, por ser idonea,

regularmente el resultado.

Pero en realidad no son aceptadas ninguna de estas teorias.

AUSENCIA DE CONDUCTA

La ausencia de conducta es el elemento negativo de la conducta, abarca

la ausencia de accidon o de omision de la misma, en la realizacién de un ilicito.

La ausencia de la conducta es uno de los aspectos impeditivos para la

formacion de la figura delictiva, por ser la actuacion humana, positiva o
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negativa, la base indispensable del delito como de todo problema juridico. La

conducta es el soporte naturalistico del ilicito penal.®

La falta de conducta se refiere a los casos en que habiendo movimiento
corporal o abstencién, estas no obedecen a la voluntad, o sea, que no hubo
voluntad. Nuestro Codigo Penal Vigente en el Estado de Guanajuato, en su
articulo 33 fraccion I, establece la ausencia de conducta al decir que el delito se

excluye cuando: “...el hecho se realice sin intervencion de la voluntad del
agente.”, estableciendo entonces lo que anteriormente manejaba el mencionado
Caodigo en su articulo 16 como causas de ausencia o falta de conducta, los

cuales sefalamos a continuacion:

1) Vis maior o fuerza mayor, es una fuerza proveniente de la naturaleza.

2) Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible, que es la
proveniente de otro hombre. La aparente conducta, desarrollada como
consecuencia de una violencia irresistible, es un movimiento corporal

producido por la fuerza de otra persona.

La Vis Maior y la Vis Absoluta se distinguen por su procedencia, la Vis

Maior deriva de la fuerza natural, y la Vis Absoluta deriva de la fuerza humana.

19 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 162.
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3) Cualquier otro caso en que haya ausencia de voluntad del agente,
entrando aqui, los movimientos reflejos como el suefio, el sonambulismo

y el hipnotismo.

Los actos reflejos son movimientos corporales involuntarios, pero si estos
pueden ser controlados o pueden ser retardados, se da la existencia del
elemento volitivo, y por ende, ya no funcionan como factores negativos del
delito; son fendmenos psiquicos en donde la persona humana realiza o no una
actividad pero sin voluntad, por estar el sujeto en un estado en donde la

voluntad se encuentra suprimida.

El suefio, es el descanso regular y periddico de los 6rganos sensoriales y
del movimiento, acompafado de relajaciéon de los muasculos y disminucion de

varias funciones organicas y nerviosas, asi como de la temperatura del cuerpo.

El hipnotismo, es un procedimiento para producir el llamado suefio

magneético, por fascinacion, influjo personal o por aparatos personales.

El sonambulismo, es el estado psiquico inconsciente, mediante el cual la
persona que padece suefio anormal tiene cierta aptitud para levantarse, andar,

hablar y ejecutar otras cosas, sin que al despertar recuerde algo.

2.2 LA TIPICIDAD Y SU AUSENCIA
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221 CONCEPTO DE TIPICIDAD

La tipicidad es el elemento objetivo del delito que fue adicionado por
Ernesto Von Beling en 1906, a la definicion dogmaética del delito de Franz Von

Liszt.

Para que exista el delito como tal, se necesita la realizacion de una
conducta (accion u omision) o hecho humano; pero, no todo acto o hecho son

delictuosos, se requiere que sean tipicos, antijuridicos y culpables.

Nuestra Constitucion en su articulo 14, nos habla de la tipicidad,
estableciendo que: “...en los juicios de orden criminal queda prohibido imponer,
por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no este
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata". Por esta

razon juridica no existe delito si no existe tipicidad.

Por tipicidad debe entenderse el encuadramiento o adecuacion de la

conducta dada en la realidad con la descrita en abstracto por el tipo penal.

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcion

hecha en la Ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito por el

legislador. Es, en suma, la acufiacion o adecuacion de un hecho a la hipotesis
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legislativa. Para Celestino Porte Petit, la tipicidad es la adecuacién de la

conducta al tipo, que se resume en la férmula: nullum crimen sine tipo.?°

Para Jiménez de Asla, la tipicidad es la exigida correspondencia entre el
hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada especie de

infracciones.?!

Asimismo, es necesario mencionar que la tipicidad representa un juicio
de valor, juicio con el cual vamos a valorar la conducta que se da en la realidad
para determinar si reine o no los elementos que el tipo penal exige, por tanto,
la conducta sera tipica cuando descubriendo que por reunir dichos elementos
se adecua al tipo penal efectuando por ende una valoracion de la misma.

2.2.2 EL TIPO PENAL Y SUS ELEMENTOS.

Etimologicamente, tipo significa modelo, que aplicado a la materia

juridico penal se refiere al modelo legal que prescribe las conductas delictivas.??

El tipo penal, segun lo definié Beling en 1906, es la descripcion de la

conducta en abstracto que puede considerarse delito.

20 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 168.

! JIMENEZ DE AZUA, LUIS. TRATADO DE DERECHO PENAL lll. 22 ed. Ed. Losada.
Buenos Aires, Argentina. 1958. p. 744.

2 ORELLANA WIARCO, OCTAVIO ALBERTO. CURSO DE DERECHO PENAL. PARTE
GENERAL. Ed. Porrda. México. 1999. p. 215.
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Debemos hacer mencién, que el tipo penal de Beling era considerado
como un tipo puramente objetivo y, por lo tanto avaloradamente neutro, objetivo
porque contenia solamente elementos objetivos, y avaloradamente neutro
porque no lo relacionaba con el juicio de valor de antijuridicidad, ni de la
culpabilidad, por ello mismo, Beling definia al delito como una conducta tipica,
antijuridica y culpable haciéndose notar que solamente hablaba de conducta

tipica por la razén de que consideraba al tipo de manera avalorada.?®

A diferencia de la tipicidad, el tipo penal es una creacion legislativa, es la
descripcion que hace el Estado de una determinada conducta en los preceptos
penales, es la descripcion legal de un delito, o bien, la abstraccién plasmada en

la ley de la figura delictiva.?*

2.3 LA ANTIJURIDICIDAD Y LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION

Para que una conducta humana sea delictuosa, es necesario que sea

una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Otro de los elementos objetivos del delito es la antijuridicidad. En el
estudio del derecho penal el concepto antijuridico lo manejamos como lo que es

contrario a derecho.

2% VELA TREVINO SERGIO. ANTIJURIDICIDAD Y JUSTIFICACION. 32 ed. Ed. Trillas.
México. 1990. p. 47.

? AMUCHATEGUI REQUENA IRMA. DERECHO PENAL. 22 ed. Ed. Oxford. México. 2001.
p. 14.
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La antijuridicidad se ha definido doctrinariamente como la relacién de
contradiccion entre la conducta tipica y el orden juridico. Para considerar la
existencia de la antijuridicidad, se toma en cuenta a la conducta con su factor
rector, que es la voluntad como generadora de la comision o de la omisién, pero

sin tomar en cuenta lo que el sujeto quiere o pretende.®

Indudablemente, la antijuridicidad es un elemento objetivo del delito y se
ha dicho que ello es en virtud de la relacion de contradiccion con las normas
objetivas del derecho; pero ademas se ha dicho que la antijuridicidad es
objetiva en virtud de que la relacion de contradiccion se encuentra establecida
en la propia Ley; al establecer las llamadas causas de justificacion en las
normas objetivas del cédigo sustantivo. Por lo que toda conducta tipica puede

ser antijuridica, siempre y cuando no exista una causa que la justifique.®

La antijuridicidad también es un juicio de valor ademéas de ser un

elemento constitutivo del delito, siendo una relacion de contradiccion.

Este juicio de valor entre la conducta y la norma, tiene un objeto y el
objeto de valoracién es la conducta tipica, la cual una vez que se hace el

estudio para determinar que no hay causa de justificacion que la ampare, se

% GUTIERREZ NEGRETE FRANCISCO. DERECHO PENAL. CATEDRA DE TEORIA DEL
DELITO 28 FEBRERO DE 1997. FACULTAD DE DERECHO. UNIVERSIDAD LASALLISTA
BENAVENTE.

% |dem.
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convierte la accidn tipica en antijuridica, esto es, el injusto penal, por lo tanto, la
conducta antijuridica o el injusto penal, es el resultado de la valoracion del juicio

de la antijuridicidad.

231 CAUSAS DE JUSTIFICACION

Las causas de justificacion representan el aspecto negativo de la
antijuridicidad en cuya presencia la conducta se justifica; las causas de
justificacion forman parte integrante de otras causas que a su vez anulan el
delito y a las cuales se les ha llamado excluyentes de responsabilidad e incluso
causas que excluyen la incriminacion, por lo tanto, las causas de justificacion
son una especie de las llamadas excluyentes de responsabilidad o de

incriminacion.

Referente a las causas de justificacion, el Cdédigo Penal vigente para el
estado de Guanajuato en su articulo 33, en sus diferentes fracciones nos
sefala como tal el consentimiento valido del sujeto pasivo, siempre que el bien,
cuando el bien juridico tutelado se encuentre a su disposicion; legitima defensa;
el estado de necesidad; el cumplimiento de un deber y el ejercicio de un

derecho.

CONSENTIMIENTO DEL INTERESADO
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Ahora que, en nuestro cédigo penal, en su articulo 33 fraccién IV
establece: "el hecho se justifica cuando se comete con consentimiento valido
del sujeto pasivo, siempre que el bien juridico afectado sea de aquellos de que

pueden disponer licitamente los particulares".

El consentimiento del sujeto pasivo es la manifestacion primordial del
principio de la ausencia de interés. Dicho consentimiento debe ser “valido"
precisa la Ley. Tal expresion debe interpretarse en el sentido de relevancia o
eficacia. Ahora, para que se de la relevancia o eficacia del consentimiento como

causa de justificacion, se requiere:

- Que provenga del titular del bien juridico tutelado;
- Que verse sobre bienes disponibles juridicamente por su titular;
- Que provenga de una persona capaz;y

- Que la voluntad no esté viciada.?’

Es necesario establecer que el consentimiento debe otorgarse antes o

coetaneamente a la realizacion de la conducta.

Como la ley no precisa forma del consentimiento, es dable afirmar que

este puede darse validamente de manera expresa o tacita, ello se fundamenta

2’ CARDONA ARIZMENDI Y OTROS. CODIGO PENAL COMENTADO DEL ESTADO DE
GUANAJUATO. 32ed. Ed. Porrda. Irapuato, Gto. 2001. p. 159.

30



en el principio general de derecho que establece que donde la ley no distingue

no debemos distinguir.?®

El codigo penal en materia federal en su articulo 15, hace el
seflalamiento de forma expresa como causa excluyente del delito, el

consentimiento del interesado en la fraccion Il , del articulo 15, sefialando que:

"El delito se excluye cuando se actie con el consentimiento del titular del

bien juridico afectado, siempre que se llenen los siguientes requisitos:

- Que el bien juridico sea disponible;

- Que el titular del bien tenga la capacidad juridica para disponer
libremente del mismo; y

- Que el consentimiento sea expreso o tacito y sin que medie algun
vicio; o bien, que el hecho se realice en circunstancias tales que
permitan fundamentalmente presumir que de haberse consultado

al titular, este hubiese otorgado el mismo."

LEGITIMA DEFENSA

El articulo 33 en su parrafo V del codigo penal para el estado de
Guanajuato sefiala que: La legitima defensa consiste en obrar defendiendo

bienes juridicos, propios o ajenos, en contra de una agresion ilegitima, actual o

2 |bidem.
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inminente en la medida necesaria para repeler o impedir dicha agresion. La Ley
permite a los particulares actuar en defensa de una agresién o la puesta en
peligro de bienes juridicos, esto se traduce que al obrar en legitima defensa en
contra de la persona para evitar o repeler la agresion, esta sea en el momento
mismo de dicha agresion, o bien, en un momento anterior, pero que sea
inminente. No necesitamos esperar el ataque efectivo, podemos defender
bienes juridicos en contra de agresiones evidentes, pero jamas en forma
posterior. Este repeler, impedir, obrar, debe ser en la medida necesaria

razonable para repeler o impedir la agresion.

La legitima defensa es la repulsa de una agresion antijuridica y actual o

inminente por el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin

traspasar la medida necesaria para la proteccién.?

LOS ELEMENTOS DE LA LEGITIMA DEFENSA SON:

1) Una Agresion

a) llegitima;

b) Actual o inminente;

c) En contra de bienes juridicos propios o ajenos.

2% CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 191.
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2) Repulsa o Impedimento Razonables Necesarios.-

La agresion es simple y llanamente el ataque a un bien juridico.*

ESTADO DE NECESIDAD

Existe el estado de necesidad cuando en una situacion de peligro
tenemos que sacrificar un bien juridico tutelado para salvaguardar otro bien
juridico tutelado de mayor valor. En el articulo 33 fraccion VI, del cédigo penal
sustantivo para el estado de Guanajuato sefala que: "El delito se excluye
cuando en situacion de peligro para un bien juridico, propio o ajeno, se
lesionare otro bien para evitar un mal mayor.” Es decir, el bien juridico que se
sacrifica debe ser de menor valor que el bien juridico que se salva. Solamente

de esta manera podemos tener el estado de necesidad.

El autor Sebastian Soler dice que el estado de necesidad es una
situacion de peligro para un bien juridico, que solo puede salvarse mediante la
violacion de otro bien juridico. = Franz Von Liszt afirma que el estado de

necesidad es una situacion de peligro actual para los intereses protegidos por el

%0 JURISPRUDENCIA. Legitima defensa, concepto de agresion en la. Para los efectos

justificativos de la exculpante de legitima, por agresion se entiende el movimiento corporal del
atacante que amenaza lesionar o lesiona intereses juridicamente protegidos y que hace
necesaria la objetividad de la violencia por parte de quien la rechaza. Sexta Epoca, Segunda
Parte, Tesis 165 visible a fojas 340 del Apéndice citado.
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derecho, en la cual no queda otro remedio que la violacion de los intereses de

otro, juridicamente protegidos.>!

Dentro de los elementos del estado de necesidad consideramos los

siguientes:

- Una situacion de peligro, actual o inminente;

- Que el titular del bien salvado no haya provocado dolosamente el
peligro;

- Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien juridicamente
tutelado (propio o ajeno);

- Un ataque por parte de quien se encuentra en el estado
necesario;

- Que no exista otro medio practicable y menos perjudicial al

alcance del agente.

La diferencia entre la legitima defensa y el estado de necesidad las

clasificamos de la siguiente manera:

En la legitima defensa hay agresion, mientras en el estado de necesidad

hay ausencia de ella.

3 |dem. p.203.
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La legitima defensa crea una lucha, una situacion de choque entre un
interés ilegitimo (la agresién) y otro licito (la reaccién, contraataque o defensa);

en el estado no existe tal lucha sino un conflicto entre intereses legitimos.*?

CUMPLIMIENTO DE UN DEBER O EJERCICIO DE UN DERECHO

Existen otras acciones que privan a la conducta del elemento de
antijuridicidad, y, por esto, no se puede integrar un delito como tal. Hay
derechos que el Estado a través de la norma juridica le otorga a los
particulares, los cuales solamente podran ejercer en determinadas ocasiones,
ya sea para proteger los bienes juridicos tutelados o para ayudarlo en sus

funciones de trabajo.

