UNIVERSIDAD NACIONAL AUTONOMA DE MEXICO

FACULTAD DE DERECHO

SEMINARIO DE DERECHO PENAL

ESTUDIO DOGMATICO DEL
FRAUDE DE CONSUMO

TESIS

QUE PARA OBTENER EL TiTULO DE LICENCIADA EN DERECHO
PRESENTA

JANET MIRIAM LUCA TEJEDA

ASESOR: LIC. CHRISTOPHER ARPAUR PASTRANA CORTES

CIUDAD UNIVERSITARIA, CIUDAD DE MEXICO, FEBRERO 2017



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.



ESTUDIO DOGMATICO DEL FRAUDE DE CONSUMO

INTRODUGC CION . ..o i

CAPITULO PRIMERO.- EVOLUCION LEGISLATIVA.

1.- Cédigo penal del Estado de Méxicode 1831......................ocoiiiiinnl. 3
2.- Codigo penal del Estado de Veracruzde 1835..................oooiiiiiiiiinn, 6
3.-Codigo Penal Corona de 1869................ooiiiiiii e 8
4.-Codigopenal de 1871...... ..o 11
5.-Codigo penal de 1929.... ... ... 15

6.-Codigo penal de 1931 ... .. 17
7. Sintesis Evolucion Legislativa......................ooi 26

CAPITULO SEGUNDO.- TEORIA DEL DELITO Y MARCO CONCEPTUAL

1. Teoriadel delito.......... ... 29
a) Sistemas que fundamentan la teoria del delito.................................. 32

1) SiStemMa CIASICO. ... 33

2) Sistema NEOCIASICO. . ... e 36

3) Sistema funcionalista. ..o, 37

4) Sistema funcionalista. ... 44

2. Marco conceptual......... ... 46
a) Concepto etimoldgico de fraude. ... 48



b) Concepto doctrinal de fraude. ...........cooiiiiiii 50
c) Concepto jurisprudencial de fraude. ..o 54

d) Analisis conceptual de los elementos que integran la descripcién tipica de

fraude de CONSUMO. ... 56
€) CONCEPLO AE CONSUMO. ...uiuiie ettt et 64
3. Sintesis Teoria del Delito y Marco Conceptual. ...............................L 66

CAPITULO TERCERO.- ESTUDIO DOGMATICO DEL FRAUDE DE CONSUMO.

1.- Fraude de consumo a la luz del sistema finalista. ............................... 70
) TP e 76
b) Antijuridicidad. ... 98
c) Culpabilidad..........cooii 103

4.- Sintesis del Estudio Dogmatico del Fraude de Consumo. ................... 113

CAPITULO CUARTO. PROPUESTA REDACCION DEL TIPO PENAL FRAUDE
DE CONSUMO.

1.- Panorama del tipo penal fraude de consumo. ............................ 115

2.- Aplicacion de la pena para el fraude de consumo de acuerdo al monto,
segun articulo 230 Cédigo Penal para el Distrito Federal. ........................ 119

3.- Frecuencia de presencia del delito fraude de consumo en la Ciudad de

M XIC 0. ..o e 123
4.- Propuesta redaccion del tipo penal fraude de consumo. ...................... 126
CONCLUSIONES. . ... .o 137
PROPUE ST A. ... e e 141



FUENTES . ... e

ANEXOS



INTRODUCCION

En México existen abusos por parte de los establecimientos mercantiles,
tales como restaurantes y bares, asi como en los lugares en los que se ofrece la
prestacion de algun servicio; pero también existen casos en los que estos abusos
son realizados por parte de los consumidores, en donde las personas que solicitan
un servicio y no lo pagan al momento de obtenerlo. Esto se conoce como fraude
de consumo.

Asi como encontramos protecciéon al consumidor frente a abusos por parte
de los establecimientos mercantiles que ofrecen bienes, productos o servicios, es
importante la proteccion a dichos proveedores frente a los consumidores que
abusan, haciéndose prestar el bien, producto o servicio ofrecido y negandose a
pagar la contraprestacion debidamente pactada, en cantidad y forma, ya sea
porque no tiene la posibilidad econdmica de cubrir el importe o porque no se
deseé hacerlo.

Este delito se encuentra tipificado en el Codigo Penal para el Distrito Federal,
en el articulo 231 fraccion IV, que a la letra sefiala:

Articulo 231. Se impondran las penas previstas en el articulo anterior, a

quien:

IV. Al que se haga servir alguna cosa o0 admita un servicio en cualquier

establecimiento comercial y no pague el importe debidamente pactado

comprobado;

Los lugares en los que mayormente se lleva a cabo este tipo de fraude, son
los restaurantes, bares, salones de belleza, consultorios médicos, centros de
lavado de automoviles, servicios de transporte, hoteles, talleres mecanicos; vy
cualquier tipo de establecimiento en el que el servicio sea otorgado antes del
pago, y se corre el riesgo de que el consumidor no cubra el importe exigido, una
vez prestado el servicio o consumido el bien o producto.

Es importante el estudio de este delito, ya que en la actualidad, muchas
veces los consumidores, intentan evadir su responsabilidad de pagar lo consumido

o el servicio prestado, bajo argumentos como no tener para pagarlo, no haber



consumido lo que el establecimiento les exige, e incluso, hay quienes manifiestan
que el servicio o producto no fue de su agrado, por lo que infieren que no tienen la
obligacion de pagarlo; y ocurre también, que los prestadores desconocen que
estos abusos constituyen un delito y tienen la obligacién de notificarlo a las
autoridades competentes.

El estudio dogmatico del delito de fraude de consumo, contribuye al
desarrollo tedrico del derecho penal, ya que no ha sido desarrollado este delito
especifico dentro de la teoria, de manera amplia y detallada, es decir, conocemos
su ubicacion en la legislacion penal, sin embargo ¢qué hay del desarrollo
histérico? ¢,como ha ido evolucionando en la ley esta conducta delictiva? ¢ por qué
se le conoce como “Fraude de Consumo”? j;cdémo se integra el delito y sus
elementos?

El tipo penal establece que sea llevado a cabo en un establecimiento
comercial, por lo que es importante verificar teéricamente si éste es un término
adecuado para lo que la ley pretende proteger, es decir, al delimitar que sea en un
establecimiento comercial donde alguien se niegue a cubrir el importe de lo
consumido, ¢la ley niega esa proteccion a las personas fisicas que ofrecen un
producto o servicio o este tipo de fraude se contempla dentro del fraude genérico?

Es importante que todas estas preguntas sean desarrolladas
dogmaticamente en la teoria del Derecho Penal, ya que es fundamental, tanto
para los estudiantes como para el ejercicio del Derecho, tener de manera paralela
a la ley, una referencia tedrica que permita profundizar el conocimiento de la
misma.

Es por ello que el estudio dogmatico que se realizara en la presente tesis se
llevara a cabo de la siguiente manera:

Primeramente, se estudiara la evolucién legislativa, cdmo se ha ido
desarrollando el tipo penal del fraude y si ha sido legislado y como ha sido, el
fraude de consumo.

Posteriormente, se estudiara la teoria del delito y sus sistemas de manera
general, para determinar bajo cual de ellos se realizara el estudio dogmatico del

delito en cuestion; también se expondra el marco conceptual donde se analizara el



concepto etimologico, doctrinal y jurisprudencial tanto del fraude, como del
consumo; y se hara un analisis de los elementos que integran el tipo penal del
fraude de consumo para lograr una definicion integral de este delito.

Con estas bases, se procedera a realizar el estudio dogmatico del fraude de
consumo, analizando los elementos que lo configuran. Finalmente se presenta un
analisis con las imprecisiones del tipo penal, se presentan cifras sobre la
frecuencia del delito en los afos 2015 y 2016 y se realiza en base a ello una

propuesta de redaccion del articulo 231 fraccién IV del Cédigo Penal Federal.



ESTUDIO DOGMATICO DEL FRAUDE DE CONSUMO
CAPITULO PRIMERO.- EVOLUCION LEGISLATIVA.

Antes de iniciar el estudio concreto de los cédigos penales de nuestro pais,
es importante revisar o conocer los antecedentes mas remotos en cuanto a la
legislacién penal. Sabemos que desde el inicio de la humanidad, ha habido
propiedad privada (aunque no llamada con ese nombre, ni con las caracteristicas
con que hoy la conocemos), intercambio de mercancias, prestacion de servicios, y
cualesquiera otras actividades que implican obtener algo (ya sea un bien o un
servicio) a cambio de un pago; las primeras manifestaciones del fraude, surgen
cuando la tutela de la honestidad en las relaciones comerciales resulta
indispensable. El Cédigo de Hammurabi sanciona la venta de objeto robado y las
alteraciones de calidades, pesas y medidas. Las leyes de Manu asimilan al robo la
venta de un objeto ajeno y castigan al que vende grano malo por bueno, cristal de
roca colorada por piedra preciosa, hilo de algodén por hilo de seda, hierro por
plata, etc. Las leyes hebraicas castigaron a los que abusaban de los compradores
necesitados; el Coran por su parte, condend a los que se aprovechaban de las
condiciones o0 necesidades del comprador, sobre todo cuando esto era a precio
mayor del adecuado.’

Sabemos que el Cédigo Hammurabi® es el primer conjunto de leyes que
existio, con la principal finalidad de evitar que se hiciera justicia por mano propia, y
es por ello que es menester incluir lo que ordenaba, como menciona Roberto
Reynoso Davila, en torno a la venta de objeto robado. Primeramente, la forma en
la que sancionaba la venta de objeto robado fue la siguiente:

9. Si un hombre que ha perdido una cosa suya halla lo perdido en manos

de otro hombre, y el hombre en cuyas manos se halla lo perdido declara:

«Un vendedor me lo vendio; lo compré ante testigos», y si el duefio de lo

perdido declara: «Voy a presentar testigos que conocen la cosa perdida por

! Reynoso Davila, Roberto, Delitos Patrimoniales, 2a ed., México, Porrta, 2001, pp. 201 y 202.
Coédigo de Hammurabi. Versiébn basada en la edicion de Joaquin Sanmartin, Barcelona, 1999.
[https://app.box.com/shared/sxdp8kndq3] consulta 11 de agosto 2014 14:02 hrs.



mi», y si el comprador presenta al vendedor que se la vendio y a los
testigos ante los que compro y el duefio de lo perdido presenta también a
los testigos que conocian lo perdido por él, los jueces examinaran sus
declaraciones; ademas, tanto los testigos ante los que se compro como los
testigos que conocian lo perdido declararan lo que saben ante [el] dios. Si
segun ello, el ladron es el vendedor; que sea ejecutado. El duerio de lo
perdido recuperara lo perdido. EI comprador recuperara el dinero que pagoé
del patrimonio del vendedor.

10. Si el comprador no presenta al vendedor que se lo vendié ni a los

testigos ante los que compro, mientras que el duefio de lo perdido presenta

a los testigos que conocen lo perdido, el ladron es el comprador; que sea

ejecutado. El duefio de lo perdido recuperara lo que perdio.

11. Si el duerio de lo perdido no presenta testigos que reconozcan lo

perdido, es un embaucador: ha extendido rumores calumniosos; que sea

ejecutado.

Una caracteristica que podemos notar en este Codigo, es que no distingue
entre relaciones patrimoniales, familiares, fiscales, penales, etc., sino que
contempla todas las situaciones que pudieran ocurrir con su respectiva sancion,
que puede ir desde una multa (no llamada de esta forma) hasta la pena de muerte
por empalamiento, echar al agua, quemar a la persona o simplemente menciona
que sera ejecutada. Podemos ver también que contempla aplicar la Ley del Talién,
es decir, hacer al agresor lo mismo que él hizo a su victima.

Encontramos el fraude, con ese nombre, solamente regulado en la ley 265:
Si un pastor, a quien le fueron confiadas reses u ovejas para que las apacentara,
comete fraude y cambia las marcas del ganado y lo vende, y se lo prueban, lo que
hubiese robado, reses u ovejas, lo restituira 10 veces a su duefio®. Esto es, desde
el ano 1760 a.C. ano en el que fue creado el conjunto de leyes mas antiguo, se
contempla el fraude, con el mismo nombre con el que lo conocemos hoy, aunque
no con las mismas caracteristicas, y solamente aplicado para el robo de ganado,

una forma también de venta de cosa ajena. Por otro lado, no se contemplaba

® Idem.



ninguna conducta relacionada con fraude a establecimientos mercantiles o lugares

que ofrecieran servicios para consumo, que es el tema de esta investigacion.
1.- Codigo penal del Estado de México de 1831. *

Como vimos en la parte anterior, desde su aparicién, como relata Diaz de
Leodn, el Derecho se ha presentado como sistema de normas reguladoras de
conductas en una determinada comunidad, impidiendo la justicia de propia mano y
ejercitando su elemento esencial exteriorizado como coaccion (derecho objetivo).

El Estado de México, emerge como identidad politica reconocida en la
América Mexicana el 22 de octubre de 1814, cuando fue sancionada la
Constitucion de Apatzingan, en la que se hace una demarcaciéon de las provincias
que la componen, y que posteriormente se convertiria en una entidad federativa.
Esta Constitucion implica el inicio de nuestra legislacion mexicana, donde
podemos ver que ya se contemplaban algunos aspectos relacionados con el
derecho penal en sus articulos 27 a 32, que después permearon en
ordenamientos punitivos como la primera legislacién del Estado de México,
expresada en el Bosquejo General del Cédigo Penal de 1831.

“Esto fue lo que propicié el genio politico de Morelos: a él se debe la idea
de crear la provincia de México que despueés se convertiria en el ahora Estado de
Meéxico. A Morelos se debe la paternidad de concebir las provincias en la
Constitucion de Apatzingan, que sirve de antecedente remoto a la idea federalista
como forma de expresar un repudio al centralismo colonial imperante en la Nueva
Espafia.”

Sin embargo, posterior a la guerra de Independencia, se instalo el
Congreso Constituyente, estableciendo el poder legislativo del Imperio Mexicano,
el 24 de febrero de 1822, mismo que fue objeto de violencia en mayo del mismo
ano por parte de militares e individuos proclives a Iturbide que afirmaban que él ya

era emperador de México, por lo que fue declarado con ese nombre en reunion

* Diaz de Leon, Marco Antonio, Bosquejo General de Codigo Penal para el Estado de México de 1831 en BARRON Cruz,
Martin Gabriel (coord.), Cinco ordenamientos penales del siglo XIX, México, INACIPE, 2010, p.39.
® Ibidem, p. 29



extraordinaria el 19 de mayo de 1822. El Congreso y el emperador pocas veces
estuvieron de acuerdo6, afirma acertadamente Diaz de Leon. El 31 de octubre de
1822, el Congreso fue disuelto por ordenes de lturbide, y sustituido el 13 de
noviembre por una Junta Nacional Instituyente, que durante febrero del afio
siguiente aprobé el Reglamento Politico Provisional del Imperio, formulado por el
propio Iturbide para normar al pais en tanto se expedia la Constitucién; pero para
evitar una nueva guerra civil, a principios de marzo de 1823, se reinstalo el
Congreso, iniciando sus sesiones nuevamente el 7 de noviembre de 1823 cuando
se design6 a la Comision encargada de elaborar el proyecto de Constitucion; en
dicho Congreso hubo una lucha de ideologias en donde se distinguieron dos
bandos: centralistas y federalistas. Los primeros pugnaban por mantener todo el
territorio y su gobierno en un tnico mando, y por otro lado estaban los promotores
del federalismo, y pugnaban por reconocer como estados federales a esas
provincias y crear otras mas con gobiernos locales, que permitieran la autonomia
regional y el fortalecimiento conjunto del Estado federal mexicano. En ese sentido
se promulgé la primera Constitucion de nuestro pais, en donde se establecio con
el nombre de “Estados Unidos Mexicanos”: nos referimos a la Constitucion Federal
de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, promulgada el 5 de octubre de dicho
ano; en ella fueron establecidos cada uno de los 19 estados en ese entonces,
constituidos por medio de sus propios congresos, y de la misma manera, cada
estado cred su Constitucion, entre ellas la del Estado de México, el 14 de febrero
de 1827 promulgada en Texcoco.’

El Estado de Meéxico, al tenerse noticia de su existencia como estado
federado y auténomo, organizé en su Constitucion local su parte dogmatica y
organica, determinando los derechos de los ciudadanos, las competencias de los
poderes y su divisidn, asi como lo relativo a su enorme territorio.

Melchor Muzquiz, siendo entonces gobernador del Estado de México fue

8

pieza clave y el principal defensor del territorio mexiquense. En esta

Constitucion, se vislumbro, entre otras politicas, la relacionada con lo criminal, que

5 ldem.
" Ibidem, p. 30
8 Ibidem, p.31



guiara al legislador ordinario para luchar y prevenir la delincuencia, asi como para
dar seguridad publica y paz social mediante la disposicion de normas penales que
suspenden los derechos de ciudadano a los vagos y a los penalmente
procesados’.

Como podemos ver, esta Constitucion de caracter local, es el primer
antecedente en nuestro pais de la legislacion penal, dando pauta a la posterior
redaccion del proyecto de Coédigo Penal para el Estado de México, que
detallaremos en lineas posteriores.

La justicia penal en esta Constitucion, contempld principios y garantias
como las de audiencia y flagrancia, que aun hoy perduran en las constituciones
modernas, como era regulado en los articulos 189 y 194"°:

Articulo 189. Ningun individuo podra ser preso sin previa informacion

sumaria del hecho porque merezca, segun la ley, ser castigado con pena

corporal, y un mandamiento del juez por escrito que se le notificara en el
mismo acto de la prision. [...]

Articulo 194. En fragante todos pueden detener a un delincuente y

conducirlo a la presencia del juez.

Al referirse el articulo 189 a la previa informacién sumaria se refiere a que
debe haber un conjunto de actuaciones que aporten datos, circunstancias,
testimonios y lo que sea necesario para esclarecer los hechos que presuntamente
estan configurando un delito, esto es, la referida audiencia previa, que a su vez
debe concluir, en su caso, con el mandamiento del juez en el que ordena la pena
para el sujeto que lo realiza.

De la misma manera, el articulo 194 citado, implica que en flagrancia,
cualquier persona puede detener a quien esta cometiendo un delito, siempre y
cuando lo conduzca a la presencia del juez; es importante esta aclaracion en el
precepto legal, porque de lo contrario, estariamos ante la permisibilidad de hacer
justicia por mano propia; actualmente dicta nuestra Constitucion poniéndolo sin

demora ante la autoridad mas cercana y ésta con la misma prontitud al ministerio

9 Articulo 26. A ninguno podra imponerse pena alguna sin su previa audiencia.
Articulo 27. Ninguno podra ser reconvenido ni castigado en ningun tiempo por meras opiniones.
% Diaz de Ledn, Marco Antonio, Op cit. pp. 34



publico, eso es aun mas preciso ya que indica que se debe poner al delincuente
ante la presencia de la autoridad inmediatamente después de su detencidn, y ésta,
sea la que fuere, debe presentarla inmediatamente ante el ministerio publico para
que lleve a cabo las actuaciones judiciales correspondientes.

El Estado de México, antes que ninguna otra entidad de la Federacion,
dispuso normas penales para punir las conductas antisociales en el centro de la
Republica, asi como establecer la prevencion del delito para tratar de controlar
este ilicito. Fue el Estado de México quien dicté en nuestro pais las primeras leyes
para combatir la criminalidad, como demuestra la citada Ley de Texcoco del 23 de
abril de 1827 sobre el manejo de armas de fuego, o el proyecto de la Comisién
Redactora del Cédigo Penal para el Estado de México de 1831, siendo el primero
emitido en nuestro pais, mismo que demuestra una alta técnica legislativa en
materia y servira de modelo en nuestro pais."’

En este Proyecto de Cddigo Penal para el Estado de México de 1831,
importante en este estudio por ser la primer legislacion penal en Meéxico,
encontramos las estafas y enganos tipificados en el Capitulo Il Delitos contra la
propiedad de la Parte Segunda Delitos contra los particulares, que aunque fue
denominado como estafas y no como el actual fraude, corresponde a éste y
veremos que en las legislaciones posteriores a 1831, es llamado de ambas

formas, dependiendo de la legislacién en tema.
2.- Cédigo penal del Estado de Veracruz de 1835."

La importancia de incluir el estudio del Coédigo Penal para el Estado de
Veracruz de 1835, radica en que es el primero de los cdédigos penales mexicanos
en palabras de Raul Carranca y Trujillo, asi como el distinguido penalista Celestino
Porte-Petit Candaudap afirma que el primer Cddigo Penal mexicano es el del
Estado de Veracruz de 1835, sin embargo, existen opiniones en sentido contrario,
como considera Irma Amuchategui Requena al Cédigo Penal de Veracruz de 1869

11 g
Ibidem, p. 40.

2 Martinez y Martinez, “El Codigo Penal para el Estado de Veracruz de 1835, en Barron Cruz, Martin Gabriel (coord.),

Cinco ordenamientos penales del siglo XIX, INACIPE, México, 2010.



como el primero; y Eugenio Raul Zaffaroni opina que debido a que éste no llegé a
cobrar trascendencia nacional [...] tampoco ha sido una obra de aclimatacion
original de una ideologia, sino que ha seguido el modelo espaﬁol.13

Este Cdodigo entrdé en vigor por Decreto de fecha 28 de abril durante la era
de Santa Anna. Su redaccién tuvo lugar unos afios antes y fue concluido mas alla
de 1835, entrando en vigor por segunda ocasion en 1849. Fue un cédigo que se
construy6 en el marco de la Constitucion Politica de México de 1824 y que puso
en movimiento el sistema judicial moderno.™

Soberanes Fernandez sefiala respecto a esta legislacion que “dentro del
periodo independiente, fueron dos los modelos de Suprema Corte entre los cuales
se debatié nuestro pais, al igual que el resto de las instituciones politicas
fundamentales; nos referimos l6gicamente al modelo federalista propuesto por la
Constitucion de 1824 y su correspondiente ley reglamentaria de 1826 y el modelo
centralista de la carta magna de 1836 y su ley reglamentaria de 1837. Huelga
decir que triunfé el primero, en 1847, cuando nacia la institucion juridica mas
entrafable para los mexicanos, la cual le da sentido y vigor a nuestra Suprema
Corte, por supuesto nos referimos a nuestro juicio de amparo.”"®

Este Cddigo Penal de 1835 es la primera expresion legislativa-penal en el
marco de la construccion de una nacion moderna, es memorable por su
participacion en la instauracion de un paradigma juridico moderno. Al respecto,
Moisés Moreno Hernandez sefiala:

El Codigo Penal de 1835, como es caracteristico en los primeros Codigos
latinoamericanos, revela claramente las ideas de un derecho penal liberal,
ampliamente garantizador en lo fundamental, debido sin duda a la decisién politica
de quienes lo disefiaron y aprobaron. Contiene expresamente ciertos principios,
que en los tiempos actuales todavia se lucha por la consagracién y su vigencia

como los pilares el Derecho Penal de un Estado Democratico de Derecho.'®

3 Ibidem, p.50.

" Ibidem, p.55

'5 Soberanes Fernandez, José Luis, El Poder Judicial Federal en el siglo XIX (notas para su estudio), México, UNAM, 1992,
p.18.

'® Martinez y Martinez, Op cit. pp.58.



Se trata de un codigo de dureza extrema, con penas elevadas, es un codigo
penal autoritario y severo, y por ello, brind6 un alto grado de prevencion.

El delito que corresponde a este estudio dogmatico se encuentra localizado
en la Tercera Parte (De los delitos contra los particulares), Titulo Il (De los delitos
contra las propiedades), Seccién Ill (De las estafas, engafos y deudas
fraudulentas), articulo 717, que a la letra sefalaba:

Articulo 717. El que por medio de cualquier trampantojo”, juego de manos

u otras supercherias18 semejantes, sonsacare de otro algun valor, sea la

especie que fuere, habiendo engafio pero no circunstancia alguna que

constituya hurto o algun otro delito, sufrira la pena de ocho dias de prisién a

seis meses de trabajos de policia, y una multa importante hasta el doble de

los que hubiere sonsacado, la cual se aplicara al engainado o engafados si
fueren personas designables, y en caso contrario a los establecimientos

publicos.
3.- Cédigo Penal Corona de 1869,

A diferencia del cddigo penal del Estado de Veracruz de 1835, que fue el
primer cédigo penal mexicano siendo también casi una copia fiel del Cédigo Penal
Espafol de 1822, el cédigo penal del Estado de Veracruz de 1869 (también
llamado Codigo Corona) es el reflejo de la necesidad de tener una legislacion
propia y acorde con el régimen federal que sustituyera las leyes espafolas
vigentes; que aunque desde el cddigo anterior ya el pais era una nacion
independiente, no habia identidad legislativa en materia penal, subsistia la
tendencia de copiar las leyes espafiolas y es con el Cdédigo Corona que cambia
esta tendencia.

El 18 de enero de 1862, debido a la intervencién francesa que dio lugar a la

Guerra Francomexicana, el Congreso del Estado de Veracruz declar6 la

v Trampa o ilusion con la que se engafa a alguien haciéndole ver lo que no es, Diccionario de la Real Academia Espafiola.
1 Engafio, dolo, fraude. Diccionario de la Real Academia Espariola. http://dle.rae.es/?id=FLGoM4q 25 de noviembre 2014
1:15 horas.

° Alvarez Montero, José Lorenzo, “El Cédigo Penal del estado de Veracruz Llave de 1869” en Barron Cruz, Martin Gabriel
(coord.), Op. Cit., México, INACIPE, 2010. pp 145.



suspension de los poderes ejecutivo, legislativo y judicial. En ese entonces era
Ignacio de la Llave el gobernador de dicho Estado. El 4 de octubre de ese mismo
afo, se suspendio el ejercicio de las funciones de toda autoridad en los estados de
Puebla, Tlaxcala y Veracruz, solo subsistiria la autoridad militar, ademas de que
los ciudadanos eran obligados a prestarles auxilio o servicio que la situacion y los
militares exigieran, en relacion con la defensa del territorio mexicano.

Una vez concluida la invasion francesa, cinco afos después, el general
Ignacio R. Alatorre, entonces gobernador y comandante militar del Estado de
Veracruz, en su informe ante la legislatura en 1867, declar6 en relacién a la
ausencia y necesidad de legislacién propia, que durante 5 afios se crearon habitos
y practicas que no eran conforme con las leyes vigentes y que variaban segun las
localidades.

La mexicanizacion de la legislacion nacional fue un largo proceso que se
vio afectado por las situaciones que detalla Alvarez Montero: 1) El esfuerzo
enfocado en estructurar constitucionalmente el Estado mexicano, relegando la
legislacién secundaria; 2) los multiples levantamientos armados que provocaron el
desconocimiento de los presidentes y sus gabinetes; 3) la disolucion o suspension
de los congresos; 4) las invasiones extranjeras; 5) las diferentes formas de
estados y de gobierno adoptadas (imperio, republica federal y central); 6) la
ensenanza juridica basada en la legislacion espafiola; 7) las practicas judiciales
observadas por jueces, agentes del ministerio publico y abogados postulantes.

El entonces presidente, Benito Juarez, convoco a elecciones federales y
locales para el restablecimiento de los poderes publicos y la reorganizacion
administrativa de la Republica. En el estado de Veracruz, en acato a la
convocatoria hecha por el presidente de la Republica Mexicana, fueron efectuadas
las elecciones y el Congreso del estado libre y soberano de Veracruz decreté el 18
de noviembre de 1867 a Francisco Hernandez Hernandez como gobernador
constitucional y a Fernando J. Corona como presidente del H. Tribunal Superior de
Justicia, entre otras autoridades.



Ante la necesidad de tener una legislacion propia, acorde con el régimen
federal, el 13 de marzo de?® 1868, el Congreso local nombré una comisién
especial para examinar, concordar, reformar y adicionar las leyes vigentes sobre
administracidon de justicia en el estado de Veracruz, redactando los codigos civil,
penal y de procedimientos penales; esta comision fue coordinada por Fernando de
Jesus Corona, quien redactd los textos originales que fueron revisados por los
licenciados Moreno, Hernandez Carrasco, Valdés, Alba, Rivadeneira, Azcoytia,
Aguilar, Nufiez, Lépez Escalera, Oliver, Calero, Alcolea, Caraza y los diputados
Jauregui y Mena.?’

Una vez concluidos los proyectos, don Fernando de Jesus Corona y Arpide,
en su calidad de presidente del Tribunal Superior de Justicia, los present6 a la
legislatura el 15 de noviembre de 1868, siendo el 17 de diciembre del mismo afo,
fecha en que el Congreso los aprobd y al dia siguiente el gobernador publico el
Decreto 127, en el cual se ordenaba la obligatoriedad de los mismos a partir del 5
de mayo de 1869.

Un dato importante, es que una de las mayores aportaciones a la
legislacién penal mexicana de este codigo, fue la abolicidn de la pena de muerte;
de hecho, durante la vacatio legis de los Cddigos Corona, fue necesario declarar
la vigencia del articulo 77 del Cédigo Penal, que declaraba la abolicién de dicha
pena para todos los delitos del cuerpo legislativo, debido a que habia un numero
importante de reos en espera de su ejecucion en fechas anteriores al inicio de la
vigencia de estos cddigos, por lo que era sumamente necesario aplicar dicho
articulo sin dilacién alguna. La pena de muerte fue conmutada por la pena mayor
extraordinaria.??

El Cédigo Penal Corona fue integrado por 761 articulos, distribuidos en tres
libros: el Libro Primero, dedicado a los delitos y las penas en general; el Libro
Segundo, que regula los delitos contra la sociedad y el Tercer Libro, referido a los

delitos contra los particulares y las propiedades.

2 1dem.
2 |bidem, pp. 162.
2 |bidem, pp. 170.
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Es importante sefalar que este cddigo tuvo una fuerte tendencia a
establecer dentro del catalogo de penas, los trabajos forzados. Y ademas de la
prohibicion de la pena de muerte que mencionamos anteriormente, se prohibieron
las penas de mutilacién, infamia, marca, azotes, palos, tormento, multa excesiva,
confiscacion de bienes y cualquier otra no establecida por la ley penal. Estas
prohibiciones se reflejaron a nivel constitucional, en la Constitucién de 1917.

Respecto al delito objeto de este estudio, encontramos en el Libro tercero
Delitos contra los particulares y las propiedades, Titulo Decimotercio De las
estafas, engafios y deudas fraudulentas, el articulo 724 sefiala veinte tipos de
conductas que configuran el delito de estafas y engafios, en donde nuevamente
no encontramos ninguna fraccion en la que se tipifique lo que al dia de hoy y en
este estudio conocemos como fraude de consumo.

Llama la atencién el tipo penal que establece el Titulo Undécimo De los
fraudes contra las propiedades y de los hurtos y robos, en el que se menciona en
el articulo 703, que Cualquier fraude de los no mencionados expresamente en
este cddigo, que tenga por objeto apropiarse o disminuir o apocar la propiedad
ajena, se castigara con pena de ocho dias de arresto a seis meses de trabajos de
policia, segun el objeto del fraude, los medios con que se haya intentado y sus
resultados en su caso, considerando el fraude a la colusién de los rematantes o
adjudicatarios en almoneda que se concierten con otros para impedir que suban
las posturas. Podemos ver que en este cddigo son contemplados tanto el fraude
como la estafa de manera distinta e independiente, en donde fraude se enfoca a
las conductas de los rematantes y adjudicatarios respecto a la almoneda; y las
estafas, aunque no nos brinda el codigo una definicidon genérica para este tipo de
conducta, son senaladas, en fracciones, las conductas especificas que configuran
el delito. Es en las estafas en donde ubicamos lo que hoy en dia es el fraude y

que, reiterando, no contempla el fraude de consumo.

4.- Cédigo penal de 1871.
Este cddigo penal fue el primero del México independiente, en materia

federal, y fue promulgado por el entonces presidente de la Republica Mexicana,
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Benito Juarez, el 7 de diciembre de 1871, entrando en vigor el dia 01 de abril de
1872; antes de este, se dictaban leyes y disposiciones producto de las
circunstancias y regidas por las normas contenidas en la Novisima Recopilacion,
la Recopilaciéon de las Leyes de Indias, las Leyes de Partidas y en la real
Ordenanza de los Intendentes.

Esta legislacion penal de 1871, conocida como Cédigo “Martinez de Castro”

o Cédigo “Juarez’?®

se constituyd, en palabras de Gustavo Malo Camacho, como
un ordenamiento bastante benigno, con penas moderadas, que recogioé algunos
aspectos conservadores y otros de orientacion mas liberal, como lo demuestra el
haber iniciado la parte especial con los delitos contra la propiedad, evidente
indicador del interés preponderante. En relacion con las penas, previno la prisidon
maxima en veinte afos y también incorpordé instituciones juridicas avanzadas del
correccionalismo como la libertad preparatoria, la conmutacion y la sustitucion. 24

La necesidad de codificar es lo primero que establece Martinez de Castro
en la exposicion de motivos de este Cddigo Penal, para dar fin al caos legislativo
que habia en esa época. Solamente por una casualidad muy rara podra suceder
que la legislacion de un pueblo convenga a otro, segun dice Montesquieu; pero
puede asegurarse que es absolutamente imposible que ese fendbmeno se verifique
con una legislacion formada en una época remota, porque el sdélo transcurso del
tiempo sera entonces causa bastante para que por buenas que esas leyes hayan
sido, dejen de ser adecuadas a la situacion del pueblo mismo para quien se
dictaron.?®

Con inspiracion del Cédigo Espafiol de 1870, el cédigo mexicano combiné
la teoria de la justicia absoluta y de la utilidad social combinadas, mir6 el delito
como entidad propia y considerd la pena como una medida con doble objetivo:
ejemplar y correctivo. % Es decir, tuvo una inspiracion directa de la Escuela
Clasica.

“Por ello reglamento la participacion en el delito conforme a las categorias

de autor, complice o encubridor, estableciendo enumerativamente la definicion de

zz Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 7a ed., México, Porrua, 2010, p 161.

Idem.
% Gonzalez de la Vega, Francisco, El codigo penal comentado, 10° ed., México, Porrda, 1992, p. 20.
% Ibidem, p. 21.
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cada una; igualmente, reglamentd los grados del delito intencional distinguiendo
entre el conato, el delito intentado, el frustrado y el consumado, y estableciendo
penas variables respectivamente, si bien se apuntd el mérito de haber creado la
figura del delito intentado, como intermedio entre el frustrado y el conato,
estimando que cuando se intenta un delito para cuya ejecucién hay imposibilidad,
sea absoluta o relativa, revela el reo una perversidad que causa alarma y que no
debe quedar sin castigo. [...] La métrica penal se establecid en base de la
enumeracion de circunstancias atenuantes y agravantes de responsabilidad, con
valor correlativo apreciable en unidades cuyas sumas debia el Juez enfrentar unas
a otras obteniendo como resultado del balance la medida matematica de la pena
imponible.”*

En su articulo 413, decia: Hay fraude: siempre que engafiando a uno, o
aprovechandose del error en que éste se halla, se hace ofro ilicitamente de alguna
cosa, o0 alcanza un lucro indebido, con perjuicio de aquél., localizado este tipo
penal dentro del capitulo V Fraude contra la propiedad en el Libro de los Delitos
contra la propiedad.

Esta definicion de fraude, es la misma que posteriormente emplearian los
Cddigos de 1929 y 1931, sin mas modificaciones que eliminar éste ultimo (‘con
perjuicio de aquél’), con razoén, la exigencia de que el lucro se alcanzara con
perjuicio de la victima del engafio, permitia la impunidad en todos aquellos casos
en que no coinciden el engafiado y el titular del patrimonio.”?® Mientras que el
Doctor en Derecho, Jesus Zamora Pierce, afirma que el Cédigo Penal de 1929
conservo la reglamentacién, sin mas modificaciones que la de denominarlo estafa;
asi también, nos dice que el cédigo de 1931 cambid radicalmente la estructura de
la reglamentacion del fraude, pasando a ocupar la definicion genérica la primera
de las trece fracciones del articulo 386, desapareciendo la distincion entre fraude
genérico y fraudes especificos, solamente se tipificaban trece conductas
defraudatorias y la primera fraccion determinaba el eje del sistema.
Posteriormente, por Decreto de 31 de Diciembre de 1945, publicado en el Diario

Oficial de 9 de Marzo de 1946, se reformé el Cdodigo, devolviendo al fraude

7 jdem.
% 7amora Pierce, Jesus, El Fraude, 9a ed., México, Porra, 2000, p. 6y 7.
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genérico, en el articulo 386, el papel principalisimo que le corresponde y
regulando los fraudes especificos al articulo 387.%°

Tomaba el nombre de estafa, cuando el que quiere hacerse de una
cantidad de dinero en numerario, en papel moneda o billetes de banco, de un
documento que importa obligacion, liberacion o transmision de derechos, o de
cualquiera otra cosa ajena mueble, logra que se la entreguen por medio de
maquinaciones o artificios que no constituyan un delito de falsedad.®

Recopila de esta legislacion, el Dr. Eduardo Lopez Betancourt, una serie de
delitos especificos respecto al fraude: “Sancionaba dentro de este capitulo: al que
por titulo oneroso enajenare una cosa y entregara intencionalmente otra distinta
de la que contratd (art. 418); el que por titulo oneroso enajenara una cosa en
precio mayor del que realmente tenia (art. 419); cuando intervenia a nombre del
duefio otra persona y cometiera el engafo (art. 420); al que engafiara al
comprador sobre la cantidad o peso de la cosa vendida (art. 421); el que se
propusiera defraudar sin acuerdo con el falseador haciendo uso de moneda falsa o
alterada, de pesas o medidas falsas o alteradas, o de algun documento falso,
agravandose la pena su se tratara de empleado publico (art. 422); al que vendiera
medicinas o comestibles falsos, entre otros.”’

Podemos ver, que entre los tipos de fraude que son tipificados en el Cédigo
Martinez de Castro, no se encuentra regulado el fraude de consumo, sin embargo,
en el articulo 432, se hace referencia a cualquier otro fraude que no sea de los
especificados en este capitulo, que se castiga con una multa igual al 25 por 100
de los dafos y perjuicios ocasionados, sin que exceda de mil pesos.

Cabe destacar que en el mencionado codigo, se imponia a la estafa la
misma pena que si se hubiera cometido un robo con violencia, segun el articulo
415; misma pena se aplicaba también al fraude genérico, que a los fraudes
especificos.

Definir genéricamente el fraude era en tal forma innovador, que al parecer,

el propio autor del Cddigo no fue consciente de todas las consecuencias que de

® Ibidem, p. 8y 9
% Codigo Penal de 1871. Articulo 414.
% Lopez Betancourt, Eduardo, Delitos en particular, 13a ed., México, Porrtia, 2010, tomo |, p.312 y 313.

14



ello derivaban. Por eso, en posteriores articulos, enumera una serie de conductas
que llevan aparejada la misma pena del robo sin violencia que corresponde al
estafador, tales como: enajenar una cosa como si fuera de oro o plata, sabiendo
que no lo es; enajenar una cosa con conocimiento de que no tiene derecho para
disponer de ella, o arrendarla, hipotecarla, empenarla o gravarla de cualquier
modo, si se ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en que se la gravd, o un
cosa equivalente; valerse del fraude para ganar en un juego de azar o de suerte;
defraudar a alguno una cantidad de dinero o cualquier otra cosa, girando a favor
de él una libranza o una letra de cambio contra una persona supuesta, o contra
otra que el girador sabe que no ha de pagarlas, etc. Todos estos tipos,
antecedentes de los fraudes especificos que hoy se alojan en el articulo 387 del
Caodigo, se antojan inutiles en presencia del trascendental avance legislativo que
representa la conceptuacion genérica del fraude.*

El mérito de ser los autores de la primera definicion genérica del fraude en
la historia de las codificaciones occidentales, corresponde a un grupo de juristas
mexicanos, los licenciados Urbano Fonseca, Antonio Martinez de Castro, Manuel
Maria Zamacona, José Maria Herrera y Zavala, y Carlos Maria Saavedra, quienes
se ocuparon de esta labor entre los afios de 1861 y 1868. Al entrar en vigor, en
1871, comparte con el Cdédigo Penal Aleman del mismo afio la gloria de ese

logro.>®

5.- Codigo penal de 1929.

Este cddigo, conocido como Almaréaz, derogd el de 1871 y fue el primer
ordenamiento penal del periodo posrevolucionario [...] y propuso un ordenamiento
juridico penal, bastante casuista, con 1228 articulos, influido por el positivismo
criminoldgico sostenido a fines del siglo anterior.>

Encontramos como innovacion, la incorporaciéon del dia multa que
posteriormente recogio el codigo de 1831, y la eliminacion de la pena de muerte

implementada en el cédigo anterior.

%2 7amora Pierce, Jesus, Op Cit, pp. 7.
% Ibidem, pp. 8.
* Malo Camacho, Gustavo, Op Cit, pp. 163.
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La redaccion en este codigo aparece idéntica a la del codigo de 1871%,
salvo que en éste cddigo es denominado estafa; en palabras de Roberto Reynoso

Davila incurriendo en el defecto de denominar al género por su especie.

