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CAPITULO I

MARCO TECRICO PARA EL ANALISIS DEL
FRAUDE

TEMARIO: 1L, Introduccidn. 2, Baguems de la teoria general —

del derecho penal de adultos 1_@E\xtéb1es: A) Las normas penales; -

'B) Los delitos; C) Las puniciones; D) Las penas,



1. Introduccidn.

A) E1 satudio del fraude ha sido realizado conforme al Mode-
lo Légico del Derecho Penal, elaborado por Olga isias y Elpidio -
Ramirez, En ese Modelo Ldégico, se establece una c¢lara distincidn
en el campo del Derecho Penal en funcidén de las siguientes catago
rias de sujetos: a) Adultos imputables; b) Adultos inimputables -
~ permanentes; c) Menores imputables; d) Menores inimputables perma
vnentes. o

Como consecuencia, la Teoria General del Derscho Penal inclu
ye cuatro grandes apartadog: a) Teoria general del derecho penal
’da,adultos imputables; b) Teoria genaral dél dereého penal de mw-
adultos inimputables permanentes; c) Teoria general del derecho -
penal de menores imputables; d) Teoria general del derecho penal
de menores inimputables permanentes, :

A su vez, la teoria éeneral del derecho renal de adultos im-
' putablesyse ocupa de cuatro grandes problemas, que generan lag —-

cuatro teorias siguientes: a) Teoria general de las normas pena--
les, que se subdivide en teoria general de lds tipos y teoria ge-
nefal de las punibilidades; b) Teoria general de los delitos; ¢)
Teorfa general de las puniciones; d) Teoria general de las penas.
La teoria general del derscho penel de adultos inimputables
vpermanéntcé, que tambiéh se ocupa de cuatro grandes: problemas, in
kcluyo‘las cuatro teorfas siguientes; a) Teoria genersl de las nor
»_:maa‘péhalos, que'sé subdivide en feoria"gene:al de los tipés y -
’teori;'general‘de las‘ﬁedidas de seguridad legisladas;_b) Teoria
»giheral de loa hechos tipicos injustificados y-peligrosos; c) Teo
iiii.gehgrélvde‘la aplicacidén judicial de'las medidas de”Seguri-—A
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dad; d) Teorfa geueral de la ejecucidn de las medidas de seguri--
dad. , ‘

_ Bn relacidén a los menores, las correspondientes teorias son
gimilares a las teorlas referentes a los adultos.

B) EL estudio del fraude se reduce al campo de los adultos -
imputables y, por lo mismo, en este trebajo esbozgremos, exclusi-
vamente, la teoria general déi derecho penal de adultos impute——
bles, Por otra parte, aun cuando vamos a presentar ¢se esquema, =
aclaramos que nuestro andlisis se ocupa, ¥nicamente, de una de; -
las normas reguladoras del llamado fraude gend¥ico; més especifi-~
camente: mdlo analizaremos la norma penal relativa al fraude dolg
so consumado. Nés exsctamente: el gndlisis sme ocupa, tan sélo, de
una sola hipétesis de ese fraude doloso consumado: el fraude cone
sistente en hacerse ilicitamente de alguna cosa por medio del en-

gafio. 7

2) Esquema de la teoria general de) derecho penal de adultos impu

t&blﬁé N
A) Las normas penales.

2) Los tipos legsles.

Funcionalmanta; un tiporlégal o8 wia figura elaborada por el
legialador; descriptiva de una determinada clase de sventos anti-
sociales, con un contenido necesario y suficiente para gerantizar
la protececién de uno o mds bienes jpridicos. Ese contenido es re-
ductible, por medioc del andliais, a unidades légico-juridicas de-
ﬁominadaa elementos. Estas elementos, cuya propiedad genérica (ya
aeﬂaiada) consiste en la funcidén de garantia de uno o més bienes

.Juridicoa,upoaéen, ademds, propipdadce muy particulares que permi
ten organizarlos en grupos a 1os que se les puede 1lamar subcon—-
juntos del tipo legal. Tales subconjuntos hacen factible wna defi
nicién estructural de los tipos, ' ' | 7
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Estructuralmente, un tipo legal se define a través de los si
- guientes subconjuntos (incluida su expresién simbélica):

DEBER JURIDICO PENAL
Elemento:
N = Deber juridico penal.

BIEN JURIDICO
Elemento:
B = Bien jurfdico.

SUJETO ACTIVO

Elementos:
Al Voluntabilidad;
A2 Imputabilidad;
A Calidad de garante;

Calidad especifica;
Pluralidad especifica,

| R I I '}

A3
A4
5
SUJETO PASIVO
Elementos!

= Calidad espscifica;

P, = Pluralidad especifica,

OBJETOC MATERIAL
Elementos
= Objeto material,

CONDUCTA

Elementos:
Voluntad dolosa;
Voluntad culposa;: '
Activided; ' : Accidn u omisidn
Inactividad; ' ‘
Resultado material;
Mediom;
Referencia temporal;
Referencia sapacialj;
‘Referencim de ocasidn.

LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO
Elexentos:
= Lesién ael bien Juridico (tipo de consumacién);
wé Pussts en peligro del bien jurfdico (tipo ds tentativa).

VIOLACION DEL DEBBER JURIDICO PENAL
Elenento!
.V .= Violacidn del. deber Jurddico penal,

Estos subconauntos ¥y elementos determinans a) Somodanzaa en-

[AS I R\ LI g

LI DO I A 1]

Modalidades

LRGNl - S R

tre los tipqs legales; b)’DifOTGHCLBB entre los tipos 1egaloa; c)
Una eetruétura_cspocifica, sintdctica y semdntica, pﬁfa cada tipo
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legnl.,

Los tipos legales son semejantas entre si en dos aspectos: =
a) Todos tisnen un contenido necesario y suficiente para garanti=-
zar uwo o méda bienes juridicos; b) En todos, ese contenido estéd =
distribuido en los ocho subcon juntos mencionados. '

Los tipos legales difieren entres sii a) En l?s elementos in-
cluidos en los subconjuntos: en un tipo legal se incluyen 8610 =-
aquellos elementos.necesarios y suficilentes pafa garantizar uno o
més bienes juridicos; b) En la semdntica especifica de 1los slemen
tos, que varia de uno a otro tipo legal on funcién del bdien juri-
dicamente protegido.

» Ia estructura de un tipo legal estd dada por la consistencia
de las relaciones sintdcticas y semdnticas de los elementos in-—
cluidos en ese tipo legal.

Con los subeconjuntos y elementos de todos los tipos legales,
'y a través de uniones sintdcticams y generalizaciones= semdnticas,
ge construye la estructura general de los tipos legales., Esta ——=
cqnstruécidn, exclusivamente tedrica, permite explicar coherente~
mente todos los tivos legales; es decir, permite slaborar una th

ria general de los tipos legales. Su férmula es la siguiente:
T = [NB(A1+A2+A3+A4+A5)(1§l+1>2)@ [(J1+J2)(Il+12)R(E+G+S+F)J
w7, V]xy

El legislador no sélo doscriboy(cn los tipos lagales) aven—-
~tos antisociales, aiho que, ademds, los valora. Por ello, los . ti=-
pos legales son tanto descriptivoa como valorativos, Esto signifi
‘ca qﬁe los elementosrde los tipos legales son de dos claseé: dni-
camente doécriptivoa o.no valorativos, y descriptives y a la vez
valorativos, Los elémentqa puramente dcscriptivqs'conatituyon el
" objeto sobre el cual recas la valoracién dada en 1los tipos lega——
'lea por el lagialadc:. Losvvaldrativos contiensn precisemente la

valoracién legal de ege objoto. Sdﬁ elomentqs valorativos: ol'dcf_.
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ber juridico penal y la violpecién del deber jurfdico penal. Son —
elementos puramente descriptivos todos los demése,

También puede hablarse de elementoa subjetivos y elementos —
objetivos, Son elementos subjetivos: la voluntabilidad, la imputa .
bilidad, la voluntad doleosa y la volunted culposa; Son elementos

objetivos todos los resténtes.

b) Las punibilidades.

Le punibilidad es una conminacidn de privacién o restriccidn
de bienes del eutor del delito, formulada por el legislador pars
la prevencidn general, y determinada cualitativamente por la cla=-
ge de bien tutelado y cuantitativemente por la magnmtud del bien
¥ del ateque a éste,

} La punibilidad es independients, y previa, a la comisidn del
delito, No es restriccidn ni privacién de un bien. Es, tan adlo,

" una amenaze, una advertencia que el legislador precisa en un_tox-
to legal. Coho tal, 68 una descripcién pura, general y abstracta,
que da contenido a una norma jurfdico penal,

Por otra parte, la puﬁibilidad es un intervalo, que va de un
minimo a un mdximo y que se determina tomando en consideracidn:

a') El valor del bien tutelado; b') El dolo o 1la culpa; c')
La lesidén (consumacién) o puesta en peligro (tentativa) del bien
‘juridico; d') La clasd de personalidad del sujeto activo; e') F1
punto critico entre intervales, para esvitar las'contradicgionea -
entre intervalbs.

>B) L.os delitos.

A) Generalidadas,

El delito es un hecho y sa aitﬂa en ¢l mundo de la factici—~
'dad- por tanto, su contonido es rigurosamante féctico. A diforon«
cia de la norms juridico penel, que es general, abstracta y permg
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nente, el delito es particular, concreto Yy temporél. Particulaf,
porgue es obra de sujefo 0 sujetoes individualmente determineados;
concreto, porqua 8s un hecho determinado; y temporal, por estar -
limitada su realizacién a un momento o lavwso plenamente dstermina
dos,

Este hecho, asi caractsrizado, es relevanta géra el derecho
penal en razén de estar previémente descrito en un tipo legal.

Cuando se analiza el hecho conetitutivo del delito, para co=-
nocer su contenido, se advierte que una parte de ese contenido —
surge en el momento de ser realizada la accidn o la omiaién; y —
que otra parte del mismo ya existia en el mundo fenoménico antes
de le realizacidén de la conducta., Por otra parte, tambiéh se ad-—
vierte que ese contenido que surge con la conducta tiene la pro=—-
piedad de ser lesivo del bien o violatorio del deber; y que, en -
cambio, el contenido que ya preexistia, no tiene las propiedades
anotadas., Esto permite diferencier con toda precisién esos conte-—

nidos: al gque surge con la conductu se le¢ denomina elementos del

delito; a1l preexistente, presupuestos del delito. »
El hecho, ccn el contenido geiialado, configura un delito ad~-

lo cuando hay tipicidad (es decir, cuando el hecho se adecia con
toda exactitud a un tipo legal) y, ademds, un especifico grado de

culpabilidad determinado por el conocimiento de la violacidn del
deber jurfdico pénal. Pipicidad es la correaspondencia univoca uno
a uno entre los eiementosrdei tipo legal y los contenidos del de-
lito; es decir, que pars cada elemsnto del tipo tiene que haber -
una'porcién de contenido del.  delito que satisfaga la seméﬁtica do:
aquél, ¥ para cada porcién de contenido del delito tiene que ha--

“ber un elemento'del tipo que exija su concrecién. Cuando, ﬁor ei
contfario, no se satisface el requisito de la exacta adocuaci6h -
al tipno legal,‘ae estara freate a la atipicidad' o bien, ai el -~1‘
doaconocimnmnto de 1la v1olacidn del deber es de “tal naturaloza -— 
T que anula la responsabilidad, se estaré frenta ala’ inculpabili——f}
'I&ad. En anbos casos, no hahré delito. '
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Por todo lo expuesto, el delito puede definirse .como la cule-

pable concrecidn ds un tipo legal.

b) Presupuestos del delito.

Los llamados presupuestos son antécedeﬁtes fécticos del deli
to, edecuados a un tipo legal y necesarios para la existencia del
delito. Ellos son: ‘ o

ba) Deber juridico penal tipico;

bb) Bien juridico tipico;

be) Sujeto active tipico, con su semdntica particular: volun
tabilidad, imputabilidad, calidad de garante, cslidad especifica
¥ pluralidad especifica;
| bd) Sujeto pasivo tipico, también con su seméntica particu--
lar: calidad eSpecifica y pluralidad espeéifica; ¥

be) Objeto material tipico.

Estos presunuestos se ublcan en el mundo féctlco y se ade~m-
‘ cdan a los cinco primeros elementos del tipo 1¢gal, recibiendo de
‘ ellos su dénominacién Yy contenido. Necesariamente tienen que coin
~¢cidir, en su éeméntica, con lé de los correspondientes slementos
del tipo legal. Cuando esta coincidencia necesaria no se satisfa-
cé, se estard frente a alguna Lipétesis de‘atipicidad por ausen--

_ cia de presupussto tipico.

"¢) Elementos del delito.