El articulo 33 del cédigo penal sustantivo para el estado de Guanajuato
contempla en su fraccion Il que: “El delito se excluye cuando se obre en

cumplimiento de un deber legal o en el ejercicio legitimo de un derecho.”

El cumplimiento de un deber consiste en causar un dafio obrando en
forma legitima en cumplimiento de un deber juridico, siempre que exista
necesidad racional del medio empleado. Ejercer un derecho es también causar

algun dafio cuando obra de forma legitima, el dafio se causa en virtud de

32 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 206.
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ejercitar un derecho derivado de una norma juridica o de otra situacion, como el

derivado de una relacion familiar.

Por otra parte, el ejercicio de un derecho se reglamenta precisando que
debe ser legitimo. Vemos que los derechos no siempre emanan de la ley penal,
sino que también de otras instituciones juridicas. Por eso correspondera al
juzgador precisar si el deber o el derecho son legales o legitimos, no solamente

en el ordenamiento penal sino dentro del total orden juridico.

El estado de necesidad es el género, la legitima defensa es la especie y
su diferencia especifica radica en que: "... en el estado de necesidad la lesion
es sobre el bien de un inocente, mientras que en la legitima defensa recae

sobre el bien de un injusto agresor.”*

2.4, LA IMPUTABILIDAD Y LA INIMPUTABILIDAD

24.1 LA IMPUTABILIDAD

Nuestra Ley considera a la imputabilidad como un elemento formador del

delito; no obstante, la Dogmatica Penal ha considerado a la imputabilidad como

3% CARRANCA Y TRUJILLO, RAUL. TOMO Il. Citado por CARDONA. Supra (27) p. 93.
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formadora, del elemento culpabilidad, de tal manera que un sujeto, para ser

culpable es necesario que sea imputable.

La imputabilidad es la capacidad de entender y de querer en el campo
del Derecho Penal. La imputabilidad es, pues, el conjunto de condiciones
minimas de salud y desarrollo mentales en el autor, en el momento del acto

tipico penal, que lo capacitan para responder del mismo.3*

La imputabilidad es la capacidad del sujeto activo para responder de sus
actos ante el Derecho Penal; es la posibilidad de ejercer las facultades de
conocimiento y voluntad; es la capacidad de querer y entender de un sujeto,
tendiente a conocer la ilicitud de su hecho y querer realizarlo; es la aptitud
intelectual y volitiva de un sujeto para querer y entender y determinarse en

funcién de aquello que conoce.

Tomando en consideracion lo anterior, se dice que el imputable, al ser un
sujeto capaz, en la realizacion de los hechos penalmente relevantes, es

culpable, pero atento a que se le realice el juicio de la culpabilidad.

La imputabilidad es, pues, la posibilidad de ejercer las facultades de

conocimiento y voluntad, aptitud intelectual y volitiva, capacidad de querer y

¥ CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 218.
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entender de un sujeto tendiente a conocer la ilicitud de su acto y querer

realizarlo determinandose en funcién de aquello que conoce.®

La imputabilidad es la calidad del sujeto referida al desarrollo y la salud

mentales.

Un sujeto imputable tiene capacidad intelectual y volitiva, es decir, tiene

conocimiento y voluntad, que se traduce en la aptitud de entender, querer y de

conocer la ilicitud del hecho y de comportarse de acuerdo con esa comprension.

Por lo que respecta a la Escuela Clasica, la imputabilidad es considerada

COmo un presupuesto; en tanto que en la escuela neoclasica es considerada

como un elemento de culpabilidad.>®

2411 ELEMENTOS DE LA IMPUTABILIDAD

1. ELEMENTO INTELECTUAL O CAPACIDAD DE ENTENDER.

Es la capacidad de conocer, saber y entender la licitud del hecho y

comportarse de acuerdo a esa comprension.

¥ MEXICANO MERCADO, MONICA. PREMIO JUSTINIANO 1999. REFORMAS
CONSTITUCIONALES EN MATERIA PENAL. Agosto de 1999. p. 12
% GUTIERREZ NEGRETE FRANCISCO. Op. Cit. Supra (25) p. 22.
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Pavén Vasconcelos hace un analisis de la importancia de que el sujeto
conozca la ilicitud de su acto, para que de esta manera tenga la capacidad de
determinarse en funcién de lo que conoce: “la nocion de imputabilidad requiere
no solo el querer del sujeto, sino ademas su capacidad de entendimiento; pues
Gnicamente quien por su desarrollo y salud mental es capaz de representar el
hecho, conocer su significado y mover su voluntad al fin concreto de la violaciéon
de la norma puede ser reprochado en el juicio integrante de la culpabilidad. De
tenerse presente la corriente psicologica, esa capacidad habra de dar

significacién al nexo psiquico entre el hecho y su autor.*’

2. ELEMENTO VOLITIVO O CAPACIDAD DE QUERER.

Es el querer comportarse de acuerdo a la comprension de la ilicitud del
hecho. La capacidad de querer consiste en determinar la voluntad, para
realizar un hecho. La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al

sujeto con su acto.

Determinado que un sujeto es imputable se le podra atribuir el hecho
delictuoso, pero no basta que un sujeto sea imputable para que responda del
hecho cometido, pues después de establecida su capacidad genérica, se
impone el examen del contenido de la accién u omision tipica, en cuanto a los

modos de referencia de psiquis al evento delictivo y a su vinculacién con un

¥ PAVON VASCONCEL OS FRANCISCO. MANUAL DE DERECHO PENAL MEXICANO. Ed.
Porrda. México. 1967. p. 340.
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determinado orden juridico. Esta referencia y vinculacién especifica es la
culpabilidad y las formas de vinculacion son el dolo y la culpa, de ahi que la
imputabilidad sea el presupuesto subjetivo indispensable de la culpabilidad,
pues para llegar a saber si un sujeto obr6 dolosa, o culposamente; debemos
primero haber resuelto si tenia capacidad para obrar de cualquiera de tales

formas.

2.4.2 LA INIMPUTABILIDAD

La inimputabilidad no es otra cosa mas que el aspecto negativo de la
imputabilidad y consiste en la ausencia de capacidad para querer y entender en
el ambito del Derecho Penal, de comprender la ilicitud del hecho y de
comportarse de acuerdo a esa comprension. Si la imputabilidad es la
capacidad del sujeto para conocer el caracter ilicito de la conducta o
determinarse conforme a esa comprension, la inimputabilidad, supone
consecuentemente la ausencia de dicha capacidad para comprender la ilicitud

del hecho o bien, para determinarse conforme a esa comprensién.*

Nuestro codigo penal, en su articulo 33, en su fraccion VII, nos habla de
la inimputabilidad que es el aspecto negativo de este elemento subjetivo del

delito, sefialando que: "El delito se excluye cuando: al momento de realizar el

¥ CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p.223.
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hecho tipico, y por causa de enfermedad mental que perturbe gravemente su
conciencia, de desarrollo psiquico incompleto o retardado, o de grave
perturbacion de la conciencia sin base patoldgica, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de

acuerdo con esa comprension.

La imputabilidad, entonces, es considerada como un elemento subjetivo
del delito, de tal manera, que un inimputable podra realizar una conducta tipica
y antijuridica, desarrollando con ello, la parte objetiva del delito, pero lo que no
desarrolla, es la parte subjetiva del delito, y por ende al faltar o anularse el
elemento imputabilidad por alguno de los aspectos negativos de este elemento,
el sujeto sera inimputable, faltando entonces uno de los elementos subjetivos
de la definicion del delito y en este sentido, el sujeto inimputable no puede ser

culpable y consecuentemente no se le podra imponer pena alguna.

2421 CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

Podemos tener las siguientes causas de inimputabilidad:

- Perturbacion grave de la conciencia con base patologica,

- Perturbacion grave de la conciencia sin base patoldgica;

- El desarrollo mental, intelectual, retardado o incompleto.
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El legislador determina que los menores de 16 afios no tienen la
capacidad de querer y comprender, esto sefialado en el articulo 37 de nuestro

codigo penal.

Cuando la perturbacion grave de la conciencia es producto de la
ingestion de drogas o alcohol, siempre y cuando esta haya sido de manera
involuntaria, por error 0 por accidente, esto se encuentra establecido en el
articulo 36 del Cédigo Penal para el estado de Guanajuato y que se conoce
dentro de la teoria como actiones libere in causa, “acciones libres en su causa

pero determinantes en su efecto.”

2.5 LA CULPABILIDAD Y LA INCULPABILIDAD

La culpabilidad es el elemento subjetivo del delito por excelencia, se
estudia conjuntamente con la imputabilidad al sujeto que ha realizado una
conducta tipicamente antijuridica, al que para poder aplicarle una pena, es
necesario, por ende, que sea imputable y consecuentemente que sea culpable
con base del principio de culpabilidad, el cual determina que “a nadie se le

puede imponer una pena, si no es previamente declarado culpable.”
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La culpabilidad es el nexo intelectual y emocional que liga al sujeto con

su acto.*®

Determinado que un sujeto es imputable se le podra atribuir el hecho
delictuoso, pero no basta que un sujeto sea imputable para que responda del
hecho cometido, pues después de establecida su capacidad genérica, se
impone el examen del contenido de la accién u omision tipica, en cuanto a los
modos de referencia de la psiquis al evento delictivo y a su vinculacidon con un
determinado orden juridico. Esta referencia y vinculacion especifica es la
culpabilidad y las formas de vinculacion son el dolo y la culpa, de ahi que la
imputabilidad sea el presupuesto subjetivo indispensable de la culpabilidad,
pues para llegar a saber si un sujeto obro dolosa, o culposamente; debemos
primero haber resuelto si tenia capacidad para obrar de cualquiera de tales

formas.*°

251 DOCTRINAS SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LA

CULPABILIDAD

Dentro de la teoria clasica de la Dogmatica Penal Alemana, Von Liszt
consideraba a la culpabilidad como la relacion psicolégica entre el sujeto y su

resultado, y entendida asi contiene dos elementos; uno volitivo que radica en

% CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 234.
“ CARDONA. Op. Cit. Supra (27) p. 198.
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querer la conducta y el resultado, y otro intelectual que se traduce en el

conocimiento de la antijuridicidad de la conducta.

La Teoria Psicologista, considera a la culpabilidad como un nexo
psicolégico intelectual y emocional que liga al sujeto con su hecho. Para la
teoria psicoldgica la culpabilidad radica en el hecho psicologico causal del
resultado y para la normativa en el juicio de reproche a una motivacion del
sujeto diversa a la debida. Como hemos mencionado, la imputabilidad en el
Sistema Clasico es considerada como un presupuesto de la culpabilidad y
ademas del dolo y la culpa como especies de la culpabilidad. En el Sistema
Clasico para ser culpable solamente bastaba acreditar la imputabilidad y que el

sujeto hubiese actuado con dolo o culpa para declararlo culpable.

La culpabilidad en el Sistema Neoclasico, se constituye de imputabilidad
como elemento, dolo o culpa como elemento, y ademas el elemento
caracteristico del neoclasico con el cual Frank establece este nuevo sistema y
que es la exigibilidad a la que Reinhard Von Frank llamo Motivaciones. Con
esto para poder declarar culpable a un sujeto, era necesario acreditar que el
sujeto era imputable, que habia obrado con dolo o culpa y que teniendo
oportunidad de comportarse de acuerdo con lo que la norma exige se comporto

de manera diferente.

Welzel, en 1935, define a la culpabilidad, de la misma manera que en el

sistema neoclasico, solo que en el finalismo, en lugar de aceptar que lo objetivo
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pertenece al tipo y lo subjetivo a la culpabilidad, opera con un tipo constituido de
elementos subjetivos y objetivos; esto es, en el sistema finalista, el dolo y la
culpa se encuentran ubicados en la accion y como la accion esta definida en el
tipo, dolo y culpa son elementos subjetivos del tipo; dejando de esta manera, un
hueco en la estructura de la culpabilidad, el cual fue rellenado con la
cognoscibilidad, que es el conocimiento de la antijuridicidad, o conocimiento de

que se quebranta la norma.

De esta manera, para la corriente finalista, la culpabilidad se estructura
con los elementos de Imputabilidad, Cognoscibilidad o conocimiento de la

Antijuridicidad del hecho cometido y Exigibilidad.

Para el normativismo, la esencia de la culpabilidad reside en una relacion
de contradiccion entre la voluntad del sujeto y una norma juridica. El juicio de
reprochabilidad es el fundamento de la culpabilidad y este juicio surge, por una
parte, una conducta que pudo haber evitado y, por otro de un elemento
normativo que exigia un cumplimiento conforme a derecho. El orden juridico
esta compuesto por normas que ordenan o mandan realizar una conducta o que
prohiben realizar una conducta, y esta es entonces la conducta que la norma
exige observar o cumplir, y al no hacerlo el sujeto imputable que obra con dolo
o culpa ademas de relacionarse psicolégicamente con su hecho, se relaciona
con el orden normativo al no observar la conducta exigida por la norma, por lo
tanto, se le finca juicio de reproche, se desaprueba su conducta por haber

obrado de la manera que lo hizo.
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2.5.2 ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO

Por ser necesaria la conducta humana para la existencia del delito, ella
constituird el primer elemento de la culpa. Es decir un actual voluntario positivo

0 negativo.

Un segundo elemento sera que esa conducta voluntaria se realice sin

cautelas o precauciones exigidas por el Estado.

Un tercer elemento consistira en los resultados del acto que han de ser

previsibles y evitables y tipificarse penalmente.

Y un cuarto elemento que precisa una relacion de causalidad entre el

hacer o no hacer iniciales y el resultado no querido (si el resultado es querido o

aceptado, sea directa, indirecta, indeterminada o eventualmente, estara en el

caso de la imputacion dolosa).

2.5.3 FORMAS DE CULPABILIDAD
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La culpabilidad puede ser de dos formas que son: dolo y culpa, segun el
agente dirija su voluntad consciente, a la ejecucién del hecho tipificado en la ley

como delito, o cause igual resultado por medio de su negligencia o imprudencia.

2531 EL DOLO

El dolo es la intencion o voluntad dirigida a la realizacion de la conducta y

a la obtencion del resultado. En el dolo el resultado siempre es querido. En

nuestro codigo penal, en su articulo 13 nos establece que: “obra dolosamente

quien quiere la realizacion del hecho legalmente tipificado, previéndolo al

menos como posible.”

El Dolo tiene dos elementos:

El elemento intelectual, que esta constituido por la conciencia de que se

guebranta la norma, ya que ésta es la que impone el deber de respeto al bien

juridico tutelado.

El elemento volitivo, que consiste en la voluntad de realizar el acto.

Podemos establecer varias clases de dolo:
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Dolo Directo.- Es aquel en que el sujeto se representa en el resultado
penalmente tipificado y lo quiere. EIl resultado coincide con el propdésito del

agente.

Villalobos lo define como aquel en el cual la voluntad del agente se

encamina directamente al resultado o al acto tipico.