CODIGO PENAL DE 1929
Titulo Vigésimo
De los delitos contra la propiedad
Capitulo V
De la estafa

Art. 1151.- Hay estafa:

l. Siempre que enganando a uno, o aprovechandose del error en que éste
se halla, se hace otro ilicitamente de alguna cosa, o alcanza un lucro
indebido con perjuicio de aquél;

Il. Cuando el que quiere hacerse de una cantidad de dinero en numerario,
en papel moneda o en billetes de banco, de un documento que importe
obligacion, liberacion o transmision de derechos, o de cualquiera otra
cosa ajena mueble, logra que se la entreguen por medio de

maquinaciones, engafos o artificios.

En esta redaccién (debido a que a diferencia del codigo de 1871, integran
dentro del concepto de estafa, al fraude) el articulo es dividido en dos fracciones,
entonces la diferenciacion de tipos ya no es en cuanto al nombre del mismo, sino
que maneja dos especies de estafa.

La sancion, de acuerdo al articulo 1153 de este cddigo, es al igual que en el de
1871, la que se imponia al robo sin violencia, pero se le afiadio el aumento en una
tercera parte.

Le fueron agregadas 2 formas de equiparacién a la estafa, los actos violatorios
de los derechos de propiedad literaria, dramatica o artistica, considerados como
falsificacion en el Cédigo Civil, sancionados en relacion al perjuicio ocasionado; y

el lucro obtenido por comerciantes o empresas que por sorteos, rifas, loterias,

% Codigo Penal de 1929. Titulo vigésimo, capitulo V. Articulo 1151,
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promesas de venta o por cualquier otro medio y sin entregar la mercancia u objeto
del contrato, se queden con las cantidades recibidas, en todo o en parte, u
obliguen al que las hubiere entregado a recibir otros objetos en pago.36

De igual manera que en el cddigo de 1871, no se regula expresamente el
fraude de consumo, pero se contempla cualquier otra estafa que no sea de las
especificadas en este capitulo, sancionandose con una multa igual al duplo de la

cantidad que resulte estafada.

6.- Codigo penal de 1931.

Este codigo, actualmente en vigor, fue promulgado el 13 de agosto de 1931
y entro en vigor el dia 17 de septiembre del mencionado aio.

Se integré con 400 articulos y 3 transitorios divididos en dos libros: en el
primero, del articulo 1 al 122 se refiere al ambito de aplicacion de la ley, a las
reglas generales sobre los delitos y responsabilidad, a las penas y medidas de
seguridad, a la aplicaciéon de las sanciones, la ejecucion de las sentencias, la
extension de la responsabilidad penal y los menores. En el libro segundo, de los
articulos 123 a 400, habla de los delitos o tipos penales en particular. Siendo los
articulos 386 a 390 los referentes al Fraude, que es el tema que nos compete en

este estudio.

CODIGO PENAL DE 1931 (TEXTO ORIGINAL)

Titulo Vigésimo segundo

Delitos en contra de las personas en su patrimonio

Capitulo IlI

Fraude

% Codigo Penal de 1929. Articulo 1168.
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Art. 386.- Se impondran multa de cincuenta a mil pesos y prision de seis meses

a seis anos:

l.

1.

1.

IV.

Vi.

ViI.

Vill.

Al que engafiando a uno, o aprovechandose del error en que éste se
halla, se haga ilicitamente de alguna cosa, o alcance un lucro indebido;
Al que obtenga dinero, valores o cualquiera otra cosa, ofreciendo
cargarse de la defensa de un procesado o de un reo, si no efectua ésta,
sea que no se haga cargo legalmente de la misma, o porque la renuncie
0 abandone sin causa justificada;

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 que obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquier otro lucro,
otorgandole o endosandole a nhombre 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 pagarlo;

Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio en
cualquier establecimiento comercial y no pague su 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 exige lo primero dentro de seis dias de haber recibido la
cosa del comprador.

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

Al que valiendose de la ignorancia o de las malas condiciones
economicas de una persona, obtiene 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;
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IX. Al que, para obtener un lucro indebido, ponga en circulacion fichas,
tarjas, planchuelas u otros objetos de cualquier materia, como Signos
convencionales en sustitucion de la moneda legal;

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

XI. 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;

Xll. Al que aproveche indebidamente energia eléctrica o cualquier otro
fluido, alterando por cualquier medio los medidores destinados a marcar
el consumo o las indicaciones registradas por esos aparatos, y

Xlll. Al que, con objeto de lucrar en perjuicio del consumidor, altere por
cualquier medio los medidores de energia eléctrica o de otro fluido, o las

indicaciones registradas por esos aparatos.

Como podemos ver, en este cdédigo es donde por primera vez aparece
contemplado, en la fraccién V, el fraude de consumo. El fraude genérico esta
tipificado en la fraccion primera.

Lo que anteriormente se denominaba estafa, lo contemplé este cédigo en el
articulo 389, imponiéndole prision de tres meses a siete afios y multa de veinte a
mil pesos, o sélo la prision®’.

En el texto actual del Cédigo Penal Federal, el articulo 386 define lo que es el
fraude genérico. Observemos que la definicion actual de este delito, es casi
idéntica a la que se presenta desde el Cédigo de 1871 Martinez de Castro, y de
igual manera en el Codigo de Almaraz (1929) en su articulo 1151 fraccion primera,
salvo la frase con perjuicio de aquél, y ademas, en el texto vigente, impone la
pena a cada caso segun el valor de lo defraudado; mientras que en el articulo 387,
existen veintiun fracciones de conductas que constituyen fraudes especificos.

A pesar de que desde 1931 a la fecha, el cédigo ha sufrido diversas reformas

en relacion al delito de fraude, la fraccion correspondiente al fraude de consumo,

%7 Codigo Penal de 1931 (Texto Original). Articulo 389.
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no ha presentado cambios, manteniéndose el texto idéntico desde el inicio de la

vigencia de este codigo.

CODIGO PENAL FEDERAL
Texto Vigente
Libro Segundo

Titulo Vigésimo Segundo
Delitos en Contra de las Personas en su Patrimonio
Capitulo IlI
Fraude

Articulo 386%.- Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de alguna cosa
0 alcanza un lucro indebido.
El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

l. Con prision de 3 dias a 6 meses o de 30 a 180 dias multa, cuando el
valor de lo defraudado no exceda de diez veces el salario;

Il Con prisién de 6 meses a 3 arfios y multa de 10 a 100 veces el salario,
cuando el valor de lo defraudado excediera de 10, pero no de 500 veces
el salario;

1. Con prision de tres a doce afios y multa hasta de ciento veinte veces el
salario, si el valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el
salario.

Articulo 387%° .- Las mismas penas sefialadas en el articulo anterior, se

impondran:

l. Al que obtenga dinero, valores o cualquiera otra cosa ofreciendo
encargarse de la defensa de un procesado o de un reo, o de la direccién

% Zamora Pierce, Jests, Op Cit, p. 18 y 19: “Reformado por decreto de 31 de diciembre de 1945, publicado en el Diario
Oficial de 9 de marzo de 1946, y nuevamente por decreto de 26 de diciembre de 1981, publicado en el Diario Oficial de 29
del mismo mes y afio, en vigor al dia siguiente y corregido segun fe de erratas en Diario Oficial de 13 y 15 de enero de
1982, y nuevamente por decreto de 21 de diciembre de 1991, publicado en el Diario Oficial de 30 de diciembre de 1991, en
vigor al dia siguiente de su publicacion)”.

* [dem: “Reformado por decreto de 31 de diciembre de 1945, publicado en el Diario Oficial de 9 de marzo de 1946, en vigor
tres dias después.”
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Il.

1.

Vi.

Vil.

Viil.

IX.

0 patrocinio en un asunto civil o administrativo, si no efectua aquélla o
no realiza ésta, sea porque no se haga cargo legalmente de la misma, o
porque renuncie o abandone el negocio o la causa sin motivo justificado;
Al que por titulo oneroso enajene alguna cosa con conocimiento de que
no tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipoteque, emperie
0 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 que obtenga de otro una cantidad de dinero o cualquiera 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.
Al que vende a dos personas una misma cosa, sea mueble o raiz y
recibe el precio de la primera o de la sequnda enajenacion, de ambas o
parte de él, o cualquier otro Ilucro con perjuicio del primero o del
segundo comprador.

Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
economicas de una persona, obtenga de ésta ventajas usuarias 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 circulacion fichas,
tarjetas, planchuelas u otros objetos de cualquier materia como signos

convencionales en substitucion de la moneda legal;
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X. Al que simulare un contrato, un acto o escrito judicial, con perjuicio de
otro o para obtener cualquier beneficio indebido.

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

Xll. 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;

Xlll. Al vendedor de materiales de construccion o cualquiera especie, que
habiendo recibido el precio de los mismos, no los entregare en su
totalidad o calidad convenidos;

XIV. 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;

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

XVI.  (Se deroga).*

XVIIl. Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones
economicas 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. *'

“* DOF, 24 de diciembre de 1996.
#! Zamora Pierce, Jesus. Op Cit, pp. 20: “Creada por decreto de 31 de diciembre de 1954, publicado en el Diario Oficial de 5
de enero de 1955, en vigor al dia siguiente.”
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XVIII. Al que habiendo recibido mercancias con subsidio o franquicia para
darles un destino determinado, las distrajere de este destino o en
cualquier forma desvirtue los fines perseguidos con el subsidio o la
franquicia.*?

XIX. A los intermediarios en operaciones de traslacion de dominio de bienes
inmuebles o ha 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 ofro.

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 un
deposito 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 hubiese entregado, dentro de
ese termino, 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 obligacién a que se refiere el parrafo anterior.

El deposito 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 seré la de tres dias a seis meses de prision.*

42
Idem.

3 Ibidem, pp. 21: “Creada por el articulo novena del decreto de 2 de enero de 1968, publicado en el Diario Oficial de 8 de

marzo del mismo afio, en vigor quince dias después.”
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XX.

XXl.

XXII.

A los constructores o vendedores de edificios en condominio 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 disposicién en provecho propio o de otro.*

Es aplicable a lo dispuesto en esta fraccion, lo determinado en los
parrafos segundo a quinto en la fraccién anterior.*®

Al que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que sea rechazado
por la institucion o sociedad nacional de crédito correspondiente, en los
términos de la legislacion aplicable, por no tener el librador cuenta en la
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 ftrate.

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

Las Instituciones, sociedades nacionales y Organizaciones Auxiliares de
Crédito, las de Fianzas y las de Seguros, asi como los organismos
Oficiales y Descentralizados, autorizados legalmente para operar con
inmuebles, quedan exceptuados de la obligacion de constituir el

deposito a que se refiere la fraccion XIX.

En el Cdédigo Penal para el Distrito Federal, el fraude es tipificado en el

articulo 230 de la siguiente manera:

Articulo 230. Al que por medio del engafio o aprovechando el error en que

otro se halle, se haga ilicitamente de alguna cosa u obtenga un lucro indebido en

beneficio propio o de un tercero, se le impondran:

“ Idem.

* “Creada por el articulo primero del decreto de 30 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de 13 de enero de
1984, en vigor a los 90 dias de su publicacién.”
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I. De veinticinco a setenta y cinco dias multa, cuando el valor de lo
defraudado no exceda de cincuenta veces la Unidad de Cuenta de la
Ciudad de México vigente, o no sea posible determinar su valor;

Il. Prision de cuatro meses a dos afios seis meses y de setenta y cinco a

doscientos dias multa, cuando el valor de lo defraudado exceda de

cincuenta pero no de quinientas veces la Unidad de Cuenta de la Ciudad de

Meéxico vigente;

Ill. Prision de dos afios seis meses a cuatro afos y de doscientos a

quinientos dias multa, cuando el valor de lo defraudado exceda de

quinientas pero no de cinco mil veces la Unidad de Cuenta de la Ciudad de

México vigente;

IV. Prision de cuatro a seis afios y de quinientos a ochocientos dias multa,

cuando el valor de lo defraudado exceda de cinco mil pero no de diez mil

veces la Unidad de Cuenta de la Ciudad de México vigente; y

V. Prision de seis a once arios y de ochocientos a mil doscientos dias

multa, cuando el valor de lo defraudado exceda de diez mil veces la Unidad

de Cuenta de la Ciudad de México vigente.

Podemos observar que en primer lugar se le afiade la frase “en beneficio
propio o de un tercero”, asi como la cuantia de pena versus valor de lo defraudado
se realiza bajo parametros distintos.

El articulo 231 en su fraccion IV que es el fraude especifico que nos
comete, se redacta de la siguiente forma:

Articulo 231. Se impondran las penas previstas en el articulo anterior, a
quien:

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

Esta fraccion también es redactada por el legislador local afiadiendo el
importe debidamente pactado comprobado, analizaremos las implicaciones de

esta frase mas adelante. El estudio dogmatico del fraude de consumo del presente
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trabajo se realizara sobre la legislacién para el Distrito Federal, hoy Ciudad de

México.

7. Sintesis Evolucion Legislativa.

Desde el inicio de la humanidad y con el intercambio de bienes y valores,
se han llevado a cabo conductas ilicitas encaminadas a obtener una ganancia que
no corresponde por medio de engafnos, es lo que hoy en dia conocemos como
fraude; estas conductas han sido tratadas de evitar desde legislaciones antiguas,
como es el ejemplo del Cédigo de Hammurabi.

Es importante conocer la historia de la legislacion mexicana y la forma en la
que se ha desarrollado el texto que sanciona las conductas delictivas, debido a
que, conociendo los antecedentes, se puede planificar mejor el futuro de los
pueblos y se puede perfeccionar y adecuar efectivamente a la evolucion de la
sociedad en el tiempo; se pueden enmendar errores sucedidos y aprovechar los
aciertos conseguidos.

Como vimos en este capitulo, los antecedentes de nuestra legislacion
actual, son principalmente las Constituciones de Cadiz, Apatzingan, la de 1824,
que a su vez fueron consecuencia de la influencia del constitucionalismo
estadounidense; el Cédigo Penal de Veracruz de 1835, considerado el primero de
su naturaleza en nuestro pais; el Cédigo de 1871, 1929 y finalmente el de 1931
con sus respectivas reformas, hasta llegar al Codigo Penal Federal que nos rige
hoy en dia.

En nuestro pais, es desde el Codigo Penal del Estado de México de 1831
(que aunque nunca estuvo vigente, y solo fue un proyecto, como su nombre lo
indica) donde se regula el delito de fraude, considerandolo con el nombre de
estafa como un delito contra la propiedad de los particulares; siendo hoy
localizado el delito de fraude en el titulo correspondiente a los delitos contra las
personas en su patrimonio, y aunque la redaccion del texto no es idéntica,
corresponde a la misma especie de delitos la propiedad de los particulares, es
decir, delitos patrimoniales distintos a los efectuados contra el Estado. Aunque fue

un proyecto de Caddigo, el estudio de esta legislacion es importante para la
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dogmatica, debido a que como entidad federativa, su ubicacion geografica se vio
afectada por la criminalidad de entidades federativas colindantes, por lo que
requirié una serie de medidas de politica criminal para combatir el delito cometido
en su territorio.

Posteriormente, la entrada en vigor del primer codigo penal del México
independiente, el Cdédigo penal para el Estado de Veracruz de 1835, implica la
construccion de una nacion moderna en la expresion legislativa penal, sefala
penas y fija el proceder para su averiguacion y sancién, con la finalidad de
mantener la tranquilidad publica y la seguridad de los particulares en dicha entidad
publica. Este cdédigo se caracterizé por ser autoritario, cargado de una dureza
extrema y sanciones excesivas, pues se pretendia que a través del castigo en
exceso, se solidificara la tutela del Estado; siendo que varias décadas antes
habian sido reconocidos ya los derechos del hombre, se implementan penas en
este codigo que van en contra de estos. Con la promulgacion del Cdédigo Penal
Corona de 1869, se logra la legislacion propia y acorde con el ideario del
liberalismo mexicano, siendo por lo tanto, aunque no el primer codigo penal del
México independiente, si el primer codigo penal acorde con la situacion mexicana
y no un codigo copia del espafiol como lo fue el de 1835, que si bien los textos
espanoles cubrieron la necesidad legislativa en su momento, era una legislacién
elaborada para otros tiempos y lugares; este codigo de 1869, fue el primero de la
Republica Mexicana que abolié la pena de muerte, asi como también prohibio
otras penas excesivas como, la mutilacion, azotes, palos, entre otras.

En el ambito federal, con el Cddigo de 1871, las penas se vuelven
moderadas y se establece la pena maxima la prision durante 20 anos, fue el
primer codigo en materia federal con el que se inici6 la independencia legislativa
respecto a las leyes espafiolas. Es de llamar la atencion, que el delito de estafas,
engafos o deudas fraudulentas como es llamado en esta legislacion, es penado
con prision y multa, en donde ésta correspondia al doble del valor de lo
defraudado que se entregaba al engafiado o engafados, o si no es persona
designable, a los establecimientos publicos. La menciéon de establecimientos

publicos es un adelanto al tema que nos corresponde, debido a que se hace
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entender que desde entonces se contemplaba el fraude realizado en perjuicio de
un establecimiento ademas del realizado contra una persona fisica, y esta
caracteristica no es contemplada sino hasta 1931, dejando un vacio en este
aspecto durante mas de medio siglo, en donde de acuerdo a la legislacion sélo
podia contemplarse en base a las redacciones del tipo cualquier otro fraude no
contemplado.

Como pudimos observar, la redaccion del delito de fraude de manera
genérica (que en algunas legislaciones lo llamaron estafa y en otras fraude), paso
por diferentes formas, siendo siempre una constante el elemento del engafio, y
desde 1871, la ilicitud en la obtencién de alguna cosa y el lucro indebido; siendo
hasta 1931 en donde se tipifica el Fraude de Consumo en la legislacion penal
federal, conservando desde entonces, idéntica redacciéon en el Cddigo penal
federal de nuestro pais, sin embargo, la diferencia entre el texto original de 1931y
el vigente, es que en el primero, se establece la misma pena para cualquiera de
los tipos de fraude sefalados en el articulo, y en el vigente se establece la
magnitud de la pena en relacion con el valor de lo defraudado, aspecto que de
manera personal creo que es lo mas conveniente, ya que no debe imponérsele la
misma pena a un delito cuyo valor es bajo que a otro cuyo valor es mas cuantioso.
De esta manera es como se ha llegado a la tipificacion actual del fraude de

consumo.
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CAPITULO SEGUNDO.- TEORIA DEL DELITO Y MARCO CONCEPTUAL.

Los seres humanos vivimos en una sociedad, esto implica que en todo
momento interactuamos unos con otros, tenemos relaciones comerciales, de
amistad, educativas, familiares, etc. Para que esta sociedad funcione de manera
adecuada, debe tener un orden y ese orden se logra a partir de normas, ya sean
normas morales, religiosas y juridicas, especificamente para el interés de este
trabajo, las leyes penales, que son las establecidas por el Estado para proteger los
bienes juridicos primordiales, para reprimir las conductas delictivas y en tanto,
mantener el orden social; imaginemos lo contrario, que no hay leyes represivas,
que las personas pudiéramos realizar cualquier conducta sin temor a ser
acreedores a una pena, entonces la sociedad seria un caos, no habria control y
reinaria la violencia. Sin la proteccion del Estado en este sentido, simplemente la
sociedad no podria subsistir.

“Es el Estado el que crea los delitos, atendiendo a los bienes juridicos que
considera dignos de proteccién, y es también el Estado el que en uso del ius
puniendi senala las penas o las medidas de seguridad que deben imponerse a los
individuos que transgredan las normas penales”, citando al maestro Orellana“®.

Debido a que el Derecho Penal gira en torno a la sociedad, su funcion es
restablecer el orden afectado por la transgresion a la norma cuando ya ha
sucedido ésta; y por otro lado, prevenir esta transgresion al conocer la sociedad
las penas a las que pueden ser acreedores en el caso de que realicen las

conductas tipificadas por la ley penal como delitos.

1. Teoria del delito

Antes de explicar lo que es la teoria del delito, empezaremos por definir lo
que es el delito. Primero, debemos considerar que la palabra delito deriva del
verbo latino delinquere que significa abandonar, apartarse del buen camino,

alejarse del sendero sefialado por ley*’.

46 Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Curso de Derecho Penal. Parte General, 2a edic., México, Porrda, 1999, p. 7.
47 Castellanos Tena, Fernando, Lineamientos elementales de derecho penal, 48a edic., México, Porrta, 2008, p. 125.
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La Real Academia Espafiola, define al delito como la accion u omision
voluntaria o imprudente penada por la ley*®.

Este concepto ha sido objeto de numerosas definiciones, pero, como
menciona Orellana, el comun de la gente concibe el delito como aquella conducta
que reviste una gravedad que amerita una sancion, generalmente una pena de
prision*®. En el Cédigo Penal Federal, el delito es definido de una forma muy
sencilla, el articulo 7 sefala que delito es el acto u omisién que sancionan las
leyes penales, ésta definicion no aclara lo que es el delito, solo, en otras palabras,
dice que es una conducta sancionada por las leyes penales, no explica forma,
implicaciones, circunstancias, etc.

Del delito se han ocupado otras ramas del conocimiento humano como la
filosofia y la sociologia. La primera lo estima como la violacion de un deber,
necesario para el mantenimiento del orden social, cuyo cumplimiento encuentra
garantia en la sancion penal, mientras la segunda lo identifica como la accién
antisocial y dafiosa®.

Pavon Vasconcelos define al delito como la conducta o hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible. Considero que no es una definicion como tal, sino
que describe al concepto por sus elementos, mostrando una clara tendencia al
sistema clasico. El mismo autor cita la definicion de delito de Edmundo Mezger,
sefialando que éste lo considera una accién tipicamente antijuridica y culpable®”.

Para estudiar a fondo lo que es el delito, y mas alla, lo que éste implica, es
indispensable el estudio de la Teoria del Delito, que es la parte del Derecho Penal
que se encarga del estudio de los aspectos comunes de los hechos delictivos,
esto es, es un instrumento conceptual mediante el cual se determina si el hecho
que se juzga es el presupuesto de la consecuencia juridico-penal previsto en la
ley*.

Para Orellana, el objetivo primordial de la teoria del delito es delimitar cual

conducta es o no delictiva y lograr llevar a la realidad que unicamente puede ser

“8 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http:/lema.rae.es/drae/?val=delito 21 de noviembre 2014 15:06 hrs..

“® Orellana Wiarco, Octavio, Op Cit, pag. 145.

% pavén Vasconcelos, Francisco. Derecho Penal Mexicano. 21 edicion, México, Porrta, 2010, p. 193.

" Ibidem, p. 195.

%2 Daza Gomez, Carlos, Teoria general del delito, sistema finalista y funcionalista, quinta edicion, México, Flores editor y
distribuidor, 2012, pag. 27
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delictiva una conducta si la misma se adecua exactamente a la conducta prevista
en la ley o tipo®®. Sefala dos principales funciones de ésta: primero, que permite
conocer con exactitud qué conducta es delictiva y cual pena le es aplicable, y por
otro lado, es una garantia de que unicamente la conducta que se ubique
exactamente a la ley penal podra ser penada, y que la pena no podra exceder los
limites que la propia ley establezca.

La teoria del delito no se encarga de estudiar cada delito en particular, sino
que estudia las partes comunes de todo hecho delictivo para determinar su
existencia o inexistencia. Estas partes comunes son: la conducta, tipicidad,
antijuridicidad, imputabilidad, punibilidad: asi como sus elementos negativos:
ausencia de conducta, atipicidad, causas de justificacion, inimputabilidad,
ausencia de condiciones objetivas de punibilidad, excusas absolutorias
respectivamente®.

Para Carlos Daza, la teoria del delito es un instrumento conceptual,
mediante el cual se determina si el hecho que se juzga es el presupuesto de la
consecuencia juridico-penal previsto en la ley. La teoria del delito se encarga de
estudiar las caracteristicas o elementos comunes de todo hecho que pueda ser
considerado como delito®. Considera que la Teoria del Delito se compone por
elementos, que deben ser comunes a todos los delitos.

Lopez Betancourt, cita a Maggiore Giuseppe: Si la teoria del delito es
ciencia, con los mismos titulos que la ciencia general del derecho, debe tener una
estructura sistematica y una organizacion légica que respondan a criterios de
rigurosa necesidad; determinar esa estructura, sefalar la organizacion interna de
la doctrina del delito, es la parte mas delicada de la ciencia del Derecho Penal y
también a causa de esa delicadeza, la parte mas controvertida®®.

Para Marquez Pifero, la teoria del delito constituye una de las grandes
bases, probablemente la mas importante para el derecho penal, donde se puede

comenzar a hablar de la parte sustancial del mismo®’.

% QOrellana Wiarco, Octavio Alberto, Op cit, p. 146.

* Idem.

*® Daza Gémez, Carlos, Op Cit, p. 27.

% Lopez Betancourt, Eduardo, Op Cit, pag 4, Cfr. Maggiore, Giuseppe, Derecho Penal, Vol |, 22 Ed, Temis, Bogota, 1989, p.
268.

¥ Marquez ifiero, Rafael, Teoria del delito, México, Porrta, 2006.
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Con estas bases, considero que la Teoria del Delito es la herramienta del
Derecho Penal que se encarga de estudiar los elementos que validan la existencia
de un delito, mediante una sistematizacion y metodologia establecida para
determinar efectivamente las caracteristicas comunes de todos los delitos. Todos
los delitos deben cumplir con ciertos elementos para ser considerados como tales,
ante la ausencia de alguno de estos elementos, que trataremos mas adelante,

estamos ante la inexistencia del delito.

a) Sistemas que fundamentan la teoria del delito.

Dentro de la teoria del delito, se han formulado dos teorias para conocer la
composicion del delito: la totalizadora y la analitica. Dentro de la teoria
totalizadora, cuyos principales exponentes son Antolini y Carneliutti en ltalia, y
Schaffstein, Dahm y Kempermman en Alemania, identifican al delito como una
entidad homogénea e indivisible®®. Entiendo que al considerarlo de esta manera,
el delito no se puede dividir; su esencia se encuentra en el todo y no es valido
estudiar sus elementos por separado, ya que cada uno de ellos no tiene relevancia
si no se estudia el delto como un conjunto, como un todo.
Uno de los mas fervientes partidarios de la teoria unitaria es el tratadista italiano
Francesco Antolisei, quien al respecto escribid que “el delito es un todo organico,
es un bloque monolitico el que si bien es cierto puede presentar aspectos
diversos, de ningtin modo es fraccionable™.

La segunda teoria es la analitica, que estudia al hecho criminal
desintegrandolo en elementos, pero con una conexion entre si, que en conjunto
forman la unidad del mismo.

De igual forma, el citado autor Orellana Wiarco, dice en su obra que los
tratadistas de esta materia resaltan que la teoria analitica representa una garantia
al individuo, donde sélo y unicamente aquellas conductas descritas con precision

por el legislador como delictivas se pueden aplicar a los individuos que las

% Ibidem. Pag. 4
% Orellana Wiarco, Octavio, Op Cit, pag. 149, Cfr Antolisei, Francisco, El estudio analitico el delito, Traduccién de Ricardo
Franco Guzman, México, Canales de jurisprudencia,1954, pag. 78.
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transgredan, consagrandose asi el principio de la exacta aplicaciéon de la ley
penal®.

A partir de esta teoria analitica, y conociendo ya la tarea de la Teoria del Delito
(misma que ha ido evolucionando a través del tiempo en lo relativo a la
sistematizacion y metodologia de los elementos del delito, gracias a los cambios
en el estudio de la dogmatica penal) estudiaremos esta evolucion desde el sistema

causalista hasta el sistema funcionalista.

1) Sistema clasico®'.

Como afirma Carlos Daza en su obra, la dogmatica clasica distingue
fundamentalmente el aspecto externo y el interno del delito; dicho de otra forma, el
aspecto objetivo y el subjetivo del delito.

Esta teoria presenta los elementos accion, tipicidad y antijuridicidad como
elementos objetivos, y la culpabilidad con sus elementos dolo y culpa como
elementos subjetivos.

Esta teoria clasica es también llamada teoria causalista, que define la accion
como un comportamiento humano dependiente de la voluntad (voluntario), que
produce una determinada consecuencia en el mundo exterior. Dicha consecuencia
puede consistir tanto en el puro movimiento corporal (delitos de mera actividad),
como en este movimiento corporal seguido del resultado ocasionado por él en el
mundo exterior (delitos de resultado)®?.

Jiménez de Asua, determina que la accion se compone de un movimiento
corporal (conducta), que produce una modificacién del mundo externo (resultado),
en donde ambos estan unidos por una relacién de causalidad, una simple relacion
causa-efecto donde no existen elementos subjetivos ni de valoracion.®®

Orellana refiere que el sistema causalista se apoya en la filosofia positivista
que proclama que lo fundamental es el conocimiento cientifico, lo importante es
llegar a penetrar en la esencia real, material de las cosas, a lo positivo, a lo fisico;
asi lo positivo resulta opuesto a lo metafisico, a lo ideal, que no es un verdadero

€ Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op Cit, p. 150.

% Daza Gomez, Carlos, Op Cit, pp. 33-36.

62 Jescheck, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 32 edicion, Barcelona, Ed. Bosch, 1989, Vol I, p. 292.
% Daza Gomez, Carlos, Op Cit, p. 34.
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conocimiento. Lo que debe importar es el saber cientifico fundado en lo positivo
[...] Cualquier transformacion del mundo fisico, entre ellos los que produce el
delito, se presentan como relaciones de causa a efecto.

El mismo autor nos indica, en el mismo sentido que sefialé lo expuesto por
Carlos Daza, que el hecho delictivo plantea un aspecto objetivo que, en sus
palabras, es de caracter naturalistico y corresponde a la accion humana que como
causa produce un resultado reprobado por la ley (antijuridico), y un aspecto
subjetivo que establece la relacion psicologica del sujeto en la produccion del
hecho, en la voluntad de producir el resultado lesivo.

A finales del siglo XIX, Franz Von Liszt expone la sistematica de la teoria del
delito basada en la filosofia positivista a la que llamé Causalista Naturalista.

Para Liszt el delito es la conducta (en sentido naturalista) que

produce un resultado socialmente dafioso (antijuridicidad material) y

que se estima culpable, en la medida en que implica la presencia de

una relacion psicolégica entre la conducta del agente y el resultado

producido, sea a titulo de dolo o de culpa, y que, por lo mismo, se hace

merecedor de una pena que debe ser aplicada por el Estado®,

Diaz-Aranda refiere que Franz Von Lizst analizé de manera sistematica al
delito, y sus caracteristicas esenciales son®®:
i) El delito es siempre un acto humano, es una actuacion voluntaria trascendente
al mundo exterior; esto es, los acontecimientos fortuitos, independientes de la
voluntad humana, no pueden constituir delitos.
ii) El delito es un acto contrario al Derecho.
iii) El delito es un acto culpable; quiere decir que es realizado por dolo o culpa de
un individuo.

Posteriormente, Beling enriquecié esta teoria aportando la teoria de la
tipicidad, que vino a complementar la misma, agregando este nuevo elemento, la
tipicidad, que consiste en la exigencia de que la conducta que se considera
delictiva se adecue exactamente a la conducta descrita en la ley o tipo penal. Este

elemento fue ubicado como elemento objetivo del delito, es una descripcion

% Malo Camacho, Gustavo, Op Cit, pag. 249.
% Diaz Aranda, Enrique, Teoria del delito, México, Editorial Straf, 2006, pag. 22.
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externa de la accion sin contenido normativo ni subjetivo. Si las conductas no
estan descritas en el tipo penal, resultan atipicas e intrascendentes para el
derecho penal. Como podemos notar, este es el antecedente de la maxima en
Derecho: Nullun crimen, nulla poena sine lege.

Hay que diferenciar el tipo de la tipicidad, el tipo es la descripcion que hace
el legislador de una conducta considerada delito. La tipicidad es la adecuacion de
la conducta al tipo penal. Si esto no ocurre, si la conducta no es exactamente
adecuada al tipo penal, si falta algo que la ley penal exija para considerar la
conducta como delito, entonces esa conducta no es contraria a derecho y por lo
tanto estariamos ante un caso de atipicidad y no puede ser sancionado por la ley
penal.

En esta corriente, la antijuridicidad es un juicio de valor que recae sobre la
accién, contemplada como un aspecto objetivo; en el juicio de valor no se toma en
cuenta el elemento subjetivo®. La valoracién de este proceso de la naturaleza, al
considerar el grado de dafno social o ataque a bienes juridicos, es la
antijuridicidad, entonces es un elemento objetivo y valorativo, cita el doctor Daza a
Bustos Ramirez, en su obra.

La antijuridicidad la podemos definir como: lo contrario a derecho. Consiste
en la reprobacion juridica que recae sobre la conducta, al cotejarla con las normas

penales que integran el orden juridico al injusto penal®’

. Mientras que Orellana
Wiarco aclara que “...no basta que el hecho encaje descriptivamente en el tipo
que la ley ha previsto, sino que se necesita que sea antijuridico, contrario a
Derecho.”®®

La culpabilidad es el elemento en el que la corriente clasica estudiaba el
aspecto subijetivo del sujeto activo del delito, el dolo y la culpa. Su presupuesto es

la imputabilidad.

% Daza Gomez, Carlos, Op Cit, p. 35

% Urosa Ramirez, Gerardo Armando, Teoria de la ley penal y del delito: legislacién, doctrina, jurisprudencia, y casos
penales, segunda edicion, México, Porrua, 2011, p. 193.

% Orellana Wiarco, Octavio Alberto, Op Cit, p.24.
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Por lo tanto, en esta concepcion clasica, principalmente “la accion aparece
como lo sustantivo, las demas caracteristicas aparecen como simples

adjetivaciones” cita Daza a Bustos Ramirez.%®

2) Sistema neoclasico.

Poco tiempo después, afamados penalistas como Frank, Mayer y Mezger
entre otros, observaron que la culpabilidad no podia ser entendida unicamente
como proceso psicologico y consideraron un nuevo esquema: el Causalismo
Valorativo que planted a la culpabilidad dentro de una nueva normativa, establecié
que habria que valorar la voluntad del sujeto dirigida a cometer el delito y debia
ser entendida como un reproche al proceso psicoldgico entre el autor a titulo de
dolo o culpa respecto al resultado delictivo.

Se puso de manifiesto que era erroneo dividir tajantemente el analisis del delito
en parte objetivo-material (conducta, tipicidad y antijuridicidad) y parte subjetiva
(culpabilidad); ademas de describir las caracteristicas objetivas de los elementos
conducta, tipicidad y antijuridicidad explico su significado valorativo, manifestando
que la ley no es lo unico en el Derecho, sino que se debe de contemplar también
su sentido espiritual.

Al elemento de la accidn, ademas se le agregd el hecho de que se debe
considerar la idoneidad de la conducta para la realizacion de determinado
resultado, esto es, realizar un juicio valorativo de que la accion efectivamente
puede producir el resultado obtenido. Sdélo podra sostenerse que una conducta ha
provocado un resultado, cuando el juicio de probabilidad (ex ante) indique que ese
resultado es la consecuencia que se provoca con esa conducta.’?

La tipicidad es considerada la ratio essendi de la antijuridicidad. La concepcion
clasica de este elemento como simple descripcion se ve afectada por el
descubrimiento de los elementos normativos del tipo y los elementos subjetivos

del injusto.

% Daza Gomez, Carlos, Op Cit, p. 35.

™ Orellana Wiarco, Octavio, Op Cit, p. 154.
"' Diaz Aranda, Enrique, Op Cit, p. 25.

2 |bidem, p. 31.
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Respecto a la antijuridicidad, los neoclasicos implementaron la necesidad de
valoracion del animo en las causas de licitud. No basta con que se cumplan los
elementos objetivos de dichas causas, ademas es necesario verificar el animo con
el que fueron llevadas a cabo.

La culpabilidad, es contemplada como un reproche al autor del delito, es un
juicio de desvalor. Para esta doctrina, la imputabilidad, el dolo y la culpa son
formas de ella. Se deben valorar tanto las circunstancias materiales del hecho
como si puede ser reprochada a la persona el haberse comportado contrario a
Derecho, parafraseando a Diaz Aranda.

Ademas de estudiar al dolo y la culpa dentro de este elemento, fue agregado el
importante analisis de la imputabilidad y la existencia de causas excluyentes de

responsabilidad.

3) Sistema Finalista.

A partir de 1930, surge una nueva sistematica propuesta por Hanz Welzel, la
finalista, quien desechd la division de los elementos del delito en objetivos y
subjetivos, sefialando que los elementos del delito, desde la conducta, contienen
elementos subjetivos y objetivos.

Esto quiere decir que mientras las corrientes clasica y neoclasica consideraban
a la accion como mero proceso naturalistico, el finalismo considera que la accién
en el momento de su realizacion también tiene un objetivo concreto.

La finalidad o el caracter final de la accion se basa en que el hombre puede
prever dentro de ciertos limites, las consecuencias de su actividad, proponerse por
tanto fines diversos y dirigir su actividad conforme a su plan. Actividad final es
obrar orientado conscientemente a un fin, mientras que el acontecer causal no
esta dirigido a un fin, sino que es resultante de los componentes causales en cada
caso. Por eso la finalidad es vidente, la causalidad es ciega, relata Welzel en la
obra que dio origen a esta concepcion: Derecho Penal Aleman.

Carlos Daza simplifica esto, afirmando que la accién es conducta humana

conducida por la voluntad hacia un determinado fin.”

" Daza Gémez, Carlos, Op Cit, p. 38.
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Con otras palabras, la esencia de la accion consiste en gobernar el suceso
externo con un acto interno, psiquico, que anticipa la representacion interna, la
marca de los acontecimientos causales y los determina, de tal manera en su curso
futuro™.

Podemos entender entonces que tanto la parte subjetiva (voluntad orientada a
un fin) como la objetiva (conducta como simple proceso natural) forman parte de la
conducta y deben ser consideradas para integrar efectivamente la accion, ésta es
importante para el Derecho, cuando son dirigidas con fines contrarios a él, en
otras palabras, al derecho solo le interesan las conductas que lesionan o ponen en
peligro bienes fundamentales cuando estas estan dirigidas a la realizacion de
resultados socialmente negativos.

Orellana reduce el aspecto de la accion en lo siguiente: “El sistema causalista
fijla mas su atencién en el resultado que produce la accion; el finalismo se centra
en la direccion de la accion que produce ese resultado”, complementa explicando
que la accion aparece descrita por el legislador en la ley, en ella encontramos cual
es la accion que debe desplegarse para ubicar la conducta en el tipo. Continda
con un ejemplo, en el que en el delito de homicidio cuando la ley dice que el delito
se comete al que prive de la vida a otro, la accién es privar, es el verbo rector, el
aspecto objetivo, para lo cual, debe el sujeto activo realizar una conducta
(apunalar, disparar, golpear, etc.) con la finalidad de privar de la vida, este es el
aspecto subjetivo que no habia sido considerado por los clasicos y neoclasicos,
fundamental en esta teoria finalista.

El mismo autor, en su curso de derecho penal, cita precisamente a Hans
Welzel™:

La finalidad o actividad finalista de la accion se basa en que el
hombre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en
determinada escala las consecuencias posibles de una actividad,
proponerse objetivos de distinta indole y dirigir su actividad segun un
plan tendiente a la obtencion de esos objetivos... La finalidad es un

actuar dirigido conscientemente desde el objetivo, mientras la pura

I Mezger, Edmund, Derecho Penal, Parte General, Valleta Ediciones, Argentina, 2004, p.61.
" Orellana Wiarco, Octavio, Op Cit, p 200.
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causalidad no esta dirigida desde el objetivo, sino que es la

resultante de los componentes causales circunstancialmente

concurrentes. Por eso, graficamente hablando la finalidad es
vidente, la causalidad es ciega.

Como sabemos, la conducta tiene un aspecto positivo y uno negativo, el
positivo ya fue analizado a la luz de esta corriente, ahora procederé a mencionar
el negativo, es decir cuando la conducta es una omision, en lugar de una accion.
La accion se traduce en un hacer y la omisién en un no hacer.

Para Von Liszt, sefiala Orellana Wiarco, la accién y omision se pueden
equiparar, pues la produccién de un resultado y la no evitacion de un evento,
resultan de la voluntad del sujeto’®.

Sobre la omision, Welzel escribe’”:

El autor de omision no es castigado por haber causado el resultado

tipico, sino por no haberlo evitado. La confusion ya criticada, de la

omision con la accién y su identificacion con ella, hizo que la ciencia

penal persiguiera durante casi dos siglos al fantasma de una

causalidad de la accién. La omisibn como no ejecucion de una

accion no causa absolutamente nada. La unica pregunta legitima
dentro del marco de los delitos de omision se refiere a si la ejecucién

de la accion omitida habria evitado el resultado.

En cuanto a la tipicidad, esta se integré también por elementos objetivos y
subjetivos; ubica al dolo y la culpa dentro de este elemento y no en la culpabilidad.

Orellana ubica una triple funcién del tipo en el sistema analizado’®:

i) Funcion sancionadora, represiva de las conductas que se ubiquen dentro
del tipo.

i) Funcion de garantia, solo las conductas tipicas pueden llegar a ser

sancionadas (principio de nullum crimen, sine lege)

™® Ibidem, p. 204.
7 Ibidem, p. 205.
™8 Ibidem, p. 235.
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iii) Funcion preventiva, el tipo penal pretende que la prohibicion contenida en la
ley sea suficiente para lograr que el ciudadano se abstenga de realizar la
conducta tipificada.