Los elementos'tipicos del delito son,.en rigor 16gi§o;‘aub-—
conjuntos del delito en los que se concretiza la semdntica de los
' subcdnjdntos‘del fipo‘del mismo nombre, y a los cuales se asccia
‘el subconjunto culpabllldad para conatitulr el con;unto denomina-
“do delito.‘ ’ ‘ "

Los elementoa del dellto son: . _
ca) Conducta tipica, 1ntegrada por- voluntad dolosa ) volun-

téd culposa, aptiv;dad o inactivided; rqsultado paterial y, por -~
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tanto, nexo causal o nexo normativo;'modalidadesx nedios de comi-
s8ién y/o referencia temporal y/o referencia espacial y/o referen-
cia de ocasidn. |

¢b) Lesidn o puesta en peligro del bien juridico, tipica:

cc) Violacidn del deber juridico penal, tipica.

cd) Culpabilided. ' )

C) Las puniciones.

Punicién es la fijacién de la particular y concreta priva«<—
¢idn 0 restriceidn de bienes del autor del delito, realizada por
el juez para reafirmar la prevencidén general y determinada cuanti
tativamente por la magnitud de la culpabilidad.

Esta definicién contiene lo siguiente:

a) La punicidén es un mandato particular y concreto,

b) Es dictada exclusivamente por el Srgano jurisdiccional en
una sentencia penal.

¢) La punicidén es fijacién de la particular y concreta priva
cién o restriccidn de bienes del autor del delito.

d) La legitimacién de la punicidén deriva de la comisidn del
delito plenamente probado.

e) La punicidén se dicta 86lo contra sujetos imputables.

f) La punicidn debe ser proporcional a la magnitud de la cul
- ~pabilidad y, por tanto, el juzgador no debe rebasar el limite que
itie traza la culpabilidad.

g) La punicién se da en relacidén a los delitos, nunca en re-
lacién a hechos tipicos determinados por la.peligrosidad del agen
kte’ . ’ |
h) La funcidén de la punicién es reafirmar la'prevcncidn'geng.
' ;él. R .
| i) La_punicidn ea fundamento de la pena.

' ﬁ),Léa Eenﬁs;

.



En cuanto m la pena, ésta es la real privacién o restricéidn
de bienes del autor del delito, que lleva a cabo el érgano e jecu~
tivo para la prevencién especial, y determinada en su mdximo por
la culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacidn.

De aquf ge deriva que:

a) La pena es un hecho particular y concreto.

b) Su instancia juridica es 1a ejecutiva.

¢) La pena es real privacidn o restriccidn de bienes del au-.
tor del delito,

d) La legitimacién de la pena emerge de la existencia del de
lito, plenamente probado.

e) La pena es tan sélo para sujetos imputables.

f£) La funcién de la pena es la prevencidn especial,

g) La pena estd determinada en su mdximo por la culpabilidad
¥y en su ﬁinimo por la repersonalizacidn. '

n) No hay pena sin punicién.

if‘}9,4 »..



CAPITULO II
MARCO JURIDICO CIVIL DEL FRAUDE

TEMARIO: 1, Los eventos jurfdicos, 2, El fraude en el univer

g0 _de los eventos juridicos, 3, El contrato: A) Generalidades; =—

. B) Plementos de existenciam: a) El consentimiento; b) FL objeto, —

C) Requisitos de validez: a) Capacidad de las partes; b) Ausencia
de vicios del congentimiento; cz Licitud del motivo o fins; d) Li-
citud del objeto; s) Forma, | ' T '




‘1. Los evehtoa juridicos.

En la naturaleza todo se encuentra sometido a mutécién, que
ininterrumpidamente se produce con o sin la intervencidén del ser
. humano. Loé cambios que se suceden den lugar a lo que modernamen-
'ﬁe se denominan eventos. Los eventos, contempladog desde el punto
" de vista de su tragscendencia en el campo del derecho, pueden ser
agrupados en dos categorias: A) Eventos que, por no estar previa-
~tos en una norma juridica, no producen consecuencias juridicas; -
'B)'EventOSIQue si estén pfeviatos en una norme juridiea y que, --
;ﬁor lo hiamo,ksi producen consecuencias juridicas.

' 'A) Los eventos que ﬁé producen cqnaecuenciaa'jur{dicas {por
no estar previstos en una norms juridica) pueden procedar:.a) de
la naturalezé, como el flujo y reflujo del mar o el canto de las
aves; o.bien: b) del hombre, como él gustar alguien de alimentos
vegetarianos o ser asfduo’ lector de novelas con temas noliciaéoa.
jEstas eventos no tienen trascendencia en el Ambito Juridico ¥, —
por tal razén, quedan fuera de nuestro sstudio. ,

B) Los eventos que producen efectos en el dambito. Juridico, -
fpueden ectar: a) Prohibidos y, por tanto, no permitidos, y b) No
‘prohlbidos ¥, por tanto, permitidos; ¢) Ni proh;bidos ni no proki
Hbldos.“‘ | k

‘ a) En la categoris de eventos prohibldos Y, por tanto, no ==

 §ermit1dos. qugdan clasificedas las Taltas gdministrativas, las -
f'infrécciones, la gran variedad de hechos‘ilicitoa-que pugnen con

unévdeclaracion unilatoral»de voluntad o con lo acordado por las

-partes en un: convenio (aituaclones reguladas en la legiulacidn ci‘

vil) ¥y loa propiamente delitos, princxpalmente.

b) Dentro de los: nventos no prohibxdoa ¥, por tanto, parmitg7

-23 =
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dos, se encuentran diversos acontecimientos qus los individuos -~
pueden llevar a cabo, siempre y cuando se ajusten a los requisi--
tos de diversa fndole que las leyes correapondientes sefialans ——-
Ejemplos: el cumplimiento de un mandato constitucional, la concer
tacién de una compraventa, la elaborascidén de un testamento, o la
' realizacién de un convenio sobre prestacién de sexyicios.

Eata categoria de eventoé no prohibidos ge subdividen en: —-
ba) Ordensdos, y bb) Potestativos (no ordenades ni rrohibidos).

ba) Los eventos ordenados son actos juridicos de realigmecidn
_obligatoria, que estin previstos en las normas del derecho publi-
¢0, ¥y, en su realizacién concreta, tienen que satisfacer 10s re--
quisitos sefialedos en las reaspectivas normas juridicaa.

bb) Los eventos potestativos admiton, a su vez, ger clasifiw
cados ent bba) hechos juridicos, y bbb) Actos jurfdicos.

~bba) Hecho juridico es un evento del hombro, como la gestiodn
de negocios que prevé sl articulo 1896 del Ordenamlento civil.

bbb) Acto juridico es la accion que realiza una persona con
el propssito de obtener efectos en el caﬁpo del derecho. Estos'--i
efectos pueden éonsistir en la creacién, transmisidn, Dodifica——e
cién o extincién de una obligacién o de un derecho.

Ei'acto juridicd es: bbba) Unilateral, siempre qus es ejecu-
tado por unsa 0 por varias personas que tienen una sola finalidad,
como la olabofacidn de un teatamento o la declaracidén unilataral
de voluntad; o bien bbbb) Plurilateral, sl existen dos o mds fina
vlidadesﬁcontrapuestas éntra af, resultantes de acciones de dos o
mas péraonas; ejemplo: el acuerdo sobre ﬁna compfaventa, cn'dondoi
una parte per31gue el objeto materia de esa operacién, y la otra
su precio. '

‘ Segin 1o establzcido en 103 articdlos 1792 ¥y 1793 del Gddigo.
Civil, loz actos juridicoa plurilateralos toman el nombre de: —-—"
bbbba) Contratos: tienden ala creacién o transmisién de derechos

u obligaciones,‘oxbbbbb) Convenios; modifican o.uxtinguan~alguna
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obligacién o derecho. Lon articulos citados dicen, respectivamen-
tat

“Convenio es el acuerdo de dos o més personas pera creer, ——
transferir, modificar o extinguir obligaciones»,

“Los con¥enlos que producen o transfieren las obligaciones y
derechos téman el nombre de contratosh,

c) Los eventos que ni estdn prohibidos ni estén no prohibi--
dos son los eventos producidos por algun fendémeno de la naturale-

-2a, como, por ejemplo, los dafios provocados por una inundacidn.

2} EL fraude en el universo de los eventos jurf{dicos,

Ia anterior sistematizacidn de los eventos, permite ubicar -
-con facilidad cualquier acontecimiento que se gquiera analizar. En
el presente trabajo, el tema es el delito de frauds, évento que -
produce cdnsec&encias jufidicas, pertenecientes a la categorfa de
los prohibidos y, por faﬂto, no permitidﬁs.

Es evidente que 8l fraude es un evento prohibido, aun cuando
reviste toda la apariencia de un evento no prohibide y, por tan--
to, pefmitido.-Tiene, a&emés, la apariencia de evento potestati-——
vo., pues'su realizacién no estd ordenada ni aparentemente prohibi
da, Todavfa m&s: en aparienciza, el fraude es un acto juridico que
admite las varientes de unilateral o plurilateral; y tiene ia apa
yfienciafde_actc juridico =ey no de hecho jurf{dico— porque el su-
jetd quiere las consecuencias, lo. que no pcurre en los hechos ju—
ridicos.»Finalmento, el fraude puede presentgr la apariencia de -
un convenio o de un contrato.

Todo 1o apuntado oonduce directamente al estudio de los ac--
',tos juri{dicos para conocer, desde el punto de vista cel derecho -
civil, sus alementos de axlstencla y requisitos de valldez, K- finv~
de precisar el elemento o requisito en el que puede lncubarse la

conducta tipica de fraude.



3. El1 contrato.

A)  Generalidades.

El contrato, especie del acto jur{dico, puede ser considera-
do como un modelo dentro de la gren variedad de actos jurfdicos,
Esto se infiere de lo establecido en los articulos 1858 y 185G -
del Ordenamiento c¢ivil, que dicen, respectivamente:

»Los contratos que no estdn eapecialmente reglamentadoé en -
este cddigo, se regirdn por les reglas generales de los co@tratou.
ﬁor las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas,
por las disposiciones del contrato con el gue tengan m&s analogia
de los reglamentados en este Ordenamiento”. ' ,

"Tas disposiciones legales sobre contratos serén aplicables
g todos los convenios y a otros actos juridicos en lo que no se -
opongan a la naturaleza de éste o e disposiciones especiales de -
la ley sobre lOs miamoa®,

Ahora bisn, tomando en cuenta lo catahlecido en sl articulo
1793 ya citade, un contrato es el acuerdo de dos o mds personas -
para crear o transferir derschos y obllgaclones. Como acto jurfdi
co que &3, el contrato tiene elementos de existencisa, que configu
ran su estructura; ademds, precisa que,'una vez nacido, aus ele—
mentos de existencia cumplen determinados requisitos de valides,
para asi estar en aptitud de producir plenamente sué‘efectoa.

El contrato, para su nacimiento ¥ existencia, requiere de -~
los siguientes elementos: a)'ﬂn aéuerdo de voluntades o consenti-
miento, ¥ b) Un objeto. As{ 1o dimpone el artieulo 1794 del Orde~
namlentc givii, que dice: "Para la existencia del coatrato se re-
" guiere:s I, Consentlmieﬂto. II. Objeto que pueda ser materia dol -
contrato”. » S -

A su vez, el articulo 1795 del miémo ordenamiento,‘intefproa
tado a contrario sensu, sefiale 105 requisitos que deben llenar -——
los elementos de existencia de un contrato, para que éate tenga -
‘valxdaz. _EL texto legal diepone 10 siguxento:
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"Ellbontrato pusde mer invelidado:

I. Por incapacided legal de lam partes o de una de ellanm;

II. Por viocios del consentimisnto; '

III. Porque su objeto, o su motivo o fin, ses ilicito;

IV. Porque el consentimiento no =s hsya manifestado en 1la -~
forma que la ley establece",

.La norma anterior, interpretada a contrario sensu, exige:

a) Capacidad de las partes; |

b) Ausencia de vicios del consentimiento;

-¢) Licitud del motivo o finj

d) Licitud del objeto;

¢) Forma. |

De éstos requisitos que‘exige 1s ley, corfesponden al conség
timiento (primer elemento de existencia) los biguientos: capaci-~
dad devlas parteé que intervienen en el acto; ausencia de vicios
de 1la voluntad externada por les partes; licitud en el motivo o = -
fin del acto que se celebram, y observacidn de la fbrma exigida le
~galmente. ' ‘ '

Por lo que hace al objeto (aegundo elemento de existencia),
es necosarla su licitud para la validez ‘del contrato.

Veamos, a continuacién, cada unc de 105 elementos de existen

cia y requisitos de validez.