Dolo Indirecto.- También conocido como dolo de consecuencia

necesaria, se presenta cuando el agente actia ante la certeza de que van a
existir otros resultados penalmente tipificados que no persigue directamente,
pero aun previendo su seguro acaecimiento ejecuta el hecho. En este caso el
resultado no es directamente querido por el agente, pero si hubo prevision,
representacion y voluntad de realizar un acto ilicito, presentandose ademas
otros resultados como consecuencias necesarias, que llevando adelante su
actuar, conscientemente los admitio o consintido y ello es mas que suficiente
para que proceda un reproche doloso. Hay dolo indirecto cuando queriendo el
resultado se prevé como seguro otro resultado derivado de la misma conducta.
Hay dolo indirecto si el sujeto se propone un fin y sabe ciertamente que se
produciran otros resultados tipicos y antijuridicos, los cuales no son objeto de
su voluntad, pero cuyo acaecimiento no le hace retroceder con tal de lograr el

propésito rector de su conducta.

Dolo Indeterminado.- Existe dolo indeterminado si el agente tiene la

intencion de delinquir, sin proponerse causar un delito en especial. En este tipo
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de dolo el sujeto no se propone causar un dafio concreto, sino que su proposito
es causar alguno. Aqui existe prevision de los resultados posibles vinculados a
la accion y el sujeto admite o consiente la produccion de cualquiera de ellos.
Se sabe que va a existir un resultado, pero no sabemos cual o cuales. Para
Maggiore, dolo indeterminado es aquel en que la intencion no se dirige a un
resultado Unico y exclusivo sino indiferentemente a varios resultados, mas o
menos graves. Para Jiménez de Astua hay dolo indeterminado cuando el
sujeto se representa — teoria de la representacion — y quiere -teoria de la

voluntad — la produccién de un resultado, y solo de él surge otro mayor.

Dolo Eventual.- Para que exista el dolo eventual, el resultado no querido

debe haberse previsto como consecuencia probable o posible de la conducta,
es decir, el resultado que el sujeto ve con indiferencia puede o no darse, pero
su sola actitud de menosprecio es suficiente para fundamentar el reproche
doloso. Existe dolo 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. Se desea un resultado delictivo,
previéndose la posibilidad de que surjan otros no queridos directamente. 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 indirecto, en donde hay certeza de la aparicion del resultado no
querido, y del indeterminado, en que existe la seguridad de causar dafo sin
saber cual serd, pues el fin de la accion es otro y no el dafio en si mismo.

Existe la posibilidad de que existan otros resultados.
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La caracteristica que distingue al dolo de la culpa es que en ambos
existe la volicion o querer respecto de la conducta, solamente que en la culpa a

diferencia del dolo, el resultado nunca es querido.**

2.5.3.2 LA CULPA

La otra forma de culpabilidad la tenemos en la culpa, nuestro cédigo
penal vigente en el Estado de Guanajuato en su articulo 14 primer parrafo,
determina que: “obra culposamente quien produce un resultado tipico que no
previd siendo previsible o que previé confiado en que no se produciria, siempre
que dicho resultado sea debido a la inobservancia del cuidado que le incumbe

segun las condiciones y sus circunstancias personales.”

Existe culpa, cuando se realiza la conducta sin encaminar la voluntad a la
produccion de un resultado tipico pero este surge a pesar de ser previsible y
evitable por ponerse en juego, por negligencia o imprudencia, las cautelas o

precauciones legalmente exigidas.*?

Existen dos clases de culpa:

* CARDONA. Op. Cit. Supra (27) p. 204.
*2 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 247.
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Culpa Consciente o _con_Previsién.- En este tipo de culpa existe

prevision, solo que el agente no esta interiormente de acuerdo con la
produccion de un resultado, sino que espera que este no se dard. La falsa
esperanza que alimenta el activo descansa en el descuido o desatencién de un
deber concreto. Existe cuando el agente ha previsto el resultado tipico como
posible, pero no solamente no lo que el quiere, sino que abriga la esperanza de
que no ocurrira. Hay voluntariedad de la conducta causal y representacion de
la posibilidad del resultado; este no se quiere, se tiene la esperanza de su no
produccion. Existe en la mente la prevision o representacion de un posible
resultado tipificado penalmente y a pesar de ello, confiado en la no realizacion

del evento, desarrolla la conducta.

Culpa Inconsciente o sin Prevision.- Consiste en la no prevision de un

resultado tipico previsible, por desatencion a un deber de cuidado, ya sea por
imprudencia o negligencia. La culpa es inconsciente, sin prevision o sin
representacion, cuando no se prevé un resultado de naturaleza previsible. Es
una conducta en donde no se prevé lo previsible y evitable, pero mediante la

cual se produce una consecuencia penalmente tipificada.

254 LA INCULPABILIDAD
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La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad y opera al hallarse
ausentes los elementos esenciales de la culpabilidad que son conocimiento y

voluntad.

Anteriormente, nuestro codigo penal del Estado de Guanajuato, tanto en
su articulo 44 como en el 45, nos hablaba de los aspectos negativos de la
culpabilidad que se traducen en el error y en la coaccion, siendo estos pues, los
dos aspectos negativos de la culpabilidad en cuya presencia se genera

inculpabilidad.

El error es la falsa apreciacion de la realidad y cuando esto sucede no
tenemos el conocimiento, por eso, el error afecta al elemento intelectual que se
traduce en el conocimiento de la antijuridicidad; y la coaccion, actualmente
desaparecida de Nuestro Codigo Penal, afecta el elemento volitivo que se

traduce en el querer.

2541 EL ERROR

Error es la falsa apreciacion de la realidad, y cuando esto sucede no
tenemos el conocimiento, por eso, el error afecta el elemento intelectual que es
el saber, conocer, comprender. El conocimiento es la relacion de adecuacion
entre un sujeto cognoscente y otro conocido.  Estaremos ante la verdad

cuando nuestro conocimiento concuerde con la realidad, pero cuando este
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conocimiento no concuerda con la realidad, estaremos ante el error; y ante el

error, no existe conocimiento.*®

El error se clasifica en error de hecho y error de derecho. EIl error de
hecho se clasifica en esencial y accidental, el error esencial puede ser vencible
o invencible. EIl error de hecho accidental es: aberratio pictus, aberratio im-

personam y aberratio delicti.**

CLASES DE ERROR DE HECHO:

Error de hecho esencial Vencible.
Invencible.
p

Error de hecho accidental Aberratio pictus.

Aberratio im-personam.

A

Aberratio delicti.

El error de hecho es la falsa apreciacion de la realidad, no existe el

conocimiento, y al no existir el conocimiento se afecta el conocimiento

* GUTIERREZ. Op. Cit. Supra (25) p. 31
* CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 259.
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intelectual. Es aquella equivocada representacion entre lo que es y lo que se

piensa que incide sobre las circunstancias facticas de la figura o la justificante.*®

El error esencial puede ser vencible o invencible, segun deje subsistente

la culpa o borre toda la culpabilidad.

El error esencial vencible es aquel en donde el sujeto puede sustraerse
con diligencia o cuidado, esto es, que pueda reprochéarsele a titulo de culpa y
por ende, el dafio no pudo ser evitado. Este tipo de error elimina el dolo pero

deja subsistente la culpa.

El error esencial es invencible cuando no puede hacerse ningun reproche
culposo por no existir infraccion a un deber de cuidado, en el no existe la
posibilidad de que el sujeto se libere de la falsa apreciacion de la realidad, esta
clase de error elimina el dolo y también elimina la culpa y es precisamente el
unico y verdadero error o clase de error que constituye la eximente de

responsabilidad.

El error accidental no recae sobre circunstancias esenciales del hecho,
sino en secundarias. El error de hecho accidental no tiene efectos de

eximentes.

** CARDONA. Op. Cit. Supra (27) p. 220.
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El error de hecho accidental aberratio pictus (error en el golpe) se da

cuando el resultado no es precisamente el querido, pero al equivalente.

El error de hecho accidental aberratio im-personam (error en la persona):

es cuando el error versa sobre la persona objeto del delito.

El error de hecho accidental aberratio delicti (error en el delito): es

cuando se ocasiona un suceso diferente al deseado.

El error de Derecho: la esencia del error de derecho radica en que el
sujeto, no obstante conocer el hecho que realiza, esta ignorante de la obligacion
que tiene de respetar o acatar una norma penal determinada, ya por
desconocimiento de la propia norma que le impone hacer algo o abstenerse de
hacerlo, o por que su conocimiento de ella es imperfecto. Se define como aquel
qgue incide sobre elementos valorativos consiste en discrepancias axioldgicas

entre el sujeto y el legislador.*®

Nuestro Codigo Penal Sustantivo Actual para el Estado de Guanajuato,
ya no establece como causas de inculpabilidad el error de hecho esencial
invencible ni la coaccién, ahora se habla de error invencible sobre alguno de los
elementos esenciales que integran el tipo penal, teniendo entonces lo que
conocemos como error de tipo, que consiste en la falsa apreciacion de los

elementos que integran el tipo penal.

* CARDONA. Op. Cit. Supra (27) p. 220.
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De esta manera, en el articulo 33 fraccion VIII, inciso a y b relacionados a
su vez, con los articulos 15 y 16 se establece el error invencible respecto de la
ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la
ley o porque crea que esta justificada su conducta, lo cual trae como
consecuencia la existencia del error de prohibicion, como eximente de
responsabilidad, o como causa que excluye el delto y que genera
inculpabilidad, por desconocimiento de lo establecido por la ley, en sus

alcances y en sus causas de justificacion.

2.6 LA PUNIBILIDAD Y LAS EXCUSAS ABSOLUTORIAS

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacion de cierta conducta. Es punible un comportamiento cuando se hace
acreedor a la pena; este merecimiento trae como consecuencia la conminacién
legal de aplicacion de la sancion. También significa la imposicion concreta de la
pena a quien ha sido declarado culpable de la comisién de un delito. Es punible
una conducta cuando por su naturaleza amerita ser penada; se engendra

entonces una amenaza estatal para los infractores de ciertas normas.*’

" CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 267
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La punibilidad es el ingrediente de la norma en razon de la calidad de la
conducta, la cual por su naturaleza tipica, antijuridica y culpable, amerita la

imposicion de la pena.

Cuello Calén considera que la punibilidad no es mas que un elemento de
la tipicidad, pues el hecho de estar conminada la acciébn con una pena,

constituye un elemento del tipo delictivo.

Pavon Vasconcelos sefala que la punibilidad es la amenaza de pena,
que el estado asocia a la violacion de los deberes consignados en las normas

juridicas, dictadas para garantizar la permanencia del orden social.*®

Betiol define a la punibilidad como al tratamiento de una consecuencia
juridica del delito, mientras que Jiménez de AsUa precisa que es el caracter
especifico del crimen, pues solo es delito el hecho humano que al describirse

en la ley recibe una pena.*®

En resumen, punibilidad es:

a) Merecimiento de penas;

b) Amenaza estatal de imposicion de sanciones si se llenan los

presupuestos legales; y

“ Ibidem. ]
* JIMENEZ DE AZUA. Op. Cit. Supra (21) p. 426
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c) Aplicacion factica de las penas sefialadas en la ley.

2.6.1 PUNIBILIDAD. ELEMENTO O CONSECUENCIA DEL DELITO.

Discusion en la doctrina ha suscitado el problema de si la punibilidad es o
no elemento esencial del delito. Se ha argumentado que es un error sostener
gue es una caracteristica substancial, toda vez que una cosa es el delito y otra
la sancion, por lo anterior se ha considerado que la Ley penal en sentido propio
tiene dos partes. A la que describe al delito se le denomina figura delictiva y a
la parte que contiene la pena se le llama punibilidad. Se trata entonces del
establecimiento en abstracto de la sancion, no de su aplicacion concreta

(punicion), ni menos de su compurgamiento (pena).

La punibilidad es caracteristica esencial del delito, porque la conminacion
abstracta de la sujecién a una sancion forma parte de su sustancia. Un delito
sin sancidbn no es delito, una norma sin sancion no es norma, es mera
recomendacion. Existen diversas opiniones sobre la punibilidad, respecto al

lugar que ocupa en el Derecho.

Por algun tiempo fue tema obligado el establecer la ubicacion de la

punibilidad en la teoria del delito, pues una corriente de pensadores,

consideraba que deberia asignarsele un lugar como elemento del delito, es
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decir, que el delito debe integrarse por un hecho o conducta tipica, antijuridica,

culpable y punible.

En apoyo a esta consideracion se argumentaba que una norma para que
sea perfecta, debe contener precepto 0 supuesto y sancion, si no incluye la

sancion, la norma juridica seria perfecta.

Para Raul Carranca, la pena es la relacion de la sociedad o el medio de que
esta se vale para tratar de reprimir el delito; el delito es punible; pero ni esto
significa que la punibilidad forme parte del delito, como no es parte de la
enfermedad el uso de una determinada medicina, ni el delito dejaria de serlo si
se cambiaran los medios de defensa de la sociedad. Un acto es punible

porque es delito; pero un acto no es punible por ser delito.

Sin embargo, actualmente, la mayoria de los penalistas consideran a la

punibilidad como una consecuencia del delito.

2.6.2 AUSENCIA DE PUNIBILIDAD

Es el factor negativo de la punibilidad, lo constituyen las excusas

absolutorias, las cuales dejan subsistente el caracter delictivo de la conducta o

hecho, en funcion de éstas, no es posible la aplicacidon de la pena.
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En presencia de una excusa absolutoria los elementos esenciales del

delito permanecen inalterables, solo se excluye la posibilidad de punicion.

2.6.3 EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Las excusas absolutorias constituyen la razén o fundamento que el

legislador considerd para que un delito a pesar de haberse integrado en su

totalidad carezca de punibilidad®, son aquellas causas que dejando subsistente

el caracter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena.

En presencia de las excusas absolutorias, los elementos esenciales del

delito que son: conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; permanecen

inalterables; solamente se excluye la posibilidad de punicion.

Algunas excusas absolutorias mas comunes son:

A. Excusa de la relacion de minima temibilidad. El articulo 196 del codigo

penal vigente en el Estado establece que cuando el valor de lo robado no
exceda de 20 dias de salario minimo vigente en la fecha de los hechos, y
sea reparado el dafio en las etapas de averiguacion previa o de

instruccion, no sera punible la conducta. La razon de esta excusa debe

% |dem. p. 27.
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buscarse en que la restitucion espontanea es una muestra objetiva del
arrepentimiento y de la minima temibilidad del agente.

B. Excusa en razon de la maternidad consciente. El articulo 163 del cédigo

penal vigente en el Estado establece que: no es punible el aborto
causado por culpa de la mujer embarazada ni el procurado o consentido
por ella cuando el embarazo sea el resultado de una violacion.

C. Otras excusas por inexigibilidad.

ARTICULO 253.- Se impondra de tres meses a cinco afios de prision y
de 10 a 50 dias de multa, a cualquier persona que en la promocion, declaracion,
informe, peritaje, traduccion o interpretacion que haga ante la autoridad
competente, se conduzca falsamente, oculte o niegue intencionadamente la
verdad, siempre que con ello se afecte el procedimiento o su materia, se le
impondra de tres meses a cinco afios de prision y de diez a cincuenta dias
multa. Siendo no aplicable lo previsto en este articulo a quien tenga el caracter

de inculpado.