Estas funciones son acogidas tanto por las corrientes casualistas como por la
finalista, sin embargo, la diferencia en el finalismo radica en que el legislador no
puede prescindir del contenido de la voluntad en la ley, considerando las acciones
socialmente negativas con un sentido finalistico’.

Al considerar que en el tipo deben estar subsumidos los elementos objetivos y
subjetivos, tenemos que dentro del tipo objetivo encontramos las caracteristicas
externas o juridicas de naturaleza objetiva, es decir las esenciales, asi como los
elementos accidentales o calificantes que agravan o atenuan al tipo auténomo;
sujeto activo, sujeto pasivo, bien juridico tutelado, accion u omision, resultado
tipico, elementos normativos, circunstancias objetivas de agravacion o atenuacion.
Dentro del tipo subjetivo estan las condiciones de la finalidad de la accién u
omisién, es decir, al dolo o a la culpa®.

El dolo, lo explica claramente el autor que hemos venido siguiendo en esta
teoria, quien lo define como una voluntad de realizar el hecho tipico, en donde la
conducta va directamente dirigida a la realizacion del resultado donde es
indiferente el conocimiento de la ilicitud por parte del sujeto activo, de la
antijuridicidad. En otras palabras, la persona que realiza cierta conducta, tiene la
voluntad de que ésta produzca cierto resultado, quiere o desea el mismo, no
importando el hecho de que conozca que la conducta aunada al resultado esta
constituyendo o no un hecho delictivo descrito en el tipo penal.

Como ejemplo, tenemos a la persona que, teniendo ejemplares de libros de
texto gratuito de la Secretaria de Educacion Publica, los vende en cincuenta pesos
cada uno para obtener una ganancia econdmica de ellos. Esta persona esta
realizando la conducta (vender los libros) queriendo obtener la ganancia
econdémica ($50 pesos por libro), sabe el resultado que producird su conducta y
desea la finalidad de la misma, sin embargo, desconoce que esto constituye un

delito de acuerdo al articulo 424 del Cédigo Penal Federal que a la letra dice: Se

™ Ibidem, p 236.
8 Ibidem, p. 238.
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impondra prision de seis meses a seis anos y trescientos a tres mil dias multa: I. Al
que especule en cualquier forma con los libros de texto gratuito que distribuye la
Secretaria de Educacion Publica. El hecho de que esta persona desconozca que
su conducta es constitutiva de delito, es independiente para la teoria finalista. La
afirmacién de la existencia de dolo, no exige ademas el conocimiento de la
antijuridicidad.

Las conductas culposas son aquéllas en las que la voluntad de accion no se
dirige al resultado tipico, o bien confia en que no se produciran, o ni siquiera
pensod en su produccion; y es el juez quien en cada caso debe investigar cual era
el limite de cuidado requerido. La ley al no detallar las conductas culposas,
tenemos que se llaman tipos abiertos®'.

Explico, siendo que la culpa es un elemento subjetivo del tipo en el que el
sujeto activo no quiere provocar cierto resultado, sino que éste se produce por la
falta de cuidado o prevision que el sujeto debié tener, el fundamento de este
elemento es precisamente el deber de cuidado, el juez debe valorar la situacion
personal del sujeto para responsabilizarlo o no por el resultado obtenido a partir de
su falta de cuidado. La culpa fue criticada dentro de la teoria finalista debido a que
en el caso de la culpa inconsciente, “el sujeto no representa el resultado, donde se
dice que no se puede explicar la finalidad de la conducta dirigida a la consecucién
de un fin que ni siquiera pasoé por la mente del agente”, sefala Octavio Orellana
nuevamente.

La antijuridicidad, por otro lado, es el elemento del juicio de valor, que expresa
que la accién puede ser contraria a la norma y lo sera cuando no exista causa de
justificacién. Toma en cuenta la conducta externa del autor. Al injusto sélo le
importa el fin que el sujeto se ha propuesto, es la accion antijuridica personal
referida al autor.®?

No hubo cambios significativos en esta corriente, debemos estudiar tanto lo
objetivo como lo subjetivo de la antijuridicidad y de las causas de licitud.

Dentro del elemento culpabilidad en la corriente finalista, a diferencia de las

anteriores corrientes, fue eliminado de este aspecto el dolo y la culpa que como ya

& Ibidem, p. 240.
8 Daza Gomez, Carlos, Op Cit, p. 39.
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vimos deben ser analizados dentro de la tipicidad. Entonces la culpabilidad ahora
es concebida desde un contenido solamente normativo, la reprochabilidad.

El reproche es un juicio que se formula al autor por no haber adecuado su
conducta conforme a Derecho, a pesar de que estaba en situacion de hacerlo.

“La culpabilidad juega un doble papel, primero consiste en el reproche o
proceso valorativo de la conducta y resultado; segundo, como medida de la
pena”®.

Los elementos que describe Daza dentro de la culpabilidad son la
imputabilidad, el conocimiento de la antijuridicidad y la exigibilidad.

Estos elementos son descritos de la siguiente manera por Orellana Wiarco®*:

i) Imputabilidad. Elemento de la culpabilidad que Orellana llama
también capacidad de culpabilidad, y es la capacidad del sujeto,
atendiendo a sus fuerzas psiquicas, de motivarse de acuerdo a la
norma. Los seres humanos, tenemos la capacidad de regular
nuestros impulsos de acuerdo a determinado sentido y valor. Incluye
el concepto de libre albedrio entendiéndola como la libertad de
actuar en el sentido de la ley.
La imputabilidad es sindbnimo de capacidad de culpabilidad y se
integra, a la vez, de dos sub elementos: la capacidad de comprender
lo injusto del hecho (momento cognoscitivo) y la capacidad de
determinar la voluntad conforme dicha comprension (momento
volitivo).

Me atrevo a decir en pocas palabras que la imputabilidad es la parte
genérica de la capacidad de un sujeto de diferenciar entre lo permitido y lo no
permitido, mientras que el elemento a continuacion, el conocimiento de la
antijuridicidad del hecho, es la capacidad especifica de entender si determinada
conducta es contraria o no a Derecho.

i) El conocimiento de la antijuridicidad del hecho es la posibilidad de

comprension de lo injusto, pero al nivel del hecho singular.

8 Orellana Wiarco, Octavio, Op Cit, pag. 337.
8 Ibidem, pag. 340y 341.
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Es importante en este punto aclarar que la capacidad de comprension del
injusto del hecho se determina en el sentido en el que el sujeto activo pueda
reconocer que la conducta que realiza transgrede normas sociales indispensables
para la vida en comun, no es necesario que conozca el hecho de que esa
conducta forma parte de un tipo en la ley penal, esta es la diferencia principal
entre el reproche dentro de la culpabilidad y el conocimiento de la tipicidad. Si no
se da la comprensidn que menciono, si la persona no esta consciente de que su
conducta esta transgrediendo normas sociales indispensables para la vida en
comun, no puede integrarse el elemento de la culpabilidad, es decir, se presenta
una causa de inculpabilidad; asi como el caso de menores de edad y estados
anormales que impiden que el sujeto perciba cognitivamente de manera correcta
la gravedad de su conducta y las consecuencias que acarrea.

Aqui me gustaria hacer un paréntesis, para plasmar la interrogante de si
realmente la edad es un factor determinante para la capacidad cognitiva del
sujeto; hoy en dia los jovenes desde temprana edad, tienen la capacidad para
saber si las conductas que realizan son acordes o0 no a las exigencias sociales; un
joven de 16 6 17 afios comparado con uno de 18 afios que ya es mayor de edad
para la ley, tienen razonablemente la misma capacidad para comprender lo injusto
del hecho, algunos meses no son determinantes, por ello, particularmente creo
que debe ser el juzgador, quien en su momento determine si el joven menor de
edad, comprendio lo injusto de la conducta que realizé y en base a ello establecer
la medida de la pena a aplicar, no puede determinarse tajantemente a partir de un
numero en la edad, debe de analizarse la intencion y la comprensidon con la que
fue realizado, de otra forma es como tolerar la comision de delitos por parte de los
menores de edad capaces de comprender, al imponer penas menos severas que

a otros jovenes con tan solo unos meses mas de edad.
iii) Exigibilidad.

Satisfechas las dos conductas anteriores, Orellana Wiarco dice que debe

examinarse en cada caso, si le era exigible al sujeto una conducta apegada a
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derecho. Esto quiere decir que, el juzgador debe considerar en cada caso
concreto si el agente al realizar la conducta, tenia alternativas o no.
Con estos tres elementos, se materializa la culpabilidad de la féormula “poder en
lugar de ello”.

En la doctrina causalista normativista, se suele sefalar que en casos
excepcionales, pueden concurrir las llamadas “causas de inexigibilidad de otra
conducta”, que afirma que al presentarse mencionadas causas, subsiste el dolo o

a culpa, aunque la conducta no resultaria culpable85.

4) Sistema funcionalista.

El funcionalismo, es una corriente que surge en Inglaterra en los anos 1930 en
las ciencias sociales, posee un enfoque empirista. Esta corriente es definida por el
principio de que es el cumplimiento de una funcion social, estudia a la sociedad sin
tener en cuenta su historia, sino tal y como se encuentra, intentando comprender
la manera en que cada elemento de la sociedad se articula con las demas,
formando un todo y ejerciendo una funcién dentro de esa sociedad.®

Claux Roxin es el maximo exponente de esta doctrina. El fin de la pena es la
prevencion general. Carlos Daza afirma que lo mas sobresaliente de esta teoria es
que pone en tela de juicio la culpabilidad normativa, aportando la imputacion
personal, sustentada en la prevencion general como fin de la pena.
Gunter Jakobs, continua, es radical al proponer un funcionalismo que sustituya la
base ontoldgica del finalismo, por un fundamento normativo.®’

De acuerdo al sistema que estudiamos anteriormente, el sistema finalista, Diaz
Aranda nos muestra algunas criticas a éste; primeramente, en la conducta, con la
concepcion final no se puede sustentar la relevancia de hechos culposos, debido a
que la finalidad en ellos estaba dirigida a producir resultados totalmente diferentes

de los conseguidos, ademas de que solo se llega a representar el resultado

8 Orellana Wiarco. Op Cit. p343

# Montero Cruz, Estuardo, El funcionalismo Penal (Una introduccion a la teoria de Giinter Jakobs), Pert, Editorial Truiillo,
2008, p 2.

8 Daza Gomez, Op Cit, p. 40.

44



obtenido en la lucha consciente, pero no en la culpa inconsciente o sin
representacion.®

Otra de las criticas expresadas por Aranda, es que la teoria finalista enmarca
dentro de la tipicidad al dolo y la culpa, que son aspectos mas propios dentro de
elemento de la culpabilidad, rompiendo con la neutralidad del concepto de accion
propia de la tipicidad. Ademas de ello, afirma que la ausencia de la finalidad en la
culpa es un aspecto decisivo para determinar que el sujeto desarrolla su accion
con la finalidad de obtener un resultado distinto al producido, por lo que la simple
causalidad no es la que hace relevante la conducta para el derecho penal. Y por
ultimo, dentro del tema de la culpabilidad, la critica mas frecuente al sistema
finalista, expuesto por Diaz Aranda®®, es que este sistema deja casi vacia de
contenido a la culpabilidad, ya que si nos basamos en el sistema clasico en donde
el dolo y la culpa son los unicos elementos que conforman a la culpabilidad, en
este sistema quedaria totalmente vacia de contenido la culpabilidad en el
entendido de que estos elementos, dolo y culpa, fueron trasladados a la tipicidad;
en el sistema neoclasico, conformado por dolo, culpa imputabilidad, consciencia
de antijuridicidad e inexistencia de causas excluyentes de culpabilidad, quedarian
sblo estos ultimos tres elementos para configurar la culpabilidad en el sistema
finalista.

Dentro del funcionalismo, podemos destacar la teoria funcional normativista de
Jakobs, que consiste en garantizar la identidad normativa, la constitucion y la
sociedad, sobre la base de que al ser la sociedad un sistema de comunicacion de
reglas que garantizan su desarrollo armonico, cuando una de esas reglas es
violada por una persona que no esta cumpliendo su rol, esta contradiciendo las
expectativas sociales; conformando a la pena como un medio de confirmacion de
la norma violada. Este sistema, en palabras de Diaz Aranda, seria de cuidado
considerable si pretendiéramos aplicarlo en nuestro pais, en virtud de que al ser
un sistema puramente normativo, en donde se entiende que al ser la norma valida

y eficaz por el simple hecho de ser una norma emitida por seguir el proceso

% Diaz Aranda, Enrique, Derecho Penal. Parte General (Conceptos, principios y fundamentos del derecho penal mexicano
conforme a la teoria del delito funcionalista social), México, Porrua, p. 133.
8 jbidem, pp 135y 136.
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legislativo, estariamos admitiendo que el Estado tiene derecho a sancionar lo que
sea”.

Otra teoria funcionalista es la teoria expuesta por Roxin, que afirma que la
dogmatica no debe sustentarse exclusivamente en desarrollos logicos y
normativos, sino que tiene que atender a la realidad social y ofrecer soluciones

conforme a los conocimientos ofrecidos por la politica criminal.
2. Marco conceptual del fraude de consumo.

Para el estudio de cualquier tema, especialmente en el ambito juridico, es muy
importante conocer el significado de las palabras, saber su origen y analizar lo que
cada una de ellas implica; con el hecho de escuchar una palabra, la mente crea un
concepto y le da un significado, por ello, tener claro el concepto y las variantes que
existen sobre una misma palabra, ayuda al ser humano a reducir todos esos

conceptos a uno solo.

a) Concepto etimolégico®'.

La etimologia de las palabras, es un instrumento insustituible para todo
ejercicio argumentativo, se refiere a la biografia completa de cada palabra, su
origen y familia. Una misma palabra, hablando en sentido general pero mas aun
para este estudio en términos juridicos, puede tener varios significados, entonces
con el estudio de la etimologia, se puede diferenciar y conocer la evolucién de los
significados. Pero, ¢ qué es la etimologia?

Por su parte, Herrera Zapién, indica que la ciencia que estudia el verdadero
significado de las palabras, conociendo los vocablos de los cuales se derivan, los
elementos de que constan y las modificaciones que experimentan. En otras
palabras, la etimologia es la ciencia que estudia el origen, la estructura y la

evolucion de las palabras. Comenzando a hacer uso de la etimologia,

 Ibidem, pp 139.
9" Dehesa Davila, Gerardo, Etimologia Juridica, 5 Ed, México, Poder Judicial de la Federacion, 2008.
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comprobaremos que la palabra etimologia se deriva de dos voces griegas que
son: etymos = verdadero y I6gos = palabra, idea, conocimiento.”®?

Para la Real Academia Espafola, etimologia es el “Origen de las palabras,
razon de su existencia, de su significacion y de su forma” y “Especialidad
linguistica que estudia el origen de las palabras consideradas en dichos
aspectos.”®

En palabras de Torres Lemus, la etimologia de una palabra es el conocimiento
de su origen, saber de qué vocablo o vocablos proviene y cdmo ha evolucionado
en su sonido, escritura y significado.*

Cualquier definicion que encontremos en diversas fuentes, coinciden en el
origen verdadero y la evolucion que la palabra ha tenido a través del tiempo; es
decir la etimologia se enfoca en el origen, la historia, la lengua original.

Para el conocimiento de lo que implica el fraude de consumo, es necesario
conocer la etimologia de las palabras que componen este concepto, es decir,
primero saber el significado de la palabra fraude, asi como de consumo y
posteriormente en este capitulo, de los elementos que integran la descripcidon
tipica.

El fraude, desde su analisis etimoldgico, proviene del latin fraus-fraudis que
significa mala fe, falsedad, perfidia, engano, malicia. En ocasiones delito o falta.®®

El engano, que es un elemento fundamental del delito de fraude, tiene su
origen en el latin wvulgar innganare que significa enredar a alguien con
charlataneria o burlarse de él, el prefijo in implica interioridad, por lo que el engafo
tiene valor intensivo.*

Mas adelante, se hara un analisis mas detallado de las palabras que integran

el concepto y tipo de fraude de consumo.

92 Cfr. Herrera Zapién, Tarsicio, Etimologia grecolatina del espariol, México, Porrtia, 1982.

% Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://lema.rae.es/drae/?val=etimolog%C3%ADa. 21 de diciembre 2014 16:22
hrs.

% Cfr. Torres Lemus, Alfonso, Etimologias grecolatinas, México, Porrta. 1984.

% Dehesa Davila, Gerardo, Op Cit, p. 296.

% Diccionario de la Real Academia Espariola. http://etimologias.dechile.net/?engan.ar 11 de enero 2015 16:00 hrs
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b) Concepto doctrinal de fraude®’.

El delito denominado fraude por nuestro Derecho positivo, ha recibido en otras
épocas y en otras legislaciones, nombres diversos tales como estelionato,
escroquerie, truffa y estafa.

a) Estelionato. El estelionato, se afirma que era una impostura encaminada a
la obtencidén de un hecho indebido y capaz de engafar y causar perjuicio al
diligente padre de familia, segun el argentino Sebastian Soler®. Ademas
de que esta figura se diferenciaba del falsum de Derecho Romano, en que
con la Lex Cornelia de falsis, se reprimian las falsedades en los
testimonios y en la moneda; posteriormente se agregaron numerosos
casos de falsedad que constituian ofensas a la fe publica; y en el
stellionatus, se comprendieron los fraudes que no cabian dentro de los
delitos de falsedad previstos, en general, se consideraba estelionato a todo
delito patrimonial que no pudiera ser considerado en otra cuantificacion
delictiva.*

b) Escroquerie. Este es el nombre que el Cddigo Francés le otorga a lo que
nosotros conocemos como fraude o estafa, que en su esencia coincide en
lo general, caracterizandose por inducir a alguien en error por medio de
engano o artificio para obtener un provecho injusto.

c) Truffa. El doctor Pavéon Vasconcelos, citando a Maggiore, establece que la
etimologia del nombre de estafa en italiano, truffa, es incierta. Unos le hacen
derivar del francés truffe, tatufo o trufle, que tiene el doble Significado de trufa y burla; otros la
hacen derivar del aleman treffen, golpear, coger, y por ende, jugar una
mala pasada. Independientemente del término, el derecho italiano define a
este delito como quien, al inducir a otro en error por medio de artificios o
enganos, obtiene para si mismo o para otros algun provecho injusto, con
perjuicio ajeno.

d) Fraude. Para Merkel (citado por Pavén Vasconcelos), el fraude o estafa, es

la antijuridica apropiacién de un bien patrimonial ajeno, sin compensaciéon y

 Pavén Vasconcelos, Francisco, Delitos contra el patrimonio: comentarios de derecho penal, México, Porrua, 2001, pp.
247 — 249.

% Soler, Sebastian, Derecho Penal Argentino, Buenos Aires, IV, 1951, p.321.

% Pavén Vascocelos, Op Cit. Pp 245.
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mediante engafo, mientras que para Soler, es una disposicion patrimonial,

perjudicial tomada por un error determinado mediante ardides tendientes a

obtener un beneficio indebido.

“Tomando en consideracion los elementos que contiene el delito de fraude
aceptamos el concepto del mismo, en los siguientes términos: Existe el delito de
fraude, cuando con animo de lucro y por medio de engafio o aprovechamiento de
error, idoneos, se origina en alguien un error, para que lleve a cabo un acto de
disposicion patrimonial en su perjuicio o de un tercero y en provecho para el sujeto
activo o de un tercero”'®.

Es importante destacar que hay cddigos que formulan un concepto general de
fraude, otros que ademas de formular un concepto de fraude, senalan casos
especificos del mismo, como es el caso del Codigo Penal Federal de nuestro pais
y en diversas entidades, como la legislaciéon para el Distrito Federal; y por ultimo,
también hay cdédigos que sefialan unicamente casos especificos de fraude, sin dar
un concepto general del delito.

Ya Jiménez Huerta, sefialan los autores Betancourt y Porte Petit, ha dicho que
tendencia de los modernos codigos, es formular una definicion o concepto
amplisimo del delito de fraude, en el que puedan subsumirse todos los casos que
presenta la viva realidad, nunca agotada por previsiones facticas especificas y
siempre mas rica que la casuistica contenida en las leyes'”".

La Corte ha dicho:

Tradicionalmente, respecto al fraude, tanto los tratadistas como nuestra
legislaciéon, antes del Codigo de 1931, estimaban que cometia el delito el que
engafando a una persona o manteniéndola en el error se hacia de una cosa o
lograba algun lucro indebido. En las legislaciones actuales, ya no hay fraudes
genéricos ni especificos, sino fraudes autonomos, cada uno con elementos
propios, y reunidos éstos, se logra la tipicidad, independientemente de que se
acredite el referido engano o mantenimiento en el error; con ese motivo se ha

hablado de fraudes puros o fraudes espurios, siendo éstos ultimos los que a pesar

1%| bpez Betancourt, Eduardo y Porte Petit, Luis, El delito de fraude (reflexiones), 22 Ed, México, Editorial Porria, 1996,
pag. 1

0 Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Parte Especial, La Tutela Penal del Patrimonio. México, IV, 1963, p.
150.
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de ser fraudes, no tienen como elemento el engafo, pudiendo citarse como caso
tipico, el fraude por usura. Hay otros fraudes que también son espurios; por
ejemplo, el fraude del que se haga prestar un servicio y no pague, puede ser
espurio, pero también puede ser por engano, ya sea porque haya existido engafo
al obtener el servicio no pagado o que haya habido ausencia del mismo, y sin
embargo, obtener el lucro indebido, al no pagar lo consumido.'%2

Si los fraudes espurios son los que no tienen el elemento del engafo, y
como podremos ver mas adelante, dentro de los elementos del fraude de consumo
del articulo 387 fraccion IV del Cédigo Penal y el 281 fraccion IV del Codigo Penal
para el Distrito Federal no encontramos como tal el engafio, es importante dejar en
claro que a pesar de no estar mencionado, esta implicito este elemento al pedir el
servicio o bien no pagado y tener la intencion de no pagarlo.

Se han sefalado, en la doctrina, como menciona Pavon Vasconcelos,
analogias entre los delitos de fraude, robo y abuso de confianza: la identidad en el
animo del agente, esto es, la intencion de ejercer el dominio sobre la cosa dando
lugar a una afectacién del patrimonio; el objeto juridico en los tres casos es el
patrimonio como bien tutelado y por ultimo, en todos los casos también existe un
enriquecimiento indebido concordante con la disminucion patrimonial sufrida por la
victima, en palabras del autor.

Gonzalez de la Vega, subraya que dichos delitos son infracciones que en sus
moviles y en sus efectos tienen la mas profunda analogia. Constituyen importante
trilogia de delitos de enriquecimiento indebido o apropiacion ilicita de los bienes
ajenos. Sus resultados coinciden porque todos ellos importan un perjuicio a la
victima por la disminucién de su caudal patrimonial y porque causan a sus autores
un aprovechamiento indebido de lo que no les pertenece. En otras palabras, los
efectos de estos delitos no se limitan al perjuicio resentido por la victima al
disminuirse sus valores patrimoniales, sino que se traducen, de hecho, en un
enriquecimiento ilicito del delincuente obtenido por la apropiacion del bien o

derecho en que recae la infraccion. Lo que varia son los procedimientos

%2 SCJN. Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca. Primera Sala, Vol. 133-138. Segunda Parte.
Pag. 87.
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empleados por el agente para apropiarse de lo ajeno (apoderamiento, disposicion

o recepcién por voluntaria entrega)'®.

c) Concepto jurisprudencial de fraude.

Como lo detalla el articulo 386 del Codigo Penal Federal, “comete el delito de
fraude el que engafiando a uno o aprovechandose del error en que éste se haya
se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido’.

La jurisprudencia que hay en relacion a este precepto, establece
primeramente, que para que se configure el delito mencionado, es necesario que
se cumplan todos los elementos que lo configuran; expongo a continuacién las
tesis al respecto:

FRAUDE, ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DELITO DE. Los elementos
constitutivos del delito de fraude por engafo o aprovechamiento de error, son los
siguientes; a) engano, actividad positivamente mentirosa, empleada por el sujeto
activo, que hace incurrir en una creencia falsa - error-, al sujeto pasivo; b) el
aprovechamiento del error, actitud negativa, consistente en que el autor,
conociendo el falso concepto en que se encuentra la victima, se abstiene de
hacérselo saber para realizar su finalidad desposesoria; c) hacerse ilicitamente de
alguna cosa, es decir, de bienes muebles corporales, de naturaleza fisica; d)
alcanzar un lucro indebido, esto es, cualquier ilicito benéfico, utilidad o ganancia
econdmicas que se obtienen explotando el error del victimado; y conexion causal;
el engafio o el error aprovechado, debe ser el motivo eficiente y determinante de
las cosas o de la obtencién de los lucros.'®

De esta tesis, podemos destacar que se definen los elementos que lo integran:
al engafio como la actividad positivamente mentirosa, es decir el sujeto activo
realiza una conducta para que el sujeto pasivo incurra en una creencia falsa, el
error; al aprovechamiento del error, lo define la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion como la actitud negativa del sujeto activo en donde, siendo que el sujeto

pasivo se encuentra con anterioridad en una creencia falsa, en un error, el sujeto

'% Gonzalez de la Vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano. Los delitos, México, Editorial Porrtia, México 1970, pag.
243,
1% 293494, Primera Sala. Quinta Epoca. Semanario Judicial de la Federacion. Tomo CXXVIII, Pag. 287
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activo, a sabiendas de esto no realiza conducta alguna para hacerle corregir esa
creencia o hacerle saber la realidad, aprovechandose de esa situacion anterior
para obtener su beneficio. Hacerse ilicitamente de alguna cosa, consiste en que
sean bienes muebles corporales de naturaleza fisica, tangibles. Y alcanzar un
lucro indebido, es cualquier ilicito benéfico, utilidad o ganancia econdmicas.

FRAUDE, ELEMENTOS DEL. Los elementos constitutivos del fraude son: a)
engafno a través de una actividad positivamente mentirosa empleada por el sujeto
activo y que hace incurrir en una creencia falsa o error al sujeto pasivo o
aprovechamiento del error de éste, mediante una actividad negativa de aquél, que
conociendo, el falso concepto en que se encuentra la victima se abstenga de
hacérselo saber para realizar su finalidad; b) que mediante tal actividad se haga
ilicitamente el sujeto activo de alguna cosa, alcance un lucro indebido, cualquier
beneficio ilicito, utilidad o ganancia econdmica; y c) que tal engafo o error
aprovechado sea el motivo eficiente de la entrega de la cosa o de la obtencién del
lucro.[...] "%

En esta tesis se sefalan los mismos conceptos acerca del error,
aprovechamiento del error y lucro indebido; pero a diferencia de la tesis anterior,
se sefialan solamente tres elementos: el primero integra al engafio o
aprovechamiento del error, como conducta positiva o negativa; el segundo, integra
de igual forma a la obtenciéon de un bien o alcance de un lucro indebido; y por
ultimo lo que conocemos como relacién causal entre el elemento primero y el
segundo.

FRAUDE, ELEMENTOS DEL DELITO DE. Conforme al articulo 386 del
Codigo Penal para el Distrito y Territorios Federales, los elementos que
constituyen el delito de fraude, son: a) engano: actividad positivamente mentirosa
que se emplea para hacer incurrir en creencia falsa; b) aprovechamiento del error:
actitud negativa que se traduce en la abstencién de dar a conocer a la victima, el
falso concepto en que se encuentra, con el fin de desposeerla de algun bien o
derecho; c) obtencion de lucro indebido: beneficio que se obtiene con la

explotacion del engafio o error de la victima, y d) relacion de causalidad: el engafio

105 233494. SCJN. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Sexta época. Volumen XLIV, Segunda Parte. 6
febrero 1961. Pag. 82.
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o el error deben ser determinantes de la obtencion del lucro. La falta de los
elementos enumerados, hace inexistente el delito de fraude.®

Esta tesis sefiala los mismos elementos mencionados anteriormente.

FRAUDE. CONCEPTOS DE ENGANO Y ERROR COMO ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DEL TIPO. EIl fraude es un delito material por requerir un
resultado de la misma indole (la entrega de la cosa y el dafio patrimonial
concurren en ella, asi como la obtencién de un lucro o un beneficio indebido), con
independencia de los medios comisivos, engafios o aprovechamiento del error,
entendiéndose el primero como la actividad mentirosa empleada por el sujeto
activo que hace incurrir en una creencia falsa al sujeto pasivo de la infraccion, o
sea una accion falaz positiva para lograr la obtencion de la cosa o el logro de un
beneficio indebido; en el aprovechamiento del error, no es necesario en todo caso,
una actividad del sujeto activo, quien se aprovecha de la falsa concepcién que una
persona tiene sobre un hecho cualquiera para llegar al resultado antijuridico, y a
diferencia del engano que constituye el medio comisivo para provocar el error, en
el aprovechamiento de éste que existe con anterioridad, el agente s6lo se vale de
esa situacion para lograr el fin que de antemano se propuso, ya que en estas
circunstancias el activo no causa el falso concepto en que se encuentra la victima,
sino unicamente se abstiene de hacer saber al pasivo la falsedad de su creencia y
se aprovecha de ella para su finalidad dolosa.'”’

Por lo que podemos concluir que el delito de fraude se integra por los
siguientes elementos:

1) El engafno o aprovechamiento del error.

2) Hacerse ilicitamente de una cosa o alcanzar un lucro indebido

3) Relacion causal entre el error y el lucro indebido.

Respecto a la relacion causal entre el error y el lucro indebido, hay
jurisprudencia que sefiala que es indispensable para la configuracion del delito,
que “exista en la mente del autor una dafada intencién que tienda, [...] a la

obtencion ilicita de una cosa o alcance de un lucro indebido, es decir, que entre la

1% 261091. SCJIN. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Sexta época. Volumen CV, Segunda Parte. 9 marzo
1966. Pag. 69.

107 226311. SCJN. Tribunales Colegiados de Circuito. Octava Epoca. Semanario Judicial de la Federacién. Tomo V,
Segunda Parte-2, Enero-Junio de 1990, Pag. 578
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dafada intencion del acusado de defraudar y el beneficio ilicito debe haber una

relacion inmediata de causa a efecto.”'®

Existe, ademas, la necesidad de distinguir el fraude o dolo civil del fraude o
dolo penal, debido a que el articulo 17 constitucional en su ultimo parrafo sefala
que nadie puede ser aprisionado por deudas de caracter puramente civil, por ello,
la siguiente tesis de la SCJN sefiala la clara distincion entre el fraude penal y el
fraude civil, en relacion a que estan orientados a proteger el primero el caracter

social de la conducta ilicita y el segundo, a proteger el patrimonio del particular:

FRAUDE O DOLO CIVIL Y FRAUDE O DOLO PENAL. DISTINCION ENTRE.
Hay que distinguir el fraude o el dolo civiles, que otorgan simplemente a la
persona lesionada una accién de reparacion del perjuicio del fraude penal o dolo
penal, que hace incurrir, ademas, al que lo emplea, en una pena publica. Aun
cuando se ha sostenido que la ley penal hace delito de todo atentado a la
propiedad cometido por sustraccion, engano o deslealtad, y abandona al derecho
civil la materia de las convenciones cabe observar que el legislador también ha
considerado el interés de proteger a la sociedad de quienes atacan el patrimonio
de las personas, aprovechando la buena fe de éstas, su ignorancia o el error en
que se encuentran, y otorga la tutela penal estableciendo tipos de delito que
protejan a la sociedad y repriman esas agresiones, aunque se utilicen sistemas
contractuales como medios para enriquecerse ilegitimamente u obtener un lucro
indebido. Por ello se ha expresado que si bien es verdad que la voluntad de las
partes es soberana para regir las situaciones que han creado por virtud del
contrato, la responsabilidad que de él deriva esta limitada con relacion a las
exigencias del orden publico, tal como la tutela penal a cargo del Estado. Asi, cabe
distinguir: la represion penal se funda en el caracter perjudicial del acto desde el
punto de vista social. Su objeto es que se imponga una pena. La responsabilidad
civil se funda en el dafo causado a los particulares, y su objeto es la reparacion de

1% 195576. Tesis XI.2°. J/30 SCJIN.. Semanario Judicial de la Federacién. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena época.
Tomo XXIV, Julio de 2006. Pag 941.
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este dano en provecho de la persona lesionada, pudiendo un hecho engendrar
tanto responsabilidad civil como penal.'®

Esta distincion es de suma importancia para no confundir el aspecto del tipo de
responsabilidad que se genera con la conducta delictiva con la maxima
constitucional de que nadie puede ser aprisionado por “deudas de caracter
puramente civil’, primeramente, este precepto constitucional al mencionar la
palabra “puramente”, esta indicando que esto es valido en aquellos casos en que
la contravencion a la ley solamente implica un incumplimiento frente a la ley civil,
solamente se le puede imputar la responsabilidad civil al inculpado, la reparacion
se ejerce frente al particular que sufrié el agravio. Distinto es, cuando ademas de
existir la responsabilidad civil de la que hablamos, existe una responsabilidad
penal por el mismo acto, en este caso no se esta aplicando una pena a un acto
meramente civil sino que un mismo acto implica tanto responsabilidad civil como
responsabilidad penal. Le es otorgado a los actos de caracter civil la tutela penal a
cargo del Estado, estableciendo estos como tipos penales para proteger, al igual
que a los particulares, a la sociedad, quedando limitada la voluntad de las partes,
por la ley penal en casos en los que esta puede verse aprovechada por individuos
gue mediante el engafio o aprovechamiento del error, logra un beneficio indebido y
ademas premeditado, como lo senala la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
en la tesis siguiente:

DOLO PENAL Y DOLO CIVIL. SUS DIFERENCIAS. En cuanto al problema
que plantea el quejoso en el sentido de que se trata en el caso de una cuestion
civil derivada de incumplimiento de contratos, cabe considerar que en los procesos
penales que se caracterizan por tener como origen un contrato cuyo cumplimiento
no realiza una de las partes, la linea divisoria entre la esfera penal y la civil
presenta una sutileza tal que puede dar lugar a la confusién de dichos ambitos. La
delimitacién existe, sin embargo, y una conducta con naturaleza aparentemente
civil puede tener, por el contrario, caracter penal. Para considerar que el
contratante que no cumplié el contrato ha incurrido en una infraccion de caracter

penal, es preciso acreditar que dicha persona, desde que celebro el contrato habia

% 245276. SCJIN. Tesis Vi. 2°. J/146. Semanario Judicial de la Federacion. Novena época. Tribunales Colegiados de
Circuito. Tomo VIII, Septiembre de 1998. Pag. 1075.
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decidido dolosamente no cumplirlo; tiene que demostrarse, por lo tanto, que la
operacion aparentemente civil fue engendrada por el dolo penal de una de las
partes. La prueba de ese dolo original sélo puede consolidarse por medio de
aquellos elementos que, debidamente analizados en relacion con el contrato de
referencia, engendren en el juzgador la conviccidn plena de que el contratante
pacté a sabiendas de que no llegaria a cumplir. Si los elementos de prueba
sometidos a la consideracion del Juez no poseen esa fuerza retroactiva, en cuanto
que mediante ellos pueda establecerse la existencia de un engafo en el pretérito,
es decir, en la época en que se celebrd el contrato, el Juez no puede atribuir al
simple incumplimiento, caracter penal. Pero, si por el contrario, aquellos elementos
permiten establecer que el contratante, mediante el engafio o aprovechamiento del
error produjo en la otra parte la falsa creencia de que cumpliria con lo convenido,
debe considerarse su conducta como penal. En tales casos, el incumplimiento no
es otra cosa que la consumacion de la conducta delictiva. Asi pues, no todo
incumplimiento de contrato constituye una mera conducta civil. Adoptar criterio
distinto conduciria a la consideracidon de que basta que dos personas celebren una
operacion regulada en principio por el derecho privado para que su conducta, no
obstante la falacia y mala fe de que esté viciada, no puede ser regulada por el
derecho penal. Dicha postura desvirtuaria el derecho civil convirtiéndolo
aberrantemente en un escudo para todos aquellos que con el pretexto de celebrar
convenios civiles tratan de obtener en forma ilegitima y en perjuicio de otra
persona algun lucro indebido, y que al amparo del derecho privado escaparian,
con el consecuente perjuicio para la sociedad, a la represion del derecho penal,
encargado de defenderla.’"°

d) Analisis conceptual de los elementos que integran la descripcion tipica
de fraude de consumo.

Antes de analizar los elementos del fraude de consumo, considero
necesario hacer un analisis breve de los elementos que integran el fraude

genérico, ya que a pesar de ser el primero un fraude especifico y por lo tanto

10 245276. SCJN, Semanario Judicial de la Federacién, Sala auxiliar, Séptima Epoca, Volimen 199-204. Pag. 415
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auténomo, se debe conocer la esencia del delito, es por ello que a continuacién
detallaremos los elementos conceptuales que sefiala Zamora Pierce en su obra,
autor que considero es el mas acertado en la determinacion de los elementos del
delito en cuestion.

En el articulo 386 de nuestro Cddigo Penal, se afirma que comete el delito
de fraude el que engafando a uno o aprovechandose del error en que éste se
haya se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido y en el
articulo 387, fraccion IV Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio en
cualquier establecimiento comercial y no pague el importe, por lo que
procederemos a analizar cada uno de los elementos que integran este tipo penal.

El doctor Zamora Pierce, afirma que de la definicion de fraude genérico

resultan los siguientes elementos’'":

1) Cualquier conducta engainosa.

El engano, consiste en la falta de verdad en lo que se dice o en lo que se hace
creer. Segun el Diccionario de la Real Academia Espanola, el engafio es la “falta
de verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre”, dice también que es la
“accion y efecto de engafar”, por lo tanto, el verbo engafar lo define como dar a la
mentira apariencia de verdad, inducir a alguien a tener por cierto o que no es,
valiéndose de palabras o de obras aparentes y fingidas. '?
Etimologicamente, como vimos anteriormente, el engafio significa enredar a
alguien con charlataneria o burlarse de él. Engafio entonces es sinonimo de
mentira, farsa, burla, estafa, trampa, artimafia, truco, falseamiento, confusion,
entre otras. Entonces, para que se constituya el delito de fraude, es necesario que
el error de la victima, ya sea inducido o mantenido por la persona que comete el
delito, sea llevado a cabo por éste de manera intencional, debe haber esa
intencidén de querer inducir o mantener en el error; este engano puede llevarse a
cabo de forma activa o pasiva, esto es, puede inducir con una conducta al error o
simplemente no hacer nada por evitar el error en el que se encuentra la victima,

en este sentido, el elemento primero del que habla el doctor Zamora, sobre la

" zamora Pierce, Jests, El Fraude, 92 Ed, México, Editorial Porrta, 2006, p. 23.
"2 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http:/lema.rae.es/drae/?val=engario 22 de febrero de 2015 11:03 hrs.
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conducta engafosa, puede ser una conducta de hacer o de no hacer, de provocar
el error o de mantenerlo evitando corregir a la victima sobre el que se encuentra.

“Para que se produzca el engafio en el delito de fraude [...] no es menester
que el agente activo del delito produzca o vierta materialmente la mentira o la
falsedad y que éstas sean de tal manera importantes, que induzcan al engaino a la
victima, sino que el engafo o falta de verdad en el agente del delito, puede
derivarse de la falacia, de la intriga o de la sola malicia, al no revelar las
circunstancias verdaderas [...].”""

“[...] Aun suponiendo que el indiciado haya alcanzado un lucro indebido que
trajo como consecuencia necesaria la disminucion patrimonial del ofendido, los
hechos denunciados no pueden considerarse constitutivos de fraude si en ningun
momento se suscitod el elemento caracteristico de este ilicito, consistente en que
ese logro o provecho indebido se haya conseguido mediante engafos, o
maquinaciones hacia el agraviado, o aprovechandose del error en que éste se
hallaba [...]".""*

También, para que se acredite el engano, debe tratarse de una relacién ética
por todas las partes que conformen la relacion que dio lugar a la configuracion del
delito; es decir, si una persona es victima de fraude por parte de un vendedor de
cocaina, quien le aseguré que le entrega una cantidad y de hecho le entrega
menos, no puede la supuesta victima reclamar ningun derecho debido a que el
acto que da lugar al fraude no es licito, entonces ambas personas estan
realizando conductas delictuosas; al respecto, la tesis de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién afirma lo siguiente: “[...] la norma juridico penal al tutelar los
bienes que la sociedad estima de suma relevancia, como lo es el patrimonio de las
personas, prohibe y sanciona a todo aquel que, mediante engafos, se hace
ilicitamente de una cosa en beneficio propio, pero claro, respecto de situaciones
que éticamente son consideradas buenas de acuerdo con los convencionalismos

sociales, y no de aquellas que no lo son [...]"""°.

"3 SCJN. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta época. Tomo LXXVI. 2 junio 1943. Pag. 3709.

"4 SCJUN. Tribunales Colegiados de Circuito. Semanario Judicial de la Federacion. Octava época. Tomo XIV, Julio de 1994.
Pag. 595.