B) Elementos de uxiatencig;

a) El consentimiento (elemento de existencia del contrato) -

.es el acuerdo de dos o mas voluntades sobre la produccidn o trans
miaién de obligacioncs N2 dorechos. Es necesario que esas volunta-
des tengan manifestacién exterior. - .
_ El conaentlmiento es un elemento compuesto, que se forma con,
al menos, dos voluntadaa. Estas voluntades, que al unirse generan
al consentimiento, reciben, reapoctiVamonte, el nombro de:. aa) —

propuesta. oferta o policitacidn, y ab) aceptacién.
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pa) La policitacién es una declaracidn de voluntad, que debe
cumplir las siguientes caracterimticas: recepticia; expresa o té-
cita; hecha a persona pfesente 0 no presento, determinada o inde~
terminade; con la expresidn de los elementos esenciales del con—

trato cuya celebracidn pretdnde el autor de la policitacidn: se——

ria y hecha con el dnimo de cumplir en su oportunjdad.

ab) Lé aceptacién es una declaracidn de voluntad expresa o -
tdcita, hecha a persona determinada Yy presente o no presente, 88~
ria, lisa y llana, mediante la cual se expresa la adhegidn a la -
proﬁuesta, ¥y se reduce a un "sin,

b) El objeto, en materia contractuel, es de tres clases:

ba) Objeto directo del contrato, que consiste en la creacidén

0 transmisidén de derechos y obligaciones. A este objeto se refie-
‘re el.artigulo'l793, que sefiala: "Los cdnvenios que producen 0 -~
trensfieren las obligaciones y derechos tomen el nombre de contra
tos", o R '
Para fijar con exactitud esta primera acepcién de objeto, ea
necesario dilucidab previamente lo que vamos a entender pdr‘obli-.
gacién, Después, con base en el concapto de obligacidn, habré que
explicitar los conceptos. de derecho, creacién y transmisién. TodO'
ollo debe ser explicado dentro del marco jurfdico .contractual. . |
El artfculo transcrito, al emplear el término "obligaciones",
hace alusién a deberes juridicos que corren a cargo de un sujeto,
y de los cuales surgen, corrslativamente, derechos a favor de ——
otro:; En este otro, a su vez, surgird un deber juridico frento al
correspondiente derecho de aquél. - ‘
N ‘Ahora biea, la obligacidn (deber juridico) es la necesidad -
Jjuridica que tiene una persona, denominada obligado—deudor, de ~-
cumplir a favor de otra persona, denominada acreedor, una presta-v
ci6n de cardcter patrimonial que esta ﬁltima tiene derocho a exi—:
‘glr. El término "dorecho" se refiere -en este caso, pues tiono -
’mﬁltlplos connotaciones—- a la facultad (correlativa de. un debor '
’Juridico del obllgado-deudor) que tiene el acreedor do exigir la
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prestacidn al obligadofdeudor. Ese derecho surge en el momento en
que se crea la relacidn juridica entre ambos, relacidn encaminada
a satisfacer necesidades de diﬁersa indole: habitacién, alimen-——-—
tos, fuerza de trabajo, etc. En otras palabras: dos o méds perso-—-—
nas, mediante un acuerdo de voluntades, celebran, por ejemplo, un
contrato de errendamiento, de compraventa o de prestacién de ser-
vicios, para satisfacer mutuamente sus carencias; y para assegurar
la.eatisfaccién de sus necesidades, procuran gue su acuerdo de Vo
~luntades retina las exirencias que la ley prescribe. De otro modo,
no habrd una creacidn de obligaciones (deberes juridicos) y dere—
chos. '

.. Ahora bien, las obligaciones (deberes jurf{dicos) y derachos
que surgen de un acto juridico, pueden sujetarse a diversas titu-
laridades (facilitando con ello la libre circu}niéh de la rique--
;za) a través de las figuras de cesidn de dereéhos (artfculo 2029
-del Cddigo Civ11) o de . aubrogacidn (determinada por el artficulo -
'2058 del mismo ordenamiento), ospecies de transmxsidn de derechos
¥ cbligaciones (deberes juridicos).

 bb) Objeto indirecto es la conducta que debe cumplir el deu—
'dor, y que puede ser: bba) de der; bbb) de hacer, y bbc) de no ha
cer. El Ordenamiento eivil regula este ob;eto en su articulo —-—
1824. que sefinlas
aSon objeto de los contratos:
I. La cosa que el -obligado debe dar;
‘,II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer®.
_bba) La conducta de der —una de las hipétesis del objeto in
dxrocto qus debe cumpllr el deudore puedo consistir en:

' 'bbaa) Traslacidn del domlnio de cosa cierta;

‘vbbab) Enaaenacidn temporal del usc o goco de cosa cierta,
bbac) Restltuclén de cosa ajona, ¥

" bbad) Pago de cosa debida. ’

lAaI lo dispone el articulo 2011 del cddigo Civil, que dice:
"La pr-atacidn de cosa puede consistir-



I, En 12 traal&cidn ae dominio de cosa clerta;

II. En ls ensjénacién temporal del uso o goce de cosa cier--

II1. En la restitucién de cosa ajena o pago de cosa debida®,
bub) y bbe) Por 1o que hace a las conductas de hgggg o de no
hacer, restentes hipétesis de objeto indirecto que debe cumplir -
el deudor, éstas deben ser posibles, gegun lo exige el articulo -
1827, froceibn I, del Cédigo Civil,

*E1l hecho positivo o negativo, objeto del .contrato, 'debe ——
ser: ' .

I. Posibler. ‘

Adviértese que el legislador, al heblar (en el artfculo =-—m-
transéritd) de hecho poaible, se refiere a conducta humana. Pues
bien, un “hecho* positivo o negativo (conducta de hacer o dakno -
hacer) es posible cuando va de acuerdo con las leyes de la natura
leza y con las juridicas ce orden pdblico. En seﬁtidd’cbntrerio,

' no podrén conétituir el objeto de un contrato aquellas conductas
de hacer o de no hacer que van contra la ley de la naturaleza duo
las~rige necesariamente, o bien, contra una norma 3uridicnfcuyo -
obatdculo es iﬁguperahle, 0 bien finalmente, que pugnan simulté——

neamente con una ley natural y una norma juridica. '
' De lo anterior resulta, en relacidén a las_conductas de hacer
o de no hacer, que sélo pueden constituir objeto indirecto la con -
ducta de hacer fisica y'juridiéamente posible lea'conducta de no
hacér fisica y jurfdicamente posible, En consecuencia, son tres -~
las conducfas de>hacer,y tres las conductas de no hacer que no - '

_pueden constituir objeto indirecto: o

bbba) conducta de hacer, f181camente imposible; -

bbbb) conducta de hacer, auridlcamente 1mposlble,

bbbc) conduéta‘de hacer, fisica ¥y juridicamente imposible.

bbca) conducta de no hacer, fisicamente imposibln,

bbeb) conducta de no hacer, jufidiéamenté impdsiblb;f

pbcc) c6nduc£a de no hacér,'fisiqa y_juridicamentd,ipposib1o;'
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bc) Finalmente, el artfculo 1824 se ocupa dé'otro objeto quea

bien puede llamarse objeto material, y que es: bea) la cosa mate-

rial (que existe o va a existir antes de la fecha sefialada) que =
va a ser entregada mediante la conducta de dar, o beb) el hecho -
que el obligado debe hacer o no hacer.

bca) Respecto a la cosa material, es preciso dilucidar si ég
ta debe satisfacer o no determinados requisitos. La respuesta es
'proporcionada por el artfculo 1825:

"La cosa objeto'del contrato debe: lo. Existir en la natura-
leza; 20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie;

30, Estaf en el comercio®w,

bcas) La cosa objeto del contrato debe existir enm la natggg:‘
loza; Para que una cosa pueda ser objeto de un contrato debe exis
tir en la naturaleza o tener la posibilidad de llegar a existir.

Una cosa susceptible de llegar a existir se plantea y acepta
en el contrato de compra de esperenza, regulado en el articulo -—
v2792 del Gédigo Civil:
’ "Se llama compra de esperanza al contrato que tiéne pdr obje
to adquirir, por una cantidad determinada, losm frutos que una co-
sa produzca en el tieﬁpo_fijado, tomando el comprador para‘si el
rieego,de que esds frutbs no lleguen a existir, o bien, los pro=-
dﬁctos inéiertos de un hecho que pueden estimarse en dinero.

”El vendedor tiene deracho al precio aunque no lleguen 8 =
-existlr los frutos o productos comprados™, '

bcab) La cosa objeto del contrato debe ser determinada o de~

terminable en cusnto a _su esnecie. Al momento de hacer una pro-—-

puesta, el oferente debo senalar con exactitud la cosa materla de
la cdnvencidh. Si el aceptante estd de acuerdo, la compreventa se
pérfécciona;-adi lo establece el artfculo 2249 del Ordenamiento -
legal que se cOnsulta. '

' " #Por regla general, la venta es perfecta y obligatoria para

» 1as partes cuandc gse han convenido sobre 1a cosa ¥y su precio, aun

que la primera no haye s1do entregada, ni el segundo satiafecho" _



Puede, s8in embargo, suceder que la cosa no esté determinada,
En tal caso, debe ser determingble en cuanto s su especie. Al resg
pecto, sl articulo 2015 especifica cu#éndc no puede ser traslativo
un contratos

"En las enajenaciones de plguna especie indeterminsda, la —
propiedad no se transferird sino hasta el momento ,en que la cosa
s8e hace cierta y determinade éon conocimiento del acreedorn,

beac) La cosa objeto del contrato deba estar en el conercio.

Parsa entender esta disposicidn, es necesario ccnsiderer lo que L -]
~tablecen los artfculos 748 y T749:

"Las cosas pueden estar fuers del comercio por su naturaleza
o por disposicidén de la ley".

"Egtdn fuers del ccmercio por su naturaleza las qus no pue—-
den ser posefdes por el-vn individuo exclusivamente, y por dispo-
gicidén de la ley, las que ellaz declars irreductibles a propiedad
partlcular"

Vale, en consecuencia, establecer qne ‘todas las cosas pueden
ser objeto de un contrato, excepto:

- Las que por su naturaleza no pueden ser posefdas por un -
individuo enrexclusiva, como podria ser la luz solar o los mares.

— Las que la ley declara irreductibles a propiedad particu-—
lér, como los bienes de dominio piblico.

beb) Reépécto al hecho que el obligado debe hacer 6 no hacer
- {considerado el hecho ahora como objeto materiasl, es decir, como
resultado material de la conducta de hacer o de no hacer), la ley
no exige algin requisito que deba llenar. Bdstenos sélo agregar -~
que: si el objeto indirecto o conducta de hacer 0 no hacer (hecho
- positivo o negativo, segin el articulo 1827 del Cddigo 01vil, ya

analizado) es posible, requisito que exige la loy, el resultado -
_material de esa conducta constituiré el*objeto material; ahora; -
tratdndose de conductas de hacer o de no hacer (objeto lndirecto)
no pesibles, resulta ocioso hablar del objeto material o del re--

sultado material que generarian.



'G) Requisitos de validez.

a) Capecidad de las partes.,

La capacidad —-requisito de validez del consentimiento-— es
la aptitud juridica para ser sujeto de derechos y deberes, y ha--~
cerlos valer.

El concepto anotado incluye dos tipos de capacidad:

aa) Capacidad de goce; y

ab) Capacidad de ejereicio. »

aa) Capacidad de goce es la aptitud para ser sujeto de dere-
choa y deberes. Esta capacidad estd legalmente restringida para -
algunas personas, aunque én relacién a situaciones claramente es-
pecificédas; y la restricéién ge funda en razonesg de segurided o
de {ndole politica.

Ta Constitucién Pol{tica de los Estedos Unidos Mexicanos con
tiene alpunos supuestos de incapacidad de goce, Veemos:

Artfculo 27, parrefo nueve, fraccidn I: "Sélo los mexicanos
por nacimiento o por naturaslizacidén y las sociedades mexicanasv-4
tienen derecho para adquirir el dominio de las tierrés, aguag y -
sus accesiones o paré obtener concesiones de explotacidn de minas
o aguas, El Estado podra conceder el mismo derecho & los extranje
fos, siempre que convengan ante la Secretaria de Relaciones en —-—
considerarse como nacionales respecto de dichos bienes ¥ en no in
" yocar por lo mismo la proteccién.de sus gobiernos por 1o que se -~
retiere a aquéllos; bajo la pena, en caso de faltar al convenio,
de perder en be:eficio de le Nacién los bienes que hubieren adqui
rido en virtud del mismo. En una fajé de cien kilémetros a lo lar
go dé las fronteras y de cincuenta en las playas, pof ningin moti
vo podrén los extranaeros auquzrir el dominio directo sobre las -
tierras y aguas®.