Otros articulos del codigo penal para el Estado de Guanajuato en que se

sefalan excusas absolutorias son:

ARTICULO 270.- Estan exentos de pena los ascendentes del evadido,
sus descendiente, conyuge, concubinario o concubina y hermanos, excepto en
el caso de que hayan proporcionado o favorecido la fuga por medio de violencia

o que fueran los encargados de conducir o custodiar al evadido.
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ARTICULO 277.- No se sancionaran las conductas descritas en este

capitulo, si se trata de:

|. Parientes en linea recta ascendente o descendente, consanguinea, afin
o por adopcion.
[I. El conyuge, concubinario o concubina y parientes colaterales por
consanguinidad hasta el cuarto grado y por afinidad hasta el segundo.
[ll. Quienes estén ligados con el agente por amor, respeto, gratitud o
estrecha amistad. La excusa no favorecera a quien obre por motivos

reprobables o emplee medios delictuosos.

ARTICULO 231.- Se aplicara de diez dias a dos afios de prision y de

diez a cuarenta dias multa, a quien indebidamente:

I. Abra, intercepte o retenga una comunicacioén que no le esté dirigida.
II. Accese, destruya o altere la comunicacion o informacion contenida en

equipos de coOmputo o0 sus accesorios u otros analogos.

No se impondra pena alguna a quienes ejerciendo la patria potestad o la

tutela, ejecuten cualquiera de las conductas antes descritas, tratAindose de sus

hijos menores de edad o de quienes se hallen bajo su guarda.
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Se requerira querella de parte ofendida cuando se trate de ascendientes

y descendientes, conyuges o concubinarios, parientes civiles o hermanos.

ARTICULO 155.- El homicidio y las lesiones culposos no seran punibles
cuando el sujeto pasivo sea conyuge, concubinario o concubina, ascendiente o
descendiente consanguineo en linea recta, hermano o pariente por afinidad
hasta el segundo grado, adoptante o adoptado del activo. Cuando el pasivo
sea pariente colateral hasta el cuarto grado o esté unido con estrecha amistad

con el activo, solo se perseguira por querella.

El homicidio y las lesiones culposas seran punibles cuando el activo

hubiese obrado bajo el influjo de bebidas embriagantes, estupefacientes o

sustancias psicotropicas o abandone injustificadamente a las victimas.
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CAPITULO I

LA VIDA DEL DELITO

(Iter Criminis)

3.1.- ITER CRIMINIS. 3.2.- FASES DEL ITER CRIMINIS. 3.2.1.- FASE
INTERNA. 3.2.1.1- IDEA CRIMINOSA O IDEACION. 3.2.1.2.-
DELIBERACION. 3.2.1.3.- RESOLUCION. 3.2.2.- FASE EXTERNA. 3.2.2.1.-
MANIFESTACION. 3.2.2.2.- PREPARACION. 3.2.2.3.- EJECUCION. 3.3.-
PRINCIPIOS PARA LLEVAR A CABO EL DELITO. 3.4.- LA TENTATIVA.
3.4.1.- ELEMENTOS DE LA TENTATIVA. 3.4.2.- LA TENTATIVA COMO
DELITO AUTONOMO. 3.4.3- GRADOS DE TENTATIVA. 3.4.4.- LA
TENTATIVA EN LOS DELITOS DE OMISION. 3.5.- PUNIBILIDAD EN LA
TENTATIVA.  3.6.- DIVERSAS FORMAS DE TENTATIVA.  3.6.1.-
DESISTIMIENTO O ARREPENTIMIENTO DE LA TENTATIVA. 3.7.- DELITO
IMPOSIBLE. 3.8.- DELITO PUTATIVO. 3.9.- CLASIFICACION DE LOS

DELITOS. 3.10.- POLITICA CRIMINAL.

3.1 ITER CRIMINIS

Iter criminis o camino del crimen, es el sendero o ruta que recorre el

delito desde su iniciacion hasta su total agotamiento, es el desplazamiento del
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delito a lo largo del tiempo desde que apunta como idea o tentacion en la
mente, hasta su terminacion. Los delitos culposos no pasan por estas etapas;
se caracterizan porgue en ellos la voluntad no se dirige a la produccion del
hecho tipico penal, sino solamente a la realizacion de la conducta inicial. La
vida del delito culposo surge cuando el sujeto descuida, en su actuacion, las
cautelas y precauciones que debe poner en juego para evitar la alteracion o la
lesion del orden juridico. En consecuencia, el delito culposo comienza a vivir
con la ejecucion de la misma, pero no puede quedar en grado de tentativa, por

requerir esta de la realizacion de actos voluntariamente encaminados al delito.>*

3.2 FASES DEL “ITER CRIMINIS”

El delito nace como idea en la mente del hombre, pero aparece
externamente después de un proceso interior, mas o menos prolongado. A la
trayectoria desplazada por el delito desde su iniciacion hasta que esta a punto
de exteriorizarse se llama fase interna. Con la manifestacion principia la fase

externa, la cual termina con la consumacion.

La fase interna abarca tres etapas o periodos: idea criminosa o ideacion,

deliberacion, y resolucion.

. CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 283
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La fase externa comprende desde el instante en que el delito se hace
manifiesto y termina con la consumacion. La fase externa abarca:

manifestacion, preparacion, y ejecucion.

3.21 FASE INTERNA

La fase interna abarca tres etapas o periodos: idea criminosa o ideacion,

deliberacion, y resolucion.

3.211 IDEA CRIMINOSA O IDEACION

La primera etapa, la idea criminosa o ideacion, surge de la mente

humana, aparece la tentacion de delinquir, que puede ser acogida o desairada

por el sujeto. Si el agente da albergue, permanece como idea fija en su mente

y de ahi puede surgir la deliberacion.

3.2.1.2 DELIBERACION

La deliberacion consiste en la meditacion sobre la idea criminosa, en una

ponderacion entre el pro o el contra. Si la idea resulta rechazada, es anulada

en la mente misma, pero puede ocurrir que salga triunfante. En la deliberacion
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hay una lucha entre la idea criminosa y las fuerzas morales, religiosas y

sociales inhibitorias.

3.2.1.3 RESOLUCION

A la etapa de la resolucion, corresponde la intencion y voluntad de
delinquir, el sujeto, después de pensar lo que va hacer, decide llevar a la
practica su deseo de cometer el delito, pero su voluntad, aunque firme no ha

salido al exterior solo existe un propésito en la mente>?.

3.2.2 FASE EXTERNA

Comprende desde el instante en que el delito se hace manifiesto y

termina con la consumacion. La fase externa abarca: manifestacion,

preparacion, y ejecucion.

3.221 MANIFESTACION

52 |dem. p. 283 y 284.
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En la manifestacion, la idea criminosa aflora al exterior, surge ya en el
mundo de relacién, pero simplemente como idea o0 pensamiento exteriorizado,

antes existente solo en la mente del sujeto.

La manifestacion no es incriminable. Por excepcién, existen figuras de
delitos cuyo tipo se agota con la manifestacion ideoldgica. El articulo 282 del
Caodigo Penal Federal sanciona al que amenace a otro con causarle un mal en
su persona, honor, bienes o derechos de alguien con quien este ligado con
algun vinculo. En este caso y en algunos otros, la manifestacion consuma o
tipifica el ilicito; normalmente, sin embargo, no integra el delito. Nuestra
Constitucion en su articulo 6 establece como garantia que la manifestacion de
las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion judicial o administrativa, a
menos que ataque a la moral, los derechos de tercero, perturbe el orden publico

0 provoque algun delito.

3.2.2.2 PREPARACION

Los actos preparatorios se producen después de la manifestacion y antes

de la ejecucion del delito proyectado, pero se refieren a €l en la intencion del

agente.
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Sebastian Soler los define como aquellas actividades por si mismas
insuficientes para mostrar su vinculacion con el propdsito de ejecutar un delito

proyectado, pero se refieren a €l en la intencidn del agente.

Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza inocente en

si mismos y pueden realizarse con fines ilicitos o delictuosos; no revelan de

manera evidente el propdsito, la decision de delinquir.

3.2.2.3 EJECUCION

El momento pleno de ejecucion puede ofrecer dos diversos aspectos:

Tentativa y Consumacion. Se llama consumacion a la ejecucion que reune

todos los instrumentos genéricos y especificos del tipo legal.>®

3.3 PRINCIPIOS PARA LLEVAR A CABO EL DELITO

Algunos de los principios para llevar a cabo el delito son los siguientes:

¥ |dem. p. 285 y 286.
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3.4

Los hechos preparatorios no revelan clara y precisamente la intencién de
cometer el delito, por lo que la preparacion, para cometer un delito, no
es punible; tal es el ejemplo del que compra una pistola con afan de
matar (prepara un homicidio), pero no se puede comprobar que se
compro para matar, pudo ser la compra para defenderse.

Si se castiga el acto preparatorio, se esta castigando el pensamiento, no
la accion externa, el delito preparatorio es un delito en potencia; no real y
efectivo.

Los actos preparatorios pueden constituirse en delitos autbnomos,
cuando revelan seguramente el deseo de delinquir, 0 que encierran un
grave peligro, en éstos dos casos, dejan de ser actos preparatorios y se
convierte en delito autbnomo.

Cuando se castigan conductas delictivas, que son actos preparatorios o
tentativa, no debe aplicarse la base tipica de éste delito, ya que carecen

de naturaleza ejecutiva.

LA TENTATIVA

Entendemos por tentativa, los actos ejecutivos (todos o algunos),

encaminados a la realizacién de un delito, si este no se consuma por causas

ajenas al querer del sujeto.>

% |bidem.
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De acuerdo con Nuestro Actual Codigo Penal para el Estado de
Guanajuato, hay tentativa punible cuando con la finalidad de cometer un delito
se realizan actos u omisiones idéneos dirigidos inequivocamente a consumarlo,
si el resultado no se produce o se interrumpe la conducta por causas ajenas a

la voluntad del activo.

La tentativa es una especie de delito, que no llega a consumarse, que se
articula a una forma de extension de la pena y queda vacia mientras no se
conecta con el delito concreto y que constituye una formula de ampliacion de la

pena.

3.4.1 ELEMENTOS DE LA TENTATIVA

La tentativa consta de dos elementos:

e Subjetivo.- Es la intencibn de cometer un dafio tipico (dolo). Es la

idoneidad de los medios para alcanzar el fin;

e Objetivo.- Es la manifestacion externa, comienzo de ejecucion. Es la

adecuacion del acto para producir el dafio o peligro.

71



3.4.2 LA TENTATIVA COMO DELITO AUTONOMO

LA TENTATIVA NO ES UN DELITO AUTONOMO

Algunos autores sostienen ésta teoria, principalmente para que no
prospere la postura de que es una mera circunstancia atenuante, en la tentativa
falta el resultado que en la mayoria de los delitos es elemento del tipo. Se
sefiala que si no existiera disposicion que sancionase el intento, no seria

punible el conato o seria como delito propio.

Por su parte, Bettiol dice que la diferencia entre la tentativa y la
consumacion no existe. La tentativa no es delito autbnomo, ya que no se

refiere a un bien distinto, sino al mismo.

El tipo de la tentativa se integra siempre con la norma general y su
conexién con un tipo de la parte especial; por lo tanto, no hay delito de tentativa,

sino solo tentativa de un delito, estupro, rapto, violacion, entre otros.

La tentativa fundamenta su existencia juridica en que la norma estime
como delito no sélo la conducta antijuridica que lesiona un bien tutelado
penalmente, sino también a aquél acto que pretenda esa lesidon

infructuosamente.

72



3.4.3 GRADOS DE TENTATIVA

Existen criterios doctrinales para diferenciar los grados de la tentativa; se habla
asi, de una tentativa acabada o delito frustrado, y de una tentativa inacabada o

simple tentativa.>

¢ Hay tentativa acabada en los casos en donde el agente ha agotado con
su conducta todos los actos conducentes para consumar el delito,
faltando Unicamente, a partir de aqui, que se consume el resultado.

e EXxiste tentativa inacabada cuando el agente no alcanza a realizar todos
los actos necesarios para originar el resultado delictivo. Cabe asimismo
que el agente, una vez comenzada la ejecucion del hecho tipico, se
desista voluntariamente de consumar el resultado, es decir, en este caso
la consumacion no se produce como en la tentativa, “por causas ajenas a
su voluntad”, sino que aqui, precisamente, la diferencia consiste en que

el resultado se evita por decision y voluntad propia de aquél.>®

3.4.4 LA TENTATIVA EN LOS DELITOS DE OMISION

* DIAZ DE LEON MARCO ANTONIO. CODIGO PENAL FEDERAL CON COMENTARIOS. 32,
ed. Ed. Porrda. México. 1998. p. 20
% bidem.
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La tentativa cabe tanto en los delitos de accion como en los de omision,
al indicar Nuestro Actual Codigo Penal para el Estado de Guanajuato, en su
articulo 18, que “... hay tentativa punible cuando con la finalidad de cometer un
delito se realizan actos u omisiones idéneos dirigidos inequivocamente a

consumarlo...”

Si bien, habiamos dicho, que frente a la conducta en sentido positivo
tenemos a la omision en sentido negativo, que es un no hacer, de esta manera,
encontramos a los Delitos de Omision, que consisten en la abstencion del
sujeto, cuando la ley ordena la realizacion de un acto determinado. Esta
omision es la conducta inactiva y para que esta conducta sea sujeta de Derecho

Penal, debe existir el deber juridico de hacer.

Por lo tanto, cabe admitir la tentativa en un delito de omision; tal es el
caso de la madre que deja prosperar o no cura la enfermedad de su menor hijo
en agonia y momentos mas tarde llega el padre, le lleva con el médico y el hijo

sobrevive.

3.5 PUNIBILIDAD EN LA TENTATIVA

La punicion de la tentativa se fundamenta en dos teorias:
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e Teorias Objetivas.- Segun ésta teoria, el castigo de la tentativa se basa
s6lo en la puesta en peligro del objeto de la accion protegido en el tipo
(o sea, que la justificacién de tal castigo no reside en la voluntad del

agente, sino el peligro préximo de que se produzca el resultado tipico).

La Ley pena a la tentativa, porque implica un peligro para el bien juridico
y la Atipicidad de la tentativa se da cuando el bien juridico no ha corrido peligro
alguno, tal es el ejemplo de quien penetra en un lugar, donde no hay nada que

pueda hurtar, no comete tentativa de robo.

De acuerdo con Francisco Carrara, la tentativa se pena por el peligro
qgue corre el bien juridico protegido por la ley. Viceno Manzini sefiala que la
tentativa se pena al haber violado la norma que considera el peligro como
delito, y Giuseppe Maggiori dice que la tentativa es un delito por violar el

ordenamiento juridico penal, aunque menos grave que el delito consumado.

e Teoria Subjetiva.- Esta teoria encuentra su fundamento para punir la
tentativa en la voluntad del agente (con independencia del resultado)
manifestada contra el derecho, por lo cual, aqui lo que se considera es,
no que se ponga en peligro real el objeto de la accion protegido, sino la

voluntad criminal externada con el propdsito manifiesto de delinquir.>’

|dem. p. 20y 21.
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La teoria subjetiva sefiala que lo que importa es la voluntad del autor, y
estima que una accién es idonea para una tentativa criminal, cuando se
considera que la conducta del agente es apropiada para realizar la resolucién

delictiva.