"5 SCUN. Tesis: 1.90.P.75 P. Semanario Judicial de la Federacion. Novena época. Tribunales Colegiados de Circuito. Tomo
XXIX, Marzo de 2009. Pag. 2755
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Entonces, el engafio puede configurarse de dos maneras: induciendo al error o
manteniendo en el estado de error que se encuentra la victima del delito, esto es,
que a sabiendas de que la victima tiene una nocion equivocada de las
caracteristicas del acto (peso, medida, valor, costo, forma, etc.), el sujeto que

engafa no realiza ninguna conducta para darle a conocer la verdad.

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

El error se configura cuando el pasivo cree cierto lo que es falso, cuando se
forma una representacion mental que no corresponde a la realidad, ya sea creada
por otra persona o por uno mismo. Zamora Pierce''® destaca que hay que saber
distinguir entre el error y la ignorancia, diciendo que error es saber mal y la
ignorancia es no saber, y por lo tanto, la doctrina esta de acuerdo en afirmar que
la existencia de un estado de ignorancia en el pasivo no es suficiente para integrar
los elementos del delito de fraude. Para que el pasivo pueda ser engafado, es
indispensable que posea la capacidad de entender y de querer, solamente un ser
que tiene plena capacidad para comprender puede juzgar, y por lo tanto,
unicamente un sujeto pensante puede ser victima de error. Esto nos lleva a la
incoégnita de si el engafio a personas morales, como es el caso del delito estudiado
en el presente estudio dogmatico, puede realizarse o0 no; ¢ puede engafnarse a una
persona moral? El mismo autor sefiala que las personas morales, por ser
creaciones del Derecho, no pueden ser engafiadas, ya que carecen de mente, sin
embargo, no es equivalente a decir que no pueden ser victimas de fraude, porque
este delito se lleva a cabo contra la persona moral, a través de sus
representantes; entonces, el requisito sine qua non del engano, debe realizarse

contra quien represente a la persona moral en el acto.

3) O bien, alternativamente, cualquier conducta de aprovechamiento del error en el
que el paciente del delito se halla.
Una segunda hipétesis que sefala el tipo penal, es el aprovechamiento del

error, en donde el error le es imputable un tercero, esto es, el estafador no

16 Zamora Pierce, Jesus, Op. Cit, pag. 93.
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engafia al pasivo, no provoca el error, pero si tiene conocimiento de la existencia
de tal error y actua aprovechandose del mismo para determinar a la victima a
tomar un acto de disposicion patrimonial en beneficio del delincuente; es de esta
manera que el maestro Zamora Pierce sefala claramente la diferencia (solo
doctrinal, ya que para efectos de la pena, no hay diferencia alguna) entre el fraude
por engafio y el fraude por aprovechamiento del error, donde éste ultimo queda
reducido a la hipotesis en que el defraudador guarda silencio ante el error del

pasivo, permitiendo que el mismo resulte en su ilicito beneficio'”.

4) Provocando asi un acto de disposicioén patrimonial.

El acto de disposicion patrimonial, es presentado en la obra del distinguido
autor en consideracidon, Zamora Pierce, en el entendido de que para que exista la
figura de fraude, el enganado ha de realizar una accion u omisién que cause la
disminucién del propio patrimonio o de un tercero, siendo un delito de auto lesion,
en el cual el sujeto victima del engafo coopera con el estafador, esta auto lesion
se lleva a cabo a través de un acto de disposicion, concepto que se alude
implicitamente en el parrafo primero del articulo 386 del Codigo Penal: se hace
ilicitamente de alguna cosa, terminologia que el autor critica debido a que, como
menciona en su obra, en el Diccionario de la Real Academia Espafiola el término
hacerse con una cosa quiere decir tanto obtenerla como apoderarse de ella por lo
que tiende a confundir entre estafa y robo.

Entonces, por acto de disposicion, sefala que es cualquier conducta que
transfiere, grava, extingue, o de cualquier manera afecta alguno de los derechos
que integran el patrimonio de la victima. Otro autor, Valle Mufiiz sefiala que el acto
de disposicidn debe ser tal que cause el dano patrimonial. [...] debe ser un
comportamiento del sujeto inducido a error que conllevara de manera directa a la
produccion de un dafio patrimonial en si mismo o en un tercero. Es el nexo causal

entre el engafio y el perjuicio’ 2.

"7 Ibidem, p. 105.
"8 valle Mufiiz, Jose Manuel, El delito de estafa, Barcelona, Casa editorial, 1989.
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5) Que permite al activo hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar un lucro
indebido.

La disposicion patrimonial lograda por el enganado, debera producir un
perjuicio en el patrimonio del engafiado o en el de un tercero, y correlativamente,
un provecho en el patrimonio del que engafa o en el de otra persona. Asi lo
menciona el maestro Zamora Pierce, sefialando también que dicho perjuicio ha de
ser una lesion efectiva y econdmicamente valorable del patrimonio del sujeto
pasivo del delito.

El lucro, conforme a la Real Academia Espafiola es “la ganancia o provecho
que se saca de algo”, lucramos cuando adquirimos un bien o un derecho, valuable
en dinero y que, por ende, aumenta nuestro patrimonio™™®.

Ahora bien, “Indebido” segun el Diccionario de la Academia Espafola, es algo

“ilicito, injusto y falto de equidad”'®

, €s decir, al alcanzar el sujeto activo del delito
un incremento en su patrimonio, este se estd dando de manera indebida, de
manera ilicita, sin derecho, por medio del engafo totalmente injusto y con falta de
ética por aprovecharse o manipular el error de la victima, es un lucro indebido, que

no es justo.

6) Una relacién causal entre los elementos anteriores vy,

Resulta necesario que para configurarse el delito de fraude, haya relacién
entre los términos “engano” y “lucro”, el engafio debe ser idoneo, es decir, solo se
consideraran fraudulentos los engafios que sean bastante para producir error en
otro. Sostiene el autor que para determinar la idoneidad del engano, habra que
valorar la calidad personal y cultural del sujeto pasivo concreto, por cuanto no
existe para ello un criterio absoluto y aprioristico; todo engafio es idoneo si
produce efectivamente error en la victima.

La relacion causal, el nexo causal es la relacion media entre la conducta del

hombre y el resultado que produce en el mundo material, por ello resulta que el

119

Diccionario de la Real Academia Espafiola.
http://lema.rae.es/drae/?val=lucro 30 de enero de 2015 11:07 hrs.
120 Diccionario de la Real Academia Espafiola.

http://lema.rae.es/drae/?val=indebido 30 de enero de 2015 11:35 hrs
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error del que hablamos anteriormente, reviste una doble naturaleza, puesto que es

efecto del engano y causa del acto de disposicion.

7) El animo de lucro, un elemento subjetivo consistente en la intencion de
obtener, para si o para un tercero, una ventaja patrimonial.

Ya vimos en los incisos precedentes, lo que implica el lucro indebido alcanzado
por el agente del delito, por lo que este elemento, conceptualmente ya fue
determinado al explicar en qué consiste el lucro, solo que ahora es tomado en
cuenta como elemento subjetivo, esto es, que la intencion del sujeto activo del
delito, es lucrar, por ello lleva a cabo las acciones u omisiones necesarias para
inducir a error a la victima y con ello la disposicién patrimonial lucrativa. La
intencidon de estafar o defraudar esta presente en la mente de la victima en todo
momento, simplemente su forma de llevarla a cabo puede ser mediante accion

(fraude por engafio) o por omisién (fraude por aprovechamiento del error).

Los elementos que integran el articulo 387 fraccion 1V, es decir, el delito de
fraude de consumo, son los siguientes:

a) Hacerse servir alguna cosa o admitir un servicio.

b) En establecimiento comercial.

c) Que no pague el importe.

Respecto al inciso primero, quiere decir que el sujeto activo puede llevar a
cabo el delito de dos maneras, acudiendo al establecimiento comercial a que se le
preste un servicio, entendiendo por servicio la accién destinada a ejercer un
empleo o cargo propio o en lugar de alguien'®'; o acudir para que le sea servida
alguna cosa, tratandose siempre de “mercancias fungibles y de inmediato
consumo, como bebidas, alimentos u otras similares”'?.

Se habla de establecimiento comercial, cuando la conducta delictiva es llevada
a cabo en un lugar de dicha naturaleza, en los que se realizan operaciones de

compra venta de productos y servicios, no de aquellos que no tienen ese caracter,

2! Diccionario de la Real Academia Espafiola. http:/lema.rae.es/drae/?val=servir
122 SCUN. Tesis VIII.1°.19p. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena época. Tribunales Colegiados de
Circuito. Tomo VII, Mayo de 1998. Pagina 1019.
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como sucede con los que prestan servicios médicos y hospitalarios, en los cuales
no se esta en presencia de una compra de inmediato consumo, ni se conoce el
monto al que ascenderan los servicios prestadosm’. También existen exclusiones
en la Ley Federal de Proteccién al Consumidor en su articulo 5, que son los
“servicios que se presten en virtud de una relacion o contrato de trabajo, los
servicios profesionales que no sean de caracter mercantil y los servicios que
presten las sociedades de informacién crediticia. [...] los servicios regulados por
las leyes financieras que presten las Instituciones y Organizaciones cuya
supervision o vigilancia esté a cargo de las comisiones nacionales Bancaria y de
Valores; de Seguros y Fianzas; del Sistema de Ahorro para el Retiro o de
cualquier 6rgano de regulacion, de supervision o de proteccidon y defensa
dependiente de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.”

El hecho de que no sea pagado el importe implica varias cosas. Por un lado, la
persona sujeto activo del delito debié conocer previamente el monto de bienes o
servicios consumidos, como lo sefala La Corte: “la persona previamente conoce el
monto de lo que tiene que liquidar, de suerte que si procede a su consumo
sabiendo que no va a realizar el pago respectivo, incurre en la comision de tal
antijuridico'®*.

Por otro lado, el hecho de no pagar el importe y se configure un delito, implica
la existencia de un dolo especifico, en cuanto a que, al solicitar alguien alguna
cosa o al admitir un servicio en algun establecimiento comercial, sepa que no ha
de poder pagar y obra de tal manera que determine la conducta del sujeto
pasivo'?. La definicion de importe la encontramos en el diccionario de la Real
Academia Espafiola, es la cuantia de un precio, crédito, deuda o saldo'?®. En este
caso, como es de consumo inmediato y segun las costumbres comerciales la

cuenta por el servicio prestado o los objetos entregados deba ser pagada de

23 |dem.
124

125 SCJN. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacién. Sexta Epoca. Volumen LVII, Segunda Parte. 19 Marzo 1962.
p. 30
128 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://lema.rae.es/drae/?val=importe 22 de febrero 2015 13:22 hrs
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127

inmediato “’, solo nos atenderemos a la cuantia del precio, siendo este el valor

pecuniario en que se estima algo'?®.

e) Concepto de consumo.

Aunque el precepto legal que tratamos en este estudio, no menciona la
palabra consumo, sino que habla de “se haga servir alguna cosa o admita un
servicio”, estamos refiriéndonos al fraude de consumo, es por ello que debemos
dejar en claro el concepto de consumo y lo que implica.

Etimologicamente, la palabra consumo es la accién y efecto del verbo
consumir, y este viene de latin consumere que significa tomar entera y
conjuntamente, consumir, agotar, desgastar; consumir es un verbo formado con el
prefijo “con” (conjuntamente, del todo) y el verbo “sumere” (tomar o asumir). A su
vez, sumere es prefijado con “sub” sobre y “emere” tomar, obtener, comprar y
ganar.'®®

El diccionario de la Real Academia Espariola, define al consumo™° como la
accion y efecto de consumir (comestibles y otros géneros de vida efimera); y al
buscar “consumir™", lo define como:

1. Destruir, extinguir.

2. Utilizar comestibles u otros bienes para satisfacer necesidades o deseos.

Es decir, consumir algo implica que los objetos que van a ser consumidos,
sean comestibles o cualquier otro género de vida efimera, esto es, que es
pasajero, de corta duracion y que no prevalece en el tiempo; en el momento en el
que se consume, se extingue. Y de la segunda definicion podemos extraer que se
consume algo para satisfacer necesidades o deseos.

El articulo segundo de la Ley Federal de Protecciéon al Consumidor,
establece que:

“Para los efectos de esta ley, se entiende por:

127 SCJN. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca. Volumen LVII, Segunda Parte. 19 Marzo 1962.
p. 30

128 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http:/lema.rae.es/drae/?val=precio 25 de abril 2015 09:46 hrs

'2 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://etimologias.dechile.net/?consumo 25 de abril 2015 09:46 hrs

'3 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://lema.rae.es/drae/?val=consumo 25 de abril 2015 09:46 hrs
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I. Consumidor: la persona fisica o moral que adquiere, realiza o disfruta
como destinatario final bienes, productos o servicios. Se entiende también por
consumidor a la persona fisica o moral que adquiera, almacene, utilice o consuma
bienes o servicios con objeto de integrarlos en procesos de produccion,
transformacién, comercializacion o prestacién de servicios a terceros, unicamente
para los casos a que se refieren los articulos 99y 117 de esta ley.”

Ademas, el articulo 5 sefala quiénes se exceptuan de ser regidos por dicha
ley:

“Quedan exceptuadas de las disposiciones de esta ley, los servicios que se
presten en virtud de una relacion o contrato de trabajo, los servicios profesionales
que no sean de caracter mercantil y los servicios que presten las sociedades de
informacion crediticia.

Asimismo, quedan excluidos los servicios regulados por las leyes
financieras que presten las Instituciones y Organizaciones cuya supervisién o
vigilancia esté a cargo de las comisiones nacionales Bancaria y de Valores; de
Seguros y Fianzas; del Sistema de Ahorro para el Retiro o de cualquier érgano de
regulacion, de supervision o de proteccidon y defensa dependiente de la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico.”

Podemos observar que por consumidor entiende al destinatario final de
bienes, productos o servicios, y que para efectos de consumo, debemos atenernos
solamente a los que son llevados a cabo en establecimientos mercantiles que
ofrezcan dichos bienes, productos o servicios, por lo tanto podemos hablar de un
sinnumero de lugares en donde puede ser llevado a cabo el delito de fraude de
consumo, exceptuando siempre a los sefialados en el articulo 5 de la Ley de
proteccion al Consumidor.

Es importante sefalar que tomamos en cuenta la Ley Federal de Proteccion
al Consumidor debido a que es la que regula a los establecimientos mercantiles
que ofrecen productos o servicios al consumidor, por ello, al ser la ley penal en su
articulo 387 fraccion IV protectora de los establecimientos comerciales contra
conductas abusivas por parte de los consumidores, es necesario que se tomen en

cuenta los mismos parametros para proteger a uno y al otro segun sea el caso.
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3. Sintesis Teoria del Delito y Marco conceptual del fraude de consumo.
Como vimos, la Teoria del Delito es la parte del Derecho Penal
encargada de estudiar los aspectos comunes de los hechos delictivos, la que
determina si el hecho que se juzga es el presupuesto de la consecuencia
juridico-penal prevista en la ley. No estudia cada delito en particular, esa es
una tarea del juzgador, sino que estudia las partes comunes de todo hecho
delictivo para determinar su existencia o inexistencia.
Los sistemas en la teoria del delito a través de la historia son:

El sistema clasico, con sus elementos accidn, tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad. Los tres primeros como elementos objetivos y el ultimo como
elemento subjetivo. La caracteristica principal es que la accion es lo
sustantivo y las demas caracteristicas son adjetivaciones de ésta. La
tipicidad no tiene contenido normativo ni subjetivo. Tiene un caracter
esencialmente objetivo, en el que la accién humana produce un resultado en
el mundo material como causa-efecto, es una relacién causal, por ello se le
conoce también como sistema causalista.

El sistema neoclasico que aportd principalmente la ideoneidad de la
conducta para la realizacion de determinado resultado, y comienza a
considerar el juicio valorativo sobre la intencién del sujeto activo.

El sistema finalista que elimind la divisidn tajante entre los elementos
subjetivos y objetivos, considerando que todos los elementos del delito
tienen un sentido objetivo y uno subijetivo. Traslada al dolo y la culpa a nivel
de tipo y la culpabilidad tiene solamente un contenido normativo, la
reprochabilidad al sujeto. La caracteristica principal es el actuar orientado
conscientemente a un fin, se centra en la direccién de la accién que produce
un resultado que lesiona un bien juridico tutelado.

El sistema funcionalista con un sentido total de funcién social, en el
que intenta comprender la manera en que cada elemento de la sociedad se
articula con las demas, formando un todo y cumpliendo una funcién dentro

de la misma. Considera la prevencién como fin de la pena y la transgresién
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de la norma como una contravencion a las expectativas sociales. Tiene un
sentido de politica criminal.

En relacion al marco conceptual del presente estudio, al tratar en primer
término el concepto etimoldgico de fraude, encontramos que para empezar, la
etimologia siempre se refiere al origen de las palabras, de donde vienen, es decir
de su nacimiento y concepto mas profundo. Por lo tanto, la definicion de fraude
que fue presentada (mala fe, falsedad, perfidia, engano, malicia), corresponde en
todo momento a la esencia de lo que es el fraude como delito; el fraude en si,
siempre lleva implicito el engafio para ser realizado, éste engafo siempre es
inducido con mala fe, con malicia, como también vemos que en su origen es
significado de “enredar a alguien con charlataneria”, por lo que observamos una
descripcion tipica adecuada con el correspondiente concepto etimologico.

De igual manera, la raiz latina de la palabra consumo, que significa “tomar
entera y conjuntamente, consumir, agotar, desgastar” refleja que algo que puede
ser consumido, es algo que al momento de realizarse dicha accién se agota; al
consumir algo, éste se extingue y por lo tanto no puede ser recuperado o restituido
el mismo. A manera de ejemplo: al consumir un refresco, ESE refresco ya no
puede regresar a su estado original porque ya fue consumido, hay otros refrescos
iguales, del mismo sabor, tamafio y marca, pero no exactamente el mismo
refresco que ya fue consumido. Entonces, en el momento en el que una persona
consume un bien o servicio en un establecimiento mercantil y no paga el importe,
lo consumido debe tener la caracteristica de no poder ser restituido, porque ya se
agoté. Por otro lado, surge la interrogativa siguiente: ;Qué pasa si ese bien o
servicio es consumido de manera parcial? ;Y si ese consumo parcial es de esta
forma debido a que el bien o servicio no cumple con las caracteristicas de calidad
pactadas o esperadas por el cliente?

Trasladandonos al concepto doctrinal de fraude, las denominaciones que
ha tenido éste, independientemente de la época y el pais, en todos los casos
podemos ver que el elemento del engano esta presente.

El concepto que sefiala el distinguido doctor en derecho Lépez Betancourt,

considero que es el mas completo: “Cuando con animo de lucro y por medio del
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engarno o aprovechamiento de error, idoneos, se origina en alguien un error, para
que lleve a cabo un acto de disposicion patrimonial en su perjuicio o de un tercero
y en provecho para el sujeto activo o de un tercero”. Como podemos observar,
presenta en su definicion el animo de lucro; el medio, que es el engafo
indudablemente o el aprovechamiento del error; ademas menciona la idoneidad
que ya analizamos anteriormente, esta idoneidad se presenta cuando el engafio
efectivamente produce el error en la victima (o el aprovechamiento del error)
suficiente para que ejerza por si misma un acto de disposicion patrimonial en su
perjuicio; el acto de disposicion patrimonial que especifica ser en su perjuicio o de
un tercero; y el provecho, también considerado como lucro indebido, para el sujeto
activo del delito o de un tercero. Esta definicién es muy completa por el hecho de
abarcar todos los elementos en ella de manera adecuada y completa.

Respecto a las formas de legislar el fraude en los codigos, como
mencionamos en el punto correspondiente, segun el criterio del eminente Pavon
Vasconcelos, la mejor técnica adoptada es la de aquellos cédigos que formulan un
concepto general de fraude, sin sefalar casos especificos, en cuya férmula
quedan comprendidas todas las situaciones fraudulentas. En mi opinién, comparto
esta postura, ya que al comprender todas las situaciones especificas en una
buena descripcién del delito, evitamos caer en descripciones innecesarias asi
como en limitar los supuestos que se pudieran dar en la practica con los que
expresamente mencione el cddigo, situacion que da lugar a vacios legales y
posteriormente a la imposibilidad de que las autoridades persigan de hecho el
delito, por no estar contemplado en el texto legal.

Aunque por otro lado, la forma en la que nuestro Cédigo Penal formula el
concepto de fraude, brinda veintiun casos especificos de fraude, ademas de tener
un concepto general en el articulo 386 donde ademas de conceptualizarlo,
determina las penas segun las cantidades defraudadas; por lo que
independientemente de que un caso concreto no pueda ser ubicado en alguna de
las situaciones especificas, puede ser ubicado eficazmente en el tipo penal del

articulo mencionado, esto es, dentro del fraude genérico.
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Finalmente cualquiera de las dos formas me parecen correctas, siempre y
cuando en el caso de que sdlo se tipifique el fraude genérico, sea un concepto
bien estructurado, es decir, que sea un concepto genérico como lo que se
pretende, pero también cuyos elementos sean ordenados, claros, precisos y que
no den lugar a interpretaciones ambiguas, que no haya lugar a confusiones o
vacios legales, esto con la finalidad de que a pesar de que en este caso no se
contaria con tipos especificos, el tipo genérico debe englobar los distintos tipos de
fraude que se pueden presentar en los hechos, sin necesidad de describir cada
una de las posibilidades. El caso de los cédigos que solamente definen fraudes
especificos sin dar un concepto general del mismo, me parece que, como
mencionamos anteriormente, limita la posibilidad de perseguir conductas
fraudulentas que no sean expresamente mencionadas en el listado.

Importante también es el tema de la distincion entre el dolo civil y el dolo
penal en el fraude, que atendiendo a la soberania de las partes para regir su
voluntad en un contrato, ésta también esta limitada con las exigencias del orden
publico, esto es, la tutela penal a cargo del Estado. Si bien la responsabilidad civil
se funda en el dafo causado a los particulares, protegiendo la ley civil a unos
frente a otros, la ley penal protege a la sociedad de los actos que puedan danar el
orden publico, independientemente de que sean llevados a cabo contra un
particular, es decir, protege frente a los particulares y frente a la sociedad en
general; ademas de que como hemos visto, la ley penal es también una forma de
detener la comisién de delitos al conocer la sociedad que al actuar de forma

delictuosa, corresponde una pena y esto funciona como represion del delito.
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CAPITULO TERCERO.- ESTUDIO DOGMATICO DEL FRAUDE DE CONSUMO.

1.- Fraude de consumo a la luz del sistema finalista.

Para empezar con el analisis dogmatico del fraude de consumo, quiero
exponer las razones por las que fue elegido este sistema dogmatico penal y no
algun otro.

El sistema finalista, a diferencia del causalista, por ejemplo, tiene la
voluntad del agente, la intencién final como caracteristica principal, que considero
es un elemento basico para determinar la responsabilidad penal de un sujeto.

Como menciona Daza Goémez en su articulo Evolucion Doctrinal del
Finalismo refiriéndose a lo afirmado por Welzel: “La finalidad o el caracter final de
la accion se basa en que el hombre puede prever, dentro de ciertos limites, las
consecuencias de su actividad, proponerse por tanto, fines diversos y dirigir su
actividad conforme a su plan”'®2. Podemos cuestionarnos qué pasa para los casos
en los que sin que haya intencion de que se produzca cierto resultado en el mundo
material, un sujeto comete un delito, un delito culposo; para la teoria finalista la
culpa se encuentra al igual que el dolo dentro de los elementos de tipicidad,
siendo la forma en la que se viola un deber de cuidado que aparece como una
clase de tipo de injusto, expresion que se emplea para calificar acciones
antijuridicas subsumibles como tipicas en el supuesto de hecho de una norma
penal y para delimitar el comportamiento tipicamente relevante sobre el que ha de
recaer el juicio de antijuridicidad ',

Mufioz Conde denomina Juicio Normativo a la comparacién entre la
conducta que hubiera seguido un hombre razonable y prudente, en la situacién del
autor, y la observada realmente. Es decir, la divergencia entre la accidn realizada
y la debidamente realizada. Aunque el sujeto no deseaba que se produjera cierto
resultado en el mundo material, debié haberse conducido en cierto sentido y esa

capacidad de discernimiento es lo que inserta la culpa como elemento del tipo'3*.

%2 Daza Goémez, Carlos, “Evolucién Doctrinal del Finalismo”, Acervo de la biblioteca Juridica Virtual del Instituto de

Investigaciones Juridicas de la UNAM, p. 53 http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/facdermx/cont/209/dtr/dtr4.pdf
'3 Cruz Camacho Brindis, Maria, La regulacion de la Culpa en el Codigo Penal Mexicano, citando a Mufioz Conde,
ﬁzapcisco, Teoria General del Delito, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 84.

Idem
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Por otro lado, nuestro actual Cédigo Penal para el Distrito Federal esta
redactado con un sentido finalista. Esto podemos verlo claramente en el articulo
29 Causas de Exclusion del Delito, en donde antes de la reforma del 18 de
Diciembre de 2014'% se desglosaban nueve fracciones en las que el sentido era
causalista, mientras que después de la reforma se clasificaron las causas en tres
rubros, causas de atipicidad, causas de justificacién y causas de inculpabilidad.

A continuacion se citan de manera textual ambas versiones del articulo 29
del CPDF (cuadro 1), y posteriormente las diferentes localizaciones de estas
causas de exclusion del delito antes y después de la reforma mencionada (cuadro
2):

Cuadro 1

Art 29 CPDF. Antes de la Reforma Art 29 CPDF.Después de la Reforma

H delito se excluye cuando:

B delito se excluye cuando concurra una causa de atipicidad, causas de
justificacion o causas de inculpabilidad.

|. La actividad o la inactividad se realice sin intervencién de la voluntad del
agente;

A.- Habra causas de atipicidad cuando:
|.- La actividad o la inactividad se realicen sin intervencion de la voluntad del
agente;

Il. Falte alguno de los elementos que integran la descripcion legal del delito
de que se trate

Il.- Falte alguno de los elementos que integran la descripcion legal del delito
de que se trate;

lll. (Consentimiento del titular). Se actie con el consentimiento del titular del
bien juridico afectado, o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) Que se trate de un bien
juridico disponible; b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado
para consentir, tenga la capacidad juridica para disponer libremente del
bien; y ¢) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio
del consentimiento. Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho
se realiza en circunstancias tales que permitan suponer fundadamente que,
de haberse consultado al titular del bien o a quien esté legitimado para
consentir, éstos hubiesen otorgado el consentimiento.

lil.- B agente obre con error de tipo:

a).- Vencible que recaiga sobre algun elemento del tipo penal y respecto a
ese tipo penal no se admita la realizacién culposa.

En caso de que el error de tipo sea vencible y se admita la realizacion
culposa, no se excluira el delito y se estara a lo previsto en el primer
parrafo del articulo 83 de éste Codigo; o

b).- Invencible.

IV. Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en
defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
de la defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e
inmediata por parte del agredido o de su defensor. Se presume que existe
legitima defensa, salvo prueba en contrario, cuando se cause un dafio a
quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin derecho, al lugar
en que habite de forma temporal o permanente el que se defiende, al de su
familia o al de cualquier persona respecto de las que el agente tenga la
obligacién de defender, a sus dependencias o al sitio donde se encuentren
bienes propios o ajenos respecto de los que exista la misma obligacién.
Igual presuncién existird cuando el dafio se cause a un intruso al momento
de sorprenderlo en alguno de los lugares antes citados en circunstancias
tales que revelen la posibilidad de una agresion.

IV.- Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico afectado, o del
legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan con los
siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico, o quien esté legitimado para consentir,
tenga la capacidad juridica para disponer libremente del bien; y

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algin vicio del
consentimiento.

135 Gaceta Oficial del Distrito Federal, Decima Séptima Epoca, 18 de Diciembre de 2014, No. 2010, pag. 13.
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V. Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
sujeto, lesionando otro bien de menor o igual valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontarlo;

B.- Habra causas de justificacion, cuando:

|.- Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho, en defensa
de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad de la
defensa empleada y no medie provocacion dolosa suficiente e inmediata por
parte del agredido o de su defensor.

Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en contrario, cuando
se cause un dafio a quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre,
sin derecho, al lugar en que habite de forma temporal o permanente el que
se defiende, al de su familia o al de cualquier persona respecto de las que
el agente tenga la obligacion de defender, a sus dependencias o al sitio
donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que exista la
misma obligacion. Igual presuncién existira cuando el dafio se cause a un
intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares antes citados
en circunstancias tales que revelen la posibilidad de una agresion;

VI. La accion o la omision se realicen en cumplimiento de un deber juridico o
en ejercicio de un derecho, siempre que exista necesidad racional de la
conducta empleada para cumplirlo o ejercerlo;

Il.- Bl agente obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o
ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por
el sujeto, lesionando otro bien de menor valor que el salvaguardado,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontarlo;

VII. Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad
de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con
esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado, a no ser que el sujeto hubiese provocado su trastorno
mental para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso respondera por
el resultado tipico producido en tal situacion. Cuando la capacidad a que se
refiere el parrafo anterior se encuentre considerablemente disminuida, se
estara a lo dispuesto en el articulo 65 de este Cddigo.

llL.- Bl agente realice una accién o una omisién atendiendo a su deber
juridico, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada
para cumplirio;

V. Se realice la accién o la omisidn bajo un error invencible, respecto de:
a) Alguno de los elementos objetivos que integran la descripcion legal del
delito de que se trate; o b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma o porque crea
que esta justificada su conducta. Silos errores a que se refieren los incisos
anteriores son vencibles, se estara a lo dispuesto en el articulo 83 de este
Cadigo.

IV.- Cuando el agente realice una accién o una omisién atendiendo a su
derecho, siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada
para ejercerlo; o

Xl. En atencién a las circunstancias que concurren en la realizaciéon de una
conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al sujeto una conducta
diversa a la que realizo, en virtud de no haberse podido conducir conforme
aderecho. Las causas de exclusién del delito se resolveran de oficio, en
cualquier estado del proceso. Sien los casos de las fracciones IV, Vy VI
de este articulo el sujeto se excediere, se estara a lo previsto en el articulo
83 de este Codigo.

V.- Cuando el hecho se realice en circunstancias tales que permitan
suponer fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a
quien esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el
consentimiento.

C.- Habra causas de inculpabilidad, cuando:

|.- Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno,
de un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el
sujeto, lesionando otro bien de igual valor que el salvaguardado, siempre
que el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el
deber juridico de afrontarlo;

I.- Al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la capacidad
de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de acuerdo con
esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se encuentre
considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el articulo 65 de
este Codigo.

No procedera la inculpabilidad, cuando el agente al momento de realizar el
hecho tipico, hubiese provocado su trastorno mental para en ese estado
cometer el hecho, en cuyo caso respondera por el resultado tipico
producido en tal situacion;

llL.- Bl agente realice la accién o la omision bajo un error invencible, respecto
de lailicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto:

a).- Desconozca la existencia de la ley;

b).- Bl alcance de la ley; o

c).- Porque crea el agente que esta justificada su conducta.

Silos errores a que se refieren los incisos anteriores son vencibles, no
procedera la inculpabilidad y se estara a lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 83 de este Codigo.

IV.- Cuando el agente, en atencion a las circunstancias que concurren en la
realizacién de una conducta ilicita, no le sea racionalmente exigible una
conducta diversa a la que realizd, en virtud de no haberse podido conducir
conforme a derecho.

Las causas de exclusion del delito se resolveran de oficio, en cualquier
estado del proceso.

Si el agente se excede en los casos de legitima defensa, estado de
necesidad justificante, ejercicio de un deber y cumplimiento de un deber sé
estara a lo previsto en Ultimo parrafo del articulo 83 de este Cddigo.
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Cuadro 2

La actividad/inactividad se realice sin intervencién de la
\voluntad del agente

01
CONDUCTA
Ausencia de Conducta

Falte alguno de los elementos que integran la descripcion
legal del delito de que se trate

El agente obre con error de tipo: a)Vencible. Que recaiga
sobre alguin elemento del tipo penal y respecto a ese tipo
penal no se admita la realizacién culposa. En caso de que el
error de tipo sea vencible y se admita la realizacion culposa,
no se excluira el delito y se estara a lo previsto en el primer
parrafo del articulo 83 de este Cddigo; b) Invencible

Se actue con el consentimiento del titular del bien juridico
afectado o del legitimado legalmente para otorgarlo, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos: a) Que se trate
de un bien juridico disponible; b) Que el titular esté legitimado
para consentir, tenga la capacidad para disponer libremente
del bien; c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no
medie algun vicio del consentimiento.

Cuando el hecho se realice en circunstancias tales que
permitan suponer fundadamente que, de haberse consultado
al titular del bien o a quien esté legitimado para consentir,
éstos hubiesen otorgado el consentimiento.

TIPICIDAD
Atipicidad

Atipicidad por
consentimiento
disponibilidad del bien
juridico

Atipicidad por
consentimiento
disponibilidad del bien
juridico

lll. Parrafo
segundo.

2015

Atipicidad (por
ausencia de conducta)

TIPICIDAD

Atipicidad por falta de
elementos del tipo
penal

Atipicidad por error de
Tipo

Atipicidad por
consentimiento
disponibilidad del bien
juridico

Adllla)y b)

Al

All

AV

Se repela una agresion real, actual o inminente y sin derecho,
len defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa empleada y no medie
provocacion dolosa suficiente e inmediata por parte del
lagredido o su defensor. Se presume que existe legitima
defensa, salvo proeba en contrario, cuando se cause un dafio
a quien por cualquier medio trate de penetrar o penetre, sin
derecho, al lugar en que habite de forma temporal o
permanente el que se defiende, al de su familia o al de
cualquier persona respecto de los que exista la misma
obligacion de defender, a sus dependencias o al sitio donde
se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los que
exista la misma obligacion. Igual presuncion existira cuando el
dafio se cause a un intruso al momento de sorprenderlo en
lalguno d elos lugares antes citados en circunstancias tales
que revelen la posibilidad de una agresion.

Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
ocasionado dolosamente por el sujeto, lesionando otro bien_
[de menor o igual valor que el salvaguardado, siempre que
el peligro no sea evitable por otros medios y el agente no
tuviere el deber juridico de afrontarlo.

La accion o la omision se relaicen en cumplimiento de un
deber juridico o en ejercicio de un derecho, siempre que exista
necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o
ejercerlo.

El agente realice una accion o una omision atendiendo a su
deber juridico, siempre que exista necesidad racional de la
conducta empleada para cumplirlo.

Cuando el agente realice una accién o una omisién atendiendo
a su deber juridico, siempre que exista necesidad racional de
|la conducta empleada para ejercerlo.

Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico
propio o ajeno, de un peligro real, actual o inminente, no
locasionado dolosamente por el sujeto, lesionando otro bien de
igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea
levitable por otros medios y el agente no tuviere el deber
juridico de afrontarlo.

ANTIJURIDICIDAD

Antijuridicidad. Legitima
defensa

Antijuridicidad. Estado de
Necesidad

Antijuridicidad.
Cumplimiento de un deber o
ejercicio de un derecho

VI

ANTIJURIDICIDAD Antijuridicidad.
Consentimiento
Presunto

Antijuridicidad.
Legitima Defensa

Antijuridicidad. Estado
de Necesidad
Justificante (BIEN DE
MENOR VALOR)

Antijuridicidad.
Cumplimiento de un
deber.
Antijuridicidad.
Ejercicio de un
derecho.

B.V

B.II

Cuando al momento de realizar el hecho tipico, el agente no
tenga la capacidad de comprender el cardcter ilicito de aquel o
de conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de
padecer transtorno mental o desarrollo intelectual retardado, a
no ser que el sujeto hubiese provocado su transtorno mental
para en ese estado cometer el hecho, en cuyo caso
respondera por el resultado tipico producido en tal situacion.

Cuando la capacidad a que se refiere el parrafo anterior se
lencuentre considerablemente disminuida, se estara a lo
dispuesto en el articulo 65 de este codigo.

IMPUTABILIDAD

Inimputabilidad y acciéon
libre en su causa.

Inimputabilidad y accién
libre en su causa.

VIl

VII. Parrafo
segundo.

Se realice la accion o la omisién bajo un error invencible
respecto de: a) Alguno de los elementos objetivos que
integran la descripcion legal del delito que se trate; b) La
ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o alcance de la misma o porque crea que
esta justificada su conducta. Si los errores son vencibles se

El agente realice la accion o la omision bajo un error
invencible, respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea
porque el sujeto: a) desconozca la existencia de la ley; b) el
alcance de la ley, o ; ¢) porque crea el agente que esta
ljustificada su conducta. Si los errores a los que se refieren los
incisos anteriores son vencibles, no procedera la
inculpabilidad y se estara a lo dispuesto en el segundo parrafo
del articulo 83 de este Codigo.

Cuando el agente en atencion a las circunstancias que
[concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea
racionalmente exigible al sujeto una conducta diversa a la que
realizo, en virtud de no haberse podido conducir conforme a
derecho. Las causas de exclusion del delito se resolveran de

oficio, en cualquier estado del proceso.

CULPABILIDAD

Error de tipo y error de
prohibicién

Inexigibilidad de otra
conducta

VI

CULPABILIDAD
Estado de necesidad
disculpante o
exculpante (BIEN DE
IGUAL VALOR)

Inimputabilidad y
accion libre en su
causa.

Inimputabilidad y
accién libre en su
causa.

Error de prohibicién

Inexigibilidad de otra
conducta

cl

c.

C.lv
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El primer cambio que observamos es que la conducta del sujeto pasa de
ser un elemento independiente a integrarse como parte de la tipicidad. El
consentimiento presunto pasa de la tipicidad a la antijuridicidad, debido a que para
la teoria finalista el hecho de que se suponga que de haberse consultado al titular
del bien, este hubiera otorgado su consentimiento no es una cuestion de tipo
penal, es una causa de justificacion; los elementos del tipo se integran, sin
embargo, este consentimiento justifica el resultado.

Otra diferencia es que a partir de la reforma se distingue entre estado de
necesidad justificante y estado de necesidad disculpante. El estado de necesidad
justificante se presenta dentro de la antijuridicidad, es decir es una causa de
exclusioén por justificacion, cuando por salvaguardar un bien juridico se lesiona otro
de menor valor, con sus demas caracteristicas correspondientes; esto se refiere a
que al cometer un delito se dice que se salvaguarda otro por necesidad justificante
siempre y cuando el primero sea de menor valor que el segundo. Un ejemplo para
dejar mas clara esta idea es el caso de una persona que irrumpe en una casa que
se esta quemando porque dentro de ella se encuentra un bebé solo; el bien
juridico protegido en el allanamiento es menor al bien juridico de la vida del bebé
que claramente esta en riesgo. El estado de necesidad disculpante se localiza
dentro de las causas de inculpabilidad al referirse a la lesién de un bien juridico de
igual valor que el salvaguardado, vida por vida, patrimonio por patrimonio, etc.

También se separa la antijuridicidad en cumplimiento de un deber de la
antijuridicidad en ejercicio de un derecho, aunque prevalecen en el mismo sentido.

El error de tipo y error de prohibicion antes se encontraban dentro de la
misma fraccion referente a causas de inculpabilidad; a partir de 2014 el error de
tipo acertadamente se reubica en las causas de atipicidad, mientras que el error
de prohibicién permanece en las causas de inculpabilidad. Esta es la vértice
principal del finalismo, en donde se traslada la culpa (y por lo tanto el dolo) de la
culpabilidad a la tipicidad.

En la ultima parte del articulo, en ambas versiones, existe un parrafo en el

que prevé que en caso de que el agente se exceda en los casos de legitima
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defensa, estado de necesidad justificante, ejercicio de un deber y cumplimiento de
un deber, se estara a lo previsto en el ultimo parrafo del articulo 83, que sefala:

“‘En caso de que sea vencible el error a que se refiere el inciso a),

fraccion VIII del articulo 29 de este Cddigo, la penalidad sera la del

delito culposo, si el hecho de que se trata admite dicha forma de
realizacion.

Si el error vencible es el previsto en el inciso b) de la misma fraccién, la

penalidad sera de una tercera parte del delito que se trate.

Al que incurra en exceso, en los casos previstos en las fracciones IV, V

y VI del articulo 29 de este Cddigo, se le impondra la cuarta parte de

las penas o0 medidas de seguridad, correspondientes al delito de que se

trate, siempre y cuando con relacion al exceso, no exista otra causa de
exclusién del delito.”

Lo que pretende el articulo 83 es determinar, en primer lugar, que los
errores de tipo vencibles, prevaleceran cuando en el tipo especifico se
sefale la realizacion culposa; en segundo lugar, si es invencible, entonces
se aplicara una pena menor (la tercera parte); y finalmente sefnala las
fracciones IV, V y VI que se refieren a las causas de justificacion legitima
defensa, estado de necesidad y cumplimiento de un deber o ejercicio de un
derecho, en caso de excederse en este sentido se aplicara también una
pena pero menor. El ultimo parrafo del multicitado articulo esta redactado
considerando las fracciones anteriores a la reforma, el legislador omitié
erroneamente adecuar este articulo a la misma, en donde se debioé hacer
referencia a las fracciones actuales correspondientes a estas causas o citar
textualmente las mismas. Aunque en el articulo 29 ya se realiz6 de esta
ultima forma, puede generar conflicto en la aplicacion de la legislacion.