Articulo 27, pérrafo nueve, fraccién II: "las asociaciones =
religiosas denominadas iglesias, cualquiera que sea su credo, no
podrén, ‘en ningin caso, tener capacidad para adquirir, pogesr o -



administrar bienes raiceg, ni capitales impuestos sobre ellos...™

Articulo 130, pdrrafo 15, segunda parte: "Los ministros de -
los cultos tienén incapacidad legal pars sar herederos, por testa
mento, de los minigtros del mismo cultso, o de un particular con -
quien no tengan parentesco dentro del cuarto gredo".

ab) Capacidad de ejercicio es la aptitud jurf{dica de ejerci-
tar o hacer valer los derechﬁs que se tengan, y para responder an
te deberes jurfdicos.

El articulo 1798 del Cédigo Civil se ocupa de esta capacided
en los siguientes términos: -

"Son hdbiles para contratar todas las personas no exceptua—-
das por la ley™. ‘ ‘ _

Esto quiere decir que, habiendo capacidad de goce, pueds ocu
rrir que la ley prohiba su ejercicio, resultandoc asi una incapaci
| ded de ejercicio; esto es, la persona es titular de derechos, pe-
.ro no puede ejercitarlos. ' C

La incapacidad de ejercicio esté regulada en los articulos -
450 y 1306 del Cddigo Civil. El primero dice:

k "Tienen incapacidad natural y legal'

I. Los menores de edad; '

- I, Los mayores de edad orivados de inteiigencia pbr lopura;;
.idiotismo o imbecilidad, aun cuando tengan,intervaloS'ldcidqs; '

IIT. Los sordo-mudos que no gaben leer ni escribir; 7 v

iV. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente hﬁé— :
cen uso inmoderedo de drogas enervantes™, | -

‘ El segundo dispones . '

"Estdn xncagacltaaos para testar: ,

I. Los menorss que oo hen cumplido dieclséls aﬁos dse. edad, -
ya sean hombres o mujeres; 7 ' ' o

II. Los que habltual 0 accidentalmente no disfrutan de au cg
bal Juicion, o : ) '

‘ Las restriéciones establecidaa en las fraccionés II, IIT y -
Ivrdal.art;culo 450 y en lavfracbidn'II del 1306, se:refibren al,
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¢stado de incapécidad psiquica en que se encuentra alguna de las
partes. En una situscidén msf, el sujeto no eatd en condiciones de
comprender la trascendencia féctica y normativa del acto juridico
que va a reaglizar,

La incapacidad psfquica se genera por padecimientos tales cgQ
moi ‘

1) El1 trastorno mental transitorio: perturbacién de la con-;
ciencia, que padece el sujeto Qurante el tiempo en Gue ejercita -

los derechos que tiene o responde ante deberes juridicos,

2) Trastorno mental permanente: perturbacidén de la concienwm
cia, que perdura més alld del tiempo en que el sujeto ejercita ~=
* los derechos que tiene 0 responde ante deberes'juridicos; _

3) La sordomudez, relevante tan sélo en los casos de sordom%
dos no educado;.

" 4) La oligofrenia, que puede ser leve, moderada, grave o pry
funde. La oligofrenia leve es irrelevante y el sujeto es plenamgg
te capaz. La moderada y la grave deten ser estudiadas en cada ca=
80 para determinar si existe o no la capecidad psfquica Yy DOT o
tanto, la capacidad de ejercicio. La profunda siempre elimina la
cdapacidad psiquice y, en consecuencia, impide la capacidad de ——
e;erc1c1o. ‘

5) La hipnoals: estado psicofisiol’Sgico inducido por estimu.
los especificos, que aumenta la sugestibilidad, disminuye casi t2
talmente el razonamiento y el juicio critiéo ¥y, por tento, elim;é
na la capascidad peiquica del sujeto. ‘

6) Finalmente, la incapacidad de ejercicio inpuesta por dign
‘posic16n de la ley a los menores de edad. ILa ley cons1dera e log
-menores 91n la capacidad suficiente. pars exiernar su voluntad dﬁ
.manera serla en la celebracidn ds un acto juridico. Esta ﬂitua«g@
cién esta regulada en la fraccidn I del articulo 450 yenla fxng
cién I del 1306 del Ordenamiento eivil, ya transcritos.
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b) Ausencia de vicios del consentimiento.

Es indispensable que ninguna de las voluntadses integrantes -
del consentimiento adolazca de algin vicio} por tanto, si alguna
de las voluntades estd viciada, el consentimiento resulta igual--
mente viciado,

La ley reconoce como vicios de la voluntad: éa) el»error; -

bb) la violencia, y bc) la situacidn de necesidad.

ba) El1 error,

Error es una creencia eobre‘algo del mundo axterior, que es-
t4 en discrepancia con la realidad.. Es una falsa creencia sobre -
un sector de la realidad,

El error es de dos clasest: baa) Error sapontineo: el sujeto
cae por s{ mismo en el error; y bab) Error inducido: el sujeto —-
cae en error a consecuencia de las acciones engafiosas realizadas
dolosanente por el cocontratante ¢ vpor un tercero,

baa) El error espohténed puede ser:

baaa) Error espontdnec no conocido por el cocontratente ni -
por terceros; y , '

baab) Error espontdéneo conocido por el cocontratante 0 por -
algdn tercero.

baaa) Fl error espontdneo no conocido por el cocontratante -
' ni por terceros, es aquél en que no hay la posibilidad dd gue el
cocoatretante o algin tercero haga salir al sujeto de sﬁ efror; y
' sdlo‘el cuidado desplegado vor el propio sujeto-podré‘hacer;o su-
perar esa falsa creencia en que se encuentré.

Y puede clasificarse en: '
"baasa) De hecho, ¥
‘beaab) De derecho,

El error de hecho puede ser°

baazaa) Princlpal, ¥

baaaab) Incidental,
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basaaa) El error de hecho es principal_éuando el sujeto cele
bra el contrato motivado, Ynica y exclusivamente, por el estado -
de error en que se encuentra, Sin el error, nunca lo celebrzria.

El error de hecho princirpal, segun las diversas consecush—--
cias que produce, puede ser:

banapaa) De c¢dlculo, cuando s=e comete en una operacidn arit-
mética. Esta situacidn no afecta la vida del contrato y sdlo da ~
lugar a su rectificacién; al respecto, el articulo 1814 del Orde-
namiento civil, dispone: "El error de cdlculo sélo da lugar a qus
ae rectifigue®,

bagaaab) De hecho nulidad, que no impide la formacidén del =--
consentimiento, pero si permite, & quien en €L incwurriera, pedir
la anulaci6n del contrato en los términos del articuio 1813 gdel -
. ¢ddigo Civil, que dispone: ®El error.., de hecho invalida el con-
trato cusndo recee sobre el motivo &eterminante de'la voluntad de
 cualquiera de los que congratan, si en el acto de_la celebraciédn
se declara ésé motivo o si se prueba por las circunsténcias del -
~mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto que lo mo
tivé y no por otra causa,

Este error puede recaer:.

baasasba) Sobre la substancia (cualidad de la cosa cuya exis
‘tencia ha sido consideradsa pof las partes como requisito del con-
trato), o baaaaabb) Sobre le persona. Algunos contratos se cele-—
'bfan en atencién a determinada calidad especifica del contratsn~-
' te. Ejemplos: en la donacién, el donante, al donar & otro un —--
'bien,vlo hace‘motivado por un gentimientc o afecto especial para
el donatario, En‘anaencig‘de ese sentimiento, no habrfa donacién.
Otrd ojemhlo: se celebra el contrato con una persona préciaamcnte
porque ésta es hébil o eficiente en algun arte u oficio.

_ bamaaac) Indiferente, cuando produce un asquivoco sobre sztua
ciones incidentales del objeto. Este error, que no tiene importan
‘cia en la vida del contréto,knunca genefa la_nulidad del ‘acto, ==

aunque puede dar luger a un ajuste en las prestaciones,
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baaaab) Error de hecho incidental es el que padece.el sujeto
respecto de un hecho accesorio al contrato que se va a celebrar.

baaab)} Error de derecho: la perscna tiene una falsa creencia
sobre lm aplicebilidad de una norma legel o sobre su interpreta—
cién, Al respecto, el articule 1813 de la legislacidn civil dispo
ne: ' . !

"El error de derecho... invalida el contrato cuando recae so
bre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los ——
Que contratan, 81 en el acto de la celebracién se declera ese mo-
tivo 0 si se prueba por las circunstancias del mismo contraﬁo Que
se celebrd éste en el falsc supuesto que lo motivé y no por otra
causa™,

basb) El error espontdneo si conocido por el cocontrataente o
por un tercero, es aquél en el que existe 1la posibilidad de que -
el cocontratante o un tercero hagan salir de‘su,errorval sujeto,
Obvianmente, nada impide que el sujeto, por s{ mismo, pueda salir
del error. Por otra parté, el cocoutratante o el tercero, que co=
nocen del errsr, tienen el deber de actuar para sacar de su error
al sujeto (articulo 1815: "Se entiendevpor... male fe la disimula

cién del errur de unoc de los contratantes, una vez conocido",); -
ademds, les estd prohibido touds actuacién que refuerce el errcr -
del sujeto (articulo 1815: "Se entiende por d-lo en los contratos
cuglquiera sugestidn o artificio que se emplee para... martener -
en el error a éiguno de los contratantes.,.%). v

Este error admite las divisiones anotadas para el errcr eg—-—

pontdneo ns conocido por el coucontratante ni por terceros,

bab) El error inducido es aquel en que él sujeto cae a consg
cuencia de las acciones engzfiosas realizadas dolosamenie por el - »

cocontrotante o por un terceroa. Se enéuentra regulaedo en el‘affi—
culg(lBlS del C&dizo Civil: "Se~enﬁiende por dolo en ios contra~=
vtas’cualquiera sugestidnud‘artificio que se emplee paras inducir a
érrér..,'a‘alguno»ae los contreto tes...™ : -

" E1 error inducido puede ser: |
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baba) Principal;

babb) Incidental,

baba) El error inducido principel se presenta cusndo sl co--
contratante, o un tercero, utiliza artificios para hacer caer en
error a la perscna y de esta maners obtener su voluntad pere cele
bror un co-trato que, sin el error, no estarf{a dizpuesto =z cele—-
brar.

babb) E1l error inducido incidental se configura cuando el co
contratente, ¢ un tercero, utilize ertificios para hacer caer en
error a un sujeto {que estaba yn dispuesto = celedbrar un contra~-—
to) y de esta maners obtener ventajas en la celebracidén del con--
trato. )

Hasta equi la materia propia del contenido y vapiantes del -
error. S6lo resta apuntsr que, en algunos casos, el sujeto logra
superar el error. Dicho de otra manera: en alzunos casos el asuje-
to supern el error, y en otros casos no. Esto permite distinguir
entre: ba') error subsigtento, ¥ ba") errsr superado.

" ba') El error subsistente derivabde: ba‘'a) Omisidn dolosa; 0
ba'b) Accidn dolosa.

ba'a) En la hindtesis del error subsistente por omisidén &612
éa, el cocontratante o un tercero se abstienen de hacer saber sl
sujeto el eétado de errcr en que se encuentra (respecto al mcto -
juridico que pretende celebrar). El Cédigo Civil regula este caso
en téfminos del articulo 1315, que dice: "Se entiende por... mala
fe la diaimulapidn del error de uno de los contratantes, una vez
conocido®. ‘ : .

ba'b) Bl error subsistente por accién dolosa -se presenta -—-
cuah66 el cocontratante o un tercers llevan a cabo actividades -
~tendientes g mantener al sujeto en el error en que se encuentra -
.(respecto al acto juridlco gue desea celebrar). Esta clase de ——e
error estd regulada, también, en térmlnos del articulo 1815. “Se
entxende por dolo en los coantratos cualquier sugestidn o artifi---

xcio que sgngmplee_para... mantener en’'el error a alguno de los ==
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ééntratantes".

ba") El error es superado cuando el sujeto despeja de su ——-
mente la falsa creencia gque teﬁia respecto del acto juridico gue
quiere celebrar. Esto puede ocurrir de tres maneras:

ba"a) Por el propio sujeto, cuands despliega el andlisis idg
neo del acto juridico que celebra,

ba*b) Por accidn del cocontratsante, cuando, como es debido,
efectia las aclarnciones pertinentes para despecjar el estado de -
error que padece.el sujeto con quien contrata.

ba"e) Por accidn del tercero, que, siendo sjeno a un acto Ju
ridico que se celebra, acude al mismo parez despejar la falsa cre-

encia que tiene una de las pertes.
bb) La violencia.

Para integrar el primer elemento de existencié de un conﬁra—
to, esto es, el consentidiento, es necésario, como ya se dijo an-
tes, un acuerdo de dos o mdas voluntades sobre la produceién 0 —-—
transmisién de obligaciones y derechos, o sea, une manifestacidn
’exferior de las voluntades, .