De acuerdo con el autor Von Buri, la tentativa se castiga ya que significa
una manifestacion de voluntad, y segun Carrara, la tentativa es una abstraccion
y cualquiera que sea el medio idoneo o inidoneo debe sancionarse, ya que

revela una intencion criminal.

En la teoria subjetiva se tiene en cuenta el propdsito o su temibilidad; por
lo tanto, para que exista tentativa es indispensable que la conducta sea idénea,
para realizar el propésito criminal del agente, que exista relacion de causalidad

de la conducta con el resultado.

3.6 DIVERSAS FORMAS DE TENTATIVA

Este concepto es relativo, cuando se refiere a una actividad susceptible

de variacion, no es dado a distinguir entre idoneidad absoluta y relativa.

Una conducta inidénea, sera el suministro de azucar, pero ésta se puede

convertir en idénea si la victima es diabética. Por lo tanto un acto puede llegar

a ser idoneo o inidéneo por la presencia de otros factores.
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Por lo consiguiente, es necesario que en el juicio de idoneidad se revise:

- La conducta realizada.
- El medio empleado.
- El objeto contra el cual se dirige la accion.

- La circunstancia en que se manifiesta la conducta.

Carlos Foutan Belestra, sefialdo que “la tentativa es inidénea”, cuando

los actos realizados no tienen capacidad para poner en peligro el bien juridico.

3.6.1 DESISTIMIENTO O ARREPENTIMIENTO DE LA TENTATIVA

Desistir es dejar de hacer algo que se puede hacer. Desistirse entrafia o
significa que el resultado no se consumé en virtud de una voluntad propia
revelada por el agente, esto es, que el medio escogido por el activo para la
casacion del evento antijuridico, aun no ha comenzado a desarrollar su eficacia
causal cuando el sujeto decide dejarlo sin efecto.”® El desistimiento puede ser
espontaneo, cuando el acto se genera por el dictado de su conciencia y a la
valoracion de las cosas o voluntario, que es el acto que nacido o no en la

intimidad del sujeto es aceptado por él, y esto se da por:

8 CARDONA. Op. Cit. Supra (27) p. 119.
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e Los consejos de un amigo.

e Llamamiento a la cordura, lecho familiar.

e La suplica de una madre o esposa, puede hacer que se suspenda el
delito iniciado.

e Puede haber una presion afectiva, distinta de la coaccion o del obstaculo

fisico.

Gobmez Prado, da el ejemplo de que el ladrén cuando ejecuta el robo, sin
consumarlo todavia, huye al escuchar la radio de los habitantes de la casa, se
puede no sancionar, por que hubo un desistimiento voluntario, por no haberse

perpetro el delito.

Por otra parte, se tiene que, el arrepentimiento, se da cuando el medio ya
ha comenzado a desarrollar su eficacia y el agente obra para interrumpir la
cadena causal que se ha desatado, no importa en realidad el mévil de tal
conducta, en el fondo no interesa que exista real y verdadero arrepentimiento®®,
en el arrepentimiento se agotan todos los actos necesarios para la ejecucion del
delito, pero el agente voluntariamente evita la consumacion del mismo, por lo

tanto, puede operar como un delito frustrado.

Caso tipico del arrepentimiento es aquél en el cual se da a ingerir un

veneno y a la postre el propio activo lleva a la victima a que sea atendida,

% |bidem.
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salvandole la vida, pero las afectaciones a la salud se castigan de cualquier

manera.

3.7 DELITO IMPOSIBLE

No debe confundirse la tentativa acabada o delito frustrado con la
tentativa de delito imposible. En esta tampoco se produce el resultado y no
surge por causas ajenas a la voluntad del agente, sino por ser imposible. En el
delito imposible, no se realiza la infraccion de la norma por imposibilidad
material, por idoneidad de los medios empleados por la inexistencia del objeto
del delito. Tal sucede cuando se administra un abortivo a mujer no embarazada

0 se pretende matar a un muerto.

3.8 DELITO PUTATIVO

Tampoco debe confundirse el delito putativo o imaginario con el
imposible. En el putativo no hay infraccion a la Ley Penal por imposibilidad
juridica, ya que la norma no existe. En el putativo no existe delictuosidad
intrinseca sino imaginaria: el sujeto cree, erroneamente que su conducta es
punible sin serlo legalmente. EIl delito putativo como no es un delito no puede

sancionarse en grado de tentativa ni de supuesta consumacion. El imposible
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tampoco debe punirse ni como tentativa, pues no entrafia la ejecucion de la
conducta capaz de producir el delito, ni la omisidn de la adecuada para evitarlo;
el delito jamas se integraria por falta de objeto juridico; sin embargo, el asunto

es muy discutido entre los especialistas.

3.9 CLASIFICACION DE LOS DELITOS

1. EN FUNCION DE SU GRAVEDAD

Tomando en cuenta la gravedad de las infracciones penales, se ha

hecho diversas clasificaciones:

e Delito.- Son aquellas violaciones o derechos derivados del contrato

social.

e Crimen.- Son violaciones a la ley que lesionan derechos naturales como

la vida.

e Faltas y Contravenciones.- Las infracciones a los bandos de policia y

buen gobierno.
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2. SEGUN LA FORMA DE LA CONDUCTA DEL AGENTE

Por la conducta del agente o como dicen algunos autores, segun la

manifestacion de la voluntad, los delitos pueden ser de accién y de omision.

e Accidén.- Se comete mediante un comportamiento humano positivo; en
ellos se viola una ley prohibitiva, el estado prohibe una determinada
conducta a través de la norma y el sujeto la realiza, a pesar de la
prohibicion.

e Omisidn.- Consiste en la no ejecucion de algo ordenado por la ley.

El sujeto deja de realizar una conducta que el estado le exige a través de

la norma, y el sujeto viola una norma dispositiva y se comete el delito.

Los delitos de omisién suelen dividirse en delitos de simple omisién y de

comisién por omision.

Los delitos de simple omisién o de omisién propiamente dichas, consiste
en la falta de una actividad juridicamente ordenada, con independencia del

resultado material que produzcan.
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Los delitos de comision por omision son aquellos en los que el agente decide no

actuar y por esa inaccion se produce el resultado material.

En los delitos de simple omision, hay una violacion juridica y un resultado
puramente formal, mientras en los de comisién por omisién, ademas de la
violacion juridica se produce un resultado material; en los primeros se viola una
ley dispositiva, en los de comision por omision se infringen una dispositiva y una

prohibitiva.®®

3. POR EL RESULTADO

Segun el resultado que producen los delitos se clasifican en: Delitos

Formales y Delitos Materiales.

e Delitos Formales.- En esta clase de delitos la realizacién de la conducta
agota integramente el tipo legal, sin producir un resultado material

externo, perceptible a los sentidos.

% CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 136
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e Delitos Materiales.- Son aquellos en los cuales para su integracion se
requiere la destruccion o alteracion de la estructura o del funcionamiento

del objeto material.

4. POR EL DANO QUE CAUSAN

Con relacion al efecto resentido por la victima, o sea en razén del bien

juridico, los delitos se dividen en delitos de Dafio y de Peligro.

e De Dafo.- El delito consumado causa un dafio directo y efectivo en

intereses juridicamente protegido por la norma penal violada.

e De Peligro.- No causan dafo directo a tales intereses, es la situacion en
gue se colocan los bienes juridicos, o sea que el bien juridico tutelado se

pone en posibilidad de sufrir una lesion.

5. POR SU DURACION
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Los delitos se dividen en Instantdneo, Instantaneo con Efectos

Permanentes, Continuado, y Permanente.®

Instantaneo.- El delito instantdneo, es aquel que se consuma mediante
la realizacién de una sola conducta y en forma momentanea, el Cadigo
Penal del Estado de Guanajuato en su articulo 10, establece que “es
cuando la conducta se agota en el momento en que se han realizado

todos los elementos de la descripcion legal”.

Instantaneos con Efectos Permanentes.- Es aquel cuya conducta
destruye o disminuye el bien juridico tutelado en forma instantdnea, en
un solo momento, pero permanecen las consecuencias nocivas del
mismo, por ejemplo: El homicidio, se destruye instantdneamente el bien
juridico de la vida y la supresién del mismo. Consecuencia de la

conducta, perdura para siempre.

Continuado.- Continuado en la Conciencia y Discontinuado en la
ejecucion, para Carrara la continuidad en este delito debe de buscarse
en la discontinuidad de la accion, se dan cuando varias acciones y una
sola lesion juridica, es decir, cuando hay un proposito delictivo y en
pluralidad de conductas se viola un mismo precepto legal, por
consiguiente el Codigo establece que es cuando con unidad de propdsito

delictivo y pluralidad de conductas se viole el mismo precepto legal.

1 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 138 y 139.
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Tratdndose de agresiones a la vida, a la salud, al honor, a la libertad y a

la honestidad es requerida identidad de sujeto pasivo.

e Permanente.- Sebastian Soler lo define, cuando la accion delictiva
misma permite, por sus caracteristicas se pueda extender
voluntariamente en el tiempo, de modo que sea idénticamente violatoria
del derecho en cada uno de sus momentos, por lo que cuando todos los

momentos de su duracion pueden considerarse como consumacion.

6. POR EL ELEMENTO INTERNO O CULPABILIDAD

Los delitos por el Elemento Interno o Culpabilidad se clasifican en

Dolosos y Culposos.®?

e Doloso.- Es cuando se dirige la voluntad consciente a la realizacion del
hecho tipico y antijuridico, cuando el agente obra con la intencion o
voluntad dirigida a realizar la conducta que sabe que causard, el

resultado siempre es querido.

e Culposo.- En éste no se quiere el resultado penalmente tipificado,
mas surge por el obrar sin las cautelas y precauciones exigidas por el

estado, para asegurar la vida en comun, como en el caso de un

62 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 135.
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conductor vehicular, que manifiesta falta de precaucién o de cuidado,

corre a excesiva velocidad y mata o lesiona a una persona.

7. DELITOS UNISUBSISTENTES Y PLURISUBSISTENTES

e Unisubsistentes.- Este se dara en un solo acto.

e Plurisubsistentes.- Es el resultado de la unificacion de varios actos,

naturalmente separados, bajo una sola figura.

Para algunos penalistas, tanto extranjeros como nacionales, el delito
plurisubsistente se identifica con el llamado de varios actos, sean estos

idénticos o no.

8. DELITOS UNISUBJETIVOS Y PLURISUBJETIVOS
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Esta clasificacion atiende a la unidad o pluralidad de sujetos que

intervienen para ejecutar el hecho descrito en el tipo, y se dividen en delitos

unisubjetivos y plurisubjetivos.

en:

Unisubjetivos.- Es suficiente para colmar el tipo, la actuacién de un solo

sujeto, por ejemplo el robo.

Plurisubjetivos.- En éste, se requiere necesariamente en virtud
descripcion tipica, la realizacion de dos conductas para integrar el tipo,

como por ejemplo la asociacion delictuosa.

. POR LA FORMA DE SU PERSECUCION

Es la forma en que se debe proceder contra el delincuente y se dividen

De Oficio.- Se refiere a la denuncia del hecho por parte de cualquier
persona que tenga conocimiento de la comision de un delito, la autoridad

debera proceder contra el presunto responsable en cuanto se entere de
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la comision de un delito, de manera que no solo la victima o el ofendido

puede denunciar la comision de un delito.

e Querella.- En la cual solo podréa ejercer accién penal el Ministerio Publico

por la querella necesaria de la victima o sus legitimos representantes.®

10.EN FUNCION DE LA MATERIA

En esta clasificacion se intenta seguir con el criterio de la materia a que
pertenece el delito (dmbito material de la ley penal), de modo que el ilicito

puede ser:

e Comunes.- Son aquellos que se formulan en leyes dictadas por las

legislaciones locales.

e Federales.- Se establecen en las leyes expedidas por el Congreso de la
union.

e Oficiales.- Son los que se comenten por servidores publicos en el

ejercicio de sus funciones.

e Politicos.- Son aquellos que lesionan la organizacion del estado en si

misma, en sus érganos representantes.

8 CASTELLANOS. Op. Cit. Supra (1) p. 144.
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3.10 POLITICA CRIMINAL

La Politica Criminologica (también Illamada Politica Criminal) es,
tradicionalmente, la aplicacion de todos aquellos conocimientos proporcionados
por la investigacion cientifica del crimen, del criminal y de la criminalidad, asi
como de la reaccion social hacia ellos, en el intento de evitarlos en forma

preventiva, y cuando esto no sea posible, reprimiéndolos.

Respecto a la denominacion "Politica Criminal”, se debe mencionar que
no es un término adecuado pues el descrédito mundial en que ha caido la
politica (vocablo que ya es sinonimo de "juego sucio"), aunado al adjetivo
"criminal”; hace sospechar que se esta haciendo referencia a una politica que
es criminal, es decir, la actividad antisocial de funcionarios publicos o de un
gobierno, lo que por otra parte no es tan extrafio en la actualidad. En lo que se
refiere al adjetivo "criminal”, éste se utiliza como sindbnimo de criminoso, por lo

que algunos autores prefieren usar el término anticriminal.

Sin embargo, en algunas reuniones cientificas se decidié utilizar el

término "Politica Criminal" para designar al conjunto de medidas practicas que

el Estado debe tomar para prevenir la criminalidad. La Politica Criminologica,
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por su parte, seria la aplicaciéon de los conocimientos criminolégicos en la

prevencion general y especial de las conductas antisociales.

Asi, hemos afirmado que el crimen es una amenaza para la salud
publica; y por crimen no entendemos Unica y exclusivamente aquellos hechos
tipificados por un Cdédigo Penal, sino por el contrario, lo entendemos en el
sentido mas amplio, en su sentido de conducta antisocial. Es asi que los
hechos que alteran la paz, la seguridad y la salud publicas, deben estudiar asi

como una expresion de Patologia Social.