Teniendo en cuenta estas principales diferencias, vamos a analizar el
articulo 230 del Fraude y especificamente el que nos compete 231 fraccion
IV Fraude de Consumo, del Codigo Penal para el Distrito Federal:
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Articulo 230. Al que por medio del engaio o aprovechando el error en
que otro se halle, se haga ilicitamente de alguna cosa u obtenga un lucro
indebido en beneficio propio o de un tercero, se le impondran [...].

Articulo 231. V) Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio
en cualquier establecimiento comercial y no pague el importe debidamente

pactado comprobado.

a) Tipo

En la teoria finalista, se difiere principalmente del causalismo, al
rechazar que la accidon sea solo la manifestacion de la voluntad por medio
del movimiento corporal, o la ausencia de ese movimiento, que produce un
resultado, pues sostiene Hanz Welzel que toda accion u omisiéon penalmente
relevante es una unidad constituida por momentos objetivos y subjetivos (el
hecho y la voluntad)"’s. Es por ello que para estudiar la tipicidad, tenemos
que dividir en tipo objetivo y tipo subjetivo respectivamente.

La Corte sefala estos elementos en la tesis que a continuacion
inserto:

DELITO. ELEMENTOS DEL TIPO PENAL QUE DEBEN ANALIZARSE
EN LA SENTENCIA DEFINITIVA. En la jurisprudencia 1a./J. 143/2011 (9a.),
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro Ill, Tomo 2, diciembre de 2011, pagina 912, de rubro:
"ACREDITACION DEL CUERPO DEL DELITO Y DEL DELITO EN Si. SUS
DIFERENCIAS.", la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion establecié que en toda sentencia definitiva debe analizarse si existe
o no delito, esto es, una conducta tipica, antijuridica y culpable. Una
conducta es tipica cuando tiene adecuacion a los elementos del tipo penal.
Asi, de la interpretacion sistematica de los articulos 70., 80., 90., 12, 13, 15,
fracciones Il y VIII, inciso a) y 17 del Cédigo Penal Federal, se advierte que
los elementos del tipo penal que deben examinarse en la sentencia son: i)

los elementos objetivos de la descripcidn tipica del delito de que se trate; ii)

1% Garcia Jiménez, Arturo, Dogmatica Penal en la Legislacion Mexicana, Ed. Porrua, México 2003, pp. 160

76



si la descripcion tipica los contempla, los elementos normativos (juridicos o
culturales) y subjetivos especificos (animos, intenciones, finalidades y otros);
iii) la forma de autoria (autor intelectual, material o directo, coautor o
mediato) o participacion (inductor o complice) realizada por el sujeto activo;
y, iv) el elemento subjetivo genérico del tipo penal, esto es, si la conducta fue

dolosa (dolo directo o eventual) o culposa (con o sin representacion)’™’.

i) Tipo Objetivo
1. Conducta.

En la sociedad, todas las personas tienen un movil para realizar
ciertas acciones, es decir actuan casi siempre conscientes de un fin,
proponérselo, elegir los medios y ponerlos en movimiento para lograr el fin,
esta actividad final conforma la accién.

Las normas juridicas no pueden dirigirse a procesos causales ciegos,
como lo afirma Welzel, sino sélo a acciones, que tienen la capacidad de
configurar el futuro. Las normas sélo pueden mandar o prohibir una conducta
final.

Por esta razoén, el finalismo inserta esta accion dentro de la tipicidad,
porque las normas solo pueden regular acciones cuando éstas van dirigidas
a la realizacion de un fin, cuando fue generado voluntariamente por el sujeto.
Esto no quiere decir que en todos los casos el sujeto voluntariamente desed
que se produjera el resultado lesivo de un bien juridico, es decir, puede tener
en su mente claro que va a realizar cierta accion, que esta accion va a
producir un resultado “X” y lleva a cabo la accion pensada, sin embargo, al
momento de consolidarse el resultado éste es diverso al planeado y
configura un delito, lo que no quiere decir que el sujeto tenia la intencion de
delinquir, pero sin duda tenia la intencién de llevar a cabo cierta conducta
aunque el resultado haya sido claramente distinto al planeado. Una accién
se convierte en delito cuando el resultado producido es previsto en el

37 SCIN. Tesis XXVI1.3°. J/5. Semanario Judicial de la Federacion. Décima época. Noviembre 2014. Pag. 2711.
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ordenamiento juridico como tal, es por ello que este elemento se localiza
dentro de la tipicidad y no como elemento aislado.

La creacion de la norma punitiva obedece a que del conjunto
inagotable de acciones posibles de una época, el ordenamiento juridico
escoge y prohibe, en primer lugar, aquellas en las cuales al voluntad de
realizacion (“dolo”) esta dirigida a la produccion de una situacion o un
proceso (‘resultado”) socialmente no deseado, indiferentemente que ese
resultado sea el fin, el medio o un efecto concomitante de la accion.'®

En un primer momento vamos a desmembrar los elementos del tipo
penal que nos compete de acuerdo a la clasificacidon por elementos
objetivos, subjetivos y normativos:

“Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio en cualquier
establecimiento comercial y no pague el importe debidamente pactado
comprobado”

1) Elementos Obijetivos. Los elementos objetivos son aquellos que proceden
del mundo externo perceptible por los sentidos, son tangibles, externos,
materiales, por lo que se puede decir que son objetivos los que representan
cosas, hechos o situaciones del mundo circundante. Son las exigencias de
indole material o externo previstas por el tipo penal’.

En el delito que nos compete, los elementos objetivos que encontramos

son:

- Cosa, lo que el sujeto activo se hace servir, es decir cualquier objeto
que como vimos anteriormente sea de inmediato consumo.

- Servicio, lo que el sujeto activo admite, y de acuerdo a la definicion de la
real Academia Espafiola, un servicio es la funcion o prestacion
desempefiadas por organizaciones y su personal.

Estos elementos encuadran también en la clasificacion de elementos
normativos ya que es la propia ley la que sefala lo que debe considerarse una

cosa 0 servicio.

38 Ibidem. p. 161.
"% plascencia Villanueva, Raul, Teoria del Delito, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2011, p. 106.
0 Diccionario de la Real Academia Espariola. http://dle.rae.es/?id=XhXvJgs 14 de julio de 2015 17:55 hrs
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2) Elementos Subjetivos. Los elementos subjetivos pertenecen al mundo
siquico del agente o de un tercero, son intangibles, inmateriales. Son las
especiales cualidades internas, intelectuales o intangibles que exige el tipo

penal al sujeto activo.™".

Bajo esta definicion también de Plascencia Villanueva, vemos que en el
caso del fraude de consumo, éstos no son marcados por el tipo penal, no
sefiala expresamente que requiera para su realizacion un elemento
subjetivo tal como en el caso del robo por ejemplo, donde se especifica que
debe ser con el animo de apoderamiento. Aunque algunos de estos
elementos, como el dolo, se requieran necesariamente para poder hablar
de un delito, en el sentido de elemento subjetivo de la tipicidad, no se exige
expresamente en el tipo y es por ello que para efectos de esta clasificacidon

se considera en este sentido.

3) Elementos Normativos. Los elementos normativos son los que requieren

valoracion por parte del intérprete o juez que ha de aplicar la ley'*.
Juan del Rosal, penalista espafiol, afirma que son los elementos
necesitados de complementacion, aquellos en los que el tribunal de justicia
no se satisface con la descripcion efectuada por la ley sino que se ve
obligado a realizar otra para concretar mas de cerca la situacion del
hecho'®.

- Hacerse servir una cosa. Una cosa es todo lo que ocupa un lugar en el
espacio pero para efectos juridicos, son considerados bienes, mismos
que la ley entiende como todo aquello que pueda ser objeto de
apropiacién y son todos aquellos que no son excluidos del comercio
conforme al articulo 747 del Cdédigo Civil. En el caso del delito en

estudio, estos bienes deben de ser consumibles por el primer uso,

! Ibidem, Pag.105.
"2 Ibidem, Pag. 103.
3 Del Rosal Fernandez, Juan, Tratado de Derecho Penal Espariol, Editorial Darro, 32 Edicion, Madrid, 1960. Pag. 782
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aquellas que se agotan en la primera ocasién en que son usadas.
Recordemos que las no consumibles son aquellas que permiten el uso

reiterado y constante '*.

- Admitir un servicio. Como vimos en el marco conceptual, cuando se
habla de servicio nos referimos a las actividades que no son
exceptuadas como tal de acuerdo al articulo 5 de la ley Federal de
Proteccién al Consumidor Quedan exceptuadas de las disposiciones de
esta ley, los servicios que se presten en virtud de una relacién o contrato
de trabajo, los servicios profesionales que no sean de caracter mercantil
y los servicios que presten las sociedades de informacion crediticia. Por
lo tanto, Unicamente se consideraran los servicios de caracter mercantil,

es decir, los que se presten en un establecimiento con tal caracteristica.

El hecho de hacerse servir una cosa o admitir un servicio, quiere decir
como ya dijimos, que debe llevarse a cabo sobre bienes de inmediato
consumo o bien sobre la admisidn de servicios, por lo que no entraria por
ejemplo casos en los que los bienes son libros, aparatos electrénicos, ropa,
etc. Es decir, no aplica para bienes que permanezcan en el tiempo, por lo
que los casos mas comunes en los que se presenta este tipo de delito es en
restaurantes con el consumo de alimentos y bebidas, y lugares donde se
ofrecen servicios como salones de belleza, centros de masajes, autolavados,

estacionamientos publicos, y podriamos enlistar muchos mas ejemplos.

- Establecimiento comercial. Aunque no se cuenta con una
definicion como tal en la ley, el establecimiento comercial es el lugar fijo en el que
se realizan operaciones de caracter comercial y que regulan las leyes mercantiles,
de acuerdo al Cédigo de Comercio:

Articulo 30.- Se reputan en derecho comerciantes:

144 Rojina Villegas, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 15 edicién, México, Porrua, 2012, p. 271-273.
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I.- Las personas que teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, hacen de él su ocupacion ordinaria;

Il.- Las sociedades constituidas con arreglo a las leyes
mercantiles;

lll.- Las sociedades extranjeras o las agencias y sucursales de
éstas, que dentro del territorio nacional ejerzan actos de

comercio.

Articulo 40.- Las personas que accidentalmente, con o sin
establecimiento fijo, hagan alguna operacion de comercio,
aunque no son en derecho comerciantes, quedan sin
embargo, sujetas por ella a las leyes mercantiles. Por tanto,
los labradores y fabricantes, y en general todos los que
tienen planteados almacén o tienda en alguna poblacién
para el expendio de los frutos de su finca, o de los
productos ya elaborados de su industria, o trabajo, sin
hacerles alteracion al expenderlos, seran considerados
comerciantes en cuanto concierne a sus almacenes o

tiendas.

El sujeto acude a un establecimiento comercial a hacerse servir una
cosa o admitir un servicio con la intencion de no cubrir el importe del mismo,
en este caso tenemos que visualizarlo desde distintos panoramas: primero
que el sujeto desde que planea acudir al establecimiento, ya sabe que va a
consumir alguna cosa o recibir un servicio, pero que una vez terminado no
va a pagarlo; o segundo, que el sujeto acuda a este lugar con la intencion de
pagar el monto por el bien o servicio pero que antes de que esto suceda,
algo pase por su mente que lo haga cambiar de parecer y decida no cubrir el
importe.

En estos dos casos, el momento de la intencién, de la finalidad de la

accion se da de formas diferentes. Tenemos dos momentos en este delito, el
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hecho de acudir al establecimiento comercial es uno, esta accion tiene una
finalidad clara que es hacerse de un bien consumible o servicio (me parece
importante hacer un paréntesis en el sentido de que la norma solo hace
mencion al establecimiento comercial sin especificar la naturaleza del
mismo, por lo que de acuerdo a lo mencionado en el capitulo segundo que
debe entenderse como establecimiento comercial a aquél en el que se
puede disponer de un bien o servicio y que se conozca previamente su
importe, para que ésta conducta sea fraude de consumo debe ser realizada
en un lugar fisicamente instalado de acuerdo a las leyes mercantiles, de lo
contrario no seria un establecimiento comercial; por lo que dada la literalidad
del texto, da lugar a diferentes interpretaciones sobre si en el caso de un
bien consumible, ;debe ser en el lugar el que se ofrece comunmente? ;0
también aplica para bienes consumibles y servicios prestados mediante
servicio a domicilio?

Considero que podria aplicarse en ambos casos, ya que si una persona
acude al lugar de trabajo de otra para realizarle un servicio por ejemplo de
lavado de auto, donde el sujeto pasivo del delito no tiene un establecimiento,
no cuenta con un registro fiscal, no tiene una lista de precios al publico, sino
que el pacto del precio se realiza de manera verbal, entonces el sujeto activo
puede libremente decidir si paga o no paga la limpieza de su auto?
Considero que el término establecimiento comercial delimita mucho el
campo de proteccion de la norma penal, dejando fuera a este tipo de
servicios).

En principio y de acuerdo a la literalidad de la ley, el servicio y el delito
no requieren llevarse a cabo dentro del establecimiento mercantil, segun la
naturaleza del servicio (por ejemplo, un servicio de colocacion de piso que
se lleva fuera del establecimiento), sin embargo, de acuerdo a la naturaleza
del tipo, considero que si requiere que sea en el establecimiento, y si el
criterio indica lo contrario, entonces debe aplicarse el principio de minima
intervencién (ultima ratio) en el que el derecho penal participa como ultima

instancia, por lo que primero se deberia acudir a la autoridad civil o la que
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corresponda. No se debe criminalizar a un sujeto por una conducta que
puede ser resuelta mediante mecanismos igual o mas efectivos y menos
graves para las partes.

Por su parte, no cubrir el importe es el segundo momento en el que la
finalidad de la accion sale a relucir, esta conducta de omisidon es la que
genera el delito aqui sefalado, no asi el hecho de acudir al establecimiento,
entonces la omision es la que se tiene que analizar para determinar la
configuracion del delito, su intencién es obtener un lucro indebido por la falta
de pago. Luego entonces mas adelante tendremos que prever el caso en el
que el sujeto tiene la intencion de cubrir el monto, pero por alguna razén
ajena a su voluntad, no puede hacerlo; cuestion que no da a lugar a este
delito.

-  Pago del importe debidamente pactado y comprobado. Por
ultimo y particularmente sostengo que es el elemento vertebral del fraude de
consumo, es la omision del pago del importe debidamente pactado comprobado,
¢,qué quiere decir el legislador con esto? La norma juridica protege al
establecimiento mercantil que previamente hace del conocimiento de sus clientes
los precios de sus bienes o servicios. El costo del mismo debe ser del
conocimiento previo del cliente al consumo o admisiéon del mismo, por lo que en el
caso de que se lleve a cabo por ejemplo el mismo servicio de autolavado que
mencionaba anteriormente, pero el proveedor del mismo no le dijo el precio antes
de llevarlo a cabo o le ofrecié un precio menor al que le exigi6 al finalizar el lavado,
entonces el cliente no esta legalmente obligado a pagar el monto o la diferencia,
respectivamente (por lo menos no desde la 6ptica penal).

Este es un aspecto que considero muy importante para analizar. El precio
debe ser debidamente pactado, significa que ambas partes deben de tener
consciencia y voluntad de realizar la transaccion por un precio especificado antes
de llevarlo a cabo, que ambas partes estan de acuerdo. Si el cliente desde un
principio sabe que tal o cual bien o servicio le va a costar “x” cantidad y no esta de
acuerdo en el precio que el establecimiento exige, no debe consumirlo, no debe

admitirlo o en su caso tendra el deber juridico de pagarlo en su totalidad, porque
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previamente sabia lo que le costaria y al admitirlo consciente y esta de acuerdo
con el pago, por ello mismo, si al exigirle el pago del mismo éste se niega, esta
violando la norma juridica penal, realizando un fraude de consumo. Ademas de ser
debidamente pactado, debe ser comprobado, este elemento implica que el precio
en todos los casos debe ser comprobable, la manera mas sencilla y evidente de
hacerlo es que el precio del servicio sea expuesto al publico en general, una lista
de precios de bienes y/o servicios que sea de total acceso a todo interesado en
adquirirlos, como lo ordena el articulo 7 y 7bis de la Ley Federal de Proteccién al

Consumidor:

Articulo 7.- Todo proveedor esta obligado a informar y respetar
los precios, tarifas, garantias, cantidades, calidades, medidas,
intereses, cargos, términos, plazos, fechas, modalidades,
reservaciones y demas condiciones conforme a las cuales se
hubiera ofrecido, obligado o convenido con el consumidor la
entrega del bien o prestacién del servicio, y bajo ninguna
circunstancia seran negados estos bienes o servicios a persona

alguna.

7 bis.- El proveedor esta obligado a exhibir de forma notoria y

visible el monto total a pagar por los bienes, productos o

servicios que ofrezca al consumidor.

Dicho monto debera incluir impuestos, comisiones, intereses,

seguros y cualquier otro costo, cargo, gasto o erogacién

adicional que se requiera cubrir con motivo de la adquisicion o

contratacion respectiva, sea ésta al contado o a crédito.

También en el articulo 57 de la citada ley se establece la
obligacion de determinar los precios de los servicios: “Articulo 57. En
todo establecimiento de prestacion de servicios, debera exhibirse a la

vista del publico la tarifa de los principales servicios ofrecidos, con
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caracteres claramente legibles. Las tarifas de los demas, en todo
caso, deberan estar disponibles al publico.”

Esto a su vez ayuda a probar que el precio fue pactado previamente ya
que el cliente tenia el acceso total al conocimiento del precio; o podemos
ver muy claro en las cartas de alimentos y bebidas de los restaurantes,
donde viene el nombre del producto, una descripcion breve del mismo y el
precio que se debera de pagar por él. Si yo pido un refresco, por ejemplo,
que excede por mucho el precio de acuerdo a otros lugares, digamos
trescientos pesos, por un lado el establecimiento pudiera ser sancionado por
la PROFECO y/o autoridades correspondientes, sin embargo si yo lo ordeno,
lo consumo y al cobrarme me niego al pago del mismo, estoy llevando a
cabo un fraude al establecimiento comercial, porque al ordenarlo, estoy
aceptando ese costo y yo previamente pude decidir si voy a pagarlo o no.

Por lo que en el momento en el que el sujeto va a decidir, tiene clara la
finalidad, veamos: Sabe qué producto es, conoce el precio que le va a ser
cobrado, no esta de acuerdo porque a todas luces es un precio excesivo, y
no es su voluntad pagar ese precio por un refresco, pero aun asi lo ordena
para finalmente no pagarlo alegando el exceso, pero en su mente
previamente sabia lo que iba a hacer, consumirlo para no pagarlo y por lo
tanto obtener un lucro indebido (elemento que aunque no se menciona en el
fraude especifico, es propio del fraude genérico). Este es un ejemplo en el
que se pueden exponer muchos puntos de vista, pero desde el propio, creo
que el deber ser es que el cliente 0 no lo ordene, o pague por lo que ordeno,
y luego exponga la queja correspondiente ante las autoridades mercantiles
para que se tomen cartas en el abuso por parte del establecimiento, pero
penalmente, el sujeto esta obligado a cubrir el importe del mismo, porque fue
debidamente pactado y comprobado.

Entonces podemos concluir que en cuanto a la conducta del agente, el
delito fraude de consumo es un delito plurisubsistente, porque requiere de
una accion por parte del sujeto, hacerse servir una cosa o admitir un

servicio; y requiere también una comision por omisién, es decir, no realizar la
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conducta esperada (el pago del importe), produciendo un dafio en el mundo

material, especificamente en el patrimonio del establecimiento comercial.

Dentro del tipo objetivo ademas podemos determinar al sujeto activo y
sujeto pasivo del delito. El sujeto activo es el cliente que se hace servir una
cosa o0 admite un servicio, el sujeto que acude al establecimiento mercantil
con este fin.

El sujeto pasivo es el establecimiento mercantil, con las caracteristicas
que ya observamos anteriormente. En esta fraccion del cédigo penal no se
concibe que una persona fisica sea la afectada por esta conducta de omision
en el pago, necesariamente debe de ser un lugar regulado por las leyes
mercantiles. No hace falta mencionar que debe ser un establecimiento con

actividades y servicios licitos.

2. Resultado / Lesion del Bien Juridico.

El resultado en la vision del finalismo es el punto principal por el que
el sujeto activo lleva a cabo la conducta con sus medios. En el siguiente
apartado veremos la implementacion del dolo como elemento del tipo en
este sistema, que es la intencion de que se produzca el resultado a través de
conductas y medios encaminados para ello.

Al acudir a un establecimiento comercial, consumir un bien o admitir
un servicio y no cubrir el importe, la finalidad es la obtencién de un lucro
indebido. Este beneficio indebido es la razén principal por la que el sujeto
lleva a cabo todo lo necesario para conseguirlo, la anticipacion y seleccion
de medios llevan a este resultado.

El bien juridico tutelado en el fraude de consumo es el patrimonio. El
patrimonio del establecimiento mercantil, no el del empleado que lo llevd a
cabo directamente sino el del titular de dicho comercio, aquel que se ve
afectado directamente. Es por dicha afectacién que estamos ante un delito
de lesién y no de peligro, ya que efectivamente se lesiona el bien juridico, e

instantdneo ya que se consuma en un solo momento, no requiere que se
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prolongue en el tiempo o que se realice en varios actos sino en el momento

en el que no se paga el importe, se consuma el delito.

ii. Tipo Subjetivo

El tipo se compone de dos partes, de la objetiva que ya analizamos
lineas arriba y por otro lado esta la parte subjetiva que es la que nos
acontece en este apartado. El tipo, ademas de conformarse por los
elementos descriptivos objetivos que deben llevarse a cabo para la
configuracion del delito, requiere de elementos intrinsecos al autor que
deben integrarse en el pensamiento del mismo, en la intencion del resultado.

Garcia Jiménez, cita a Maurach en donde explica que “...el tipo no se
limita al acontecer exterior perceptible, sino que comprende también la
orientacion volitiva del autor en cuanto al hecho psicolégico, en la medida en
que se precise de éste para la constitucion del tipo delictivo™'*®.

El dolo, cuyo caracter de elemento configurador objetivo de la accion
quedd de manifiesto mediante la doctrina del sistema finalista, haciéndolo un
elemento esencial del concepto de lo injusto. Anteriormente este elemento
se encontraba dentro del estudio de la teoria del delito en la culpabilidad,
siendo ésta la que determinaba el caracter subjetivo en la comisién de un
delito, incluyendo el dolo y la culpa, como vimos al principio de este capitulo.
En este sistema se traslada al estudio de la tipicidad porque para el
finalismo, como su nombre lo indica y lo hemos reiterado, el fin de la accién
es el motivo del actuar del sujeto activo, la intencion del resultado.

En el fraude de consumo, surgen varios ejemplos en los que se lleva
a cabo la descripcidn tipica, sin embargo sin la intenciéon de lesionar el
patrimonio del establecimiento mercantil.

Para que se acredite la intencién, el sujeto activo debe tener en su
mente la intencion de obtener un lucro indebido mediante la omision del
pago del bien/servicio. Es decir, que con intencion, la persona acuda al

establecimiento, conozca el precio y lo acepte, consuma el bien o admita el

5 Ibidem. pp. 182.
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servicio y se niegue a realizar el pago. Asi que en este punto es importante
diferenciar el hecho de que por alguna razon externa a su voluntad no pueda
ser realizado el pago y el que la persona tenga los medios pero se niegue
expresamente a hacerlo o simplemente abandone el lugar sin cubrir el
monto.

Hay razones por las que una persona puede hallarse en cierto
momento imposibilitada de cubrir determinado importe, es el caso por
ejemplo de la falla en el sistema de cobro mediante tarjeta bancaria, la falta
de admision de billetes de ciertas cantidades en el establecimiento, el olvido
del dinero con el que se pretendia cubrir el monto, etc. Sin embargo todos
estos ejemplos y los que se nos pudieran ocurrir para ejemplificar cuentan
con un denominador comun, y este es que no existe la intencion de no pagar
por lo obtenido. En todas esas causas son ajenas a la voluntad del sujeto,
incluso la de no llevar consigo el dinero con el que se “pretendia” pagar, esta
palabra alude totalmente al querer realizar el pago, pero por alguna causa no
puede ser posible. Claro que ninguna de ellas son justificacion para que la
persona salga del establecimiento sin el pago, libremente y sin ninguna
consecuencia, ya que al no tener la intencién de delinquir, simplemente
busca la manera de cubrir el importe, que en la practica se puede pedir
apoyo al acompanante, llamar a algun familiar o amigo que lleve dinero,
utilizar otra tarjeta bancaria si es el caso, pero siempre con la intencion de
cubrir el importe.

¢, Coémo se comprueba el dolo? Como es un elemento que atafie a la
psique del sujeto, comprobarlo es una tarea unica de la autoridad
competente, salvo que hubiera confesion del agente, como lo manifiesta la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la tesis siguiente:

DOLO DIRECTO. SU ACREDITACION MEDIANTE LA PRUEBA
CIRCUNSTANCIAL. El dolo directo se presenta cuando el sujeto activo,
mediante su conducta, quiere provocar directamente o prevé como seguro,
el resultado tipico de un delito. Asi, la comprobacion del dolo requiere

necesariamente la acreditacion de que el sujeto activo tiene conocimiento de
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los elementos objetivos y normativos del tipo penal y quiere la realizacion del
hecho descrito por la ley. Por ello, al ser el dolo un elemento subjetivo que
atane a la psique del individuo, la prueba idonea para acreditarlo es la
confesiéon del agente del delito. Empero, ante su ausencia, puede
comprobarse con la prueba circunstancial o de indicios, la cual consiste en
que de un hecho conocido, se induce otro desconocido, mediante un
argumento probatorio obtenido de aquél, en virtud de una operacion ldgica
critica basada en normas generales de la experiencia o en principios
cientificos o técnicos.

En efecto, para la valoracién de las pruebas, el juzgador goza de
libertad para emplear todos los medios de investigacion no reprobados por la
ley, a fin de demostrar los elementos del delito -entre ellos el dolo-, por lo
que puede apreciar en conciencia el valor de los indicios hasta poder
considerarlos como prueba plena. Esto es, los indicios -elementos
esenciales constituidos por hechos y circunstancias ciertas- se utilizan como
la base del razonamiento logico del juzgador para considerar como ciertos,
hechos diversos de los primeros, pero relacionados con ellos desde la dptica
causal o logica.

Ahora bien, un requisito primordial de dicha prueba es la certeza de la
circunstancia indiciaria, que se traduce en que una vez demostrada ésta, es
necesario referirla, segun las normas de la légica, a una premisa mayor en la
que se contenga en abstracto la conclusién de la que se busca certeza.
Consecuentemente, al ser el dolo un elemento que no puede demostrarse
de manera directa, excepto que se cuente con una confesion del sujeto
activo del delito, para acreditarlo es necesario hacer uso de la prueba
circunstancial que se apoya en el valor incriminatorio de los indicios y cuyo
punto de partida son hechos y circunstancias ya probados'.

En el delito que nos atafe, la forma de acreditarlo serian los
testimonios del personal del establecimiento y de los demas clientes del

%6 SCJN. Primera Sala. Semanario Judicial de la Federacion. Novena época. Tomo XXIII, Marzo de 2006. Pag. 205.
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mismo, videos de camaras de seguridad en caso de que hubieran, etc., en
que se observe la resistencia o negativa a pagar.

Es por esto que el dolo en el fraude de consumo es un elemento
determinante para ver si se adecua la conducta con la norma, porque
requiere necesariamente de la intencion de obtener un lucro indebido y no se
sujeta a cuestiones circunstanciales ajenas a la voluntad del actor, es la
finalidad tipificada.

Ahora bien, dentro de los elementos subjetivos en la teoria del delito
también encontramos a la culpa. Un delito culposo es aquél en el que se
genera un resultado lesivo de un bien juridico tutelado por la nhorma penal,
cuando la conducta del agente representa el incumplimiento a un deber
objetivo de cuidado, esto quiere decir que el sujeto lleva a cabo la conducta
sin la intencién de que el resultado se produzca.

En el fraude de consumo, considero de manera particular, que no
puede darse por culpa ya que en el caso de que el sujeto no pagara el bien o
servicio por una razén ajena a su voluntad, como las ejemplificadas
anteriormente, no se esta cumpliendo con la intencidén de lograr el resultado
del delito, y ademas porque casuisticamente el sujeto activo buscaria
cualquier alternativa para realizar el pago; para el sistema finalista,
necesariamente el sujeto debe querer y desear el resultado, su finalidad en
este caso es el lucro indebido, cuestibn por la cual no se admiten

justificantes independientes.

ili. Atipicidad.

i. Ausencia de conducta. De acuerdo a lo establecido en el articulo 29
del Cédigo Penal para el Distrito Federal, inciso A, fraccion primera, el delito
se excluye cuando /a actividad o inactividad se realicen sin intervencion de la
voluntad del agente, vemos claramente que cuando la conducta, es decir la
falta de pago del bien o servicio obtenido en el establecimiento mercantil, no
es llevada a cabo con plena voluntad del agente, con la intencion de obtener

el lucro indebido (finalidad), entonces no se adecua la conducta al tipo y por
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lo tanto estamos ante una conducta atipica. Es aqui donde encuadran los
ejemplos mencionados en el apartado anterior, en el que por cuestiones
ajenas a la voluntad del sujeto, éste se ve imposibilitado para cubrir el pago,
y por lo tanto se requiere necesariamente la intencion, el dolo para llevar a
cabo el delito.

Los delitos culposos, son establecidos en el Cdédigo Penal para el
Distrito Federal en sus articulos 19y 76:

Articulo 19 (Principio de numerus clausus para la punibilidad de los
delitos culposos). Los delitos culposos solamente seran punibles en los
casos expresamente determinados por la ley.

Articulo 76 (Punibilidad del delito culposo). En los casos de delitos
culposos, se impondra la cuarta parte de las penas y medidas de seguridad
asignadas por la ley al tipo basico del delito doloso, con excepcion de
aquellos para los que la ley sefale una pena especifica o un tratamiento
diverso regulado por ordenamiento legal distinto a este Cdédigo. Ademas se
impondra, en su caso, suspension o privacion definitiva de derechos para
ejercer profesion, oficio, autorizacion, licencia o permiso, por un término igual
a la pena de prision impuesta.

Siempre que al delito doloso corresponda sancion alternativa que
incluya una pena no privativa de libertad, aprovechara esta situacion al
responsable del delito culposo.

Solo se sancionaran como delitos culposos los siguientes: Homicidio,
a que se refiere el articulo 123; Lesiones, a que se refiere el articulo 130
fracciones Il a VII; Aborto, a que se refiere la primera parte del parrafo
segundo del articulo 145; Lesiones por Contagio, a que se refiere el articulo
159; Dafios, a que se refiere el articulo 239; Ejercicio llegal del Servicio
Publico, a que se refieren las fracciones Ill y IV del articulo 259, en las
hipotesis siguientes: destruir, alterar o inutilizar informacion o documentacion
bajo su custodia o a la cual tenga acceso; propicie dafos, pérdida o
sustraccion en los supuestos de la fraccion IV del articulo 259; Evasion de

Presos, a que se refieren los articulos 304, 305, 306 fraccion Il y 309
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segundo parrafo; Suministro de Medicinas Nocivas o Inapropiadas a que se
refieren los articulos 328 y 329; Ataques a las Vias y a los Medios de
Comunicacion a que se refieren los articulos 330, 331 y 332; Delitos contra
el Ambiente a que se refieren los articulos 343, 343 bis, 344, 345, 345 bis y
346; Delitos cometidos por actos de maltrato o crueldad en contra de
animales no humanos a que se refieren los articulos 350 Bis y 350 Ter, y los
demas casos contemplados especificamente en el presente Cédigo y otras
disposiciones legales.

Podemos ver que tanto el fraude genérico como el fraude de consumo
no son contemplados en este numerus clausus. Al final del articulo 79 se
deja abierto a “los demas casos contemplados en el presente Cddigo y otras
disposiciones legales”, casos en los que el articulo, para determinado tipo
penal, sefiala la posibilidad de realizacién culposa, no asi en el caso del
delito que nos compete.

ii. Falta de elementos del tipo penal. “Falte alguno de los elementos
que integran la descripcion legal del delito de que se trate” relata el Codigo y
articulo citado, en su inciso A, fraccion segunda. Analicemos elemento por
elemento.

Primeramente debe hacerse servir alguna cosa o admitir un servicio.
Si el sujeto lo que obtiene es un bien no consumible en el momento, por
ejemplo, una prenda de vestir, un aparato electrénico, o cualquier cosa que
no se consuma en el mismo acto, como lo estudiamos en el capitulo
correspondiente, entonces no se puede configurar este tipo de fraude
especifico, porque para ello necesariamente debe ser cualquiera de estas
opciones que la norma penal detalla especificamente. Puede sujetarse a
otras disposiciones legales o a otros tipos penales, pero no podria ser el
regulado en el articulo 231 fraccion cuarta.

Ademas, debe llevarse a cabo en cualquier establecimiento comercial.
Este tema lo cuestionamos parrafos arriba, considero que la norma delimita
demasiado el campo de proteccidon penal al restringir la misma solamente

para los establecimientos mercantiles, dejando fuera a los prestadores de
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servicios independientes, a los servicios a domicilio, a los vendedores
ambulantes. Aunque todas estas personas pueden ser protegidas por el
fraude genérico del articulo 230, mas adelante analizaremos si seria
conveniente o no hacer una reforma al articulo de fraude especifico en
establecimientos mercantiles, para ampliar el campo de proteccion del
mismo, o si la naturaleza del mismo es simplemente proteger e ese sector
econdmico que es vulnerable por diferentes aspectos.

El tercer elemento es que no pague el importe, donde el mismo tiene
inmersas las caracteristicas de que debe haber sido debidamente pactado y
comprobado.

Si el sujeto paga el importe, evidentemente no estariamos ante un
delito, porque estaria realizando la conducta esperada y no causaria ninguna
lesion al patrimonio del establecimiento, este es un elemento bastante
l6gico, pero ademas de ello, como la norma prevé que el importe sea
debidamente pactado y comprobado, si el costo del mismo no fue convenido
con anterioridad al consumo o prestacion del servicio, o por otro lado, este
no pudiera ser comprobable, no se configura el mismo. Esta especificacion
da una proteccién tanto al consumidor como al comercio, ya que da la pauta
para que el establecimiento mercantil tenga disponible en todo momento el
acceso a los precios de bienes o servicios del comercio y éste se proteja
comprobando que el cliente tuvo conocimiento del precio desde antes de
tomarlo, y para el cliente es una proteccion tacita para que el establecimiento
no abuse en el cobro de lo otorgado. Si no hubo pacto en el precio con
anterioridad y este no es comprobable, no estamos ante la comision de este
delito.

Finalmente, otros elementos que podemos incluir como componentes
del tipo penal, sin duda son los siguientes:

1. Ausencia de calidad exigida por la ley en cuanto a los sujetos activos.
Este delito no exige calidad especifica para el sujeto activo del mismo,

puede ser realizado por cualquier persona.
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2. Ausencia de calidad exigida por la ley en cuanto a los sujetos pasivos. La
ley exige que el delito necesariamente sea llevado a cabo en un
establecimiento mercantil, en un comercio, bajo la regulacion de las leyes
mercantiles, por lo que si éste se lleva a cabo en un establecimiento informal
0 en un domicilio particular, por ejemplo, no se encontraria dentro del ambito
de proteccion de la norma penal.

3. Falta del objeto material. Si no hay un bien consumible o un servicio
prestado, entonces no se configura el delito, o bien, si éste se realiza sobre
un bien con otras caracteristicas, como puede ser un bien publico por
ejemplo. O si se realiza sobre un servicio con caracteristicas ilegales, como
la prostitucion, por légica tampoco se configura el delito porque la norma
penal no protege las actividades ilicitas.

A. Error de tipo (vencible o invencible). El articulo 29 del CPDF fraccién
tercera senala “El agente obre con error de tipo: a) Vencible que recaiga
sobre algun elemento del tipo penal y respecto a ese tipo penal no se admita
la realizacion culposa”.

El error de tipo es en Derecho penal el desconocimiento de algun
elemento objetivo del tipo, existe una diferencia entre lo que desea hacer
(plano subijetivo) y lo que realmente hace (plano factico). Por ello, todo error
de tipo excluye siempre el dolo respecto del hecho objetivo que se
desconoce.

El error de tipo vencible es aquél en el que el sujeto podia haber
conocido la prohibicion, pero puede considerarse que se llevo a cabo de
manera culposa si aplicando la diligencia exigible, podria haber evitado el
error. En estos casos no hay dolo pero si hay imprudencia, porque su
comportamiento fue descuidado. En este punto podemos ubicar el hecho de
que una persona se vea imposibilitada a pagar el importe debido a que la
tarjeta bancaria que le proporcion6 al establecimiento no tuviera los recursos
suficientes para cubrir el monto.

La ley penal no especifica el motivo por el cual una persona no esta

cubriendo el importe, simplemente lo establece de manera general. El hecho
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de que la persona no sepa que esta obligado a cubrir el pago,
independientemente de la forma en que se haga o la razén por la que puede
verse imposibilitada a hacerlo, no exime de su obligacidn de solventarlo, por
lo que se considera que seria un delito culposo; ahora bien, anteriormente
comentamos el hecho de que la persona por el simple hecho de acudir al
lugar y conocer el monto de lo deseado, sabe que debe pagarlo.

¢ Puede existir error en el precio? En este caso podemos plantearnos
dos supuestos: primero que el cliente se niegue a pagar la totalidad del
importe y segundo que se niegue a pagar la diferencia del mismo, que es
sobre lo que se origina el error.

Por ejemplo, en el caso de que un sujeto comunmente acuda a un
establecimiento en el que se le da servicio de mantenimiento a su automovil,
y en ocasiones anteriores le ha sido cobrada la cantidad de dos mil pesos,
en esta ocasién sin hacer del conocimiento del cliente el aumento del costo a
tres mil pesos, deja su automovil para el mencionado servicio creyendo que
pagara dos mil pesos. Al recoger el auto, con el mantenimiento realizado, el
responsable del establecimiento le cobra la cantidad con aumento, por lo
que el cliente se niega a pagar dicha cantidad debido a que no le fue
informado previamente el cambio en el costo del mismo. Puede darse el
caso de que el cliente se niegue a pagar la diferencia de mil pesos o que se
niegue a pagar la totalidad del precio. De acuerdo al Cédigo Penal para el
Distrito Federal que en su articulo 83 senala que “en caso de que sea
vencible el error a que se refiere el inciso a) fraccion VIII del articulo 29 (El
delito se excluye cuando, se realice la accion u omision bajo un error
invencible respecto de alguno de los elementos objetivos que integran la
descripcion del ilicito) la penalidad sera la del delito culposo, si el hecho de
que se trata admite dicha forma de realizacion”, por lo tanto no puede
admitirse realizacidén culposa en este delito y por lo tanto tampoco exclusion
en el mismo, ya que reiteramos que es derecho y obligacion del cliente el

conocimiento previo del precio a pagar.

95



Mas adelante del articulo 83 en mencién, sefiala que “si el error vencible
es el previsto en el inciso b) de la misma fraccion (29 fraccioén VIII que prevé
la exclusion del delito cuando caiga en error invencible la ilicitud de la
conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la existencia de la ley o el
alcance de la misma o porque crea que esta justificada su conducta), la
penalidad sera de una tercera parte del delito que se trate”, en este supuesto
y considerando solamente que el sujeto se niegue a pagar la diferencia del
precio, considero que aunque no puede justificarse el error en el mismo, se
justifica la forma de actuar cuando se niega a pagar la diferencia, creyendo
que esta justificada su conducta, sin embargo el mismo articulo sefala la
disminucién de la pena y no la exclusion del delito, por lo que sera sujeto de
penalidad aunque en una tercera parte. Sin embargo, si el sujeto se niega a
pagar la totalidad del precio, es evidente que de ninguna manera esta
justificada su creencia, ya que previamente tenia consciencia de que debia
cubrir el monto del servicio otorgado, por lo que en este caso, no habria ni
exclusion ni disminucién de la pena.

El error de tipo invencible es aquél en el que el sujeto no habria podido
evitar el resultado de ninguna manera, no hay dolo ni imprudencia. En el
delito en estudio, no cabe ninguna especie de error por la cual el sujeto no
pueda evitar pagarlo sin dolo ni imprudencia. La teoria finalista sefiala que
las acciones de la persona que comete un ilicito van encaminadas a la
realizacion del fin del mismo, por lo que el sujeto capaz tiene conocimiento
de que al recibir un bien o servicio, se tiene que pagar, de lo contrario, esta
consciente y voluntariamente obteniendo un beneficio indebido que a su vez
dafna el patrimonio del titular del establecimiento.

B. Consentimiento disponibilidad del bien juridico. “Se actue con el
consentimiento del titular del bien juridico afectado, o del legitimado
legalmente para otorgarlo, siempre y cuando se cumplan con los siguientes
requisitos:

- Que se trate de un bien juridico disponible;
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- Que el titular del bien juridico o quien esté legitimado para consentir, tenga
la capacidad juridica para disponer libremente del bien; y

- Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun vicio del
consentimiento.”