ILa manifestacidén éxterior de la wvoluntad (ejemplo: asentgw—-
miento de una firma oldgrafa o de una huella dactilar en un docu-
~mento) puede, en algunos casos, estar vicieda por intimidacién. -
Al réspecto} el articulo 1819 del Cédigo Civil disponet

 "Hay violencia cuendo se emplea fuerza fisica o amenazas Que
,importen peligro de perder la Qida, la honra, la libertad, la sa- -
iud o una parte considerable de los bienes del contratente, de su
. cdhyuge, de sus ascendientes, de sus descendiéntes 0 de sSUS pa-=—-
rientes colaterales dentro del segundo gxado". '

; Nétese que ol articulo 1819 se refiere a la violenc1a fI51ca
intimidatoria {vis compulsgiva) y a las amenazas, no asf{ a lp vis
' abaoluta o fuerza fisica irresistible.

La violencia fisica intimidatoria, llamada tamblén vis COMemm
pulaiva, ge despllega sobre el cuerpo del contratante pars produ-



cir un dolor fisico tal que 1o intimida hasta el punto de doble—
gar su dnimo. | )

La emenaza es el anuncio de un mal que doblega el #dnimo del
contratante y, como consecuencia, lo decide o reglizar el acto —
que le imponen,

L fuerza fisica irresistible, o vis absolutq, e3 la fuersza
puscular que recae sobre el cuerpo del contratante y lo doblega -
{al cuerps) ¥, como consecuencia, se producen movimientos corpora
les sin el concurso de la voluntad.

» La primera hipdétesis: violencia fisica intimidatoria (fuerza
fisica, en el lenguaje del articulo 1819), es un caso de vicio de
la voluniad, generador de nulidad del acto juridico.

Le segunda hipétesis: amenazas (amenazas, en el artfculo =—
1819), también es un caso de voluntad viciada, que produce la nu-
lidad del actos

En la tercera y dltima hipétesis: vis absoluta o fuerza finf
ce irresistible, es inexistente la voluntad, pues la fuerza muscuy
leax doblega‘no el 4nimo sino el cuerpo del contratante. Por tan--
to, no es causa de nulidad, sino de inexistencia del acto jurfdi-

-¢co por falta del consentimiento,

be) La situscién de necesidad.

Cuando una de las partes —tesis tradicional, que no compar-
timos— se vale de la suma ignorancia, notoria inexperiencia o ex
trema miseria de su cocontratante, para obtener un luero excesive
y en desproporecién a lo que €1 por su.parte,se obliga, surge la -
lesidn como vicio de la voluntad.

Los autores de esta tesis, en México, la fundan en el articu
"lo 17 del Cddigo Civil, que dices "Cuando alguno, explotando la -
sura ignorancia, notoria inexperiéhciéko extrema miseria de otro,
obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado
a lo que £1 por su parte'se obliga, el perjudicado tiene derecho
~de’pedir'iétresciei6n_del contrato, y de ser &sta imposiﬁle, la. =
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reduccidn sgquitativa de su cbligacién...

Si se analiza detenidaments la disposieién transcrita,
vertird que la suma ignorancia y la notoria inexperisncia no son,
en sl mismos, viciecs de le voluntad; tampoco son casoas de lesidn
como vicios de la volunied. Son situaciones de incultura que, eso
si, dan lugar a casos particulares de error esponqéneo 0 induci——
do, Por tanto, deben ubicarse en el dmbito del error, siempre y -
cuando se traduzcan en un lucro exgesivo ¥ .desproporcionado.

La extrema miseria tampoco es, en s{ misma, un vicio de la -
voluntad ni un caso de lesidén como vicio de la voluntad. Es'una -
situacién econdmica que da lugar a una situacidén de necesidad, ~
provenga, © no provengs, de una exfrema miseria.

La situacidn de necesidad sf es uwn vicio de la voluntad, ==
siempre y cuando se ﬁraduzca an un lucro excesivo y desproporcio-
nado entre las partes contrataﬁtes, ¢ independientemente de que -
el sﬁjeto que se encuentra en une situacién de necesidad padezea
o no de suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria.

Por tanto, la lesién no es un vicio de la voluntad. Es ung -
consegusncia del error espontdneo o inducido, de la fuerze fisicé
intimidatoria o de las amenazas ——que si son vicios de la volun—-
tad~ 0 de una aituacién de necesidad,

Es conveniente precisar que la lesidn, por una parte, puede
consistir: en un lucro excesivo y desproporcionado, o en in lucro
no excesivo o no desproporcionado, o ni siquiera en un lucro si——
no, tan 86lo, en un perjuicio econdémico para el cocontratante,tj,f
por:otra, ﬁuede tener como causa primera (dltima) una suma igno—— 
rancia o notoria inexperiencia o extrema miseria o puede nothabef ‘
' ninguna de estas situaciones. . )

~ El artfculo 17 se rafiers uUnicamente & la lesién que consié-
te en un lucro excesivo y desproporcionado que se obtiens explo——'
" tando la suma ignorancia, notoria inaxperiencia 0 extrema miaeria'
de otro; y nada dice acerca des las otras hipdtoais de lesidn.- Es—»
" tas otraz hipdtesis ae fundamentan en otros nrticulos del cddigo
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Civil. En otras palebras: ni la lesidn s& reduce a 1p previsto en
el articulo 17 ni el artfculo 17 es el Unico texto legal que se =
refiere a la lesidn.

¢) Licitud del motivo o fin.

EL motivo o fin que impele a los contratantes debe ser l{cie
t0, segin lo sxige el articulo 1795 del C4digo Civil en su frac—m
¢idn III. Ademda, para reafirmar la exigencia del articulo sefiala
do, el 1831 del mismo Cédigo establece: v
’ wEL fin o motivo determinante de la voluntad de los que conm
“tratan tampoco debe ser contrario a las leyes de orden piblico nj
aylés buénas costumbres”, |

En la celebracidén de todo acto juridico, exlste una voluntad
finallsta de los contratantes, orientada a la posterlar realiza-w
cidn de conductas satisfactorias psra el sujeto, Esas conductas =
posteriores podrén llevarse a cabo sélo si previamente se celebra
un acto juridico. Bjemplos: el ciclicte que, vara desarrollar un
-exhaustive entrenamiento y estar en condiciones de obtener &l wew
“triunfo en una compqtencia, efectia »rimeramenie ia compraventa -
“de una excelente bicicleta; 0 biexn, el paciente que, para disfru-
tar el aire fresco del bosque o los taloe en aguss termales, cele
bra un contrats de arrendamiento con una conrnifa iamobiliaria al
guiladora de cabaﬁaéicon gsas comodidgades y ubicnaans en reciones
_épartadae.

E 'Pues bien, esa conducta que pretende reziic-: oL swijetr, ¥ -

" ‘para cuya realizacién tiene que celebror previsis. s wi acts nrf

‘dico, es la que constituye el "motivo o fin” deter .- na de la -
~voluntad de los contratantes.
Y‘el’"motivo o finn, esto es, la conducta (todsviae n: v: 11

(i

'3zada), que mueve al sujeto a celebrar el acto jur{dico, n3 d=x
ser contrario a las leyes de orden piblico ni & las bueaas oot

"bres; en otras”palabras, el "motivo o fin" debe ser licito.

" Por tanto, si el "motivo o fin", 5 sea, la conducta (todavia
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no realizada), ques mueve a un sujeto‘a celebrar un acto juridico,
es contrario a una ley de orden publico, &1 acto juridico previa-
mente celebrado resultard nule absolutamente por la ilicitud del

fin o motivo.

Si el "motivo o fin"“: conducta (todavie no realizada)rque ——
mueve a un sujeto a realizar un acto juridico, es,contrario‘a las
buenas costumbres, también hébré nulidad, sélo que corresponders
al juez decidir si se trata de nulidad absoluta o de nulidad rela
tiva, fundando su decisidn en los principios generales del ders--—
cho, segin prescribe el articulo 19 del Cédigo Civil, en virtud - -
de no existir disposicidén legal concreta que codtemple una situa-

¢idn asi,

d) Licitud del objeto.

El objeto que persiguen los contratantes debe ser 1fcito, —
Asi lo dispone la fraccién IIT del artfculo 1735 del C8digo Cimem
vil, interpretada a contrario sensv.,

k A su vez, el articulo 1830 del Ordenamiento civil sefiala: -
*Es ilfcito el hecno que es contrarioc a las leyes de orden piébli-
co o a las buenas costumbres®,

Parece obvio que el legislador, al hablar de "hacho", se re~
fiere a conducta, tinica que puede ser lfcita o ilfeita. Bl hecho,
~en si, es una consecuenciz de la conducta y, por lo mismo, no‘pqs
de calificarse de Lfcito o ilfcito. Ahora bien, el artfculo cita-
do prevé dos clases de conductas ilfcitas: da) Las que van contra
leyes de orden pitlico, y db) Las que van contra las buenas cos--
tumbres, ' '

aa) Coatucta (ae nacer o de no nacer) 1lic1ta por ir en con-
. tra de una ley de orden ‘piblico, Esta ley puede  ser: l) Sucletc--
" ria o permisiva, o 2) Prohibitiva.

- 1) Las leyes supletorlas se aplican siempre que loé sujatoa

no han previsto, total o parcialmente, las consecuencias de su -

proceder, por tanto, sdlo rigen cuando es defectuosa la declara--.
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_rééiéﬁ expresa de la voluntad. De esto se sigue que un acuerdo de
voluntédoa contrario a las leyes supletorias no. conztituye un he-
cho ilfcito. |

2) Las miltiples relaciones socieles, en derecho civil, se -
orientan a través del principio de que "todo lo que no estd prohi
bido estd permitido®, Asi, las leyes prohibitivas restringen la -
~libertad individual en aquellos actos cuyo objeto es lesivo para
el orden social. Estas leyes protegen gran variedad de bienes ju-
ridicos, cuyo interés social, individugl o colectivo, varia segin
sea la intensidad del contenido valorativo que le asigna una co-—-
lectividad, Por lo mismo, existe una graduacidn en las sanciones
correspondientcs, que afectan a los actos juridicos en si o a los
autoroa del miamo.

81 la ley prohibitiva protege bienes juridicos de interds --
'tah.adlo parg determinadas personas, la sancién (que afectaré al
acto juridico) serd la nulidad relativa por la ilicitud del obje-
t0. ' - ' . , ,

Si la ley prohibitiva protege bienes jur{dicos de interés ge
ﬁoral o de orden pdblico, la sancidén, en unos casos, sard la nuli-
dnd absoluta (afectars al acto) y, en otros, recaerd directamente
aobfe»el autor del acto. ‘ '

Al respecto, el artfculo 8 del Cédigo Civil dispones "Los ac
tos ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de in-
ﬁof‘s pdblico serdén nulos, exceppo,eh los casos en que lag ley or-
dene lo contrario"

Cuando la =mancidn no recae sobre el acto sino sobre el au---
tor, el acto produoiré todos sus efectos, ya que no hay nulidad =
frelativa‘ni'abSOIuta; La sancién para el autor'seré de otra indo-
‘le. Eaemplos: los casos a que se refieron loa articulos 138 159,
264 y 265 del Cédigo Civil. ‘ ‘

Articulo lSB: ‘"La mujer no. pueds contraer nueve matrimonio -
sino ‘hasta paaados trescxentos dias despu‘s de la diaolucldn del-
,antorior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo. Eq



los casos de nulidad o de divorcio, puede contarse eate tiempo —
desde que se interrumpié la cohabitacidénw.

Articulo 159x “El tutor no pueds contraer matrimonio con la
persona que ha estado o estd bajo su guarda, a no ser que obtenga
dispensa, la que no me le concederd por sl presidente municipal -
respectivo, sino cuando hayan sido aprobadas las guentas de la tu
tela. Esta prohibicidn compreﬁde también al curador y a 108 den-—
cendientes de éste y del tutor™,

Articulo 264: "Es ilfcito, pero no nulo, el matrimonio: =~
I... II. Cuando nc se ha otorgado la previa dispensa que r;quiero
el articulo 159, y'cuando se celebre sin que hayan transcurrido -
los términos fijados en los articulos 158 y 289w,

Articulo 265: “Los que infrinjan el artfculo anterior, as{ -
como los que siendo mayores de edad contraigan'matrimbnio con un
~menor sin auforizacién de los padres de éste, del tutor o del ~—
juez, en sus~respectivoe casos, y los que autoricen esos matrimo-
nios, incurrirdn en lag penas que sefiale el cdédigo de la materian,

El cédigo de la materia es el C&digo Panal. Este, sin embar-
go, en ningdn caso tipifica las conductas descritas por los arfi-
culos transcritos.

db) El articulo 1830 del cddigo Civil gefiala, ademds, que la
 conducta (de hacer o de no hacer) también es ilfcita cuando VB -
contra las buenas costumbres.