Actualmente, la Politica Criminolégica busca, con gran ambicién,
enfrentarse a la crisis de la justicia, replanteando estrategias de desarrollo
social, mediante la elaboracion sistematica de un plan de desarrollo integral,
basado en informes sociales previos, proporcionando las rutas sociales

adecuadas a los requerimientos de desarrollo nacional.®*

* RODRIGUEZ MANZANERA, LUIS. CRIMINOLOGIA. 19 ed. Ed. Porriia. México, D.F. 2004.
pag. 120.
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CAPITULO IV
EL FRAUDE Y LOS DELITOS PATRIMONIALES QUE SE
PERSIGUEN POR QUERELLA EN EL ESTADO DE

GUANAJUATO

4.1.- ABUSO DE CONFIANZA. 4.1.1.- CONCEPTO. 4.1.2- ELEMENTOS QUE
LO CONSTITUYEN. 4.1.3- CARACTERISTICAS DEL DELITO. 4.2.- ABUSO
EN COSA PROPIA. 4.2.1.- ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN. 4.2.2.-
CARACTERISTICAS DEL DELITO. 4.3.- USURA. 4.3.1.- ELEMENTOS DEL
DELITO. 4.3.2.- CARACTERISTICAS DEL DELITO. 4.4.- DANOS
CULPOSOS. 4.4.1.- ELEMENTOS DEL DELITO. 4.4.2.- CARACTERISTICAS
DEL DELITO. 4.5.- FRAUDE. 4.5.1.- ELEMENTOS DEL DELITO DE FRAUDE
EN EL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO. 4.5.2.-
CARACTERISTICAS DEL DELITO. 4.5.3.- DIFERENCIA ENTRE LOS
DELITOS DE FRAUDE Y ABUSO DE CONFIANZA. 45.4.-
JURISPRUDENCIA. 4.5.5.- FRAUDE CIVIL Y FRAUDE PENAL. 4.6.-
FIGURAS EQUIPARADAS AL FRAUDE. 4.6.1.- ELEMENTOS DEL DELITO.
4.6.2.- CARACTERISTICAS DEL DELITO. 4.6.3.- JURISPRUDENCIA. 4.7.-

PROPUESTA DE REFORMAS EN EL DELITO DE FRAUDE.
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4.1 ABUSO DE CONFIANZA

Este delito es de moderna creacion. Originariamente estuvo
indiferenciado y fundido en el de fortum y posteriormente en el que hoy
conocemos como fraude o estafa. Empero, como los rasgos antolégicos de las
conductas integradoras de uno y otros eran distintos, poco a poco fue
tipicamente independizandose el hecho constitutivo hasta alcanzar el rasgo
autonomo que en la actualidad tiene. Presupone existencia de un complejo
trafico juridico patrimonial que se resuelve en relaciones multiples, merced a las
cuales la cosa, cumpliendo su funcibn media e indirecta de satisfacer
necesidades humanas, pasa a la custodia o al uso de persona diversa del

propietario.

La autébnoma configuracion del delito se erige con su especial
denominacion de abuso de confianza en el articulo 408 del cédigo penal francés
de 1810, y en su modificacion del 28 de abril de 1832 y el 13 de mayo de 1863,
de donde se expande a otros codigos de la época. Una nocion eminentemente
técnica del delito, con una manifestacion peculiar de caracter sintético que
asume en general en la legislacidbn germanica en contraposicion a la casuistica
francesa, fue dada en parrafo 229 del cédigo bavaro de 1813, en una férmula,

la nocién de la apropiacion indebida, llamada "retencion de cosa dada en
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confianza”, es resumida de manera que puede decirse no superada por los
coédigos modernos. Su nota esencial consiste, en la apropiacion ilegitima de la
cosa que se tiene en posesion o custodia por cuenta de otro. Y esta amplia y
genérica formulacién se ha ido imponiendo en las legislaciones modernas en
las que contiene una nocidn sintética en la que se recogen las notas esenciales
del delito, a la manera del cédigo penal bavaro de 1813. Esta evolucion dejo
también huella en la legislacion de México, pues en tanto que el articulo 407 del
codigo penal de 1871 se hizo mencion especifica del titulo "Algunos de los
contratos de prenda, mandato, deposito, alquiler, comodato u otro de los que no
transmiten el dominio” - a virtud del cual la cosa se ha recibido por el sujeto
agente, en los de 1929 y 1931 se emplea la frase: "Se le haya transmitido la
tenencia y no el dominio", - dentro de la cual tiene cabida cualquier titulo causal

transmisor de la tenencia.®®

4.1.1 CONCEPTO

El cddigo penal del estado de Guanajuato en su articulo 198 hace
referencia este delitos cuando dispone que se aplicara de un mes a siete afos

de prision y de diez a cien dias multa, a quien con perjuicio de tercero disponga

% JIMENEZ HUERTA, MARIANO. DERECHO PENAL MEXICANO. Tomo IV. Ed. Porrta.
México. 1999. pag. 101.
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o retenga una cosa mueble ajena, de la cual solo se le haya transferido la

tenencia y no el dominio.

Mientras que el cbédigo penal federal sefiala en su articulo 382 que se
reporta como abuso de confianza al que, con perjuicio de alguien, disponga
para si 0 para otro, de cualquier cosa ajena a mueble, de la que se le haya
transmitido la tenencia y no el dominio, se le sancionara con prision hasta de un
afio y multa hasta de cien veces el salario, cuando el monto del abuso no
exceda de doscientas veces el salario. Si excede de esta cantidad, pero no de
dos mil, la prision sera de uno a seis afos y la multa de cien hasta ciento
ochenta veces el salario. Si el monto es mayor de dos mil veces el salario, la

prision sera de seis a doce afos y la multa de ciento veinte veces el salario.

4.1.2 ELEMENTOS QUE LO CONSTITUYEN

e Presupuesto de la conducta.- Transferencia de la tenencia y no el

dominio;
e Conducta.- Acto de disposicion patrimonial;

e Objeto Material.- Una cosa ajena, muebles, y dafio patrimonial.
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e Bien Juridico Tutelado.- Es el interés a la restitucion de la cosa llegado
el momento de la devolucién, es un derecho subjetivo de naturaleza

obligacional.

El bien juridico tutelado es la posesién originaria, ya que el delito puede
consumarse en momentos anteriores a aquel en que debe volverse la
cosa o bien, puede haberlo aunque no exista obligacion de devolverla, y

en todos los casos, la posesion originaria se afecta.

e Posesion Originaria.- Debe entenderse en su concepcion civilistica, o
sea, el poder que sobre la cosa se tiene a titulo del duefio. El bien se
afecta cuando se dispone patrimonialmente y se hace mudar la posesion

de derivada a originaria.®®

PRESUPUESTO DE LA CONDUCTA

El presupuesto de la conducta se hace consistir en la transferencia de la
tenencia de la cosa, mas no el dominio, significando esta transferencia la
transmision del poder material que el sujeto pasivo tiene sobre la cosa, al
hacerla salir de su esfera de vigilancia y de poder para que ingrese a la esfera
del sujeto activo, en donde éste ejercera vigilancia y poder con autonomia e

independencia, teniendo que ser una transformacion voluntaria en el sentido de

% |dem. pag. 104
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gue no debe ser consecuencia de la violencia fisica 0 moral, ni determinada por

error, hecho surgir por el activo o aprovechado por él.

Una persona puede transferir la posesion material de una cosa
conservando o reservando la posesion originaria en muy diversos casos, entre
ellos, en virtud de un arrendamiento, prenda, comodato, deposito y
compraventa con reserva de dominio. En todo caso, debera determinar la
relacion surgida entre los sujetos del delito para concluir si se da el presupuesto
de la conducta; esto es, si hay un acto voluntario de transmision material de la
cosa con reserva de la posesion originaria, que importe la creacion de una
nueva posesion material autbnoma, independiente y sin vigilancia del poseedor

originario.

CONDUCTA

La conducta tipica que la ley hace consiste en disponer, debe entenderse
como todo acto que quebranta la posesion originaria del pasivo, y que
basicamente son los actos de apropiacion, enajenacion o gravamen de la cosa.
Dentro de los actos de apropiacion se encuentra desde el uso hasta el consumo
o destruccion de la cosa, en los de enajenacion estan comprendidos todos los

que requieren necesariamente la transmision de la posesion originaria y entre
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los de gravamen se comprenden los de ignorarla y, por asimilacion, los de

simplemente alquilarla.

OBJETO MATERIAL

El objeto material del delito debe ser una cosa, con objeto material
susceptible de una transmision material, de un desplazamiento, de una salida
de la esfera de vigilancia y de poder, para su ingreso en otra esfera distinta;
debe ser ajeno al sujeto activo y con las caracteristicas de movilidad

indispensables para su desplazamiento.

DANO PATRIMONIAL

En sentido estricto, el dafio patrimonial se deriva de perder la posesion
originaria y la pérdida del uso y del disfrute es sélo una consecuencia de dicha

posesion.

El perjuicio se deriva de la pérdida de la posesion originaria, esto es, lo

que hace resentir el dafio patrimonial, que en algunos casos entrafian la pérdida
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definitiva de la cosa o bien, la privacion temporal de la cosa y cesaciéon de las

correspondientes ganancias que de la posesion de la misma puedan derivarse.

4.1.3 CARACTERISTICAS DEL DELITO

Sancion:
e Corporal.- Admite libertad provisional.
e Pecuniaria.- De diez a cien dias multa.
e Admite tentativa.

e Bien Juridico Tutelado.- El patrimonio y el interés de la restitucion de la

cosa.
e Forma de Persecucion.- Por querella.
e Forma de Culpabilidad.- Dolosa.

e En cuanto a los Sujetos que Intervienen.- Unisubjetivo.

4.2 ABUSO EN COSA PROPIA
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Se considera que comete el delito de abuso en cosa propia, el duefio que
teniendo en su poder una cosa mueble o inmueble que le haya sido embargada,
disponga de ella en perjuicio del embargante, segun los sefiala el codigo penal

del estado de excelencia Guanajuato, en su articulo 799.

Asi, en la disposicion vigente, se suprime la exigencia de que tenga la
cosa en calidad de depositario, ya que fundamentalmente lo que importa es que
el duefio la tenga su poder y con su actuacion afecte los derechos del

embargante, aunque el activo no sea formalmente el depositario del bien.

El codigo penal federal en su articulo 383, dispone que se le 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 su poder como
depositario a virtud de un contrato celebrado con alguna institucion de

crédito, en perjuicio de ésta;

II. 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; y
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[ll. El hecho de que una persona haga aparecer como suyo un depdsito que
garantice la libertad caucional de un procesado y del cual no le

corresponda la propiedad.

4.2.1 ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN

e Presupuesto de la Conducta.- Existencia de un embargo en que el

duefio es depositario.
e Sujeto Activo.- Calificado: El duefio.
e Sujeto Pasivo.- El embargante.

e Conducta.- Disponer de una cosa mueble o inmueble que tenga en su

poder y que le haya sido embargada en perjuicio del embargante.

e Finalidad.- Provocar un perjuicio al embargante en su patrimonio o0 en

sus derechos.

4.2.2 CARACTERISTICAS DEL DELITO
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e Las sanciones corporal y pecuniaria son las mismas que en el articulo

anterior.
e Admite tentativa.
e Formade Persecucion.- Por querella.
e Forma de Culpabilidad.- Dolosa.

e En cuanto a los Sujetos que Intervienen.- Unisubijetivo.

4.3 USURA

El cadigo penal para el estado de Guanajuato en su articulo 205 dispone
que se impondra prisién de seis meses a seis afos y de diez a doscientos dias
multa, a quien aprovechando la necesidad apremiante, la ignorancia o la notoria
inexperiencia de una persona obtenga un lucro excesivo mediante intereses o
ventajas economicas desproporcionadas. Este delito solo se perseguira por

querella.

La fraccion VIl del articulo 329 del codigo penal anterior contemplaba lo
gue se ha denominado por algunos autores fraude de usura o usurario, bajo el
tenor siguiente: "Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones

econdmicas de una persona, obtenga de ésta ventajas usurarias por medio de
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contratos o convenios en los cuales se estipulan réditos o lucros superiores a
los usuales en el mercado." COmo puede observarse, se trataba de una figura
espuria, cuya similitud con el fraude era minima, habida cuenta que ni siquiera
requeria del engafio, en consecuencia, el legislador la constituyd como una

figura autbnoma.

En la formulacién de la usura se ha precisado que los intereses deben
ser desproporcionados, esto es, exorbitantes y desusados, de manera tal que
presupongan fundadamente que se ha abusado del apuro pecuniario, de la

inexperiencia o de la ignorancia del deudor.

4.3.1 ELEMENTOS DEL DELITO

e Sujeto Activo.- Indeterminado.
e Sujeto Pasivo.- Cualquier persona.

e Conducta.- Aprovecharse de la necesidad apremiante, de la ignorancia,
o de la notoria inexperiencia de una persona para ofender un lucro

excesivo mediante intereses o0 ventajas economicas desproporcionadas.

e Finalidad.- La obtencién de un lucro excesivo.

102



4.3.2 CARACTERISTICAS DEL DELITO

Sancion:
e Corporal.- Admite libertad provisional.
e Pecuniaria.- De tres a doscientos dias multa.
e Admite tentativa.
e Bien Juridico Tutelado.- El Patrimonio y la seguridad crediticia.
e Forma de Persecucion.- Por querella.
e Formade Culpabilidad.- Dolosa.

e En cuanto a los Sujetos que Intervienen.- Unisubijetivo.

4.4 DANOS CULPOSOS

El coédigo penal para el estado de Guanajuato en su articulo 210 sefala
la comisién culposa del delito de dafios. Los delitos previstos en los articulos
211 y 212 cometidos culposamente, sOlo se perseguira por querella del
ofendido, salvo que fueren cometidos por conductores de vehiculos en el
momento de prestar un servicio publico, o servicio remunerado de transporte de

personas, o por conductores de vehiculos que se encuentran bajo el influjo de
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bebidas alcohdlicas o de estupefacientes, psicotropicos u otras sustancias

semejantes.

44.1

4.4.2

ELEMENTOS DEL DELITO

Sujeto Activo.- Indeterminado.
Sujeto Pasivo.- Cualquier persona.

Conducta.- Causar dafio a cosa ajena 0 propia en perjuicio de un

tercero.

Finalidad.- Causar perjuicio a otro, ocasionando dafio en cosa propia o

ajena.

CARACTERISTICAS DEL DELITO

Sancién.- Tipo: Indeterminado.
Corporal.- Admite libertad provisional.
Bien Juridico Tutelado.- El Patrimonio.
Forma de Persecucién.- Por querella.

Forma de Culpabilidad.- Culposa.
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e En cuanto a los Sujetos que Intervienen.- Unisubjetivos.

4.5 FRAUDE

Etimolégicamente, el antecedente directo del delito de fraude es la
palabra Stellio, Stellionis, que en el derecho romano significaba estelion o
salamanquesa, animal que tenia fama de tomar diferentes aspectos, asi, por
analogia, se le designaba al hombre engafioso y fraudulento. EI delito de
stellionatus lo cometia el que vendia por suyo lo que no era, o como libre y
franco lo hipotecado o sujeto alguna servidumbre, en general, el delito de
stellionatus lo cometia el que engafiaba otro en cualquier contrato o proceso y

el que gravaba una cosa que ya lo estaba.

En general, se denominaba stellionatus a todas las simulaciones u
ocultaciones, fue tan amplio su significado que stellionatus era todo delito
patrimonial que no pudiera ser considerado en otra clasificacion delictiva o que

no tuviera nombre propio, el delito de stellionatus se perseguia de oficio.
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Otras palabras relacionadas etimoldégicamente con el delito de fraude son
dolus, doli (sinbnimo de engafio, fraude y simulacion); la palabra fraus fraude,
que significaba engafio, malicia, falsedad y dolo; fraudare, que significaba
defraudar, engafiar, usurpar, despojar o burlar con fraude, o quedarse con la
paga de los soldados. Fraudator, que es lo mismo que defraudador, engafiar o
embustero y, por ultimo, la palabra fraus, fraude, que significa accion contraria

la verdad.