Como podemos ver, el ejemplo citado anteriormente en el que el
empleado o duefio del establecimiento estan conscientes de que el cliente
desea consumir el servicio y no esta dispuesto a pagarlo se consolida en
esta causa de atipicidad. El hecho de que el titular del bien juridico afectado
tenga conocimiento de la situacién y aun asi brinde el servicio, exime de
responsabilidad penal al sujeto, porque entonces éste no se esta
aprovechando de aquél, ni esta obteniendo un lucro indebido, se le esta
dando consciente y voluntariamente por parte del prestador, pero cabe
mencionar que para que esto sea factible, debe de ser el titular (como lo
menciona la norma) el que brinde el consentimiento, no asi los empleados,
familiares, conocidos, etc., sino solamente la persona en la que recaigan las
consecuencias directamente en su patrimonio.

Los requisitos, primero que sea un bien juridico disponible. El
patrimonio propio es un bien juridico disponible, es por ello que solamente el
titular del establecimiento mercantil puede otorgar su consentimiento para
que el cliente no pague lo recibido. No asi el personal del mismo, porque la
ganancia o disminucion de los mismos no recaen directamente sobre su
patrimonio.

Este titular, ademas, debe tener la capacidad juridica para disponer
libremente del bien. Debe ser unico titular por ejemplo, si esta asociado con
otra persona o mas de ellas, todos deben consentir la falta de pago del
cliente, de otra manera por la decisién de una persona se veria afectado el
patrimonio de los demas, o podria ser también que en caso de que fueran
varios socios, mediante un acto previo ellos hayan consentido que una sola
persona puede tomar este tipo de decisiones.

Que el consentimiento sea expreso o tacito, no se marca preferencia.

Lo que no debe ocurrir es que al otorgarlo medie algun vicio del
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consentimiento como pudiera ser la violencia, en la que el sujeto amenaza
con afectar la integridad fisica del titular del comercio para que lo deje irse
del mismo sin cubrir el pago, por ello éste otorga su consentimiento porque
se plantee a si mismo como mayor valor el bien juridico consistente en su
integridad fisica que el de una pérdida econdmica. El hecho de que el
consentimiento esté viciado invalida la posibilidad de excluir la
responsabilidad penal del delincuente frente al consentimiento de quien

dispone del bien juridico tutelado y afectado.

b) Antijuridicidad

En el tratamiento de la antijuridicidad, la teoria de la accion final ha
considerado que el autor que ha realizado objetiva y subjetivamente la
conducta tipica de una norma prohibitiva, ha actuado en forma
antinormativa, por ello, la tipicidad y la correspondiente antinormatividad es
un indicio de la antijuridicidad, sin embargo, ambas cuestiones mantienen su
propia esencia pues no se trata de cosas idénticas, afirma Garcia
Jiménez'"'.

La antinormatividad es un concepto que enlaza la tipicidad de la
conducta con el deber normativo, entonces cuando la conducta del agente
encuadra en los elementos del tipo, se entiende que esta conducta se ha
colocado en contra del contenido normativo caracterizado por el deber tipico
y se actua antinormativamente, en pocas palabras, contrario a lo que la
norma establece como deber ser (0 la conducta que se debe evitar para
mantener el deber ser). Pero no es lo mismo que la antijuridicidad, porque
aquella es un indicio de ésta'*®.

Si se parte de la idea de que el ordenamiento juridico pretende
establecer, con sus normas y preceptos, un orden valioso de la vida social,
manteniendo en su contenido deberes ético-sociales, por ello, la realizacion

antijuridica del tipo es una conducta que contraria ese orden juridico valioso,

" Garcia Jiménez, Arturo. Op Cit. Pag. 190
8 jdem.
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con lo anterior, la teoria de la accion final caracteriza a la antijuridicidad
como un juicio negativo de valor sobre la conducta tipica’*.

Welzel sostiene que la antijuridicidad es un juicio de valor “objetivo”
en tanto se pronuncia sobre la conducta tipica a partir de un criterio general:
el ordenamiento juridico™®. Es una contradiccién entre la realizacién del tipo
y las exigencias del derecho.

Por ello en la practica, el que una persona cometa el delito de fraude
de consumo, al encuadrar todos los elementos de la accion con el tipo penal
y con ello cumplir la tipicidad del mismo, se considera que esto esta previsto
en una norma penal debido a que es una conducta que a todas luces
contraviene el orden juridico penal afectando a la sociedad y en particular al
afectado directamente por la conducta, ;qué seguridad podria tener una
persona que invierte su dinero, tiempo y esfuerzo en instalar un
establecimiento comercial con todo lo que implica, si cualquier persona
pudiera acudir a éste, tomar lo que brinda el comercio y decidir
unilateralmente al final si lo paga o no? Seria un caos y nadie optaria por
tener un comercio ya que en determinado momento las ganancias serian
mucho menores que las pérdidas por estos abusos, la naturaleza humana
lamentablemente dirige la conducta de las personas a recibir las mayores
ganancias sin importar los medios, la ambicion humana es la generadora de
miles de delitos patrimoniales y entonces la norma penal funciona como un
regulador, como un freno a los clientes abusivos y una proteccion a los
establecimientos comerciales.

Por esta razdn, al encuadrar la conducta en el tipo penal se entiende
que ademas es antijuridica, siempre y cuando no existan las causas de
licitud que ya conocemos, pero que veremos para el caso particular a
continuacion:

i. Causas de justificacion de licitud

149 {

Idem.
150 Welzel, Hans, Derecho Penal Aleman, Traduccion Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, Editorial juridica de
Chile, 42 edicion, Santiago de Chile, 1993, Pag. 61.
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1. Legitima defensa. El articulo 29 del CPDF sefiala que hay
legitima defensa cuando “se repela una agresién real, actual o inminente y
sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios o ajenos, siempre que
exista necesidad de la defensa empleada y no medie provocacién dolosa
suficiente e inmediata por parte del agredido o su defensor”. En el caso que
nos concierne, suponiendo que el cliente sea agredido por alguien del
personal del establecimiento, y este trate de huir para evitar dicha agresion,
ies considerado que esta omitiendo el pago en legitima defensa?; el
personal no debe agredir al cliente, es correcto, pero tampoco esto es una
justificante para que el cliente no pague el bien o servicio, aunque el que
realice la agresiéon sea el titular del establecimiento. Sin embargo no es
justificante desde la optica de la legitima defensa porque el hecho de no
realizar el pago no es un acto de defensa contra la agresion, mas bien es
una causa de no exigibilidad de otra conducta, que veremos en el apartado
de culpabilidad, en donde la agresién pone en peligro la integridad fisica
del cliente de tal manera que no se le puede exigir que con la finalidad de
realizar el pago, corra el riesgo al permanecer en el lugar.

Se considera que para el fraude de consumo no hay justificantes para
que se considere la negativa de pago como defensa directa a una agresion.

2. Estado de necesidad justificante. “El agente obre por la
necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro
real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto,
lesionando otro bien de menor valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber
juridico de afrontarlo” sefiala el inciso B fraccion segunda del articulo
citado.

He pensado en un caso para ejemplificar el supuesto en el que se
puede dar un estado de necesidad justificante: Una mujer embarazada, que
se encuentra en una estética para corte de cabello y de repente comienza
a tener dolor en el utero y sangrado, por lo cual necesita salir urgentemente

del establecimiento, es evidente que primero esta la necesidad de
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salvaguardar su vida y la del producto de la concepcion antes que pagar
por el servicio. En el caso de tener que elegir, ella no va preferir quedarse
en el lugar tomandose el tiempo para el cobro y pago del mismo, en lugar
de salir inmediatamente a conseguir ayuda médica, por lo que el dafo
patrimonial al comercio pasa a un segundo plano, porque éste es un bien
de menor valor que el de la vida de cualquiera de los dos mencionados.
Por supuesto que esta circunstancia tiene que ser verdadera vy
comprobable, ya que pudiera utilizarse también como excusa para evitar
pagar lo obtenido.

Cualquiera que sea la razon de peso que evite que se pague el

importe, debe ser de mayor valor que el patrimonio.

3. Cumplimiento de un deber. “Cuando el agente realice una
acciéon o una omision atendiendo a su deber juridico, siempre que exista
necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo”.

“‘En el derecho positivo, en particular en el ijus-normativismo, la
descripcion hipotética de la norma impone deberes juridicos a los hombres.
En atencién a los cargos publicos, en razéon de su oficio o condicion de
subordinado. La ley exige imperativamente el cumplimiento de esos deberes,
en los cuales no pueden valorarse como antijuridicas las conductas
realizadas para su cumplimiento, siempre que exista necesidad racional del
medio empleado y no se realice con el propdsito de perjudicar a otro. El
fundamento de la excluyente del delito en estudio se hace consistir en el
hecho de que quien obra en cumplimiento de los deberes o en ejercicio de
las facultades establecidas en la propia ley, actia de manera legitima,
conforme a Derecho; en consecuencia, su comportamiento no puede ser
antijuridico. Por ende, a fin de que la causa de justificacibn en mencion
produzca sus efectos excluyentes de responsabilidad penal, es necesario

que los deberes y derechos estén consignados en la ley”™".

11 Aguilar Lépez, Miguel Angel, Defensa legitima y cumplimiento del deber en la persecucion de la delincuencia, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Pag 8 y 9. http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3064/12.pdf
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Por lo explicado por Aguilar Lopez, el caso especifico del fraude de
consumo no da lugar a que pueda ser realizado en cumplimiento de un
deber, ya que no hay un mandato de no pagar por algo obtenido con precio
pactado y comprobado que sea justificado en atencién a un deber.

4. Ejercicio de un derecho. Cuando el agente realice una accion o
una omisién atendiendo a su derecho, siempre que exista una necesidad
racional de la conducta empleada para ejercerlo.

Estos se dan por lo general en ejercicio de un deporte, profesion, etc.
El dafio patrimonial en el delito que estudiamos, no es efecto de algun
derecho que se esté ejerciendo o de alguna actividad en particular.

5. Consentimiento presunto. El articulo 29 del CPDF describe al
consentimiento presunto “cuando el hecho se realice en circunstancias tales
que permitan suponer fundadamente que, de haberse consultado al titular
del bien 0 a quien esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el
consentimiento”.

En este supuesto si entran varias circunstancias por las que una
persona no cubre el importe pactado por un bien o servicio, por ejemplo,
pudiera darse el caso en el que una persona cuenta con un familiar que tiene
un local comercial de alimentos, en donde acude ocasionalmente o
frecuentemente a desayunar y este familiar, quien siempre se encuentra ahi,
no le cobra los alimentos consumidos; entonces un dia acude esta misma
persona pero no se encuentra su familiar en el comercio, consume como
siempre y al terminar se niega a realizar el pago al empleado porque nunca
paga por dicho consumo.

En este ejemplo por la relacién familiar, por la costumbre de que
puede acudir y sabe que el mismo no le va a exigir el pago, y porque si
estuviera ahi seguramente seria de esa manera porque asi ha sido en todas
las ocasiones anteriores, se presume que aun en su ausencia, estaria
otorgando el consentimiento para que siguiera sucediendo de esa manera,
por lo que seria causa licita que el sujeto no lo pagara, no esta obrando de

manera dolosa y tampoco se da el pacto previo del pago del precio
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(elemento que estudiamos en la tipicidad). Ademas de que seguramente en
cuanto el titular, que es el familiar, estuviera al tanto de la situacion,
otorgaria expresamente su aprobacion para que esto sucediera.

Es importante recalcar que para que se dé dicha presuncion deben
haber antecedentes fehacientes de que esto pudiera ser posible, para este y
cualquier otro ejemplo, que se cuente con razones que den legalidad al acto
y no meramente una suposicion que se realice sin fundamento de que se

otorgaria el consentimiento.

c) Culpabilidad

Para llegar a este punto, la conducta que realiza el sujeto debe haber
sido tipica y antijuridica. En ocasiones suelen confundirse los conceptos de
antijuridicidad y culpabilidad, cabe aclarar que “mientras la antijuridicidad
constituye un juicio despersonalizado de desaprobacion sobre el hecho, la
culpabilidad requiere, ademas, la posibilidad de atribucion de ese hecho
desvalorado a su autor'®?. En palabras de Hans Welzel, “la responsabilidad
por las acciones antijuridicas es la culpabilidad”'®.

Plascencia define la culpabilidad como el juicio de reproche que se
dirige en contra del sujeto activo de un delito, en virtud de haber ocasionado
la lesidn o puesta en peligro de un bien juridico, no obstante, que tenia otras
posibilidades de actuacién menos lesivas o dafiinas del bien juridico*.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién afirma:

DELITO. ELEMENTOS DE LA CULPABILIDAD QUE DEBEN ANALIZARSE
EN LA SENTENCIA DEFINITIVA.

En la jurisprudencia 1a./J. 143/2011 (9a.), publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro lll, Tomo 2,
diciembre de 2011, pagina 912, de rubro: "ACREDITACION DEL CUERPO
DEL DELITO Y DEL DELITO EN Si. SUS DIFERENCIAS.", la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién estableci6 que en toda

152 plascencia Villanueva, Ratil, Op.Cit, Pag. 157
'3 Garcia, Jiménez, Arturo, Op Cit, Pag. 197.
5 Ibidem. Pag. 158.

103



sentencia definitiva debe analizarse si existe o no delito, esto es, una
conducta tipica, antijuridica y culpable. Una conducta tipica, antijuridica es
culpable cuando al autor o participe del delito le es reprochable el haber
contravenido el orden juridico. Luego, del articulo 15, fracciones V, VI, VI,
inciso B) y IX del Codigo Penal Federal, se advierte que el autor o participe
del delito es culpable cuando: i) es imputable (capacidad de culpabilidad); ii)
conocia la antijuridicidad de su conducta; vy, iii) le resultaba exigible otra
conducta. Los anteriores elementos se excluyen por: a) La inimputablidad.
Consiste en que al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga
la capacidad de comprender su caracter ilicito o de conducirse de acuerdo
con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado, a no ser que el agente lo hubiere provocado dolosa o
culposamente, en cuyo caso respondera por el resultado tipico siempre que
lo haya previsto o le fuere previsible; b) El error de prohibicidén invencible. Se
presenta cuando se realice la accion u omision bajo un error invencible
respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto desconozca la
existencia de la ley o su alcance (error directo), o porque crea que esta
justificada su conducta (error indirecto o sobre las causas de justificacion); c)
El estado de necesidad inculpante; en él, el sujeto activo obra por la
necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el agente, lesionando
otro bien de igual valor que el salvaguardado, siempre que el peligro no sea
evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber juridico de
afrontarlo; y, d) La inexigibilidad de otra conducta. Cuando en atencién a las
circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no
sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizo,
en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho™.
Con el finalismo, la culpabilidad dejé de ser considerada como
continente de todo lo subjetivo y se movié a nivel de tipo el elemento del

%5 SCJN. Jurisprudencia (Penal), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, Tercer Tribunal Colegiado del
Vigésimo Séptimo Circuito, Libro 12, Noviembre de 2014, Tomo IV, Pag. 2709.
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dolo, quedando reducida a los siguientes elementos enlistados por la
jurisprudencia en comento:
i) Que el autor sea imputable (capacidad de culpabilidad);
i) Que haya tenido conocimiento de la antijuridicidad de la conducta.
iii) Que le resultaba exigible otra conducta.

En cuanto a la imputabilidad, el reproche en contra del autor del delito
se encuentra a nivel de su comportamiento tipico y antijuridico, quedando
dentro de la culpabilidad solo las condiciones que permiten atribuirle dicho
reproche a su autor. Cabe mencionar que lo que puede reprocharsele al
autor son los resultados de una voluntad consciente, con el querer, por lo
que no se le podria atribuir reproche sobre una voluntad en la que no
deseaba que se ejecutara el resultado delictivo.

En sintesis, la imputabilidad se integra por la capacidad de
comprender lo injusto del hecho (comprender que la omision del pago es una
conducta contraria a derecho y a las buenas costumbres) y la capacidad de
determinar la voluntad conforme dicha comprension (ademas de conocer
que actua contrario al deber ser, tiene el deseo y la decisidon de omitir el
pago de lo debido).

La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del hecho. La falta
de la misma no excluye el dolo, sino la culpabilidad. EI hecho de que la
persona desconozca la norma, no conforma una conducta culpable,
podemos pensar que es totalmente légico y sabido que cuando consumes o
adquieres algo por lo que es exigible un pago, tiene que cubrirse. Pero como
mencioné en un ejemplo anterior, ;qué sucede si la persona viene de un
pais en el que esto no es una conducta regulada penalmente y se siente con
la libertad de hacerlo en el nuestro? No se considera que sea intencional, si
desea el resultado y si todas sus acciones y omisiones van encaminadas a
ello, pero no le puede ser atribuible ese reproche ya que él dentro de su
mentalidad, no esta realizando un delito, y mas aun, cree que esta

realizando algo que no esta prohibido. De cualquier manera se debe tener
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presente el principio de ignorantia juris non excusat (la ignorancia no exime
del cumplimiento de la ley).

Para la exigibilidad, debe analizarse si el cada caso el agente que
comete la conducta delictiva tenia alternativas o no. Si el sujeto tiene que
salir del lugar de los hechos (del comercio) porque abruptamente se inicié en
el mismo un ataque con armas de fuego, el instinto de supervivencia obliga a
las personas a salir del lugar, a alejarse de él para salvaguardar su vida, por
lo que no podria reprocharsele al agente que salga del mismo sin haber
cubierto el monto de los mismos. El sujeto si podia actuar de otro modo,
podia haber permanecido en el lugar y esperar a que el peligro cesara, para
poder cumplir con sus obligaciones de pago, pero considero que el derecho
penal no podria reprocharle no haber actuado de esa manera, ya que no
tenia intencion de que el resultado se produjera, fue un resultado
circunstancial y guiado por el instinto de supervivencia, donde lo material
pasa a otro plano menos importante.

El principio de culpabilidad presupone légicamente la libertad de
decision del hombre, pues sélo si existe la posibilidad en el hombre de
actuar de modo distinto podra deslindarse sobre de él responsabilidad
penal’®®. En mi entender, esta posibilidad en el hombre de actuar de un
modo distinto, debe de implicar que las opciones sujetas a valoracion deben
de ser equiparables, si no son equiparables, no se le puede exigir que actue
de cierta manera cuando no es congruente con las necesidades de la
persona humana o en este caso su instinto de supervivencia.

Si el sujeto pudiera elegir entre salir o permanecer en el
establecimiento, como vimos, va a depender de la peligrosidad del evento
que esta causando dicha determinacion, si en cierto momento el sujeto
considera que es mas seguro para €l permanecer en el mismo, pero se
negara a pagar por lo sucedido, entonces no es una causa de inculpabilidad
porque él puede elegir entre cumplir su deber de pago o no hacerlo, cuando

su deber como consumidor es el de realizarlo, independientemente de las

%% Ibidem, Pag. 169
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circunstancias que en determinado momento podrian atenuar la pena, pero
no hacen permisible la falta de pago.
Las causas de exclusidn de culpabilidad son las siguientes:

1. Estado de necesidad disculpante o exculpante. El articulo 29
del Cédigo Penal para el Distrito Federal lo describe de la siguiente manera:
“Se obre por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto,
lesionando otro bien de igual valor que el salvaguardado, siempre que el
peligro no sea evitable por otros medios y el agente no tuviere el deber
juridico de afrontarlo.

En el estado de necesidad exculpante, los bienes juridicos son
equiparables, en este caso el bien salvaguardado por el que se omite el
pago también es el patrimonio. Creo que en este caso no puede realizarse
este supuesto, ya que un sujeto no tiene permitido evitar un pago del que
previamente tenia conocimiento de que debia realizarlo, conocia el monto y
estuvo de acuerdo en obtener el consumo con un cargo; con estos
supuestos que ya analizamos anteriormente, entonces no podria argumentar
que no lo pagara porque su patrimonio se veria afectado, incluso aunque el
monto cobrado sea excesivo, recalcamos que previamente €l conocia estos
detalles por lo que entonces tiene la obligacion legal de cubrirlo. No hay
necesidad de proteger el patrimonio propio o de un tercero que evite
reprocharsele al sujeto dicha omision.

2. Inimputabilidad y accién libre en su causa. La inimputabilidad
existe “cuando al momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caracter ilicito de aquél o de conducirse de
acuerdo con esa comprension, en virtud de padecer trastorno mental o
desarrollo intelectual retardado. Cuando la capacidad a que se refiere el
parrafo anterior se encuentre considerablemente disminuida, se estara a lo

dispuesto en el articulo 65 de este Codigo”."’

157 Codigo Penal para el Distrito Federal, articulo 29, inciso C, fraccion II.
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La accion libre en su causa existe cuando “el agente al momento de
realizar el hecho tipico, hubiese provocado su trastorno mental para en ese
estado cometer el hecho, en cuyo caso respondera por el resultado tipico
producido en tal situacion”.

La inimputabilidad tal como lo describe el articulo en mencién,
contempla que la disminucién de comprension se debe a dos razones
unicamente: trastorno mental o desarrollo intelectual retardado.
INIMPUTABILIDAD. NO IMPLICA, NECESARIAMENTE, LA AUSENCIA
TOTAL DE DETERMINISMO DEL SUJETO, SINO UNICAMENTE QUE
ESTA IMPEDIDO PARA COMPRENDER LA ILICITUD DE SU ACTUAR.

Si en un procedimiento especial se considera al encausado como
inimputable, eso se traduce o debe interpretarse en el sentido de que aquél
no es capaz de advertir la trascendencia moral y social de sus actos, es
decir, que se encuentra impedido para comprender el caracter ilicito del
hecho que cometid, mas, en modo alguno implica la diversa afirmacion de
que el activo carece en absoluto de la facultad de actuar por si mismo y de
buscar obtener sus propios objetivos o fines, pues no es lo mismo padecer
un trastorno mental que un desarrollo intelectual atrofiado o retardado; de
manera que resulta insuficiente el solo hecho de que al quejoso se le haya
declarado inimputable para estimar que, en los términos que refiere el
articulo 497 del Cdédigo Federal de Procedimientos Penales (en cuanto de
dicho precepto se deriva que aun cuando alguien vaya a ser considerado
inimputable debe comprobarse la infraccién penal y que en ella tuvo
participacion el inculpado), no fue capaz de realizar la conducta ilicita
descrita, pues, a lo sumo, no advirtié la trascendencia moral y social de ese
acto, es decir, sélo estaba impedido para comprender que era ilicito el hecho
que cometio®.

Podemos ver que en la tesis de la SCJN transcrita, se afirma que el
sujeto activo del delito al tener un trastorno mental “carece en absoluto de la

158 179878. 11l.10.P.67 P. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta. Tomo XX, Diciembre de 2004, Pag. 1366.
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facultad de actuar por si mismo y de buscar obtener sus propios objetivos”,
quiere decir que una persona que no tiene la capacidad de comprender que
esta realizando un ilicito o mas aun de comprender por qué debe de cubrir
un monto econdmico y omite el pago en un comercio, no se le puede
reprochar dicha conducta ya. Recalca la diferencia entre un trastorno mental
y un desarrollo intelectual retardado, en donde el primero es una alteracion
del funcionamiento normal de la mente, mientras que el segundo es una
detencion o demora en el desarrollo del mismo, la persona no tiene un
alteracion en el funcionamiento sino es un aspecto temporal, puede
funcionar y entender situaciones pero no acorde a su edad. En ninguno de
estos dos casos se le puede reprochar el hecho en cuestion.
EXCLUYENTE DE RESPONSABILIDAD. ACCION LIBRE EN SU CAUSA.
REQUISITOS PARA SU INTEGRACION.

El articulo 15, fraccion I, del Codigo Penal Federal, al sefialar que
"son circunstancias excluyentes de responsabilidad penal: padecer el
inculpado, al cometer la infraccion, trastorno mental o desarrollo intelectual
retardado que le impida comprender el caracter ilicito del hecho, o
conducirse de acuerdo con esa comprension, excepto en los casos en que el
propio sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o
imprudencialmente”, recoge lo que la doctrina ha definido como "accion libre
en su causa", consistente en la causacién de un hecho tipico que ejecuta el
agente activo bajo el influjo de un trastorno mental transitorio (estado de
inimputabilidad), cuyo origen es un comportamiento precedente dominado
por una voluntad consciente y espontaneamente manifestado; excluyente de
responsabilidad que para poder ser operante requiere de la demostracion de
un trastorno mental o desarrollo intelectual retardado que impida comprender
el hecho ilicito, que sea concomitante a la época de comision del injusto y
que ademas no haya sido procurado intencional o imprudencialmente.

Un ejemplo claro de esta situacion, es el caso de una persona que se
encuentra bajo la influencia de algun tipo de droga que no le permite

comprender momentaneamente el hecho delictuoso que esta realizando. Al
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omitir el pago de algo consumido, pudiera no serle reprochable como vimos
anteriormente, ya que no tiene la capacidad de comprender en el momento a
causa de un trastorno mental, sin embargo, con el uso voluntario de las
drogas esto no puede ser una excluyente de culpabilidad porque el sujeto
consciente y voluntariamente las consumio, aunque el resultado de
defraudar al establecimiento no haya sido intencional al realizar dicho
consumo.

Hay que tener en cuenta que es comun que en establecimientos de
tipo bar, se pueden presentar casos en los que se le coloca alguna droga en
la bebida a otra persona, sin que ésta esté consciente de esto y por lo tanto
no la esté ingiriendo voluntariamente. Si este es el caso y por esta razon
dicha persona no realiza el pago de un bien o servicio del tipo que hemos
mencionado, entonces no le seria tampoco reprochable la conducta, porque
no fue su voluntad el consumo de la droga, sin embargo se debera probar
esta circunstancia ante la autoridad judicial.

3. Error de prohibicion. “el agente realice la accidon o la omision
bajo un error invencible, respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque
el sujeto: a. desconozca la existencia de la ley; b. el alcance de la ley; c.
Porque crea el agente que esta justificada su conducta. Si los errores a que
se refieren los incisos anteriores son vencibles, no procedera la
inculpabilidad y se estara a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 83
de este Caddigo.

Primeramente el error sobre la ilicitud de la conducta debe ser
invencible, es decir, que no pudo ser evitado de ninguna manera; ademas
debe desconocer la existencia de la ley, el cliente del comercio que realiza el
acto delictuoso no debe tener conocimiento de que existe una ley, en este
caso un tipo penal, que regula el pago de bienes consumibles o servicios en
establecimientos mercantiles, puede que conozca la existencia pero no el
alcance de la misma, por ejemplo, el sujeto sabe que hay una ley que obliga
al pago para evitar fraudes en los establecimientos mercantiles, pero no

sabe que tiene el caracter de delito, es decir que es protegido por la ley
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penal y que es sujeta a una pena de prision; un tercer supuesto es que crea
que esta justificada su conducta, puede acudir a un comercio de mariscos
por ejemplo, y estos no fueron de su agrado, no considera que deban ser
pagados debido a su mala calidad o simplemente a que no cumplieron con
sus expectativas culinarias, y piensa que por esa razon la ley no le exigiria el
pago del importe, sin embargo ésta no es una razén para omitir legalmente
el mismo.

¢ Qué pasa en este mismo caso de alimentos, si mas alld de que no
sean del agrado personal del comensal, los alimentos son preparados en
condiciones de mala calidad en sus ingredientes o en cuanto a la higiene de
los mismos y pudieran estar echados a perder? ¢4 Le seria exigible el pago al
cliente? En este mismo caso (El cliente debe reclamar el estado de los
alimentos desde que los prueba o puede alegar lo mismo una vez terminado
el platillo? Estos son casos especificos que se deben considerar en el
momento en el que el juzgador realiza de manera particular el analisis del
mismo. Pero de manera general, estos supuestos son causa de
inculpabilidad siempre y cuando sean errores invencibles, que el agente no
tenga la posibilidad de conocer que su conducta es contraria a la ley penal,
en caso de que asi fuera, y creo que seria en la generalidad de los casos, se
considerara la conducta como culpable.

4. Inexigibilidad de otra conducta. “Cuando el agente, en atencion
a las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta ilicita,
no le sea racionalmente exigible una conducta diversa a la que realizd, en
virtud de no haberse podido conducir conforme a derecho”.

No significa ausencia de una prohibicion; al contrario, la cuestion de la
inexigibilidad sélo se plantea en el ambito de la culpabilidad y después, por
tanto, de que se haya comprobado la antijuridicidad del hecho.

Esta causa de inculpabilidad exige que la persona que la realiza esté bajo un
estado psiquico de temor, veamos una tesis de la SCJN:
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INEXIGIBILIDAD DE OTRA CONDUCTA. CASO EN QUE ES
INNECESARIO EL DICTAMEN PERICIAL PARA DEMOSTRARLA.

Cuando existen elementos de prueba para justificar que la quejosa se
encontraba en un estado psicolégico de inhibicién que le vedo el perfecto
raciocinio y la libre determinaciéon de su voluntad, ante un posible mal real y
grave que la amenazaba y que hizo inexigible que actuara de manera
distinta, es innecesaria la aportacion de la prueba pericial para demostrar el
grado de inquietud, ansiedad y perturbacion psicolégica en que se
encontraba; en consecuencia, al existir las pruebas suficientes para
demostrar estas circunstancias, el juzgador tiene la facultad de apreciarlas
mediante el razonamiento adecuado y concederles o negarles valor
probatorio’®.

En este caso, para que la persona que esta cometiendo el fraude al
comercio pudiera ser inculpada por su actuar, requiere que la omisién de
pago previamente pactada y comprobada, haya sido en consecuencia a una
amenaza o algun tipo de presion que le provoque un estado psicologico de
temor tal, que la unica manera de protegerse sea realizando la conducta
delictiva que le esta siendo exigida por el agresor. Los juzgadores, teniendo
en cuenta la situacion de hecho por la que fue realizado el fraude, no puede
exigirle que actue de una manera distinta por el peligro o temor al que
estaba siendo expuesta la persona que lo realiza.

Esto aplica de la misma forma en el ejemplo mencionado en la
legitima defensa, en donde el sujeto activo abandona el establecimiento
mercantil por un ataque del personal, no es justificante desde la éptica de la
legitima defensa, pero si como no exigibilidad racional de otra conducta,
causa de inculpabilidad.

El profesor aleman Gunter Stratenwerth estima que, de conformidad
con la legislacion positiva alemana, “la culpabilidad del autor es el

fundamento para la determinacion de la pena. Las consecuencias de la pena

159 183518. VII1.30.9 P. SCIN. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta. Tomo XVIII, Agosto de 2003, Pag. 1764
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en la vida futura del autor en la sociedad también deben tenerse en
cuenta”®.

En caso de que no se cumpla alguna de las causas de inculpabilidad
mencionadas, al sujeto se le reprocha la realizacion del delito y con ello se
cumplen los 3 elementos necesarios para considerarse penalmente acreedor
a una sancion de tipo penal (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad),
atendiendo siempre el juzgador cada caso particular con sus circunstancias

para establecer la medida de la pena.

2.- Sintesis del Estudio Dogmatico del Fraude de Consumo.

En el fraude de consumo, estudiado bajo el sistema finalista, se
integra por:

Tipo: Dentro del cual, el tipo objetivo contiene a la conducta comisién
por omision en la que al no cubrir el importe se genera un dafio en el
patrimonio del establecimiento comercial. Los elementos del tipo objetivo
son, que sea en un establecimiento comercial, que se haga servir una cosa o
admita un servicio, que no pague el importe debidamente pactado y
comprobado. A su vez este importe debe ser del conocimiento previo del
cliente y ambas partes deben tener voluntad de realizar la transaccion; y el
importe también debe de ser comprobado, que sea de libre conocimiento de
los clientes interesados.

El resultado es el dafno al patrimonio del titular del establecimiento
mercantil, para el activo es la obtencion del lucro indebido

El tipo subjetivo contiene al dolo, la intencion del cliente de obtener
dicho lucro para lo cual las acciones y omisiones que realiza son
encaminadas al mismo.

La antijuridicidad se cumple con la actuacién antinormativa de omisién
en el pago, es una conducta contraria a las exigencias del derecho que en
este caso protege al establecimiento comercial de abusos por parte de los

clientes.

160 Marquez Pifero, Rafael, La problematica de la culpabilidad, revista Criminalia, Academia Mexicana de Ciencias Penales,
Afo LXII, No. 1, México, Porraa, 1996.
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La culpabilidad es el juicio de reproche en el que se atribuye el hecho
antijuridico al autor del mismo siempre que le sea imputable (que comprenda
y quiera omitir el debido pago), que tenga conocimiento de la antijuridicidad
de la conducta (conoce que esta contraviniendo a una norma penal) y que le
resultaba exigible otra conducta (tenia alternativas en su actuar que evitaran

la lesion al patrimonio por la falta de pago).
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CAPITULO CUARTO. PROPUESTA REDACCION DEL TIPO PENAL FRAUDE
DE CONSUMO.

En este capitulo se realizara la propuesta de redaccion del tipo fraude de
consumo contenido en el articulo 230 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en
su fraccion V.

Primero se realizara un panorama de lo estudiado, mostrando sus principales
ambigledades para, posteriormente analizar cifras sobre la frecuencia de este
delito, los montos senalados en el codigo penal para determinar la pena que
corresponda al mismo, para finalmente exponer la propuesta de redaccion del tipo
penal.

1. Panorama del tipo penal fraude de consumo.

En el estudio dogmatico realizado del tipo penal fraude de consumo, veremos

ahora elemento por elemento los puntos débiles o ambiguos de los mismos:

Tipicidad.

Primero, dentro del tipo objetivo encontramos a la conducta. Para el
finalismo, las normas sélo pueden regular acciones cuando éstas van dirigidas a la
realizacion de un fin, como se menciond en el capitulo anterior: “La creacion de la
norma punitiva obedece a que del conjunto inagotable de acciones posibles de
una época, el ordenamiento juridico escoge y prohibe, en primer lugar, aquellas en
las cuales la voluntad de realizacion (dolo) esta dirigida a la produccién de una
situacion o un proceso (resultado) socialmente no deseado, indiferentemente que
ese resultado sea el fin, el medio o un efecto concomitante de la accion.”'®"

La conducta del agente en el fraude de consumo es plurisubsistente,
requiere de una accién (hacerse servir una cosa o admitir un servicio) y una
omision (pago del importe).

Dentro de los elementos objetivos en el fraude de consumo encontramos: la

cosa que el sujeto activo se hace servir, esto se cumple siempre y cuando sea de

'8! Garcia Jiménez, Arturo, Op Cit, Pag. 161.
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inmediato consumo y no prevalezca en el tiempo; el servicio que se admite y el
establecimiento comercial.

El consumo, etimolégicamente indica que se debe “tomar conjunta y
enteramente, agotar, desgastar”162 implica que el bien o servicio debe agotarse;
gramaticalmente, de acuerdo a la Real Academia Espafiola es la accion y efecto
de consumir (comestibles y otros géneros de vida efimera), definiendo “consumir”
como '®3: Destruir, extinguir. Utilizar comestibles u otros bienes para satisfacer
necesidades o deseos.

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor establece que “consumidor” es
‘la persona fisica o moral que adquiere, realiza o disfruta como destinatario final
bienes, productos o servicios”'®.

Luego entonces, bajo estos tres parametros, el hecho de que los bienes o
servicios sean consumibles implica que dicho consumo deba ser total o puede
considerarse el consumo parcial para que se configure la obligacién del pago? Esa
es la primer imprecisidon que encontramos. Este aspecto aunado a la interrogante
de ¢ Qué pasa en los casos en los que se “sirve” un bien pero este no cumple con
los estandares de calidad o es diferente a lo ofrecido por el establecimiento?, en
este caso 4 el cliente esta obligado a pagarlo?

Vimos también que el tipo penal no exige en su redaccion la presencia de
elementos subjetivos, aunque consideramos que el dolo es un elemento esencial
para estar ante la presencia de este delito.

Como elementos normativos se presentan:

- El bien (cosa). De acuerdo al Cédigo Civil es todo aquello que pueda ser
sujeto de apropiacion, y por la naturaleza del delito debe ser
consumible, es decir que se agotan en la primera ocasion en que son
usadas’®.

- El servicio. Las actividades que no son exceptuadas como tal de
acuerdo al articulo 5 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor,

esto es, Unicamente los que se consideren de caracter mercantil.

182 Diccionario de la Real Academia Espaiiola. http://etimologias.dechile.net/?consumo 17 de julio 2016 11:22 hrs
1% Real Academia Espafiola. http://die.rae.es/?id=AT3QP6H 17 de julio 2016 11:22 hrs

184 | ey Federal de Proteccién al Consumidor. Articulo 2, fraccion 1.

1% Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit. Pag 271-273
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- Establecimiento comercial. Aunque no se cuenta con una definicidén
como tal en la ley, el Cédigo de Comercio establece lo que son los
comerciantes en el articulo 3, mientras que en el articulo 4 afirma que
las personas con o sin establecimiento fijo hagan alguna operaciéon de
comercio, aunque en derecho no son comerciantes, quedan sujetas a
las leyes mercantiles.

- Pago del importe debidamente pactado comprobado. En este elemento
es sobre el que se presenta la negativa del pago. EI monto del mismo
debe ser del conocimiento previo del cliente (la forma mas fehaciente de
hacerlo es con los precios expuestos al publico en general, de acuerdo
al articulo 7 y 7 bis de la Ley Federal de Proteccion al Consumidor) y
ambas partes deben tener consciencia y voluntad de efectuar la
transaccion.

Es en el elemento “establecimiento comercial” en donde surge la principal
interrogante de este trabajo ¢Qué pasa con los comercios informales, que debido
a ello no pueden denominarse especificamente establecimientos comerciales?
¢, Se consideran bajo este criterio “las personas con o sin establecimiento fijo
hagan alguna operaciéon de comercio, aunque en derecho no son comerciantes,
quedan sujetas a las leyes mercantiles”? Si la respuesta es afirmativa se sefala
como sujetas a las personas fisicas, no asi al establecimiento de acuerdo a la
literalidad del texto; y por otro lado las sujeta a las leyes mercantiles, de este modo
;también a las leyes penales bajo la 6ptica de ser comerciantes?

¢, Qué pasa con los establecimientos comerciales en donde el servicio o el
bien es prestado/servido a domicilio? La negativa de pago no se configuraria
fisicamente en el establecimiento comercial como tal, aunque el dafio patrimonial
sea contra el establecimiento ;Qué tipo penal entonces protegeria a este tipo de
fraudes de consumo que no se consideran en establecimientos comerciales?
Segunda imprecision.

El resultado es la obtencion de un lucro indebido del sujeto activo y el dafo

patrimonial del sujeto pasivo.
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Dentro del tipo subjetivo, en donde se comprende la intencién volitiva del
autor, el sistema finalista hace del dolo un elemento esencial del concepto de lo
injusto. En el fraude de consumo, el dolo es requisito sine qua non, porque
requiere necesariamente de la intencion de obtener un lucro indebido, que no sea
sujeto a cuestiones circunstanciales ajenas a la voluntad del actor. Sobre la culpa,
sefalamos que el delito en estudio no puede ser configurado mediante culpa, ya
que aunque la falta de pago fuese por causas ajenas a su voluntad, de acuerdo a
la optica finalista, requiere que la realizacién del acto u omisidon sean con la
intencidon de obtener el resultado. Y de acuerdo a los articulos 19 y 76 del Cédigo
Penal para el Distrito Federal, no esta sefialado este tipo como delito culposo.

Recordemos que las causas de atipicidad son: i) Ausencia de conducta ii)

Error de tipo; iii) Consentimiento disponibilidad del bien juridico.

Antijuridicidad
La teoria de la accion final ha considerado que el autor que ha realizado
objetiva y subjetivamente la conducta tipica de una norma prohibitiva, ha actuado
en forma antinormativa.'®®
Es una contradiccién entre la realizacion del tipo y las exigencias del
derecho. Es el reproche que recae sobre el hecho delictivo.
Esta se configura siempre y cuando no se presente alguna de las causas de
licitud, que son:
i) Legitima defensa. No aplica para el fraude de consumo
i) Estado de necesidad justificante. Debe acreditarse la lesién de un bien
de menor valor que el salvaguardado.
iii) Cumplimiento de un deber. No aplica para el fraude de consumo
iv) Ejercicio de un derecho. No hay derecho que ejercer para efectuar el
delito fraude de consumo.
V) Consentimiento presunto. Siempre que sea fundadamente el hecho de
que de haberse consultado al titular o a quien esté legitimado para

consentir, estos hubiesen otorgado su consentimiento.

1% Garcia Jiménez, Arturo, Op. Cit, Pag. 190.
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Culpabilidad.
La culpabilidad es la posibilidad de atribucién del hecho delictivo a su

17 |a responsabilidad por las acciones antijuridicas'®. Es el reproche al

autor
autor.

Los elementos para que haya culpabilidad son: Que sea imputable; que
haya tenido conocimiento de la antijuridicidad de la conducta y, que le resultaba
exigible otra conducta.

Por lo que las causas de exclusidon de culpabilidad son las siguientes:

i) Estado de necesidad disculpante o exculpante. Debe acreditarse la
lesion de un bien de igual valor que el salvaguardado.

i) Inimputabilidad y accion libre en su causa. Que no tenga capacidad de
comprender el caracter ilicito del hecho por trastorno mental o desarrollo
intelectual retardado, salvo que voluntariamente se haya inducido en
ese estado.

iii) Error de prohibicion. Que la conducta sea realizada bajo un error
invencible respecto de la ilicitud de la conducta, por desconocimiento de
la existencia o alcance la ley (en este caso del tipo penal del art 231
fraccién V), o porque crea que esta justificada su conducta (la omisién

del pago).