Los hdbitos, nréctlcas o inclinaciones que son obaervadas —
por una colectividad en un lugar y momento Jdeterminados, configu-
ran el concepto de buenas costumbres; éstas, por tanto, cambisn -
‘.de época a época y de pueblo a pueblo. Y ante'ia impbsibilidad de
-elaborar un catdlogo completo de conductas (de hacer o de no ha-v
‘cer) 1lic1tas, el legislador remite supletoriamente e nociones de.

caracter no juridico, tales como 1as buenas costumbres. '

Anvra bien, el aetermluar 8i una conaucta (ae nacer o de no
hacer) os iliclta (por ser. contrarla a las buenas costumbres), v

‘en eansecueneia declararla nula absoluta o relativamente, s algo
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que ss deja al criterio del 4rgano jurisdiccional, quien resolve-
ré conforms a los principios generales del dsrecho, segin lo esta
blece el articulo 19 del. Cédigo Civil,

e) Porma.

Las partes contratantes deben externar su voluntad (consenti
miento) acatando la forma exigida por las leyes relstivas. Asi lo
"seflala, a contrario sensu, la fraceién IV del articulo 1795 del =
C8digo Civil.

Al respecto, el articulo 1803 del Ordenamiento en cuestidén —
dice: "El consentimiento puede ser expreso o ticito. Es expreso -
cuando se manifiesta vgrbalmente, por escrito .o por signos'inequé
vocos, El tacito resultard de hechos o de actos.que lo presupon—--
géh o que antorlcen a presumirlo, excepto en los casos en que gor
_ leybo pqr convenio la voluntad deba manifestarse expresamente™.

El texto del articulo transcrito conduce a suponer —y as{ -
es en realided—— que las normas juridicas reguladoras de las di--
versas clases de contratos sefalen formas distintas, que deberdn
_observarse en’ cada caso parn.la validez del acto juridico especi-
fico que se celebre. ’ ' '

El primer supuesto que debe considerarse, segﬁn el articulo -
1503, es el de aquellos contratos que adiniten temto la forma ex—
presa coma la técita; ejemple: las voluntades del dperador ¥y del
usuario de. un autobis urbaro pueden nanifesterse expresa o tdcita
mente. En este primex supuesto, en rcelldad, no hay forma alguna.
| Un segundo supuesto es el de le formu expresa. Si ls norma -
.relativa al contrato ecpecifmco que se desea celebrar exige a los
: contratantes axterlorizar sus veluntades e: pxesamedta, EWrZe ellm-—.
‘toncea una forma,. que puede ser verbal, escrita 0 por sigmos ine--—
: equivocos (1a compraventa de bienes muebles). Aqui la narma Jurf-
"dica excluya la menifestacidn tdcita de ls voluntad. aun cuando =.
~pdmite las tres varigntes de manifestacidn expresas
‘ Un tercer eupueato es la forma escrlta, la cual por supuesto 

Y



excluye tanto a la msnifestacidn ticita como a la expresa verbal
o por signos inequivocds. Tal es el caso de la constitucidn 0 ——
transmisién de derechos reales a que ae refiere el articulo 2317
del Cédigo Civil: "Las enajenaciones de bienss inmuebles cuyo va-
lor convencional no sea meyor de quinientos pesos y la constitu——
cién o transmisién de derechos resles estimados hgsta la misma —-
cantidad o que garanticeﬁ un'crédito no mayor ds dicha suma, po——
drdn otorgarse en documento privado firmaéo por los contratantes
ante dos testigos cuyas firmas ge ratifiquen ante notario, juez -
de paz o Registro Piblico de le Propiedad...™.

El cuarto'y dltime supuesto es el de los contratos que deben
hacerse constar en documento piblico. Ejemplo::el srtféuld: 2320 .-
del Ordenamiento civil establece: "Si el valor del inmueble exce-
de de quinientos pesos, su venta se hard en escritura piblica, —
salvo lo dispuesto por el articulo 2317".

Cuando no ge cumpla con la forma, el acto adolecerd de nuli-
dad relatlva. asi lo establece el artfculo 2228 del Cédigo Civil:
"La falta de forma estableclda por la ley, si no se trata de ac—
tos solemnes, ansf como el error, el dolo, la violencia, la lesién.
¥y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce -
la nulidad relativa del mismo®.

La nulided relativa del acto jurfdico, deriveda de la felta
de forma exigida por la ley, puede superarse mediante confirma-—--
éidn, o.sea,vmediante ol cumplimiento de la forma. Asi lo éxprena
el articulo 2231 del Ordenamiento en consulta, que dice: "La nuli
dad de un ecto juridico por falta de forma gstéblecida por la ley

se extingue por la confirmacién de ese acto hecho en la forma omi

tida".



CAPITULO III

UNIVERSO NORMATIVO DEL FRAUDE

TENARIO: 1, Textos legales, 2, Objeto de conocimiento.
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1. Textos legales,.

Lgs normas penales contenidas en el Libro Segundo, Titulo vi

geaimosegunde, Capitule 11T, del C6digs Penal, disponen lo si
guiente: ‘ | '

Artfculo 386, "Comete el delito de fraude el que engsfiando a
uno o asprovechédndose del error en que éste se halla se hace iliél
tamente de alguns cosa o alcanza un‘lucro indebido.

El delito de fraude se castigard con las penas siguientest

I. Con prisibn de tres diés p seis meges y multa de tres a -
diez veces el salario, cusndo sl vaelor de lo defraudasdo no exceda
de esta Wltima cantidad.

II. Con prisidén de geis meses g tres afios y multa de diez &
cien veces el salario, cuando el valor de lo defraudado excediera
de diez peroc no de quinientas veces el malerio.

I11. Con prisidén de tres a doce afios y multa hasta de ciento
'veintc veces sl sgsalario, si el valor dg lo defraudado fuere mayor
de quinientas veces el salario.

Cuando el sujeto pasivo del delito entregus la cosa de que =
se trata 2 virtud no sélo de engafio, sino de maquinaciones o arti
ficios que para obtener esa entrega se hayan empleado, 1a'pena se
fialada en los incisos anteriores se aumentard con prisién de tres .
dfas a dos aidos". - ‘

Artfculo 387, "Las mismas penas seﬁaladaa en el artfculo an—

. terior, se impondrdn: _ " ‘ ; o
' " 1. Al que obtenga dinero, valores o cualquiera oira1coaa ——
ofr@biendo encargarse de la de£énsa de un prdcéaadq o de wn reo,
o d;flﬁ direceidn o patrociniern un- asunto civil o administrati~
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vo, 8i no~efe¢tda aquélla 0 no realiza ésta, sea porque no se ha-
ga cargo legalmente de la misma, 0 porque renuncie o abandone el
negocio o la causa sin motivo justificado;

II. Al que por titulo oneroso enajene slguna cosa con conoci
miento de que no tiene derecho para disponer de ella, o la arrien
de, hipoteque, empefie 0 grave de cualquier otro modo, si ha reci-
bido el precio, el elquiler, la cantidad en que la gravd, parte -
de ellos o un lucro equivalente; J

III. Al que obtenga de otro una cantidad de dinero o cual-—-
'quier otro lucro, otorgdndole o endosdndole a nombre propio o de
otro, ﬁn documento nominativd, a8 le orden o al portador contra --

_una personsa supuesta o que el otorgante sabe que no ha de pagéf—-
Lei » |

IV, AL que se hega eervir algunaacosa o‘admita un servicic -
en cualquler establecimlento comercigl y no pague el importe;

V. Al que compre ung cosa mueble, ofreciendo nagar su precio
'al contado ¥ rehise, después de recibirla, hacer el pago o devol-

“yer la cosa, si el vendedor le exigiere lo primero dentro de quin
ce dfas de haber recibido la cosa del comurador;
v VI. AL que hubiere_vendido una cosa mueble y recibido su pre
cio, si no la entrega dentro de los quihce d!as de1>plazd convéni
do. o no devuelve su importe en el mismo término, en el caso de --
‘que se le exi;a esto dltimo;

" VIL. AL que vende a dos personas una misma cosa, sea musble
Q raiz, ¥ recibe el precio de la primera o de la segunda enaaena-
‘¢ién, de ambas o parte de él, o cualquier otro luero con per;jui-—-
‘cio del primeroc o del segundo comprador,
' VIII. Al que valiéndose de la ignorancla o de las malas con-
‘dicicnes econémicas ‘de. una persona, obtenga de ésta ventaaas usupv
‘rarias por medio de contratos o convenios- en los cuales se estipu:
len réditos o lucros superiores a los usuales en el mercado,

Ix.,Al que para obtenar un lucro: 1ndabido, ponga en cirecula-

.‘0163 fichas, tarjetas, planchuelas u otros obaetos de cualquier -
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materia como signos convencionales en sustitucién de la moneda’ le
gal; o ,
X, Aln que simulare un contrato, un scto o escrito judicial,
con perjuicio de otro o para obtener cumlquier beneficio indebi--
do.

Se presumiri simulasdo el juicio que se siga ¢n contrz de un ’
depositario judiciasl, cuando ‘en virtud de tal juicio, accidn, ac-r |
to o escrito judicial resulte el secuestro de una cosa embargéda
o depositada. con anterioridad, cualguiera que sea la persona coh-
tra la cual se siga la accifn o juicio; ’

XI. Al que por sorteos,vrifas, loterias, prdmesaa de ventas
o por cuslquier otro medio, se quede en todo o en parte con las ~
| cantidasdes recibidas, sin entregai' la mercanc{a u objeto ofresci-——-

do;' . | . | S
| az. at fabricante, 'empresario, contratista o construétor de
una obra cualquiere‘.', que emplee en la construccidn de 1la misme, -
materiales. sn cantidad o .calidad inferior a la convenida o manp -
de obra :.nferior a la estipulada, siempre que haya recibido’ e1 -
precio o parte de €1;

X1II. Al vendedor de materiales de comstruccién o cualquier
especie, que habiendo recibido el precio de los mismos, no los en
tregare en su totalidad o calidad convenidos; S

XIV. AL que venda o traspase una negociacién sin autorizae—s
cidn de los acreedores de ell‘é., o sin que el nuevo apdquirente se
-6omprcmeta a responder de los créditos, siempre que‘ estoé d'ltimos‘
resulten insolu.tos. ,Guando la enajenacmn sea hecha por una perso'
na moral, seran Penalmente responsables los que autoricen aquélla."
Y los dirigentes, admim.stradores o mandatarios que la efectﬁen' 7

CXV. AL que explote las preocupacxones, 1ls supersticlén ] la. .
~ ignorancia del pueblo, por medio de supuesta evocacidn de espiri-fi
“tus, ad:.vmaciones o curaciones; o

 XVI. Al que ejecute actos violatorios de derechos de propie-—»{“
“dad literaria, dramatica 0 art:tstica. cons:.derados como falsifica:"_
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¢ifn en las 1ey§s relativas;

XVII. Al que validndose de la ignorancia o de las malas con-.

dicicnee econémidas de un trsbajador a su gervicio, le pague can-
tidades inferiores a las que lsgalmente le corresponden por las -
laboreas que ejecuta o le haga otorgar recibos o comprobantes de =
pago-de cualquier clase que smparen sumas de dinero superiores a
las que efectivamente entrega;

XVIII. Al que habiendo recibido mercancias con subsidioc o —-
franquicia para darles un destino determinado, las distrajere de
gste destino o en cualquier forma desvirtie los fines perseguidos
,>con el subsidio o la franquiciaj;

XIX. A ios 1nterﬁediarios en operaciones de traslacibn de dg
minio de bienes inmueblas o de gravimenes reales sobre &stos, qué
/obtenganydinero, t{tulos 0 valores por el imyorte de.su precio, a
‘éuenta de €1 o pare constituir ese gravamen, si no los destinaw—m
fen. en todo o en parte, al objeto de la operacién conceftada, —_—
por su diéposicidn en provecho propio o de otro; ‘

Para los efectos de este delito se entenderd que un interme-

diarioc no ha dado su destino, o ha dispuesto, en todo o en parte,

‘del dinero, titulos o valores abtenidos por el importe del precio

o a cuenta del inmueble objeto de la traslacidn de dominio o del
gra#amen real, si no‘realizé su depésito en Nacional Financiera,
S. A; 0 en'ouaiquiaf inatitucidén de depdsito, dentro de los treig
%a dfas siguientes a su recepcidn Y favor de su propietario o pq;
seedof, & menos gque lo hubiese entregado, dentro de ese término,
al vendedor o al deudor del grayamen real, ¢ devuelto al compraww
dor. o) al aereedor del nisno gravamen.