45.1 ELEMENTOS DEL DELITO DE FRAUDE EN EL CODIGO

PENAL DEL ESTADO DE GUANAJUATO

e Conducta.- Que puede denominarse "falaz" alternativa; engafiando a

uno o aprovechandose de error.
e Un acto de disposicion patrimonial del pasivo.

e Un dafio, un lucro que viene el efecto de la conducta en relacién con la
victima; lucro en cuanto se toma la conducta en relacion con el sujeto

activo.

CONDUCTA FALAZ
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La ley establece dos conductas distintas, aunque con similitud: engafar y

aprovecharse del error.

ENGANO

En cuanto al delito de fraude, lo debemos entender como la introduccion
de un falso conocimiento en el sujeto pasivo, para determinarlo, a resolver o
realizar un acto de disposicion patrimonial, el engafio debe importar un
comportamiento de indole positiva en donde se encuentra una influencia o
potencialidad psicoldgica (psico-causal) que obliga a hacer algo o dejar de

hacerlo al sujeto pasivo.

APROVECHARSE DEL ERROR

Consistente en el falso conocimiento que se le hace al pasivo y debe
derivar de cualquier causa, excepto de una conducta del activo, lo que sucede
es que éste se aprovecha de las circunstancias, no existe un actuar positivo de
su parte, solamente en el mantenimiento del error, o bien, la omisidon con

eficacia causal.

107



ACTO DE DISPOSICION PATRIMONIAL DEL PASIVO

"El acto de disposicion patrimonial que entrafia la transmisién de la
posesion de la cosa, debe significar que el sujeto pasivo del delito, o cuando
menos el sujeto pasivo de la conducta hace salir la cosa de la esfera de
vigilancia de su propietario o poseedor, para hacerla ingresar en otra esfera de
vigilancia y de poder, determinada por el sujeto activo del delito que puede ser

propia del activo o de una tercera persona."®’

De lo anterior se deduce que si entre la conducta del activo y la
determinacion o decision del pasivo no existe una relacion psico-causal, no

existira nexo causal entre ambos y no se dara la figura del fraude.

El sujeto que realiza el acto de disposicion patrimonial no siempre es el
sujeto pasivo del delito, pues debe darse el caso que el sujeto pasivo del delito

sea una persona distinta al sujeto pasivo de la conducta.

EL DANO Y EL LUCRO

% GONZALEZ DE LA VEGA, FRANCISCO. DERECHO PENAL MEXICANO. 102 ed. Ed.
Oxford. México. 1983. p. 251.
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El dafio que sufre la victima debe ser de caracter patrimonial y este dafio

debe revestir los siguientes caracteres:

a) Una merma en el activo patrimonial, o bien,
b) Un aumento en el pasivo, y

c) Pérdida de un derecho.

Cardona Arizmendi considera que la pérdida de un derecho puede ser

encuadrada en la disminucioén del activo.

Lucro, del latin lucrum, representa una ventaja patrimonial favorable al
sujeto activo, que se traduce en una disminucion del patrimonio de la victima.
No es necesario que el lucro lo tenga el sujeto activo, pues puede darse el caso

gue una tercera persona sea la beneficiada.

La ley determina que para darse el delito de fraude es necesario un dafio

en el sujeto pasivo (victima) y que el sujeto activo obtenga un lucro.

4.5.2 CARACTERISTICAS DEL DELITO
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e Las sanciones corporal y pecuniaria son las mismas establecidas para

el delito de robo simple.
e Admite tentativa.
e Bien Juridico Tutelado.- El Patrimonio.
e Forma de Persecucion.- Por querella.
e Forma de Culpabilidad.- Dolosa.

e En cuanto a los Sujetos que Intervienen.- Unisubjetivo.

4.5.3 DIFERENCIA ENTRE LOS DELITOS DE FRAUDE Y DE ABUSO

DE CONFIANZA

La diferencia entre el delito de abuso de confianza y fraude, son los

procedimientos empleados por el agente para aprovecharse de lo ajeno.

Asi, en el abuso de confianza, la accidn consiste en la disposicion, lo que
equivale al cambio de destino o distraccion de la cosa recibida previamente

forma de posesion precaria. En general, consiste en la disposicion de aquello

110



gue ya previamente tiene dentro de la esfera de su poder material el agente del

delito.

En el delito de fraude, la accidn consiste en la recepcion de la cosa por
entrega voluntaria que hace la victima como consecuencia del error en que se
encuentra, motivada por el engafio en que la hizo que el delincuente, o por una

situacion anterior aprovechada por éste ultimo.

Siendo necesario ademas de los elementos antes mencionados, un nexo
de causalidad, de manera que si el resultado no es consecuencia de la accion y

omision comitiva del sujeto, no puede hablarse del hecho objetivo del fraude.

45.4 JURISPRUDENCIA

ABUSO DE CONFIANZA Y FRAUDE. DIFERENCIAS.- Mientras que el
delito de abuso de confianza, es esencial la accion de disponer o disipar la
cosa, violando la finalidad juridica de la tenencia, en forma tal que el abusario
obre como si fuera el duefio, tratandose del delito de fraude se requiere la
concurrencia del engafio por parte del autor, esto es, cuando éste realiza una
actividad positivamente mentirosa que hace incurrir en una creencia falsa a la

victima o cuando se aprovecha del error en que ésta se encuentra, pues si bien
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en uno y otro ilicitos, el autor alcanza un lucro indebido, que implica disminucién
patrimonial para el ofendido, de todas formas lo que es esencial, es que en el
abuso de confianza, la tenencia del objeto le ha sido confiado voluntariamente,
s6lo 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.

4.5.5 FRAUDE CIVIL Y FRAUDE PENAL

No existe diferencia alguna entre el fraude civil y el fraude penal.
Muchos han sido los que han tratado de lograr diferencias, algunos tratadistas a
través de los medios comisivos que los provocan, algunos otros como los
antiguos juristas rumanos diferencia con el fraude penal del civil poniendo como
requisito para que se tratara de fraude penal que pudiera ser engafiado un

prudente padre de familia.

Algunos otros tratadistas quisieron diferenciarlos mediante elementos
que cada ley disponia para encuadrarlos, sin embargo, en nuestra actual
legislacion los elementos del fraude civil y penal resultan semejantes por lo que
mediante este método no es posible distinguirlos, ain cuando en el caso del

fraude civil su consecuencia sea la nulidad, rescisiéon del acto cometido en
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contra de la victima y, en cuanto al fraude penal, constituira una sancion, una

pena privativa de libertad y la reparacion del perjuicio.

"La diferenciacion se hace imposible conforme al ordenamiento urgente,
habida cuenta de que los elementos estructurales del llamado fraude civil y del

denominado fraude penal son semejantes."®

Es la ley a la que pertenece, segun el progreso y evolucion de la
civilizacion caracterizar las condiciones de fraude punible. Los esfuerzos de los
finalistas para fijarlos a priori en formulas generales, aplicables a todos los

tiempos y a todos los paises, seran siempre ilusorios y vanos.®®

Los dominios respectivos del derecho civil y del derecho penal estan de
esta manera claramente trazados: la ley penal hace delito de todo atentado a la
propiedad cometido por sustraccion, por engafo, por deslealtad; abandono al

derecho civil, la materia de las convenciones.

4.6 FIGURAS EQUIPARADAS AL FRAUDE

*® GONZALEZ DE LA VEGA. Op. Cit. Supra (67) p. 279.
% JIMENEZ HUERTA, MARIANO. Op. Cit. Supra (65) p. 141.
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Las figuras consideradas como equiparadas al fraude, son:

- Venta doble.

- Simulacién de un hecho o acto juridico con perjuicio de otro.

4.6.1 ELEMENTOS DEL DELITO

e En la fraccién primera, encontramos que el presupuesto de la conducta

es enajenar previamente la cosa.
e Sujeto Pasivo.- Enajenante.
e Sujeto Activo.- Adquirente o adquirentes.

e Conducta.- Enajenar una misma cosa dos 0 mas veces con perjuicio de

cualquiera de los adquirentes.

e Finalidad.- Perjudicar a cualquier adquirente, obteniendo un provecho

mediante engafo o aprovechamiento del error.

FRACCION SEGUNDA

e Sujeto Activo.- Indeterminado.
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4.6.2

4.6.3

Sujeto Pasivo.- Cualquier persona.
Conducta.- Simular un hecho o acto juridico con perjuicio de otro.

Finalidad.- Obtener un lucro o hacerse ilicitamente de una cosa

mediante engafio o aprovechando del error.

CARACTERISTICAS DEL DELITO

Las sanciones seran las mismas que las sefialadas para el robo simple.
Admite tentativa.

Bien Juridico Tutelado.- El Patrimonio, la seguridad juridica y/o

contractual.
Forma de Persecucién.- De oficio, y por querella.
Forma de Culpabilidad.- Dolosa.

En cuanto a los Sujetos que Intervienen.- Unisubjetivo.

JURISPRUDENCIA
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FRAUDE, DOBLE VENTA QUE CONFIGURA EL DELITO DE.- No es
necesario que los contrato de compraventa se hayan otorgado con las
formalidades previstas por la ley, pues basta que se satisfagan todos los demas
condiciones, esencialmente el mutuo consentimiento, determinacion de la cosa
y seflalamiento del precio, y que de este se hayan recibido todos o parte del
mismo, para que se reunan los elementos materiales del delito especifico, que
entrafia la ocultacion de la verdad o engafo y perjuicio a tercero. Por lo que si
en un caso como el que se sefala, el vendedor vuelve a efectuar una segunda
venta, comete el delito de fraude. En el caso de doble venta, no obstante que
los hechos generen derecho de caracter civil, que puede ejercitar la interesada
para exigir el cumplimiento de las obligaciones pactadas o el pago de dafios y
perjuicios o el ejercicio de otros derechos, ello no quita a tales hechos su
caracter delictuoso en virtud de que, independientemente de cualquier otra
situacion, se reunan los elementos materiales que integran un delito previsto y
sancionado por el codigo penal, ordenamiento de orden publico y aplicacion

obligatoria.

4.7 PROPUESTA DE REFORMAS EN EL DELITO DE FRAUDE

Como ya lo hemos visto, el delito de fraude en el estado de Guanajuato
ha crecido a tal grado que cada aumenta la criminalidad en este rubro, en todas
sus modalidades, y muchas veces quedan fuera por ser conductas atipicas que

actualmente no se encuentran como equiparadas en nuestro codigo penal.
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A continuacién, anoto la propuesta de inclusién de las siguientes figuras

equiparadas:

Articulo 201.- "Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste sea halla se hace ilicitamente de

alguna cosa o alcanza un lucro indebido."

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

I. Con prisidn de tres dias a seis meses o0 de treinta a ciento ochenta dias
multa, cuando el valor de lo defraudado no exceda de diez veces el

salario;

[I. Con prision de seis meses a tres afios y multa de diez a cien veces el
salario, cuando el valor de lo defraudado excediera de diez, pero no de

quinientas veces el salario; y

[ll. Con prision de tres a doce afios y multa hace de ciento veinte veces el
salario, si el valor de lo defraudado fue mayor de quinientas veces el

salario.

Las mismas penas se impondran:
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VI.

VII.

VIII.

Al que obtenga dinero, valores o cualquier otra cosa ofreciendo
encargarse de la defensa de un procesado o de un reo, o de la direccion
o patrocinio de un asunto civil o administrativo, si no efectia aquella o no
realiza ésta, sea porque no se haga cargo legalmente de la misma o

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

Al que por titulo oneroso enajene alguna cosa con conocimiento de que
no tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipoteque, empefie
o grave de cualquier otro modo, si ha recibido el precio, el alquiler, la

cantidad en que la gravo, parte de ellos o un lucro equivalente;

Al gue obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquier otro lucro,
otorgandole o endosandole a nombre propio o de otro, un documento
nominativo, a la orden o al portador contra una persona supuesta o que

el otorgante sabe que no ha de pagarle;

Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio en cualquier

establecimiento comercial y no pague el importe;

Al que compre una cosa mueble ofreciendo pagar su precio al contado y
rehuse después de recibirla, hacer el pago o devolver la cosa, si el
vendedor le exigiere lo primero dentro de quince dias de haber recibido

la cosa del comprador;

Al que hubiere vendido una cosa mueble y recibido su precio, si no la
entrega dentro de los quince dias del plazo convenido o no devuelve su

importe en el mismo término, en el caso de que se le exija esto ultimo;
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XI.

XIL.

XIILI.

XIV.

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

comprador;

Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
econdémicas de una persona, obtenga de ésta ventajas usurarias por
medio de contratos o convenios en los cuales se estipulen réditos o

lucros superiores a los usuales en el mercado;

Al que para obtener un lucro indebido, ponga en circulacién fichas,
tarjetas, planchuelas u otros objetos de cualquier materia como signos

convencionales en sustitucion de la moneda legal,

Al que simulare un contrato, un acto, o escrito judicial, con perjuicio de

otro o para obtener cualquier beneficio indebido;

Al que por sorteos, rifas, loterias, promesas de venta o por cualquier otro
medio, se quede en todo o en parte con las cantidades recibidas, sin

entregar la mercancia u objeto ofrecido;

Al fabricante, empresario, contratista, o constructor de una obra
cualquiera, que emplee en la construccion de la misma, materiales en
cantidad o calidad inferior a la convenida o mano de obra inferior a la

estipulada, siempre que haya recibido el precio o parte de él;
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XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

XIX.

Al vendedor de materiales de construccion o cualquier especie, que
habiendo recibido el precio de los mismos, no los entregare en su

totalidad:

Al que venda o traspase una negociacién sin autorizacion de los
acreedores de ella, o sin que el nuevo adquirente se comprometa a
responder de los créditos, siempre que estos ultimos resulten insolutos.
Cuando la enajenacion sea hecha por una persona moral, seran
penalmente responsables los que autoricen aquella y los dirigentes,

administradores o mandatarios que la efectuen;

Al que explote las preocupaciones, las supersticiones o la ignorancia del
pueblo, por medio de supuesta evocacion de espiritus, adivinaciones o

curaciones;

Al que valiéndose de la ignorancia o malas condiciones econdémicas de
un trabajador a su servicio, le pague cantidades inferiores a las que
legalmente le corresponden por las labores que ejecuta o le haga otorgar
recibos o comprobantes de pago de cualquier clase que amparen sumas

de dinero superiores a las que efectivamente entrega;

Al que habiendo recibido mercancias con subsidio o franquicia para
darles un destino determinado, las distrajere de este destino o en
cualquier forma desvirtie los fines perseguidos con el subsidio o la

franquicia;
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XX. A los intermediarios en operaciones de traslacion de dominio de bienes
inmuebles o de gravamenes reales sobre éstos, que obtengan dinero,
titulos o valores por el importe de su precio, a cuenta de él o para
constituir ese gravamen, si no los destinaren, en todo o en parte, al
objeto de la operacion concertada, por su disposicion en provecho propio

o de otro.