2. Aplicacién de la pena para el fraude de consumo de acuerdo al monto,
segun articulo 230 Cédigo Penal para el Distrito Federal.

De acuerdo a la redaccion del articulo 230 del Cdodigo Penal local, se
aplicaran las siguientes sanciones al delito de fraude, asi como a las fracciones

listadas en el articulo 231:

'S fbidem, pag. 197.
1% plascencia Villanueva, Ral, Op. Cit, Pag. 157.
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Cuantia Equivalencia Equivalencia Dias Multa Prisién
(Unidades de Cuenta vigentes en la CDMX) "De" "Hasta"
No exceda de 50 $ 365200 25a75 X
De 51a 500 $ 372504 $ 36520.00| 75a200 |4meses -2 afios 6 meses
De 501 a 5,000 $ 36,593.04 $365200.00| 200a500 | 2afios 6 meses - 4 afios
De 5,001 a 10,000 $365,273.04 $ 730,400.00 | 500 a 800 4 - 6 afios
Cuando exceda de 10,000 $ 730,400.00 800 a 1,200 6 - 11 afos

*Valor de la Unidad de Cuenta vigente para la Ciudad de México: $73.04
Establecido por la Comision Nacional de los Salarios Minimos mediante resolucién publicada en el Diario Oficial de la Federacion
del 18 de diciembre de 2015. Vigente a partir del 1 de enero de 2016.

Podemos observar que cuando se omite el pago en un establecimiento
comercial por hasta 50 veces la unidad de cuenta para la Ciudad de México, no
hay pena de prisién, solamente pena econdmica. Esto es importante destacarlo
debido a que la mayoria de los fraudes de consumo, de acuerdo a la naturaleza
del mismo y por los lugares en donde puede presentarse mas comunmente
(restaurantes, cafeterias, servicios de estética, etc.), podemos suponer que son
por cantidades inferiores a esta cantidad, consumos de un costo no tan
significativo para considerarse acreedores a pena privativa de libertad.

Sin que ello minimice el hecho de que se esta cometiendo un hecho
delictivo, no es correcto criminalizar o perjudicar al sujeto que se niega a pagar
una hamburguesa, por ejemplo y privarlo de su libertad equiparandolo con sujetos
que se encuentran prisioneros por la comision de delitos mas graves.

Incluso el segundo parametro de cuantia, de 50 a 500 veces la unidad de
cuenta para la Ciudad de México, y las subsecuentes, que ya son acreedoras a
pena privativa de prision, ¢Es correcto criminalizar a un sujeto por una cantidad
como esa? ;Qué costo/beneficio para la sociedad, para el imputado y para el
perjudicado tiene aprisionar al sujeto activo del delito por este monto,
considerando si es primodelicuente, por ejemplo? Son considerables las
soluciones alternas del procedimiento, tal como lo indica el Cédigo Nacional de
Procedimientos Penales'®:

Articulo 184. Son formas de solucién alterna del procedimiento:

I.  El acuerdo reparatorio, y

% En vigor en la Ciudad de México desde el 20 de Agosto de 2014 por publicacion en la Gaceta Oficial del Distrito Federal
de la Declaratoria de incorporacion del sistema procesal penal acusatorio y del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales
al orden juridico del Distrito Federal que emiti6 la Asamblea Legislativa del Distrito Federal con fecha 13 de Agosto de 2014.
http://cgservicios.df.gob.mx/prontuario/vigente/5402.htm
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II. La suspension condicional del proceso.

Articulo 185. EI procedimiento abreviado sera considerado una forma de
terminacién anticipada del proceso.

Articulo 186. Los acuerdos reparatorios son aquéllos celebrados entre la
victima u ofendido y el imputado que, una vez aprobados por el Ministerio Publico
o el Juez de control y cumplidos en sus términos, tienen como efecto la conclusion
del proceso.

Articulo 187. Procederan los acuerdos reparatorios Unicamente en los
casos siguientes:

l. Delitos que se persiguen por querella o requisito equivalente de parte
ofendida;

II. Delitos culposos, o

lll. Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas.

No procederan los acuerdos reparatorios en los casos en que el imputado
haya celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos de la misma naturaleza
juridica, salvo que hayan transcurrido cinco afios de haber dado cumplimiento al
ultimo acuerdo reparatorio, o se trate de delitos de violencia familiar o sus
equivalentes en las Entidades federativas.

Articulo 191. Por suspension condicional del proceso debera entenderse el
planteamiento formulado por el Ministerio Publico o por el imputado, el cual
contendra un plan detallado sobre el pago de la reparacion del dafio y el
sometimiento del imputado a una o varias de las condiciones que refiere este
Capitulo, que garanticen una efectiva tutela de los derechos de la victima u
ofendido y que en caso de cumplirse, pueda dar lugar a la extincion de la accion
penal.

Articulo 192. La suspension condicional del proceso, a solicitud del
imputado o del Ministerio Publico con acuerdo de aquél, procedera en los casos
en que se cubran los requisitos siguientes:

l. Que el auto de vinculacion a proceso del imputado se haya dictado por un
delito cuya media aritmética de la pena de prisién no exceda de cinco anos, y

II.  Que no exista oposicion fundada de la victima u ofendido.
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Quedan exceptuados de suspension condicional del proceso los casos en
que el imputado en forma previa haya incumplido una suspensién condicional del
proceso, salvo que hayan transcurrido cinco afos desde el cumplimiento de la
resolucién a la primera suspension condicional del proceso, en cualquier fuero del
ambito local o federal.

Estas soluciones alternas son medios altamente considerables efectivos
para evitar causar un mayor dafo a la persona que comete un delito cuya
gravedad o naturaleza no sea factible para privar de la libertad a la misma.

Como requisito para los acuerdos reparatorios estan:

1) Que sean delitos que se persiguen por querella o equivalente de parte
ofendida. El caso del fraude de consumo;

2) Los delitos culposos. No aplica segun lo estudiado para el fraude de
consumo, Y;

3) Delitos patrimoniales cometidos sin violencia sobre las personas. Si la
negativa de pago se realiza sin violencia por parte del sujeto activo,
entonces aplica para el mismo.

Estos son los casos en los que se aplica, ademas de que se cumplan con
los demas requisitos y procedimientos que marca la legislacién en mencion.

Como requisito de procedencia para la suspensiéon condicional del proceso
es que el auto de vinculacion a proceso se haya dictado por un delito cuya media
aritmética de la pena de prision no exceda de cinco afios, que en el caso del
fraude de consumo, de acuerdo a las penas descritas en el articulo 230 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, aplicaria para todas las cuantias excepto para la
que excede de 10,000 Unidades de Cuenta vigentes para la Ciudad de México, ya
que la pena de prision tiene una media aritmética de ocho afios y medio, siendo la
unica que excede la media aritmética de cinco afos.

Algunas de las condiciones que el imputado debera cumplir durante el
periodo de suspension condicional del proceso son: residir en lugar determinado,
frecuentar o dejar de frecuentar determinados lugares o personas, aprender

profesion u oficio, prestar servicio social a favor del Estado, entre otras de las
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catorce fracciones del articulo 195 del Codigo Nacional de Procedimientos

Penales.

3. Frecuencia de presencia del delito fraude de consumo en la Ciudad de

México.

Por solicitud de informaciéon ante la Oficina de Informacion Publica del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, fueron brindadas bases de datos
de los casos consignados por delito de fraude durante 2015 y 2016 (enero a julio),
mismos que se anexan integramente al final de este trabajo, en donde pudimos
observar que el numero de casos consignados por el delito de fraude a

establecimientos comerciales especificamente es muy bajo.

2015
Casos Consignados
Fraude
549
Fraude de Consumo Otros
38 511
6.92% 93.08%
Graves No graves
13 25
[] Fraude de Consumo [[] Fraudes de Consumo No graves
[[] otros Fraudes Consignados B Fraudes de Consumo Graves
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Solamente uno fue con detenido, y pudimos observar que los meses de
Mayo, Julio y Diciembre son los que presentan mayor presencia de este delito,

aunque sigue siendo bajo (7 casos en Mayo, y 5 en Julio y Diciembre cada uno).

2016
(Enero a Julio)
Casos Consignados
Fraude
306
Fraude de Consumo Otros
8 298
2.61% 97.39%
Graves No graves
6 2
] Fraude de Consumo [] Fraudes de Consumo No graves

. Fraudes de Consumo Graves

|:| Otros Fraudes Consignados

Ninguno de ellos fue con detenido y pudimos observar que enero fue el mes
que presenté mayor numero de este delito (4 casos), mientras que durante el mes
de mayo no hubo ningun caso, contrario a 2015.

En la misma respuesta brindada por el Tribunal Superior de Justicia de la
Ciudad de México, se sugirié presentar solicitud ante la Unidad de Transparencia
de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México, dependencia a la
cual se encuentra adscrito el ministerio publico, para solicitar informacién sobre el
numero de denuncias que se presentan por el delito tipificado en el articulo 231
fraccion IV del Codigo Penal para el Distrito Federal, por lo que se realizé dicha

solicitud, sin embargo la respuesta de la Unidad de Transparencia de la
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Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de México fue en el sentido de que
la informacién solicitada no se tiene a ese nivel de desagregacion, contando
solamente con el fraude genérico, por lo que no resultd util para la finalidad del
presente estudio.

De la misma manera, fue consultada la base de datos de incidencia
delictiva del fuero comun en la pagina de internet del Secretariado Ejecutivo del
Sistema Nacional de Seguridad Publica, encontrando las siguientes cifras,
solamente para el caso de delito de fraude genérico, sin embargo considero

importante mencionarlo como dato complementario.

Denuncias presentadas por delito de fraude

2015 2016 (Enero a Octubre)
Nacional Ciudad de México Nacional Ciudad de México
58,225 11,690 48,488 9,757

Se anexan también estas estadisticas al final del presente trabajo.

Como podemos observar, el delito fraude de consumo es un delito con un
numero muy bajo de consignaciones y muy probablemente bajo numero de
denuncias ante el ministerio publico, mientras que en la realidad considero que el
numero de casos en los que una persona se niega a pagar el consumo de una
cosa o servicio es mucho mayor que los que se hacen del conocimiento de las
autoridades penales. Es por ello que se debe difundir el conocimiento de esta
proteccion en materia penal para proteger a los establecimientos comerciales de
clientes que se aprovechan de la ignorancia de este precepto (aunque ellos
mismos tampoco la conozcan) y aunque no se les deberia de criminalizar como
mencionamos anteriormente y de acuerdo al principio de minima intervencién
(dltima ratio) en el que el derecho penal participa como ultima instancia, se debe
acudir ante autoridades no penales o en caso de hacerse del conocimiento de
estas y el caso sea consignado, puedan siempre preferentemente aplicarse las

formas de solucién alterna del procedimiento penal.
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4. Propuesta redaccion del tipo penal fraude de consumo.

De acuerdo a las imprecisiones mencionadas en la primera parte del presente
capitulo, se exponen a continuacion las siguientes posibles soluciones.

a) ¢El hecho de que los bienes o servicios sean consumibles implica que
dicho consumo deba ser total o puede considerarse el consumo parcial
para que se configure la obligacién del pago? ¢qué pasa en los casos en
los que se “sirve” un bien pero este no cumple con los estandares de
calidad o es diferente a lo ofrecido por el establecimiento?, en este caso ¢ el
cliente esta obligado a pagarlo?

En este caso sugiero que de primera instancia, si al cliente se le sirve algo
que no cumple con lo ofrecido o al probarlo, nota que no cumple con los
estandares de calidad, primero el consumidor debe hacer la peticion al
establecimiento de que le sea servido de la manera ofrecida o de lo contrario,
devolver inmediatamente o negarse a recibir el producto, de tal manera que no
pueda ostentarse una aceptacion del mismo en las malas o diferentes
condiciones, segun sea el caso.

Consideramos que para que se configure el delito de fraude de consumo,
debe ser evidente que: 1) la cosa o servicio corresponden a la naturaleza de los
mismos, 2) corresponde a la calidad ofrecida y esperada, y 3) corresponde el
costo con las caracteristicas del mismo. Explicaremos mas adelante en la
propuesta de redaccién del tipo penal.

Si se cumplen estos tres requisitos, el consumo no debe de ninguna manera
ser total para que se configure la obligacion de pago, por lo que ésta se presenta
si el consumo es parcial o total.

b) ¢Es correcto que el tipo penal establezca que el delito sea llevado a cabo
en establecimientos mercantiles unicamente, para que sea efectivamente
protegido por este tipo penal? ;qué pasa en los casos en los que se realiza
un fraude de consumo en un comercio informal o en un servicio a domicilio?
¢(En este caso quedaria un vacio legal al delimitar establecimientos

mercantiles?
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Primeramente realizaremos un analisis de los delitos patrimoniales en los

que podrian encuadrar estos supuestos:

Robo. “Al que con animo de dominio y sin consentimiento de quien
legalmente pueda otorgarlo, se apodere de una cosa mueble ajena.”

La diferencia sustancial entre el robo y el fraude de consumo se encuentra
en el verbo “apoderar”’. De acuerdo a criterio de la Corte: “Apoderamiento
[...] conducta en la que el sujeto dispone del objeto con el animo de ejercer
sobre él una plena disposicion en su beneficio, sacandolo de la esfera del
dominio de quien legalmente Ilo posee, esto es, ejercer un
desapoderamiento de aquél que tiene su legitima tenencia orientado al
animo, impidiendo que ejerza su libre disposicion”'"°.

“En el delito de fraude, el elemento engafio debe ir dirigido a la entrega de
la cosa; pero cuando a través de él solo se logra que el sujeto pasivo
abandone al cosa, sin hacer entrega al infractor y éste se apodera de ella,

se configura el delito de robo”'""

. Esto quiere decir que para que se
configure el fraude de consumo es indispensable la entrega voluntaria del
sujeto pasivo al sujeto activo, que a diferencia del abuso de confianza que
veremos a continuacion, requiere que exista engafno, en donde el personal
parte del establecimiento comercial al servir una cosa, cree que el
consumidor pagara la cosa. Mientras que en el robo, el apoderamiento
implica que el sujeto pasivo no hace entrega de la cosa, sino que quien

comete el delito toma la cosa sin consentimiento de quien corresponda.
FRAUDE GENERICO Y ROBO. EXAMEN DISTINTIVO'"2,
De un examen distintivo de los delitos de fraude genérico y robo, se

aprecia que si bien en uno y otro ilicito el autor alcanza un lucro

indebido, que implica disminucion patrimonial para el pasivo, lo que

1702009644 SCJUN. Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito,
Libro 20, Julio de 2015, Tomo I, Pag. 1761.

1 250068 SCJN. Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacion. Séptima Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito,
Vol. 163-168, Sexta Parte, Pag. 78.

72 186008 SCJN. Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacion. Novena Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito,
Tomo XVI, Septiembre 2002, Pag. 1373.
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es esencial para diferenciar uno del otro, es que en el robo el bien
sale del ambito de disposicion del ofendido, sin su consentimiento,
en tanto que en el fraude, el agraviado hace la entrega voluntaria
del bien, en virtud de los engafios que fueron vertidos por el activo,
lo que significa que mientras que en el robo se requiere la ausencia
del consentimiento de la victima, en el fraude se requiere contar
con dicho consentimiento para hacerse del bien. Con motivo de
ello, en el delito de robo el infractor se apodera del bien, mientras
que en el fraude se dispone del mismo, esto es, en el primero se da
un acto de apoderamiento y, en el segundo, un acto de entrega del
bien por parte del pasivo, en virtud del engaio en que se

encuentra.

- Abuso de confianza. “Al que con perjuicio de alguien disponga para si o
para otro de una cosa mueble ajena, de la cual se le haya transmitido la
tenencia pero no el dominio.”

De igual manera, no puede equipararse el fraude a un comercio con el
abuso de confianza, en virtud del verbo “disponer” y de la “transmision de la

tenencia”. De acuerdo a la SCJN:

ABUSO DE CONFIANZA, CONFIGURACION DEL DELITO DE, Y
NO DE FRAUDE'".

Del analisis del articulo 382 del Cddigo Penal Federal, se advierte
que para que exista el delito de abuso de confianza, se requiere
que la posesion de la cosa que detente el activo del delito, sea
licita, y no hacerse de ella a través de un engafo, ya que si sucede
esto, no sera abuso de confianza, sino fraude. En efecto, en el
delito de abuso de confianza, el abusador obtiene la cosa sin
necesidad de engafos, maquinaciones o artificios y su actividad

73 195472. SCJUN. Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacién. Octava Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito,
Tomo VIII, Julio de 1991, Pag. 119. Numero de registro 222208.
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dolosa sobreviene después, en el momento de la disposicion. En
cambio, el defraudador recibe la cosa a consecuencia de una
conducta engafosa y el dolo en su proceder surge con anterioridad

a la posesion de la cual es causa.

Como podemos ver la principal diferencia marcada en este criterio es el
momento del dolo, en el fraude el dolo se presenta desde antes de tener la
posesion de la cosa, en nuestro caso, el dolo esta desde que solicita se le
haga servir o se le realice un servicio; mientas que en el abuso de
confianza el dolo se presenta posteriormente a la entrega de la tenencia de
dicha cosa.

Otra diferencia radica en la confianza:

ABUSO DE CONFIANZA Y FRAUDE. DIFERENCIAS'™4,

Una cosa es disponer de la cosa entregada en confianza y otra lograr la
confianza de alguien para que entregue la cosa; si en el primer caso se
dispone del objeto se esta en presencia del abuso de confianza; en el
segundo, lo que existe es el agotamiento del delito de fraude genérico, pues
la disposicion gratuita u onerosa recae sobre el bien obtenido mediante el

proceso engaﬁoso.

FRAUDE Y ABUSO DE CONFIANZA, DIFERENCIA
SUBSTANCIAL ENTRE LOS DELITOS DE'S,

Una de las diferencias substanciales entre el abuso de confianza y
el fraude, consiste en que, mientras en el primero el infractor
dispone de una cosa que ya tiene en su poder a titulo de la
confianza en él depositada, en el segundo la cosa es obtenida

174 259306. SCJIN. Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacion. Sexta Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito,
Volumen XCVII, Segunda Parte, Pag. 30.

175 202905 SCJN. Tesis Aislada. Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca. Tribunales Colegiados de Circuito,
Tomo CXXX, Pag. 157.
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empleando el engafo, o aprovechandose del error en que la
victima se encuentra, medios sin los cuales no alcanza ese objeto,

o el lucro propuesto.

Administracion fraudulenta. “Al que por cualquier 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 empleandolos
indebidamente, a sabiendas, realice operaciones perjudiciales al patrimonio
del titular en beneficio propio o de un tercero.”

Este delito es de naturaleza totalmente diferente al fraude de consumo ya
que se refiere a operaciones administrativas en nombre de un tercero, no

de bienes consumibles o servicios.

Insolvencia fraudulenta en perjuicio de acreedores. “Al que se coloque en
estado de insolvencia, con el objeto de eludir las obligaciones a su cargo
con respecto a sus acreedores.”

Este tipo penal pudiera estar un poco relacionado en el sentido de que el
cliente al recibir un bien para su consumo o servicio, provoque el estado de
insolvencia para eludir el pago del mismo, sin embargo, en estricto sentido,
el fraude de consumo no requiere que el cliente se coloque en estado de
insolvencia, simplemente especifica que éste no paga el importe,

indistintamente de la razdn por la que se niega a realizarlo.

Extorsion. “Al que obligue a otro a dar, hacer, dejar de hacer o tolerar algo,
obteniendo un lucro para si o para otro causando a alguien un perjuicio
patrimonial.”

Este delito implica una coaccioén para realizar una conducta u omision y de

esta forma el sujeto activo obtenga un lucro, en el fraude de consumo el
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sujeto activo no realiza ninguna coaccién, mas bien lo configura la negativa

del pago.

Despojo. “Al que de propia autoridad, por medio de violencia fisica o0 moral,
el engafio o furtivamente ocupe un inmueble ajeno, haga uso de él o de un
derecho real que no le pertenezca.”

Este delito es sobre bienes inmuebles por lo que no es posible encuadrarlo

con el fraude de consumo.

Dano a la propiedad. “Al que destruya o deteriore una cosa ajena o0 una
propia en perjuicio de otro “
La conducta delictiva en el dafio a propiedad es la destruccion o deterioro,

no el consumo, por lo que no podemos encuadrar el fraude de consumo.

Encubrimiento por receptacion. “A quien después de la ejecucion de un
delito y sin haber participado en él, adquiera, posea, desmantele, venda,
enajene, comercialice, trafique, pignore, reciba, traslade, use u oculte el o
los instrumentos, objetos o productos de aquél, con conocimiento de esta
circunstancia, si el valor de cambio no excede de quinientas veces la
unidad de cuenta de la Ciudad de México vigente.”

Este es un tipo penal posterior a la comision de otro, por lo tanto no puede
relacionarse con los supuestos que buscamos (fraude a comercio informal o
a domicilio).

Una vez repasados los delitos patrimoniales del Cédigo Penal para el

Distrito Federal podemos ver que en ninguno de ellos podemos incluir a quienes

se hacen servir una cosa o admiten un servicio y no pagan el importe debidamente

pactado y comprobado en comercios informales o a domicilio. Sin embargo, dentro

del capitulo de fraude, el legislador previoé supuestos no contemplados, redactando

el articulo 232 de la siguiente manera: “A quien por medio del engafio o

aprovechando el error en que otro se halle, le cause perjuicio patrimonial, se le

impondran de cuatro meses a dos anos seis meses de prision y de setenta y cinco
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a doscientos dias multa”, de esta forma engloba todos los demas supuestos que
no estén expresamente mencionados en los tipos especificos de fraude. Sin
embargo hay que revisar la redaccion de este tipo penal al hablar de perjuicio
patrimonial.

El perjuicio es, segun la Real Academia Espafiola, “efecto de perjudicar” o
bien, en derecho, “detrimento patrimonial que debe ser indemnizado por quien lo
causa”; perjudicar es ocasionar un dafo y detrimento también es un dafo, por lo
que gramaticalmente implica efectivamente un dano patrimonial a través del
engafo o aprovechamiento del error. Entonces a la luz de los términos
gramaticales, esta correctamente utilizada la palabra perjuicio como el detrimento
patrimonial que es causado al comerciante informal o quien preste servicios a
domicilio.

Juridicamente, el Cédigo Civil para el Distrito Federal define al perjuicio en
su articulo 2109 como la privacién de cualquier ganancia licita, que debera
haberse obtenido con el cumplimiento de la obligacién. Y diferencia el dano en el
articulo 2108 como pérdida o menoscabo sufrido por la falta de cumplimiento de
obligacion. Entonces, dafio es la pérdida y perjuicio es dejar de ganar, por lo que a
la luz de estos parametros, para el caso que nos ocupa la palabra perjuicio esta
bien aplicada ya que el duefo del comercio informal o que presta el servicio a
domicilio, que son los no contemplados en el tipo penal de fraude de consumo,
estad dejando de obtener una ganancia econdmica debido a la falta de pago del
cliente sujeto activo del delito.

La redaccion del articulo 232 menciona unicamente el “perjuicio patrimonial”
y aunque vimos que puede ser efectivamente aplicado al tema que nos concierne,
seria conveniente que el legislador ampliara la expresion por “dafio y/o perjuicio
patrimonial” o simplemente “afectacion patrimonial”’, esto para que dicho articulo
pueda cubrir ambos aspectos, el dafio ademas del perjuicio, o0 de manera general
la afectacion patrimonial.

De este analisis, concluyo que la fraccion IV del articulo 231 en estudio,
prevé una proteccion especifica para los establecimientos comerciales. El punto

no es que deja fuera otros tipos de comercio o servicios, que como hemos visto
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son protegidos por el articulo 232, sino que en esta fraccion la ley le da una
proteccion especial a los establecimientos comerciales, una razén para ello, se me
ocurre que pudiera ser el hecho de que la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor brinda una proteccion a éste frente a los establecimientos
comerciales, y se protegen a ellos de vuelta (en el aspecto del pago) a partir del
tipo penal estudiado. Exponiendo otro argumento, como vimos en palabras de
Zamora Pierce las personas morales, por ser creaciones del Derecho, no pueden
ser engafadas, ya que carecen de mente, entonces el tipo de fraude de consumo
protege especificamente a los establecimientos con caracter comercial o
mercantil, ya que serian estos los que quedarian fuera de la proteccién penal si a
falta de este fraude especifico se pretendiera aplicar o el fraude genérico del
articulo 230 del Cdédigo Penal para el Distrito Federal o el articulo 232 mencionado
ya que ambos contemplan como elemento el engafio.

Por lo que concluyo en este sentido que es correcta la tipificacion especifica

y delimitada a este tipo de establecimientos comerciales.

De acuerdo a ello, para cubrir las imprecisiones expuestas, se propone la

redaccion del articulo de la siguiente manera:

Al que se haga servir una cosa o admita un servicio de cualquier
establecimiento comercial, y no pague el importe debidamente pactado
comprobado. Las caracteristicas deben corresponder a la naturaleza, calidad

y costo de la cosa y/o servicio.

La primera modificacidon es cambiar la preposiciéon “en” por “de” para hablar

de “a quien se haga servir una cosa o admita un servicio de cualquier

establecimiento comercial...” esto en razén de que al utilizar la preposicion “en”,

segun la Real Academia Espanola “denota en qué lugar, tiempo o modo se realiza

»176

lo expresado por el verbo a que se refiere , en nuestro caso denota que el

servicio o la cosa servida se esta llevando a cabo en un determinado lugar, dentro

"7 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://dle.rae.es/?id=EuPaWdO 22 de noviembre 2016 13:28 hrs
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de éste, dejando fuera entonces a los servicios a domicilio prestados por los
establecimientos mercantiles. Si por el contrario utilizamos la preposicion “de”, que
la Real Academia Espafiola define como “prefijo que indica origen o
procedencia”177 deja de delimitar el hecho de que la cosa o servicio se presten
dentro del establecimiento mercantil para que se cuente con la proteccion de la ley
penal, abarcando entonces a los servicios a domicilio prestados por este tipo de
comercios.

Ejemplo, una empresa que se dedica a la colocacion de pisos, presta el
servicio a una persona en su domicilio, y al terminar el trabajo ésta se niega a
cubrir el importe del mismo; si nos limitamos a la forma en la que actualmente esta
redactado el tipo penal, no podria encuadrar este hecho al supuesto descrito por la
ley, pero si por el contrario cambiamos la redaccion utilizando la preposicion “de”
entonces si se protege penalmente este tipo de servicios porque el
establecimiento comercial, la empresa, esta prestando un servicio a través de la
persona que lo realiza, pero proviene de ésta independientemente del lugar fisico
en el que se lleve a cabo.

Otra modificacion consiste en agregar al tipo penal que las caracteristicas
correspondan a la naturaleza, calidad y costo de la cosa o servicio.

Como primer punto, que corresponda a la naturaleza de la cosa o servicio.
Ernesto Garzén Valdés menciona que por “naturaleza” suele entenderse las

78 por lo tanto la cosa o

caracteristicas especificas o distintivas de un objeto
servicio que se esta recibiendo debe coincidir en cuanto a sus caracteristicas
naturales con las ofrecidas por el establecimiento. Si un sujeto se hace servir una
cerveza michelada, por ejemplo, se le debe servir una cerveza en un vaso o tarro
preparada con limén y sal, porque es la naturaleza del producto, es lo que se esta
ofreciendo por el establecimiento y juridicamente es lo pactado previamente por

ambas partes, como vimos en el capitulo tercero.

" Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://dle.rae.es/?id=BtJ9Zbw 22 de noviembre 2016 13:30 hrs
'® Garzon Valdés, Emesto, La Naturaleza de las Cosas en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ISSN Version

Electronica 2448-4873. [S.1], Jan. 1970. ISSN 2448-4873. Disponible en:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/718/978 02 de enero de 2017 22:45 hrs

134



Otro ejemplo, si el sujeto acude a que le realicen un pedicure, debe
realizarsele un tratamiento que consista en el aseo y reparacién estética de los
pies, no en las manos. Son aspectos sencillos y hasta cierto punto légicos pero
que al ser detallados por el tipo penal evitan que en determinado momento pudiera
el sujeto activo del delito pretender deslindarse de su obligacion de pago por
argumentos como los que estamos presentando.

Segundo punto, que corresponda a la calidad de la cosa o servicio. Como
mencionamos anteriormente, se debe cumplir con los estandares de calidad, un
parametro objetivo es el que establecen las Normas ISO (International
Standarization Organization) a nivel mundial. Por otro lado, la coincidencia o
correspondencia con lo ofrecido, quiere decir que debe servirse el bien o el
servicio debe consistir exactamente en lo que fue ofrecido por el establecimiento,
si en un saldén de belleza ofrecen realizar un trabajo de uhas que incluye
tratamiento nutritivo y aplicacién de color de “x” marca, debe ser eso el trabajo que
es realizado al cliente, de ninguna manera tendria que pagar el importe cobrado
por ese servicio si solamente le ponen crema humectante, por ejemplo.

Y como tercer punto, que corresponda al costo de la cosa o servicio. En
este punto, hablando de parametros generales, nos referimos a que debe coincidir
la calidad y tipo de establecimiento comercial con el costo exigido y que este sea
el previamente pactado, como ya vimos. Es decir, si un servicio de depilacion
femenina es realizado en un lugar A con cera y en un lugar B con tecnologia de
luz pulsada, entonces no pueden compararse los costos porque evidentemente
sera mas caro el servicio con luz pulsada aunque la naturaleza del servicio y la
zona a depilar sea exactamente la misma; incluso si la depilacidén es prestada con
cera en el lugar Ay B pero el lugar A esta en una colonia popular y el lugar B en
una colonia residencial de nivel alto, el costo en la primera sera menor en
comparacioén del costo en la segunda.

Se mantiene el “hacerse servir una cosa o admitir un servicio” sin
especificar que haya consumo, incluso total o parcial, por parte del cliente. Se
contempld, como vimos lineas atras que se agregara la especificacion de total o

parcial al consumo, sin embargo, esto no es necesario, e incluso si limitaria
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entonces la aplicacion del mismo, debido a que puede solicitar le sea servida una
cosa, y esta cumple con los puntos sefialados en el parrafo anterior, pero el cliente
por razones personales no realiza el consumo, ni siquiera parcialmente, no hay
responsabilidad para el establecimiento comercial por lo que el cliente esta
obligado a realizar el pago.

Se mantiene también el elemento “establecimiento comercial”, siendo que
se cuestiono en el presente trabajo si la limitacion a este tipo de establecimientos
por parte del legislador, dejaba sin protecciéon a los comercios informales. Sin
embargo, de acuerdo a los argumentos expuestos, este fraude especifico protege
especialmente a los establecimientos mercantiles ya que debido al elemento del
engafo que no puede configurarse frente a personas morales, entonces quedarian
fuera de la proteccion de la ley penal este tipo de comercios, siendo que los
informales pueden encuadrar en los supuestos del tipo penal de fraude genérico
del articulo 230 del Codigo Penal Federal o en el supuesto que contempla a los
demas casos no mencionados expresamente en el mismo (articulo 232 del Codigo
mencionado).

El “importe debidamente pactado comprobado” se mantiene también, no
habiendo sido considerado ningun cambio o especificacion en el mismo a lo largo

de este estudio.

136



CONCLUSIONES

PRIMERA. A lo largo de la historia, el delito de fraude ha sido regulado en los
ordenamientos juridicos, con diversos nombres, caracteristicas, etc. Tanto el
fraude como lo conocemos el dia de hoy, como el fraude de consumo (como
fraude especifico), se encuentran tipificados desde el Codigo Penal de 1931.
SEGUNDA. La teoria del delito se encarga del estudio de los aspectos comunes
de todo hecho delictivo. Tiene dos principales funciones: conocer con exactitud
qué conducta es delictiva y su pena aplicable; y fungir como garantia de exacta
aplicacién de la ley penal. Ha evolucionado a través de sus distintos sistemas,
desde el clasico causalista hasta el funcionalista. Esta evolucion se ha dirigido de
acuerdo a las necesidades e ideas vigentes en la sociedad.

TERCERA. Los sistemas de la teoria del delito son: Sistema clasico o causalista,
sistema neoclasico, sistema finalista y sistema funcionalista. El sistema clasico
tiene un caracter esencialmente objetivo, entiende el movimiento corporal como
proceso desprovisto de finalidad en el que la accion humana produce un resultado
en el mundo material como causa-efecto. Es una relacién causal.

El sistema neoclasico implementa la ideoneidad de la conducta para la realizacion
de determinado resultado, y comienza a considerar el juicio valorativo sobre la
intencidon del sujeto activo. El sistema finalista da contenido a la voluntad, su
caracteristica principal es el actuar orientado conscientemente a un fin. Traslada el
dolo y la culpa dentro del elemento de la tipicidad. El sistema funcionalista, por su
parte, se dirige hacia una funcién social, bajo el esquema de que cada elemento
de la misma tiene un rol individual y se articula con las demas formando un todo.
CUARTA. La conducta del agente en el fraude de consumo es plurisubsistente,
requiere de una accién (hacerse servir una cosa o admitir un servicio) y una
omision (pago del importe). El resultado es la obtencion de un lucro indebido del
sujeto activo y el dafo patrimonial del sujeto pasivo.

QUINTA. EI tipo objetivo demarca que los elementos son: la cosa que se hace
servir y/o el servicio que se admite, el establecimiento comercial y el importe

debidamente pactado comprobado. Dentro del tipo subjetivo, aunque en el fraude
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de consumo, s6lo se configura de manera dolosa, ya que requiere la intencién del
sujeto activo para que se lleve a cabo, no sujetando el hecho a circunstancias
ajenas a la voluntad del mismo. El fraude de consumo no puede ser configurado
mediante culpa, ya que de acuerdo a la Optica finalista requiere que exista
intencidn de obtener el resultado final que es el lucro indebido del sujeto activo.
SEXTA. La antijuridicidad es el juicio de desvalor que recae sobre el hecho
delictivo. Para el fraude de consumo solamente pueden presentarse las siguientes
causas de licitud: estado de necesidad justificante (que se cometa el delito
acreditandose que el dafno patrimonial del fraude de consumo configura una
lesion de menor valor que el dafio que puede provocarse por el salvaguardado) y
consentimiento presunto (con fundamento en el hipotético consentimiento del
legitimado para otorgarlo) ; no puede acreditarse mediante defensa legitima,
cumplimiento de un deber ni ejercicio de un derecho.

SEPTIMA. La culpabilidad es el reproche al autor del delito, requiere que sea
imputable, que haya conocido la antijuridicidad de la conducta y que le resultara
exigible otra conducta, con sus respectivas causas de exclusiéon de culpabilidad.
Todos ellos pueden acreditarse para el fraude de consumo.

OCTAVA. Las causas de exclusion de culpabilidad para el fraude de consumo
pueden ser: el estado de necesidad disculpante (acreditacion de la lesion de un
bien de igual valor que el salvaguardado); la accion libre en su causa (que no
exista posibilidad de comprender el hecho de que negarse al pago de una cosa u
objeto recibido implica un delito, siempre y cuando sea debido a un trastorno
mental o desarrollo intelectual retardado, o que voluntariamente el sujeto activo se
haya puesto en esa condicién); y el error de prohibicion (que el sujeto esté en el
error invencible de que la conducta de fraude al establecimiento comercial
constituye una prohibicién por la ley penal, ya sea porque no conoce su existencia
0 su alcance o porque crea que por alguna razén esta justificada su conducta)
NOVENA. No puede considerarse justificacion la calidad ofrecida o esperada con
la brindada por el establecimiento comercial si el consumidor no manifiesta su
inconformidad inmediatamente o de forma que no pudiera ostentarse una

aceptacion del mismo.
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DECIMA. Independientemente del monto por el que se cometa el fraude de
consumo, considerando que para el monto minimo (hasta 50 veces la unidad de
cuenta para la Ciudad de México) no es aplicable pena privativa de libertad, se
debe aplicar la minima intervencion penal y en su caso preferir evitar criminalizar
al sujeto activo mediante penas privativas de prision, aplicando las formas de
solucion alternas al procedimiento que contiene el Coddigo Nacional de
Procedimientos Penales: el acuerdo reparatorio y la suspension condicional del
proceso.

DECIMA PRIMERA. Aun cuando no contamos con datos concretos y especificos
de la frecuencia de denuncias interpuestas ante el Ministerio Publico por el delito
de fraude de consumo, los registros de casos consignados son pocos, suponiendo
que en la practica son mas frecuentes, por lo que concluimos que debe difundirse
la informacion sobre la implicacién de un delito ante esta conducta y a la par
nuevamente observamos que no es una conducta que deba criminalizarse per se.

DECIMA SEGUNDA. La diferenciacién con el robo radica principalmente en que
éste requiere que el sujeto activo se apodere de la cosa, contrario al fraude de
consumo en donde el sujeto pasivo entrega voluntariamente la misma. Y entre el
fraude de consumo y el abuso de confianza, mientras que en ambos hay entrega
voluntaria del sujeto pasivo, la diferencia radica en el engafo presente en el fraude
de consumo y en el abuso de confianza implica la transmisién de la tenencia de la
cosa, no asi su propiedad, surgiendo el dolo no desde el inicio como en el fraude
de consumo sino una vez que se tiene la posesion de la cosa. Ademas de la
consideracion de los servicios obtenidos que considera el fraude especifico en
tema.

DECIMA TERCERA. Para que se configure el delito de fraude de consumo, la
cosa servida o el servicio prestado por el establecimiento comercial debe
corresponder con la naturaleza, calidad y costo de los mismos. Al anadir estos
elementos en el tipo penal se protege al establecimiento frente a posibles
argumentos en este sentido por parte del sujeto activo para pretender evitar el

pago del importe.
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DECIMA CUARTA. La delimitacion del tipo penal a establecimientos comerciales
es una proteccion especifica que otorga la ley a este tipo de establecimientos,
debido a que de no existir este fraude especifico, quedarian fuera de la proteccién
penal ya que sobre personas morales no puede acreditarse el elemento del
engano. Es por ello que comerciantes informales no encuadran en este tipo,
mismos que se situan en los supuestos de fraude genérico o el articulo 232 del
Cddigo Penal para el Distrito Federal, con su reserva para que el legislador

sustituya la expresion “perjuicio patrimonial” por “afectacién patrimonial”.
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PROPUESTA

TEXTO VIGENTE

TEXTO PROPUESTA

Articulo 230. Al que por medio del
engafno o aprovechando el error en
que otro se halle, se haga ilicitamente
de alguna cosa u obtenga un lucro
indebido en beneficio propio o de un

tercero, se le impondran:

I. De veinticinco a setenta y cinco
dias multa, cuando el valor de lo

exceda de
la Unidad de

Cuenta de la Ciudad de México

defraudado  no
cincuenta veces
vigente, o0 no sea posible
determinar su valor;

Il. Prision de cuatro meses a dos
anos seis meses y de setenta y
cinco a doscientos dias multa,
cuando el valor de lo defraudado
exceda de cincuenta pero no de
quinientas veces la Unidad de
Cuenta de la Ciudad de Meéxico
vigente;

Ill. Prision de dos arios seis meses
a cuatro anos y de doscientos a

quinientos dias multa, cuando el

Articulo 230. Al que por medio del
engafno o aprovechando el error en
que otro se halle, se haga ilicitamente
de alguna cosa u obtenga un lucro
indebido en beneficio propio o de un

tercero, se le impondran:

I. De veinticinco a setenta y cinco
dias multa, cuando el valor de lo

exceda de
la Unidad de

Cuenta de la Ciudad de México

defraudado  no
cincuenta veces
vigente, o0 no sea posible
determinar su valor;

Il. Prision de cuatro meses a dos
anos seis meses y de setenta y
cinco a doscientos dias multa,
cuando el valor de lo defraudado
exceda de cincuenta pero no de
quinientas veces la Unidad de
Cuenta de la Ciudad de Meéxico
vigente;

Ill. Prisién de dos afios seis meses
a cuatro anos y de doscientos a

quinientos dias multa, cuando el
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valor de lo defraudado exceda de
quinientas pero no de cinco mil
veces la Unidad de Cuenta de la
Ciudad de Mexico vigente;

IV. Prision de cuatro a seis afios y
de quinientos a ochocientos dias
multa, cuando el valor de Io
defraudado exceda de cinco mil
pero no de diez mil veces la Unidad
de Cuenta de la Ciudad de México
vigente; y

IV. Prision de seis a once afios y
de ochocientos a mil doscientos
dias multa, cuando el valor de lo
defraudado exceda de diez mil
veces la Unidad de Cuenta de la

Ciudad de México vigente.

ARTICULO 231. Se impondran las
penas previstas en el articulo anterior,

a quien:

IV. Al que se haga servir alguna
cosa 0 admita un servicio en
cualquier establecimiento
comercial y no pague el importe
debidamente pactado

comprobado;

valor de lo defraudado exceda de
quinientas pero no de cinco mil
veces la Unidad de Cuenta de la
Ciudad de México vigente;

IV. Prision de cuatro a seis afios y
de quinientos a ochocientos dias
multa, cuando el valor de lo
defraudado exceda de cinco mil
pero no de diez mil veces la Unidad
de Cuenta de la Ciudad de México
vigente; y

Prision de seis a once afos y de
ochocientos a mil doscientos dias
multa, cuando el valor de lo
defraudado exceda de diez mil
veces la Unidad de Cuenta de la

Ciudad de México vigente.