‘ - Las ‘mismas’ sancionea se impondrén a los gerentes, dlrecti~mr
voa, mandatarioa con facultades de domxnio ‘0 de aémlnistracidn, .
adminiatradoras de las personas morales que 40 cumplan o hagan -5
cumplir la obligacién a que se refiere el pérrafo anterior. .'

. B depdsito ae entregard por Nacional Financiera, Se Aoy O m
la institucién de dep&sito de que e trate, a2 su propletario Q. Q&
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comprador,

Cuando el sujeto activo del delito devuelva a los interesg-—
dos las cantidades de dinero obtenidas con su actuacifén, antes de
que se formulen coaclusiones en ¢l procesc respectivo, la pena —
que se le aplicard serd la de tres dias a seis meses de prisidn,

XX. A los constructores o vendedores de edifjcios en condomi
nio que obtengan dinero, titdlos 0 valores por el importe de su -
precic a cuentg daz 61, =i no los destinaren, en todo o en parte,
a2l objeto de la operacidn concertada, por su disposicién en provE 
cho propio o de otro, I

Es lo apliceble a lo dispuesto en esta fraccidén, lo determi-
nado en los pérrafos segundo a quinto de la fraccidn enterior, .

tLas'institucibnes ¥y orgenigamos auxiliares de ctédito, las de
fienzas y las de seguros, asi como los organismos dficiales v des
centralxzados euwtorizados legalmente para operar con inmuebles, -
quedan exceptuados de la obligaecidn de constituir el dep&sito a -
que se refiere la fraccidén XIX.

XXI. AL que libre un cheque contra una cuenta bancaria, que -
sea rechazado por la institucién o sociedad nacional de crédito -
correspondiente, en los términos de la legislacidn aplicable, por
no tener el’lib#ador cuentéven la institucién o sociedad respecti |
va o por carecer éste de fondos suficientes pars ei,pago. La cer-
tificacién relativa a la inexistencia de la cuenta o a la falta —
de fondos suficientes para el pagoe, deberd realizarse exclusiva-——
mente por personal especificamente autorizado para tal afecto por
la institucién o sociedad nacional de crédito de que se trate,

Yo se procederé contra el agente cuando el libramiento no hu -
biese tenxdo como fin el ‘procurarse ilfcitamente une cosa u obte—‘
ner un 1ucro indebido. ' i

. Las Instituciones, aociedades nacionales Yy Organizaciones Au -
xiliares de Crédito, las de Fienzas y las de. Seguros, asi como -"
loa organiamos Oficiales y Descentralizados, autorizados legalmen‘
ta para operar con inmuebles. quedan exceptuados: de 1a obligaci6nf'
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fie constituir el depdsito a que se reflere la fraceidn XIX™.

Articulo 388, "“Al que por cualquier motivo teniendo a su car
g0 la administracidén o =1 cuidado de bienes ajenos, con Animo de
lucro perjudique al titular de éstos, alterando las cuentas o con
diciones de los contratos, haciendo aparecer operaciones o gastos
inexistentes o exagerando los reales, ocultando o reteniendo valg
res o empledndolos indebidamente, se le impondrdn las penas pre—-—
vistas para el delito de frauden.

Articulo 389, "Se equipara al delito de froude y se sanciong
rd con prisién de seis meses a diez afios y malta de cuatrocientoé
e cuatro mil pesos, el valerse del cargo Que se ocupe en el go—=
bierno, en una emprese descentralizeda o de participacién esta-~
tal, o en cualquiera agrupacién‘de carécter ‘@indical, o de sus re
laciones con los funcionarios o dirigentes de dichos organismos,
para obtener dinerd, valores, dddivas, obsequios o cualdquier otro
beneficio, a cambio de prometer o proporcionar un trabajo,_un'as-r
4¢enso o aumento de salario en tales organismos".

Artfculo 389 bis. wComete delito de fraude el que por sf 0 =
por interpésita persona, cause perjuicio piblico o privado al -41
f:ﬁcciqnar y»transferir'o prometer transferif 1ﬂ_prdpiedad, 1a pg
sesibn o cualquier otro derecho sobre un terreao urbano o rdsti-e
co, propic o ajeno, con ¢ sin comstrucciones sin el previo permi«
so de las sutcridades administrativas competentes, o cuando exis-
_tiéndo &ste no se. hayan setisfecho los requisitos en €1 geflalp~m-
dos, Este delito se sa4c1onaré aun en el caso de falta de pago to
‘tal o parcial, o _

Para los efectos penales se entiende por fraccionar la divi-

7,916n de terrenos en lotes,

Este delito se sancionaré con las penas prevzstas en el artg
culo 386 de este cddigo, con 1a sslvedad de 1s. multa mencionada -
"en ia fraccién tercera de dicho precepto, que se. elevaré hasta —

;cincuenta mil pesoa"
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2, Objeto de conocimiento,

De todas las hipdtesis de fraude contenidas en los textos le
gales transcritos, nuestro andlisis se ocuparé, dnicamente, de ~—
una sols de las normas reguladoras del llamado fraude ganérico, -
contenids en el primer pérrafo del artfculo 386. |

Este pdrrafo contiene cuatro distintas hipdtesis de fraude,
que sont '

' - el que engafiendo 2 uno.., se hace ilfcitamente de alguna -
cosa, _ .
‘ - el que engafiando a uno... alcanza un lucro indebido,
~ el que.., zprovechéndose del error en que éste se halla se
hace ilfcitamente de alguna cosa.
- el que... aprovecidndose del error en que éste se halla...
alcenza un lucro indebido, ' ’
Cada una de estas hipdtesais pﬁeda incluir tres variantes de
comisidn: dolosa consumada, culposa consumada y tentativa.
Nosofros sélo analizaremos ung de las normas penalpsrreiati-
vas al fraude doloso consumédo. Mds exactamente: nupstrovﬁnélisis
se oéuparé; tan sdlo, de la hipdtesis de fraude doloso conéumgdo’
congistente en "hacerse ilfcitamente de alguna cosa por medio del

engafioM.
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CAPITULO IV

TEORIA DE LA NORMA PENAL REGULADORA~DEL
) FRAUDE DOLOSQ CONSUMADO CONSISTENTE EN »
HACERSE ILICITAMENTE DE ALGUNA COSA POR MEDIO DEL ENGANO

TEMARIO: I, Elementos del tipo: 1. Deber juridico penals 42"

Teoria tradicionalj B) Nuestra teorfs., 2. Bien juridlco. 4) Teqﬁg

ria tradicional; B) Nuestra teoria. 3. Sujeto activo: 4) Teor{aig

tradicional; B) Nuestra teoria. 4.,SujetoApasivo: A) Teoria tra—m

‘dicional: B) Nuestra teoria. Se Obaeto material: 4) Taoria tradiq

cional B Nuestra teoria, 6. Gonducta:_al‘contenido' B) El que =

'engaﬂando a uno ge hace ilfcitamente de algung cosa: C) Accién‘;;
dolosa coneumada: a) E1 dolo: an) Teoria tradicional; ab) Nuestga

teorfa, b) La actividad: ba) Teoria tradlcional bb) Nuestra tggg

ria. e): El resultado material: ca) Teoria tradicional; cb) NueSnw

'tra teoria. d) El nexo causal: da) Teorfia trad1cional db) Nueswn

tra teoria. T Lesidn del bien juridico penal- A) Teoria tradiggm

cional B) Nuestra teoria. 8. Violacidn del deber juridico peng&*

: A) Teoria tradicional B) Nuestra teoria. I¥, La punibilided. -
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I. Elbmentos dal tipo.

1. Deber jur{dico penal.

A) Teorin tradicionml. Los autores tradicionales, tanto na~—

cionagleg como extranjaroa, no se han ocupado de eate elemento del
tipo.
B) Nuestra teorf{a., Bl deber juriﬂico pengl, contenido en la

hipétesis de fraude que estudiamos, consiste en la prohibicidn de
hacerse dolosa e ilicitamente de alguna cosma, ‘por medio del enga-
fio.

"2, Bien jurfdice.

A) Teorfa tradicionsl. Eusebio Gmez opina gque "la ley, al -

ineriminar la estafa, responde a la necesidad social de tutelar - .

el patrimonio, poniérdolo a cubierto de maniobras que, no solamen
- te implican una lesidn del mismo, sino un gtaque a la buera fs, -
. La estafa, forma evolucionada-de los delitos bontra ol ﬁatrimo--—
‘nio, representa uno de los mayores peligroé a que;la buena fe, -—
tan necesaria para el ejercicio de las actividades econémicas, e3
t4 expuesta en la época en que vivimos, y asunque no es posible,f-
ocultar que, muchas veces, la victimé'dc una eatafa no se éaradtg”
Vriza por la bondad de sus intenciones. pues la avidez de lucrbi—-
puede ser elemento coauyuvante del eagaiio esercitada por el esta—;
fador, la peligroeidad de fate impone la sancidn 1ega1“ 1 .
WEL interés aquf protegido -opina Cuello Cal&n—— es ol con—‘
Ajunto de bienes Juridicoa comprendidos en ol cancepto genérico de
propiedad" Y no sélo la propiedad mueble sino - tgmbién 1la inmae
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blé, que a diferencia del hurto y del robo, puedd ger objeto de ~
1a estafa®,>
Maggiore sostiene: "Objeto de esta acriminacidn es el inte-—-
réa pdblico de proteger el patrimonio contré las acciones acrimi-
nogas que logran el fin de desposeer a otras personas mediante en
gafio y fraude, La estafa, lo mismo que el hurto, es un delito con
tra la propiedad".3
Ranieri, &l respecto, dice: "El objeto jurfdico de este gru-
po de delitos es el interés del Estado por la defensa de los bie-
nes patrimoniales, contra los engaflos efectuados con el fin de ob
tener un provecho injusto“.4
"El bien juridico protegido en la egtafa -—aﬁunta MezZgarem -
es el patrimonio y el mentenimiento de la verdad y de la buena fe
en el tridfico patrimonial. La mencidn del patrimonio como bien Jju
.r{dico protegido no puede suscitar, de acuerdo con la evolu016n -
moderna del tipo de estafa, ninguns duda y, efectivamente, no —
1.ex15ten dudas al respecto, En cambio, el hecho de considerar como
_bien juridico especialmente protegido en el 263, ademds, el man-
‘tenimiento de la buena fa y de la verdad en el trdfico,.es objeto
de muchas discusiones, Muy especialmente Binding dirige sus ate--
ques en forma enérgica, contra *un derecho a la verdad, lesionado
por el ehgéﬁo' y, en consecuencia, contra un correspondiente bien
jurfdico de la verdad, Es cierto que no existe un 'derecho a la -
verdad® independiente; pero ésta»pircunstancia no excluye que tel
derecho juegue, en relaciones determidédas, también un papel jurf
~dico penal. Segin la teorfa dominante, el bien jurfdico protegido
en la gstafa-es exciusivamente el patrimohid.,. La circunstancia
sﬁécisiva_para-considerar como bien jgridico de 1a estafa esos dos
_ elemeatos, es la siguiente: la mencidn del ‘patrimonio® como dni-
co bién protegido en 1la estafa,‘haria_incurfir en errores acerca
de la exacta caracterizacién de la estafa y 3e perderia, por 1o ~
| ‘tanto, la posibilidad de diferenciarla de. otros delitos contra el
j'patrimonio. Sobre todo, se volveria impoeibla una: neta diferencia ,
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cién entre la estafa ( 263) y la extorsién ( 253); esta diferen—
ciacidn entre ambos hechos punibles (cuya estructura es, por lo -
demds, paralela) consiste en que la carscteristica tipica de la -
estafa es ei engafio y la de la extorsidn la comccidn, con lo que
se representa que ambas vias representan ataques prohibidos COnw=-
tra el patrimonio, por ejemplo, entre la estafa ¥,el hurto en au-
tor{ia mediata...".5 ‘

Jiménez Huerta, en ¥éxico, sediala: "La objstividad jurfdiea
protegida en el delito de fraude es el patrimonio, en cuanto este
bien juridico se proyecta y refleja en las relaciones crematisti-
cas existentes entre los individuos en su diaria vida en comfn, -
Existe en los miembros de lz comunidad un interés juridico en gue
" las relaciones econbmicas se desgrrollen libres de engafios, maqui
'nacioneé y artificios que puedan inducir en error ¥ en que los —=
errores en que pudieran hallarse determinadas personas Nno sSean =
aprovechados por ofraa con fines torticeros}:Un interés,indivi-—-
dusl de naturaleza patrimonial cuye trensgresién ofende los idea-
les y aspiraciones de la comunidad es, pues, el bien jurddico pro’
tegido en el delito de fraude".s -

Y Pavén Vasconcelos dice: "Objeto'juridico del delito lo —-—
identificamos con el bien tutelado por la norma prohibitiva y no

es otro que el patrimonio®, 7

‘B) Nuestra toeria. EL patrimonio ——concepto que manejan los

Juristas— no puede sér el bien jﬁridico, £l patrimonio, de acqu
do con las normas civiles, contiene varios elementos y, por tan——
to, es necesarib seflalar cudl de ellos es Iesionado'con'la'cdnduc»
ta de fraude. Decir que al patrimonio es el bien protegido en el
fraude, resulta vago e 1mprec;so. ‘

La propiedad, uno de los elementos del patrimonio, tampoco -
‘puede scr el bxen 1uridico. Cuando un sujeto se hace de alguna co
sa medisnte engano, no lesiona la propxedaa, ésta, la sigue con-—.
servando el sujeto pa31vo. ,

Bn cambio, veamos 10 siguienta. cuando un sujeto entrega =
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otro una coéa, como consecuencia del engafio de qué ha aido v{ct;q
mae, lo que resulta afectada es 1a relacién de hecho que el pasivg
ten{a con la cosa, es decir, el poder de hecho que el pasivo equ
ce sobre la cosa. Este poder de hecho si es lesionable con le 005
ducta fraudulenta del sujeto activo.