Para los efectos de este delito se entendera que un intermediario no ha
dado su destino, o a dispuesto, en todo o en parte, del dinero, titulos o valores
obtenidos por el importe del precio o a cuenta del inmueble objeto de la
traslacion de dominio o del gravamen real, si no realiza su depdsito en Nacional
Financiera S. A. o en cualquier institucion de depdsito, dentro de los treinta dias
siguientes a su recepcion a favor de su propietario o poseedor, a menos que lo
hubiere entregado, dentro de ese término, al vendedor o al deudor del
gravamen real, o devuelto al comprador, o al acreedor del mismo gravamen.
Las mismas sanciones se impondran a los gerentes, directivos, mandatarios
con facultades de dominio o de administracion, administradores de las personas
morales que no cumplan o hagan cumplir la obligacion anterior. EIl depésito se
entregara por Nacional Financiera S. A., o la institucion de depdsito de que se
trate, a su propietario o al comprador. Cuando el sujeto activo del delito
devuelva a los interesados las cantidades de dinero obtenidas con su actuacion,
antes de que se formulen conclusiones en el proceso respectivo, la pena que se

le aplicara seréa la de tres dias a seis meses de prision;
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XXI. A los constructores o vendedores de edificios en condominios que
obtengan dinero, titulos o valores por el importe de su precio o a cuenta
de él, si no los destinaren, en todo o en parte, al objeto de la operacion

concertada, por su disposicidon en provecho propio o de otro.

XXII. Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que sea rechazado
por una institucion o sociedad nacional de crédito correspondiente, por
no tener el librador cuenta en la institucion o sociedad respectiva o por
carecer éste de fondos suficientes para el pago. La certificacion relativa
a la inexistencia de la cuenta o a la falta de fondos suficientes para el
pago, debera realizarse exclusivamente por personal especificamente
autorizado para tal efecto por la institucion o sociedad nacional de crédito

de que se trate.

No se procedera contra el agente cuando el libramiento no hubiere tenido
como fin el procurarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido. Las
Instituciones y Organismos Auxiliares de Crédito, las de Fianzas y las de
Seguros, asi como los Organismos Oficiales y descentralizados autorizados
legalmente para operar con inmuebles, quedan exceptuados de la obligacion de

constituir deposito.

Al que por cualgquier motivo teniendo a su cargo la administracion o el
cuidado de bienes ajenos, con animo de lucro perjudique al titular de éstos,
alterando las cuentas o condiciones de los contratos, haciendo aparecer

operaciones 0 gastos inexistentes o exagerando los reales, ocultando o
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reteniendo valores o empleandolos indebidamente, o a sabiendas realice
operaciones perjudiciales al patrimonio del titular en beneficio propio o de un

tercero, se le impondran las penas previstas para el delito de fraude.

Al que se coloque en estado de insolvencia, con el objeto de eludir las
obligaciones a su cargo con respecto a sus acreedores, se le impondra pena de
seis meses a cuatro afios de prision y de cincuenta a trescientos dias multa. En

caso de quiebra se atendera a la ley especial.

Se sancionara con prision de seis meses a diez afios y multa de
cuatrocientos a cuatro mil pesos, el valerse del cargo que se ocupe en el
gobierno, en una empresa descentralizada o de participacion estatal, o en
cualquier agrupacion de caracter sindical, o de sus relaciones con los
funcionarios o dirigentes de dichos organismos, para obtener dinero, valores,
dadivas, obsequios o0 cualquier otro beneficio, a cambio de prometer o

proporcionar un trabajo, un ascenso o aumento de salario en tales organismos.

El que por si o por interpdsita persona, cause perjuicio publico o privado
al fraccionar o transferir o prometer transmitir la propiedad, la posesion o
cualquier otro Derecho sobre un terreno urbano o rastico, propio o ajeno, con o
sin construcciones sin el previo permiso de las autoridades administrativas

competentes, o cuando existiendo éste no se hayan satisfecho los requisitos en
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él sefialados. Esta conducta se sancionara aun en el caso de falta de pago
total o parcial, con las mismas penas de prision del fraude, con la salvedad de

la multa, misma que se elevara hasta cincuenta mil pesos.
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CONCLUSIONES

“Derecho Penal es la rama del derecho publico interno relativa a los
delitos, a las penas y a las medidas de seguridad, que tiene por objetivo la

creacion y conservacion del orden social.”

El derecho penal en sentido objetivo son reglas establecidas por el
Estado para poder definir o determinar el delito cometido por el actor del hecho
delictuoso, para que asi se le pueda sancionar por dicho acto y, en

consecuencia, crear medidas de seguridad.

El Derecho Penal Subjetivo, se identifica con el ius puniendi: el derecho a
castigar. Consiste en la facultad del Estado (mediante leyes) de conminar la

realizacion del delito con pena, para imponerlas o ejecutarlas.

El Derecho Penal sustantivo se integra con normas relativas al delito, a la
pena y a las demas medidas de lucha contra la criminalidad, por lo tanto, la
verdadera sustancia del derecho penal lo constituyen tales elementos, en
consecuencia su denominacion DERECHO PENAL SUSTANTIVO O

MATERIAL.

La palabra delito proviene del latino Delinquere, que significa abandonar,

apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefalado por la Ley.



La verdadera nocién formal del delito la aporta la ley positiva mediante la
amenaza de una pena en la ejecucion u omisién de ciertos actos, pues
formalmente expresan que el delito se caracteriza por su sancion penal; si una

ley que la sancione una determinada conducta no es posible hablar de delito.

El delito, en este sentido, se refiere a todos los elementos sustanciales
del mismo, es decir, aquellos que comprenden todo su contenido. Es asi como
el propio Mezger también elabora una definicidn juridico-sustancial, al expresar
que el delito es: “Delito es una accion tipicamente antijuridica y culpable,
sometida a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un

hombre y sometido a una sancién penal.”

Como mencionamos, la definicion tiene aspectos positivos que estan
constituidos por elementos que afirman la definicion del delito y por aspectos

negativos respecto a la esencia de los elementos.

ASPECTOS POSITIVOS ASPECTOS NEGATIVOS
CONDUCTA FALTA O AUSENCIA DE CONDUCTA
TIPICIDAD ATIPICIDAD

ANTIJURIDICIDAD CAUSAS DE JUSTIFICACION



IMPUTABILIDAD CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD

CULPABILIDAD CAUSAS DE INCULPABILIDAD

PUNIBILIDAD EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Esto constituye el objeto de estudio de la dogmatica penal, la cual va a

ser materia de estudios en los siguientes capitulos.

Iter criminis o camino del crimen, es el sendero o ruta que recorre el
delito desde su iniciacion hasta su total agotamiento, es el desplazamiento del
delito a lo largo del tiempo desde que apunta como idea o tentacion en la
mente, hasta su terminacion. Los delitos culposos no pasan por estas etapas;
se caracterizan porque en ellos la voluntad no se dirige a la produccion del
hecho tipico penal, sino solamente a la realizacion de la conducta inicial. La
vida del delito culposo surge cuando el sujeto descuida, en su actuacion, las
cautelas y precauciones que debe poner en juego para evitar la alteracion o la
lesion del orden juridico. En consecuencia, el delito culposo comienza a vivir
con la ejecucion de la misma, pero no puede quedar en grado de tentativa, por

requerir esta de la realizacion de actos voluntariamente encaminados al delito.

ELEMENTOS DEL DELITO DE FRAUDE EN EL CODIGO PENAL DEL

ESTADO DE GUANAJUATO



e Conducta.- Que puede denominarse "falaz" alternativa; engafiando a
uno o aprovechandose de error.

e Un acto de disposicion patrimonial del pasivo.

e Un dafio, un lucro que viene el efecto de la conducta en relacién con la
victima; lucro en cuanto se toma la conducta en relacion con el sujeto

activo.

Como ya lo hemos visto, el delito de fraude en el estado de Guanajuato
ha crecido a tal grado que cada aumenta la criminalidad en este rubro, en todas
sus modalidades, y muchas veces quedan fuera por ser conductas atipicas que

actualmente no se encuentran como equiparadas en nuestro cédigo penal.

A continuacién, anoto la propuesta de inclusién de las siguientes figuras
equiparadas:

Articulo 201.- "Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste sea halla se hace ilicitamente de

alguna cosa o alcanza un lucro indebido."

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

I. Con prisidn de tres dias a seis meses o0 de treinta a ciento ochenta dias

multa, cuando el valor de lo defraudado no exceda de diez veces el

salario;



Con prisidn de seis meses a tres afios y multa de diez a cien veces el
salario, cuando el valor de lo defraudado excediera de diez, pero no de
quinientas veces el salario; y

Con prision de tres a doce afios y multa hace de ciento veinte veces el
salario, si el valor de lo defraudado fue mayor de quinientas veces el

salario.

Las mismas penas se impondran:

Al que obtenga dinero, valores o cualquier otra cosa ofreciendo
encargarse de la defensa de un procesado o de un reo, o de la direccion
0 patrocinio de un asunto civil o administrativo, si no efectia aquella o no
realiza ésta, sea porque no se haga cargo legalmente de la misma o
porque renuncie o abandone el negocio o la causa sin motivo justificado;

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

Al gque obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquier otro lucro,
otorgandole o endosandole a nombre propio o de otro, un documento
nominativo, a la orden o al portador contra una persona supuesta o que

el otorgante sabe que no ha de pagarle;



VI.

VII.

VIII.

XI.

XIl.

Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio en cualquier
establecimiento comercial y no pague el importe;

Al que compre una cosa mueble ofreciendo pagar su precio al contado y
rehise después de recibirla, hacer el pago o devolver la cosa, si el
vendedor le exigiere lo primero dentro de quince dias de haber recibido
la cosa del comprador;

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

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

Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
econdémicas de una persona, obtenga de ésta ventajas usurarias por
medio de contratos o convenios en los cuales se estipulen réditos o
lucros superiores a los usuales en el mercado;

Al que para obtener un lucro indebido, ponga en circulacién fichas,
tarjetas, planchuelas u otros objetos de cualquier materia como signos
convencionales en sustitucion de la moneda legal,

Al que simulare un contrato, un acto, o escrito judicial, con perjuicio de

otro o para obtener cualquier beneficio indebido;



XIILI.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

Al que por sorteos, rifas, loterias, promesas de venta o por cualquier otro
medio, se quede en todo o en parte con las cantidades recibidas, sin
entregar la mercancia u objeto ofrecido;

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

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

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

Al que explote las preocupaciones, las supersticiones o la ignorancia del
pueblo, por medio de supuesta evocacion de espiritus, adivinaciones o
curaciones;

Al que valiéndose de la ignorancia o malas condiciones econdémicas de
un trabajador a su servicio, le pague cantidades inferiores a las que
legalmente le corresponden por las labores que ejecuta o le haga otorgar
recibos o comprobantes de pago de cualquier clase que amparen sumas

de dinero superiores a las que efectivamente entrega;



XIX. Al que habiendo recibido mercancias con subsidio o franquicia para
darles un destino determinado, las distrajere de este destino o en
cualquier forma desvirtie los fines perseguidos con el subsidio o la
franquicia;

XX. A los intermediarios en operaciones de traslacion de dominio de bienes
inmuebles o de gravamenes reales sobre éstos, que obtengan dinero,
titulos o valores por el importe de su precio, a cuenta de €él o para
constituir ese gravamen, si no los destinaren, en todo o en parte, al
objeto de la operacion concertada, por su disposicion en provecho propio
o de otro.

Para los efectos de este delito se entendera que un intermediario no ha
dado su destino, o a dispuesto, en todo o en parte, del dinero, titulos o valores
obtenidos por el importe del precio o a cuenta del inmueble objeto de la
traslacion de dominio o del gravamen real, si no realiza su depdsito en Nacional
Financiera S. A. o en cualquier institucion de depdsito, dentro de los treinta dias
siguientes a su recepcion a favor de su propietario o poseedor, a menos que lo
hubiere entregado, dentro de ese término, al vendedor o al deudor del
gravamen real, o devuelto al comprador, o al acreedor del mismo gravamen.
Las mismas sanciones se impondran a los gerentes, directivos, mandatarios
con facultades de dominio o de administracion, administradores de las personas
morales que no cumplan o hagan cumplir la obligacion anterior. EIl depésito se
entregara por Nacional Financiera S. A., o la institucion de depdsito de que se
trate, a su propietario o al comprador. Cuando el sujeto activo del delito

devuelva a los interesados las cantidades de dinero obtenidas con su actuacion,



antes de que se formulen conclusiones en el proceso respectivo, la pena que se

le aplicara serd la de tres dias a seis meses de prision;

XXI.

XXII.

A los constructores o vendedores de edificios en condominios que
obtengan dinero, titulos o valores por el importe de su precio o0 a cuenta
de él, si no los destinaren, en todo o en parte, al objeto de la operacion
concertada, por su disposicion en provecho propio o de otro.

Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que sea rechazado
por una institucion o sociedad nacional de crédito correspondiente, por
no tener el librador cuenta en la institucion o sociedad respectiva o por
carecer éste de fondos suficientes para el pago. La certificacion relativa
a la inexistencia de la cuenta o a la falta de fondos suficientes para el
pago, debera realizarse exclusivamente por personal especificamente
autorizado para tal efecto por la institucion o sociedad nacional de crédito
de que se trate.

No se procedera contra el agente cuando el libramiento no hubiere tenido

como fin el procurarse ilicitamente una cosa u obtener un lucro indebido. Las

Instituciones y Organismos Auxiliares de Crédito, las de Fianzas y las de

Seguros, asi como los Organismos Oficiales y descentralizados autorizados

legalmente para operar con inmuebles, quedan exceptuados de la obligacion de

constituir deposito.

Al que por cualguier motivo teniendo a su cargo la administracion o el

cuidado de bienes ajenos, con animo de lucro perjudique al titular de éstos,

alterando las cuentas o condiciones de los contratos, haciendo aparecer



operaciones o0 gastos inexistentes o exagerando los reales, ocultando o
reteniendo valores o empleandolos indebidamente, o a sabiendas realice
operaciones perjudiciales al patrimonio del titular en beneficio propio o de un

tercero, se le impondran las penas previstas para el delito de fraude.

Al que se coloque en estado de insolvencia, con el objeto de eludir las
obligaciones a su cargo con respecto a sus acreedores, se le impondra pena de
seis meses a cuatro afios de prision y de cincuenta a trescientos dias multa. En

caso de quiebra se atendera a la ley especial.

Se sancionara con prision de seis meses a diez afios y multa de
cuatrocientos a cuatro mil pesos, el valerse del cargo que se ocupe en el
gobierno, en una empresa descentralizada o de participacion estatal, o en
cualquier agrupacion de caracter sindical, o de sus relaciones con los
funcionarios o dirigentes de dichos organismos, para obtener dinero, valores,
dadivas, obsequios o0 cualquier otro beneficio, a cambio de prometer o

proporcionar un trabajo, un ascenso o aumento de salario en tales organismos.

El que por si o por interpdsita persona, cause perjuicio publico o privado
al fraccionar o transferir o prometer transmitir la propiedad, la posesion o
cualquier otro Derecho sobre un terreno urbano o rastico, propio o ajeno, con o
sin construcciones sin el previo permiso de las autoridades administrativas
competentes, o cuando existiendo éste no se hayan satisfecho los requisitos en

él sefialados. Esta conducta se sancionara aun en el caso de falta de pago



total o parcial, con las mismas penas de prision del fraude, con la salvedad de

la multa, misma que se elevara hasta cincuenta mil pesos.
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