ARTICULO 231. Se impondran las
penas previstas en el articulo anterior,

a quien:

V. Al que se haga servir una cosa
o admita un servicio de cualquier
establecimiento comercial, y no
pague el importe debidamente
pactado comprobado. Las

caracteristicas deben

corresponder a la naturaleza,

calidad y costo de la cosa y/o
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servicio.

La primera modificacion es cambiar la preposicion “en” por “de” para hablar
de “a quien se haga servir una cosa o admita un servicio de cualquier
establecimiento comercial...” esto en razon de que al utilizar la preposicion “en”,
segun la Real Academia Espafiola “denota en qué lugar, tiempo o modo se realiza

"9 en nuestro caso denota que el

lo expresado por el verbo a que se refiere
servicio o la cosa servida se esta llevando a cabo en un determinado lugar, dentro
de éste, dejando fuera entonces a los servicios a domicilio prestados por los
establecimientos mercantiles. Si por el contrario utilizamos la preposicion “de”, que
la Real Academia Espafiola define como “prefijo que indica origen o
procedencia”’®® deja de delimitar el hecho de que la cosa o servicio se presten
dentro del establecimiento mercantil para que se cuente con la proteccion de la ley
penal, abarcando entonces a los servicios a domicilio prestados por este tipo de
comercios.

Ejemplo, una empresa que se dedica a la colocacion de pisos, presta el
servicio a una persona en su domicilio, y al terminar el trabajo ésta se niega a
cubrir el importe del mismo; si nos limitamos a la forma en la que actualmente esta
redactado el tipo penal, no podria encuadrar este hecho al supuesto descrito por la
ley, pero si por el contrario cambiamos la redaccion utilizando la preposicién “de”
entonces si se protege penalmente este tipo de servicios porque el
establecimiento comercial, la empresa, esta prestando un servicio a través de la
persona que lo realiza, pero proviene de ésta independientemente del lugar fisico
en el que se lleve a cabo.

Otra modificacion consiste en agregar al tipo penal que las caracteristicas
correspondan a la naturaleza, calidad y costo de la cosa o servicio.

Como primer punto, que corresponda a la naturaleza de la cosa o servicio.

Ernesto Garzén Valdés menciona que por “naturaleza” suele entenderse las

' Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://dle.rae.es/?id=EuPaWdO 30 de agosto de 2016 11:20 hrs
'8 Diccionario de la Real Academia Espafiola. http://dle.rae.es/?id=BtJ9Zbw 30 de agosto de 2016 11:20 hrs
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caracteristicas especificas o distintivas de un objeto®’

, por lo tanto la cosa o
servicio que se esta recibiendo debe coincidir en cuanto a sus caracteristicas
naturales con las ofrecidas por el establecimiento. Si un sujeto se hace servir una
cerveza michelada, por ejemplo, se le debe servir una cerveza en un vaso o tarro
preparada con limén y sal, porque es la naturaleza del producto, es lo que se esta
ofreciendo por el establecimiento y juridicamente es lo pactado previamente por
ambas partes, como vimos en el capitulo tercero.

Otro ejemplo, si el sujeto acude a que le realicen un pedicure, debe
realizarsele un tratamiento que consista en el aseo y reparacién estética de los
pies, no en las manos. Son aspectos sencillos y hasta cierto punto lIégicos pero
que al ser detallados por el tipo penal evitan que en determinado momento pudiera
el sujeto activo del delito pretender deslindarse de su obligaciéon de pago por
argumentos como los que estamos presentando.

Segundo punto, que corresponda a la calidad de la cosa o servicio. Como
mencionamos anteriormente, se debe cumplir con los estandares de calidad, un
parametro objetivo es el que establecen las Normas ISO (International
Standarization Organization) a nivel mundial. Por otro lado, la coincidencia o
correspondencia con lo ofrecido, quiere decir que debe servirse el bien o el
servicio debe consistir exactamente en lo que fue ofrecido por el establecimiento,
si en un salén de belleza ofrecen realizar un trabajo de unas que incluye
tratamiento nutritivo y aplicacién de color de “x” marca, debe ser eso el trabajo que
es realizado al cliente, de ninguna manera tendria que pagar el importe cobrado
por ese servicio si solamente le ponen crema humectante, por ejemplo.

Y como tercer punto, que corresponda al costo de la cosa o servicio. En
este punto, hablando de parametros generales, nos referimos a que debe coincidir
la calidad y tipo de establecimiento comercial con el costo exigido y que este sea
el previamente pactado, como ya vimos. Es decir, si un servicio de depilacion
femenina es realizado en un lugar A con cera y en un lugar B con tecnologia de

luz pulsada, entonces no pueden compararse los costos porque evidentemente

'8 Garzoén Valdés, Emesto, La Naturaleza de las Cosas en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ISSN Version
Electronica 2448-4873. [S.1], Jan. 1970. ISSN 2448-4873. Disponible en:
<https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/718/978>
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sera mas caro el servicio con luz pulsada aunque la naturaleza del servicio y la
zona a depilar sea exactamente la misma; incluso si la depilacién es prestada con
cera en el lugar A y B pero el lugar A esta en una colonia popular y el lugar B en
una colonia residencial de nivel alto, el costo en la primera sera menor en
comparacion del costo en la segunda.

Se mantiene el “hacerse servir una cosa o admitir un servicio” sin
especificar que haya consumo, incluso total o parcial, por parte del cliente. Se
contempld, como vimos lineas atras que se agregara la especificacion de total o
parcial al consumo, sin embargo, esto no es necesario, e incluso si limitaria
entonces la aplicacién del mismo, debido a que puede solicitar le sea servida una
cosa, y esta cumple con los puntos sefalados en el parrafo anterior, pero el cliente
por razones personales no realiza el consumo, ni siquiera parcialmente, no hay
responsabilidad para el establecimiento comercial por lo que el cliente esta
obligado a realizar el pago.

Se mantiene también el elemento “establecimiento comercial’, siendo que
se cuestiond en el presente trabajo si la limitacion a este tipo de establecimientos
por parte del legislador, dejaba sin proteccion a los comercios informales. Sin
embargo, de acuerdo a los argumentos expuestos, este fraude especifico protege
especialmente a los establecimientos mercantiles ya que debido al elemento del
engafo que no puede configurarse frente a personas morales, entonces quedarian
fuera de la proteccion de la ley penal este tipo de comercios, siendo que los
informales pueden encuadrar en los supuestos del tipo penal de fraude genérico
del articulo 230 del Codigo Penal Federal o en el supuesto que contempla a los
demas casos no mencionados expresamente en el mismo (articulo 232 del Codigo
mencionado).

El “importe debidamente pactado comprobado” se mantiene también, no
habiendo sido considerado ningun cambio o especificacion en el mismo a lo largo

de este estudio.
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Transparencia

Oficina de Informacion Phblica
TRIBLINAL SUPFRIOHE BT JUSTICIA BTL DF

Indepenconds |udoal valor IrsHLgcmal p meses 5 18 SUTomema™

POUT 30947201 5
Folio: G000 40516

C. JANET MIRIAM LUCA TEJEDA
PRESENTE

Con relacion 8 =su soliciiud de indormacadn, rectbida en esta Dreccion con el ndmero de
folic arriba citedo, medianis 12 cusl requisns o siguients: “Requiero estadisticas sobre ls recurmencia
durante AH5 y AHE del delite tipfcedo en e aificule ZH fraccion IV del Codige Pena para el
Disirito Federa (“Al gque #= haga servr una cosa o sdmila un serwcio en cualguwer esiabiecimisnto
comerGa y no pague & imporie debidamente pactado y comprobada”™]

Cuéntss denuncas se presemizn ante el Ministerio Poblico?

Informacion de Ministerios Publicos o induso de ofrss autoridedes no penales como Iz Junia
Local de Conciliacon y Arbitraje Casos en los gue no se pasgan los servicos por parie de= los
consumidores. ", 56 hace de su conocmeento e pronuncamienio emitido por |2 Direccion de Estadistics,
unided concentradora de la informacion de la que == gensran los detos estadisticos oficiales que
proporcicna &5t H. Tribunal, tras una bosqueda minucioss y exhaustiva da la misma:

“En térmings de los articulos 7, parrao fercer; v 215 de fa Ley de Transparena s, Acceso 3 I3 informaoon
Pubiics y Rendiodn de Cuentas de & Giudad de Meéxco, y en & marco de [a competencia de asis
Direcgon de Estadisica a fin de dar una respuesa, se envia en of archivo alecironico ansxa, la
Bsse de Dstos de las Personss Consignadas de Enero def afio 2015 & mes de Julio del afo 2HE."

Al mspecto, en las mlaciones cuantifativas gue == envian, mismas gque e ofrecen en filas y
columnas, se indican median® notas a8 pie, diersas obssrvaciones referentes 8 los datos
ofrecidos, para que usied las tenga presente. Cabe agregar gue la informacion ofrecidaes la Unica
gue recaba la Direccion de Estadistica, respecto a los temas de su imberés,

Ahora bien, con base en &l prorunciamients emitido por la DWeccidn de Esiedistica, se transcribe &
continuaciin el pameio tercaro del ariceio 7 de la Ley de Trensparencia, Acceso a |e Informacion Plblica
¥ Rendicifin do Cusnias dis la Cudsd de México, que a k3 leta indics;

“Owsnes sofigien informacidn pobiics henen derecha, 2 su elecoidn, 3 gue 8513 Iss s8a propancionads ds
maners verbal por escrifo 0 en & eslzdo en Qe 58 encusnire y & oblener por cuaiguisr medo &
repgroducoion de los documenios en que se confenga, solo cuando se encuentre digielzads. En caso
de no estar disponible en & medo soficitado, |8 infformsacidn se proporcionard en af estado en que
se encuentre en los archivos de los sujeios nﬂjgndu-:ymau:gm impligus Una CEga eXCeavE O
cusnds ses imormanion estadsica se procsdsers 5 U enirsga.”

JI!LEir_niEmD. 5@ iramscribe el comenido del articulo 219 de |la mencionada Ley de Transparencia, que indica
o siguiarta:

1os sysios obiigados enfregardn documenios que Se encueniren en sus achivos. La obligecion de

t;rn'mr imformacion no comprende ef procesamiento de | misma, ni o presentaris conforme

65 particuler del soficiieme. Sin psqguoo de bo anfenor, los swsios obiigados procurardn
ssfemalizar [a iformsgdn.”
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En sfecio, es oporuno precisar 2 usied que en los registros oficiales de este H Trbunal, no se
coniemplan ofros rubros en los gue se consignen para efectos estadisticos datos relatives &l Ema
de su inkeres © iero estadisticas sobre |8 recurends durante 205 y 206 del delito Hipificado
en el anticulo 231 freceion IV del Codigo Penal para & Disirito Federal (“Al gue se hage semvir ung
cosa 0 sdmits wn senviclo en cualguier establecimiento comercisl y mo pague & imports
debidamente pactado y comprobado”]”, mas gue los proporcionados &n su pronunciamiento por
Ia D i clo Extactit

En esie senfido, la informacion relecionada con el iema de su interés s enfrega procesada confomma 8

los pardmetros utilizados por |2 Direccidn de Estadistica, que como ya se hizo referanciz, es la unidad

{;Lnl_'lrup;-ltmtll-m da la informacion de la gue =& generan los datos estadisticos que proporciona ese
ribuna

Por consiguients, pare obiener fa informecion que desea, TAL CUAL, tendrian gue mevisarse
fizicame nie la totalidad de las causas inieu:-daﬂa-nal conjunte de las il'l;gadm penalkes y

de delitos no graves que integran este H Tribunal durante el pericdo indicado {del afo =]
adelantsl, para dentificar aguellos en los que s hubiera presentado 2| supussto que a usted e
interesa. Acto seguido, recabados los mencionados datos, sEbomr con éstos las relaciones
cuantitetivas comespondienie s,

Eslas scciones en su conpurio implicarian realizer un procesamiento de datos e laboredo ex profesao,
e decir, la sisematizacion de una dversidad de datos dispersos, para ofrecerlos con un orden
concreto 8 un peticionaro especifico. Procasamienio gue esle H. Triounzs! se ancuenia impadido pama
realizar, da acuerdo con los ariculos 7 y 218 de B ley de Transparencia, citledos en pamafos
pracadenies,

Resulia oporurc destacar que la Direccidn de Estadistica de la Presidencia, drea compatente
encargada de consolidar la informacion numérica en el Poder Judicial de & Civdad de Maxico, con
fundamanio en b dispueste en el ariculs 26, Apardedo B, de la Constilucion Politica de los Estedos
nidos Mexzanos, gue eslablece que el Estado contarda con un Sistema Nacional de Informacion
Estadistica y Geografica datos serdn considerados oficialkes. Pem le Fedemacion, Estados,
Distrite Federal y municipios, los datos contenidos en el Sisiema seran de uso obligatorio en los
términos que esieblezca la by

Por su parie, el aticulo 122, Apartado C, Bese Cuara, fracsones |l y 11, de ka Gonstilucion Politica de los
Eslados Umidos Mexicanos, =si como el articulo 83 del Eslslute de Gobiemo del Disirio Federal,
establecen las bases para la organizacion y funcionamiento del Consejo de la Judicatura de |a
Civded de Maxico, quien tene encomendzdz la administracion, wgilancia y discpling del Tribunal
Superior da Juslicie de I3 Ciudad de México, enconb@ndoss facultedo pare expedir acuerdos
generales que permitan &l adecuado ejercicio de sus funciones.

Asimismo, los articulos 38, fracciones X y Xl y 204, mcoones |, XX y XN de la Ley Orgénica dal
Tritumnal Supericr de Justicia dal Distrilo Federel asi como el articuls 10, fracciones X y XX dal
Reglamento Intesor dal Consejo da 2 Judicalure de I3 Ciudad de México {anies del Distito Federal),

fecultan &l Conssjo de la Ju fura para emitic normas tendientes a regular |la makena sstadistica
de| Tribunal Superior de Justicia y del propio Conssjo de la Judicatura de la Civdad de México.
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Alendiendo a sus fecuttades, el 27 de noviembre del eho 2008, mediente Acuendo 20792004, el Pleno
del Consejo de la Judicatura del entonces Distito Federal, aulorzd la creacidn de la Subdrecsdn de
Estadisfica de la Presidencia del Consejo de la Judicatura del enfoncas Distrto Federal y por Acuerds 12
0472008, =a nombra & |z Subdirscions de Estadistica de |a Presidencia del Consajo da la Judicaturs, ahora
Direccion de Estedistica de la Presidencia dal Triounal Superior de Justicia.

Dicho diciamen s& fundamento en la necesidad ineludible de impulsar la construccion del Sistema
de Informacion y Modernizacitn de Procesos del Tribunal Superior de Jusiicia y del Consejo de la
Judicetura ambos del emonces Distrito Fedaral, auorzado también mediants Acuerdo 2040072000 de
facha 14 de enemo del 2009 y & & lur dal Programa Estragico de Modemnizacion del Triounal gus sa
deriva del Plan Inslitucional 2008-2011 y 201 22015

En ese =anlido, B hoy Direccidn de Estedistica de la Presidencia, dentro de su dictamen se conforma con
el objativa da:

Coordinar los frabajos para gue la infegracion de la informacidn estadistica del Trioung! Supenor da
Justicia, cumpla con los parametros de calidad, oportunidad y comparabilidad necesarias, a traves
de la aplicacion de las rnupras pm:tmn an la materia y el uso de las hﬂmlﬂgm de la
informacion, de o - - 22 necesidades de - =i
evaluscis lam-mlun lnmn de da-clams.m I'I'H‘I:EI'HI de i H'I:lnmnde .hnumu

Asimismo, se ijd como misidn;

Gamantizar que el Tribunal Superior de Justica y del Consajo de la Judicatura amibos dal entoncas Distriio
Federal, cuentem com informacion estadistica de calidad, relevanie para la  planeacidn,
resu tacitn y toma de decisiones del Poder Judicial del Distrite Federal, shora de la Ciudad

de Mexico, por parie de diversos funcionarics{as] e incluso por la propia ciudadaniz.

Y como visidn:

Contar con un Sisterna Integral de Informacién en linea para gue diversos usuarios{as) puedan
realizar analisis con los res gue se presenian en tedos los seciores. va =a3 ol académico, ol
instituconzl & el empresanal_

Asimisma, dicha Direccidn do Estedistica tiens como funciones primordiales entra oftras:

* Promover la aplicacion del avance de la Ecnologia en la captura, procesamiento y
publicacion de laestadistica

¥ Trabajar en la identificacion de las necesidades de informacion estadistica y de los
indicadores del Tribunal

* Poner a disposicidn dal Consejo de |2 Judicaiuma y de la sociedad de manera completa y
oportuna la informacién estadistica del Tribunal, asi como los indicadores de gestion del mizmo
que s¢ apruebsn para su difusidn.

Por tanio, de confommidad con el Acuerdo 38-32/HH0, el Pleno del Consejo de la Judiceiura del entonces
Distriic Federal autoriza, las Politicas y Lineamientos a los que se supetara la informacion
estadistica dal Tribunal Supserior de Justicia y del Consejo de la Judicatura.
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Asimismo, de conformidad con &l adiculo 1, de las Politicas y Linesmisnios en dta, = esiableca gue
dicho ecusrdo tiena por objeto;

Proporcionar criterios uniformes y elementos gue permitan a fodas las areas productoras e
integradoras de la informacién, coadyuvar con la Direccion de Estedistica de |z Presidencia dal
Tribumal Superior de Juslicie, pare pmesentar de menera confiable y oportuna, la informacion
estadistica gque =& gensre, con k3 infencion de mantener aciualzedo = Sistema Integral de
Informacidn del Tribunal Suparior de Justica y dal Consejo de la Judicsiura.

Bajo ese contexio, la Policas y Lineamientos en comeno, en su ariculo 3, esiablece los principios
basicos pams |5 genaraciin de informacion estedisica. & saber:

“Articulo 3.- Los principios basicos para la generaoidn de informacion estadfsfica son los siguisntas:

4. Accesibiidad: Sivar 3 imormacdn 4 dcance de los inferessdos, SN Excepoon, medians
MMECAMISMOS SCICes  Modemaos.

b. Imparcialidad: Esio impics, que las esltadisices esién disponbiss sin disinoion para fodos fos
UsUEToE.

c. Oyportunidad: Dar 8 conocer I3 informacion esfadisics a fos usuanos en &f plazo mas breve posibie (&
mimmo poable enre & penodo referenda de recoscoon y & de difusidnl, con & in de evilsr Que pends
importand's por (3 dingmica de oertos fendmanos.

d. Economiz: Estaliscesr mecanismos de diusion qus pemmiian lograr uns mayor cobsniura ds usuanos y
que sigrifigue bgos cosios fanto pars fos produciores como para fos demandaniss

g, Secreto estadistico: Profeger los dafos relacionsdos con (a8 unidades estadisiices indvoudes que se
obfengan direciaments con ines esladisicos o indreciaments 3 parir de fusmss sdmnsralivas v ofras,
comra 1n0s infrscoidn del derscho als inimidad. Esto implica I3 prevendidn de [3 uliizaoidn de dalos para
fines no estadisicos y de su divuigsodn iiaiz

{ Transparenca: [os resuiiados estadisicos esiaran scompafiados de fa documenizodn mefodoidgcs
da los procesos vilizadss en (3 glsboragdn de fa iIformagdn esisdishica, a5 como las indicacones de fos
alzances y limitacionss de la informacion (met sdstos)]

g. Automatizacicn: L5 pussia sn manchs y uifizecon de nuevas fecnologias serd fundaments en cads
umo de fos de difgdn, dado gs una forma de wrar una sccesibiidad mds smpiia
ramas de ramﬁmimmnﬁ gun mmmmT i *
h. Culturs estadisica: L3 exsienda oo dierenies §pos de usuanos(3s) exige que 58 dsafen dversos
MSCAMISMOs Para que mejore |3 capacidsd de uso & intsrpretacion de [3 imormacion esfadizica por paris
dal publico inferesado & insitucionss.” (sic

De lo anteriorments expuesto tenemos que las Areas Administrativas, de Apoyo Judicisl, los Organos
Jurisdiccionale s, la propia Direccidn de Estadistica y an general el Tribuna! Superior de Justicia, asi
como &l Consejo de B Judicatura, al generer informacion deben atender & estos principios basicos,
gue son lewados a e praclica de manem puntual, siuacion noiabiaments visibe en la pagina web ohcaal
de la Direccion de Esiadistica de le Presidencia de este Tribunal Supenor de Justicia de la Ciudad de
Méwico, hitp:festadistica.tsjdf. gob.mxporfal, accesible 3 todo plbico en peneral de manera aficaz,
moderma, sclusizada y oporuns, sin tener ningln cosio; en ese senfido cualquier persona pueds
d ioda la informecion estadistica que se genera, ya sea de manera elecironica o IMpresa, segun
la erencia de ceda individuo, proiegendo en todo momenio el darecho 8 la infimidad, pemo
permitendo la transparencia de la informacion e stadistica de conformidad con las normativas ya
precisadas.
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Ahora bien, por su parte el articulo 4, del ordenamiento en cita, dispons gue s2 entenderd por Estadistica
del Tribunal y Conssjo, al disponar gue es |3 aplicacion de técnicas matematico-estadistica para la
descripcion o la inferencia, sobre los datos que generan los Grgancs jursdicconales, lBs &reas de
spoyo pudicisl y administretivas, tanto del Tribunal coma del Consajo.

Asimismo, los articulos 12 y 13, mrmrbn a Ia I]IFI'EI:.‘-GIIIfJH DE ESTADISTICA de la Presidenca del
Tribunal Superior de Justicia, [] W COORDIMACION con aeas de apo
judicia inistrativas FIGAH{E -.JI.IFI'ISI]IG[:IDHALE el FORMATO LIHH:EI I]E FI'E O
ESTADISTICO, a TRAVES DEL CUAL EWVIARAW SU INFOBMACION a la mizma Dirsccidn de
Estadistica, a través de los medios gue se dafinan para ello, con la cusl s PAOCURARA ATENDER
TODOS LOS REQUERIMIENTOS DE CARACTER ESTADISTICO

Bajn ese contaxin, la Direccidn de Estedistica de la Presidencia, ha desamollado y tiene a disposicidn de
funcionarics ded propio Tribunal y pdblico en general un “Portal Estadistico™ en e cusl se pdblica
informacidn de tipo estadistico para los intereses gue corvengan a sus consumidores. De igual oma el
Portal albsrga un Sistsma de Informacin para Areas Administrativas, de Apoyo Judicial y
Organos Jurisdiccionales que tienen como finaldad la recopilacidn de informacién estadistica que e
desprends del ccionar diario y conlinuo de cada uno de ellos, para su integracidn y genemcion de
infonmas y repories.

Asi enfonces, en base A esios elementos expussios, =2 brindd una respuesia puntual y categonica
revestida de plena autenticidad, validez y certeza mepecio de lo equendo a esie H. Trbunal por el
grea facultada para tales efectos, tras una bdsgueds minuciosa y exhaustiva de la informacidn

Unz wezr més, =2 punbualiza que la informacion estadistica gque es proporcionada por esie H
Tribunal, s la gue =& procesa de scuerdo con parametros establecidos previamente y gue se
sustentan en ordenamientos kegakes como la Consftucidn Polffcs de los Estados Unidos
Mexicanos, la Ley Orgéanica del Trnibunal Superor de Justicis del Nstrito Federal, asi como en las
Poditicas y Lineamientos g los que se sujeters & Informacidn Estadistica del Tribunal, a través de
los cuakes se disedhsn & implementan las estadisticas oficiales que generard e mencicnado
Trihuull.L de acuerdo a las necesidades propias del referido enie ademas de las de la sociedad &n
genara

Por consiguierte, ESTE H TRIBUMAL MO GEMERA DATOS ESTADISTICOS MEDIANTE OTROS
PROCESAMIENTOS QUE MO SEAN LOS QUE PARA EL EFECTO REALIZA LA DIRECCION
ESTADISTICA.

En esta sanfido, cabe refierar gue la Onica area interna concentradora de este H. Tribunal encargada
de generar estadisticas oficiales mlacionadas con actividedss propias de dicho Tribunal es la
Direccidn de Estadistica, por lo gue ninguna otra puede procesar u ofrecer datos estadisticos de
un tema o Emas concreios requeridos a traveé s de una solicitud de nformacidn.

Cabe agregar que usted pusde consubtar todas las estadisticas disponibles que genera este H.
Tribunal, mEmas gue se encueniran basadss en los criterios que para el afiacip ha esiablecido el Instiluio
de Acceso 8 B Infomaciin Poblica y Proteccitn de Datos Personales del Distrito Fedaral, de acuerdo con

la novmatividad indiceda en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Plblica dal Distrito
Fedarml.
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Pam realizar enionces i consulla senalada, debe sbrir el Poriel Web del Poder Judicial de Distriio
Federal, cya direccion e Mtp:{www poderjudicialdf gob mx. Lina vaz abiena esla pagina, elegir liga
de “transparencia’, despl ésta ezcoger “Porta de T]’ansprma- del Tribunad Superor de
Justicia”, postenormente seleccionar “obfigeciones de transparencis; despuds especificameants optar
por “Ark freccidn L inciso f) Estadistica Judicial.

%lcrendu esia wta de acceso, usted Endra la posibilidad de conocer la informacion estadistica
ionada con las actividades jurisdiccionales de este H. Tribunal

Agimiema, usted cuentz con el microgitio de |z Direcsdn de Estedistica de esie H. Tribunal, en el cual
tambi#én se publica en formato digital informacion estadistica derivada de actividades diersas de
ezl H. Tribunal, a través de documentos como los anuarios estadisticos y los informes anuales
del Magistrado Presidente, entre ofros. Para consulter dicha miormacion, usied debe abrir al Podal
Web del Poder Judiciei de Distiio Federal, cuya direccion edecimnica es

ﬂtﬁ-wmﬂ Una ver shietia esiz pa I:E?m al el link da =~ESTADISTICA
JUDMEAL™, ubiceda en k& parte cantral inferior de 13 pégina ini Eslz eniazars gl “MICRAOSITIO DE LA
DIRECCION DE ESTADISTICA DE LA PRESIDENCIA”

I%I.Lm esia niz de ecceso, ustad fambién conterd con | informacion estadislica gue geners esie H.
nal, en su compromiso de formar parte de una ciudad abierta

Por Gtimo, a fin de cumplir cabalmente con el principes de maxima publicidad, se hace da su conocimiento
gue los J.rﬁfldt-ﬁ Penales favan un regisiro denomnado Libre de Gobierno, el cual conforme o precisa
el Manual ge Procedimienics de Juzgados de Prmere Insiancia y de Pez, an Meisna Penal, sefala io
siguisnle:

“Para Nevar un conirol de los asuntos nuevos gue ingresan § cads Jurgedo Penal, & Trbunal fha
gstsblecido un libre que tiene por objeto regisirar los principales datos de los escritos inicales
que le son tumados ™

Este fbro, denominado “de Gobierno”, seré requisiiado por el senvidor pliblico gue fenge & su cargo B
Oiicializ de Partes del jurgado cads vez que ingrese un asunio NUEVD pare sU conocimismo y irémile,
gnies de sar acordads su radicecion, y la miormacion ghi plasmada guedaré & disposician del juzgado
pefa apoyar |a elsboracion de los informes de evances estadisticos gue penodicamenis deben rendirse al
Tribwnal.

De o anterismenie =8 desprende que en dicho regisiro =2 realizen dwersas anolaciones, mismas que
sirven para epoyar |8 elaborecion de infomes estadisticos los cuales como Io dta &l mamnual de referenca

50M rendidos Eamdma.lmnﬂa al Tribunal, registro que constituye un documento piblico de acceso ganeral
g todo el gue ficia.

Por lo gue, con fundamenio en lo dispuesio por el arficulo 127, pamafo pimero, de [a Ley de
Transparencia, Acceso & |z Infeemacion Plblica y Rendicion de Cuentas de la Cuded de México, que
safala:

=Aricuio 127, Oe marera ewcepoional, awands, de forma fundads y modvads 55 o delermineg el sujsio
obigsdn, en aguslios cesos an quela iIfonmaodn soliciada que ¥a 58 snoUeniTs 8N SU poOsesion Impigus
andias, esiudo o procesamenio de Documenios cuya enffega o réproducoon sobrepass Iss
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capacidsdes fécracas de suyelo obligado para amplir con s soigiud, en los plazos establesodos pars
dichos sfecios, s& podian poner 8 dispasicidn del soficiisnfs los Documendos en consults dreacts saivo 5
informacion ciasficads.”

Ee informa que usted pusde acudr al local da cads jurgado pensl a la consulla directe de los libros die
gooiemao, pare mewisar & miormacian shi contersda. Esta revisidn la podra realizar en dias habiles an
horarics de lunes a jusves de 9:00 a 15:00 hores y viernes de 2:00 a 1400 horas en los domicilios
siguientes, en los gue se encuentran dimi:uiiuulnﬁﬂ juzgados penales de primera instancia:

Beclusorio Preventivo Waronil Naorte
Jaime Nuno 155, Col. Guadalups Chalma, Cuaulepes Barrio Bajo, Del. Gustavo A. Madero, C.P. 07210
Tel. 53306 4540 f 5306 2540,

Recluzorio Preventivo YWaronil Oriene
Reforma Crieme Mo. 100, CGol. San Loremeo Tezonco, Del. iztapalapa, GO 00000, Tel. 5426 3263,

Reclusorio Preventive Varonil Sur
Circuito Jevier Pinz y Palacios y Gircuite Marinee Castro sin, Gol. San Mateo Xalpa, Del. Xochimilco. Tal.
2156 1073,

Panitenciaria del Distrito Federal (Santa Martha)
Calkeda Ermila zlapalaps s'n, Col. Santa Manha Acstitle, Del. Etapalspa. TP 08510, Tel, 5428 0085,

Tembién usied bene la posibikdad de acudir al local de cada Juzgado Penal de Delios no Graves para B
consuke dmecie de kos Bbros de gobiemo en e horarics anies esfizlados. Cabe sefislar que los B
Juzgados Penales de Delitos no Graves se encusntran distribuidos en el edificio ubicado en [sabal
la Catdlica Mamero 165, pisos del 27 &l 375 Col. Dbrera, Delegacion Cusuhtémos, Ciudad de México.

Ahora been, eferene 2l segmento de su pabiciin gue dice: “Cusntes denuncias se presenian e af
Ministerio Pubfico” respacio 2l defto da su inlerds, =8 hac:e-:l&*:‘.u n:rm:-:hr&arnu que este H. Trbunal

carece de compedenca proporcionar ks informacion r iere preseniar su
pedicitn anie [a Unidad de Transpamencia de B Procureduria n&m] r.‘-a JLrEI.Il:lH I:Fal iudad de México,

dependancia a la cual se encuenira adscriio el mnisterio pdbico, guien entre otres funcones, se encanga
de macibir |3 denuncia de un delilo, imegrar |z averiguacion previa y solickar & orden de aprehansiin
comaspondienie. Al respecio, los deios de identificacidn de la mencionada oficing son ks siguienles:

Unidad de Transparencia de la Procuraduria General de Justicia de la Ciudad de Meéxico
Responszable: Miro. Enrigue Szknas Romsaro.

Domicilio: Dr. Gabriel Harnéndez Modm. 56, 5° Piso, Esquina Dr. Rio de |z Lora, Colonia Doctores,
Codigo Postal 06720, Delegacidn Cuauhiémoc.

Nimeros kelefonicos: 5545 5200 Ext. 11003, y 5345 5208.

Correoelketrdnico: cipifogidi gob.me y oip.pgjdh@hotmel com

En lo gue concieme 3 “..ofas aworidsdes no penales como la Juntz Local de Conciliacion
Arbitrafe.”, se hace de su conocimienta gue este H. Tribunal carece de compelencia para proporcicnar
irormacan requedida, por lo que 8 sugiene preseniar su peticion anle 13 Unidad de Transparencia de B
Jumta Local da Gonciliaciin y Arbdraje. Al respecio, los deios de identificacidn da |8 mencionada oficing
gon los siguientas:
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Unidad de Transparencia de la Junta Local de Conciliacién y Arbitraje

Fesponzable: Lic. Mara Noma Saniana Suzén,

Diomicilio: Or. Rio de I8 Loza, Ndm. &8, 2° Pisn, Esquina Or. Rio de |1a Loza, Colonia Doclores, Codigo
Postal 06720, Delegacion Guauhbémoc.

Mimeros elkeltnicos: 51341781, extersion 1761 y 51341600, axiension 1668,

Correo electronico: opiijica.df gobome y oip jicai@yahoo.com.

Alermio & ko dispuesio por el erdiculo 2071 de la Ley de Trensparenca, Acceso & 13 Infomacin Pdblica y
Aendiciin de Cuentas de |3 Ciudad de México, con mlecidn al articulo cuadregésimo &EI‘I.I:IIiE'IDE
Lineamientos pars la [mpleman raciin de |z Plaiaforma Macionsl de Tr
mumawﬁmanmhlm%n%.ﬁﬂmnhmamamm msanta:unﬁecu‘su
de Hevision anie el Instivio de Trensparencia, Acceso a la informacion Publics, Proleccidn de Daslos
Perecneles y Rendicidn de Cusnias de |la Ciuded de Méaxico, en 2pego & los aniculos 3335, 234, 235, 236y
demds correlatives de la ley mefenda. El Recurso de Hevisxdn es un medio de defensa que benen los
particulares en conbra de les respuestas o la falta de elas, dervadas de |a pestion de las sobcitudes de
sccos0 8 B informecitn pdblica.

El Aecurso de Revision debera prasaniarse por medios elecironicos, por escrio libwe o a trevés de los
formatos establecdos por el Instituto para ial efecic o medianie el Ssiema de Sobciudes de Accesoa B
Informaciém (SISAI, o por conducio del comea electndnico recursoderevisioni@inéodi .ongume, deniro de los
15 dizs habiles posienores conlados a parlir de B notificacion de 3 mrespuesie & su soboiud de
informacitn; o el vencmaento del plazo para & e a de |z respuesia de la soliciud da infoemacidn,
cuando dicha respussta no hubera sido entregada, ceme &l articulo 236 de la ley cilada

Lo que se hace de su conocimiento, con fundamento en el ariculs 5, freccion XL, de la Ley de
Transparencia, Acceso 8 13 Infommacion Pablicay Rendicidn de Cuentas de B Ciudad de México,

Recibs un s=hdo cordial.

ATENTAMENTE
CIUDAD DE MEXICO, 19 DE SEPTIEMERE DE 2ME
DICTAMINADOR DE THANSPARENCIA

MTRO. ALEJANDRO GARCIA CARRILLOD

C.op. M Marhe Boaabic Vames Aojes- Cimdion do Esiadisica da la Presidenca dol Tribunal Supenor de Jusicis da b Chodes do Moo -
Pora Br oo - Fresenia
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Cindad de México, a 25 de o rabrede 200
Oficio No, DGPECIOI= 7T #ME~10.

C. JANET MIRIAM LUCA TEJEDA

PRESENTE.

Por instrucciones del M. en C. Envique Salinas Romero, Director Genaral de Politica y Estadist ca Caminal y Tular 2is
fa Unidad de Transparencia de esta institucidn y &n respuesia a su pelicdn recibida en es:s U dad da Trars 33100
can ef folio 0113000230016 de facha 11 de sepliembre del 2016, en la cual solicité bo sigyinn:

"Necesito informacicn sobre ¢l NUMenn de denuncas prasentadss anie of Ministeno POblco por of deltn cr fauce & eslal b s an
comevclales (Gpificalde en of articulo 231 faccidm IV del Codige Penal para ol Distrito Federl] darante 200 £y 2 118" S ..

Al respecio me permito manifesier 8 usted que una vez realizada la soliciud de informacion qu - usted requnre = &5
corespondiente, é5ia emite contestacion con. Oficio No. DGPEC/DPPC/303 116-10, de fazha - 1] de cotwar 200
suscrio por Lic. Luis Morelos Yafiez Direclor de Politica y Prospectva Caminal {tres fojas s mpkes) Lo eree 0 co
fundarmento en el articulko 93, fraccitn VIl de la Ley de Transparencia. Accaso 3 13 Informacdn “ublca y Rex con o
Cuentas de la Ciudad de México

Se hace de su conocimiento que sl NO @s5ta satslecho con |8 respuests que s= b= Diorge. § o crd CLONIOE V1S3 O -
medio dé un Recurso de Rewision ante al Institulo de Acceso a ke Informacidn Pablca  Protescicn o Uair o
Personaies y Rendicion de Cuentss de 13 Cludsd de México, 0 ante esta Unidad da Trans aeenc i b 2nomor 1o
conformidad can I previsto en los anticwos 233, 234 y 235, de fa Lay de Trensparenca Accass @ @ Irfo maci
Fublica y Rendicién de Cuentas de la Ciudsd de Maxico. para ef cud dispondrés de un rmno c2 15 cias hdai-e
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Ciudad de México, 3 21 de octubre de 2016
Oficio No. DGPEC/OPPC/ 303 /1610

LIC, CAROLINA ESTEFANIA CABAREZ HERNANDEZ
SUBDIRECTORA DE CONTROL DE PROCEDIMIENTOS Y
RESPONSABLE OPERATIVO DE LA OFICINA DE
INFORMACION PUBLICA

PRESENTE

En atenciin a su semilar DGPECIOIP)7306/16-10, de informacion a ravés del nimero de follo 0113000290016,
solicitado par la C. JANET MIRIAM LUCA TEJEDA, mediame el cual solicita 1o siguients:

“Recesito intoimecion sabire el nime1o do denuncics presentados onte o Ministelio Piblico por ol della de
boude a establecimientos comerciales (HpiScaldo en cf oticwio 231 haczion IV del Cédigo Penak gaia <l
Distiito Fectorct) cprante 2015 v 2016 " Sig,

Me permio Informar que |a Direccion General de Palitica y Estadistica Criminal, de conformidad a las atribucicnes
legales que le ctorga el Reglamento de la Ley Organica de |a Procuraduria Gener de Justicia del Distrito Fedaral,
tana que realizar, entre otras. las sigulantas acciones:

“Articulo 43.- 4 frente de ka Direccion General de Polilica y Esiadistica Criminal habed un Director General, quien
ajercera por si o a raves de los servidores pdblicos que ke e2lén adscrites, las atribuciones sigulenes:

VI, Recabar y sistemalizar la informacicn generada en materia de incidencia delictiva, para sar ulilizada ¢n las
acciones de coordinacitn y 13 toma de decksionas para & cambate a la delincuencia ¥ 1a dsminucion del indice
delictivo;.,.*

Ahora baen, porincikdencla delicliva se debe entender el rimero de deltos que se cometen en la Cludad de México
Y que 5@ tienen registradas en esta Procuraduria, a iraves oe una svaerguacidn previa.

Ahora been, of Articulo 7 en el tercer pérrafo y ¢l Articulo 219 de |a Ley de Trensparanda, Acceso a la
Informacion Publica y Rendicidn de Cuentas en la Ciudad de México, sefalan;

Articulo 7

Quienas solicitan informacidn putWca tisnan daracho, o su elecoidn, a que 35t s 580 ropovcioneda o Maness
vivhial, pOr 6SC/Ne 0 an & estado en que sa encuentre ¥ a ablenar por cuakquiar Madio 18 seproduecion de kos
documenios et que se confenga, S0 CUaNdD 58 encuenire diglafizads. En caso de no esfor dispanible en of
medic solafado, 1a (FoNMacion 28 proporcionard en el esfado en gque S8 encuenire en s archivos de 108 sujslos
obiigados ¥y cuando no impligue una carge oxcesva 0 cuandd 808 MNMACoN astadishica se proceders & su

enlrega.
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ancuentran an sus archivos -os solicilados- y que fa obligacion ce acceso a ka informacon se
dera por cumglida cuardo se pongan 2 disposickin del sclicitante para consulta en el sitio donde
28 encueniren.

OCTAVO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO.
Ampsro en revision 33372007 Manuel Treje Sdncnez. 26 de octubire de 2007, Mayora de volos

Disidente; Adriana Leticla Campuzano Gaftegos. Ponente: Ma. Gabriela Raldn Monlafo.
Secralara; Norms Paoka Ceardn Ferndndez.

Por todo lo anterice, se debe candur que de conformidad, con las atribuckones que tiene esta Direccidn de Politice
¥ Prospectiva Criminal; lo establecido en o articulo 7 de 13 Ley de 13 mataria ciade v 18 tesin jureprucdencal
referida, queda dlare que esta Procuraduwsia

Scio tiene abigacitn de enfregsr Mormaciin que tengs &n sus archivos o bases de dalos ¥ que asfa s» scLenye
digitalizads, Eslo implica que no existe cbligacon da procesar Informacion para cubrr |es caractarislicas con 138
que se sokicta |a informacion por el particular,

Sin otro particular, le envio un cordial sauda,

Atentament

Luis Afiex
Diraclor de Polili ectvva Cominal
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