Perc adviértase que no toda afectacién al poder de hecho —-—-
trae gparejada una merma en el haber petrimonisl del titular de -
ose poder de hecho. En consecuencia, sl consideramos que existen
‘diversas clases de poder de hacho, hemos de convenir en la necesi -
ded de analizar todas ellas para establecer, con toda precisién,
loa casos en que, al afectarse el poder de hecho, quien lo deten-
ta sufre un dafio en su caudal patrimonial,

De acuerdo con laa normas civilea, tenemos las siguientea ==
clases de poder de hecho: 4 '

- a) Detentacién vigilada. Existen algunos casos en los cuales

el sujeto ha recibido la cosa y despliega un poder de hecho sobre.
12 misma, bajo la vigilancia directa e'inmediafa de la persona =
queAle entregd la cose} ejemplos: las personas que en los aero——
puertos transportan las meletas de los pasajeros o el probable -
comprador que recibe la cosa y la observa ala vista del vende——
dor,. EnApstog ejemplos, el sujeto tiene el poder de hecho’ {(bajo -
‘la vigilancia directa e inmediata de la persona que le entregé la
rcosa) ¥, en el mayor nimerc de casos, también tiene un reducido -
derecho a actua? sobre la cosa; pero. de ninguna manera.tiehe el -
:derecho de poéesién, o sem, el derecho de ser:madtehido o7festia-
tuidoren la‘posesién de hecho, independientemenie de que se tengs
- derecho a ejerper el poder de‘hecho. Este poder de hechd, asi'co~
mo‘elnderécho‘a poseer, no son'aﬁtqndﬂos, por la misma razén de -
estar dajo la‘vigilancia directa e inmediata del sujeto qué’entrg
g6 1la coma. Ei sujefo, por carecer del derecho de posesidn ¥ por.

ejercer el . poder de hecho bajo la v1gilancia directa e inmediata

del sujeto que le hizo entrega de 1a cosa; es un simple detenta-

dor: vlgilado ¥» por lo mismo, no tiens la posésién plena. Si este
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detenteador vigilado entrega la cosa a otro, como édhaecuencia del
engeaflo de que lo hace objeto, no resentird merma alguna en su.caﬁ
dal patrimonial.

b) Detentacién subordinada. El artfculo 793 del Cédigo Civil

dice: "Cuando se demuestre que una persona tiene en su poder ung

cosa en virtud de la situacién de dependencia en que se encuentra
respecto del propietarioc de esa cosa y que la retiene en provecho
de éste en cumplimiento de las Srdenes e instrucciones que de 61
ha recibido, no se le considera poseedor", El andlisis de este ar
ticulo nos revela lo sigulente: a') Existe una relacién juiidica
entre dos sujetos; b') En esta relacidn, uno de los sujetos guar-
da una situacidn de dependencia frente al otro sujetb; eato es, -~
hay una relacién de orden Jerérquicq entre ambos; c¢') El1 superior
ha entregado el podér de hecho al inferior; d*') La transferencia
del poder de hecho se hace en funcién de la relacién jerdrquica;
e') El inferior ejerce el poder de hecho en béneficio del supe-——-
‘rior; £') El inferior, el ejercer el poder de hecho, lo hace ajus’
t4ndose a las érdenes e instrucciones que le da el aﬁpérior,'Esff‘
tas seis proposiciones permiten inferir otras cuatro, que son las
siguientes: g') Tanto el superior (patrdn) como el inférior (dew-
pgndiente)‘edereen el poder de hechoj h') Tanto el superior como »
‘el inferior tienen derecho a poseer; i!) El superior es el unico
que tiene el derecho de posesidn, Este es el significado de la =
frase final: "no se le comsidera poseedorn (al»inferior). Bs -—-4
. obvio que el inferior tiene el poder de hedho’y el dérecho & PO~
;eder, 0 sea, ei dbrechd ﬁ'actuar scbre la cosay ¥, por mandato lo
gal (*no se le considera poseedor®), sélo carece del derecho de -
posesidn, ') EL inferior, por carecer del derecho de posmesién y

. por ejercer el podsr en virtud de au sltuacidén de dependencia, es
" un detentador subordinado. Ejemplés de ‘detentador subordinado -
los dependientes de comercio, los'empleadoalde banco, los domésti
cos, los camareros de hptel. Eetoa ejemplos suponeh‘que-el sujeté'

,aa”hallawan'una'aituaeidn de dependencia y, en razén de ella, tig
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~ne el poder de hécho y actda sobre la cosa, No tiene posesidn ple
na; por ello, si un detentador subordinado entrega la €083 B =ww=
otro, por el engafio a que es llevado, no podréd decir que resintid
un dafio en su patrimonio.

¢) Posesién derivada. El texto del articulo 791 del C8digo -

Civil seflala: "Cuando en virtud de un acto juridico el propieta—
rio entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho de retenar-
‘la temporaimente en su poder en calidad de usufructuario, arrenda
tario, acreedor pignoraticio, depositario u otro titulo anélogo,
los dos son poseedores de la cosa. El que la posee a titulo de =
propistario tiene una posesidén originarim; el otro, una posesidn
derivada®, S1 analizamos su contenido, descubrimos lo aiguiénte:
a') Una vez transferida la cosa, ol propletario no tiene poder de
hecho, porque pasé la cosa; no tiene el derecho de posesién, por-
que también lo transfirid; y, mientras esté en vigor el acto ju:i
_dico que realizé, tampocé tiene el derecho & poseer, por haberlo
‘igualménfe transferido; b') El poseedor derivado tiene el poder -
de hecho, porque recibié la cosa; tiene el derecho a poseer, en =
#irtdd del acto juridico; tiene. también, el derecho de posesién,
porque entré al poder conforme al articulo 791. Eato se confirma
‘con 10 que dispone el articulo 18 del Cdédigo de Procedimientos Ci
viles del Distrito Federal, que en lo conducente dice: "La accién
de recuperar la posesidn... procede... contra el propietario des=
pojante que transfirié el usc y aprovechamiento de la cosa por me
‘dio de contrato"; c*) El dhico;pdaéedor es el que entrd al poder
de hecho a través del acto jurfdico. Como consecuencia de todo lo
afirmado, la denominacién de "posesién derivada" eag vélida ¥ pué-
de definirse como la posesién (plena) que, mediante un acto‘juri-
dieco, aﬁrgié de una poseéidn (plena) anterior. Como ejemplo de po
aeedor derivado podemos citar a la persons que disfruta de una bi
cicleta que adquirié de otro mediante un contrato de arrendamien—
tos ¥ si el arrendatario, por el engano ‘de que es victima, reali-
ga un acto de diéposiqidn respeétB de la bicicleta, en favor del



sujeto activo del engafio, resultard que, ademds de #er afectada‘ov
la posesidén de hecho que tenfa, resentird una merma en su caudal
patrimonial. .

d) Posesién a titulo de propietario. El sujeto que, por ejem

rlo, adquiere un reloj mediante contrato de compraventa que cele-
bra con una casa comercial, se convierte en propistario y posee~-
dor de hecho que, ademis, tlene derecho & la posesidén y derecho -
de posesién respecto de la prenda que cqmprd; es decir, tiene po-
Besidn plena e titulo de propietario. Si dicho propietario dispo-
~ne del re;oj entregéndolo a otro como consecuencia dei engafio de
que este Wltimo lo hace victima, verd afecteda la posesién de he-
cho que tenfa sobre el reloj y, ademds, resentird un defio en su -
'patrlmonlo. -

e) Posesidn con dnimo de convertirse en propietario. Existen

casos en que una persona tiene el poder de hecho sobre una cosa -
por heberla adquirido: a®) Por medio de un delito (el robo, pbr -
eJjemplo); o b*) Con motivo de un haliazgo (encontrarse alguna co=-
sa en la calle), Este” sujeto, segin el articﬁlo 804 del Cédigo Ci
vil, no tendrd el derecho de posesidn mientraé no transcurra un -
afio en la posesién de hecho, lapso en el cual el titular del derg
cho de posesidn puede hacer valer el interdicto para rebﬁpefaf 1la
cosa. Transcurrido un afie, el éujeto (el lagdrén, por ejemplb)'ad-'
quiere el derecho de pogesidn y, ademds, si ejerce el podet derhg
cho ajuetdndose a lo pieceptuado por el artigﬁlo 1151 del C8digo

- Civil, esto es, en concepto déipropietario, pacifica, contfnua v
pdbiicamente,>diremos que el sujeto tiene posaegidn plena y-que es
" un, poseedor con &nimo de cohyertirse en pfoﬁiéfario.'Si este sﬁjg
' to0, como ccnsecuencia de un'éngaﬁo, dispohe'deiia cosa,enlfévor,-‘
_‘del sujéto activo del engafio, verd éféctada Su‘poseaiéﬁ.d¢ hecho
‘vy disminuido su haber patrimonial, : C

Este andlisis nos revela, con toda claridad, gue el patrimo~
" nio de. una persona ¢s dafiado (en el fraude) dnicamente cuando eg-

'ta personas tiene posesidén plena sobre la cosa" y esta posealdn eg
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t4 respaldada por el derecho de posesién (obviamente, resvpaldada
también por el derecho a poseer),

En consecuencia, podemos afirmar, con toda seguridad, que el
bien juridico, en la hipétesis de fraude que estamos estudiando,

es la posesién de hecho, plena, respaldasda por el respectivo de——
recho-ds-posegién.

3. Sujeto activo.

A) Teoria tradicional., Los autores tradicionales no desarro-

llan toda la problemitica del sujeto activo. Eusebio G6émez, por -
e jemplo, dice: "Sujeto activo del delito de estafa es el qﬁe enga
fia a la victima para inducirla en error, a fin de obtener 1la rres
tacidn. No obstard la circunstancia de que el engafiador no sea el
beneficiario de la prestacidn, puesto que el delito existe, no sé
lo cuando el autor del engaiio procura para s{ el provecho, sino,
tembién, cuando lo procura para un tercero. Desde luego, éste tie
" ne, asimismo, el caricter de sujeto activo si péfticipa en el he-
cho", » ‘
De acuerdo con lolque establece la legislacién italiana, Ma-
ggiore seﬁala "Sujeto activo del delito de estafa puede ser cusl
quier persona. Pero no hay que confundir al agente autor de la in
duccién a error o a engaﬁo, con el que utiliza el provecho injus—
to, Eatas dos cualidades se‘hallan Junto de ordinario, pero tam--

bién pueden estar separadas, comQ resulta de 1a ekpresi6n de la -

ley ‘obtiene pafa si o para otré" de'modo que uno pucde ser el
estafador y otro el que obtiene el prOVecho. Si el agente fuere -
',un funcionario pdbllco, el delito de estafa se convierte en concy .
siénn. 9. , ' ’ '

. En México, Zamora rierce anotaz: "Los tipos dellctivos hacen
: mencidn exprasa del sujeto activo o autor, sobre el cual ha de rs -
caer la pena, ¥ que es, generalmente, aguel que ejsguta la accidn
prevista en el verbo ndcleo del tipo. Sujeto activo principai del
fraude .03 el que engaﬁa 0 =e aprovacha del error de otro, para lo



grer de ests Yltimo una disposiciédn patrimonial, Cuando la dispo-—
siocidén patrimoniel consiste en la entrega de una cosa, dicha en-—
trega puede llevarse e cabo en manos del sujeto activo o en las -
de un tercerc quien seré coautor (sujeto activo secundario) o sim
ple mandatario del estafador, ignorante de que su conducta sirve :
a fines delictuosos, Tanto cuando la disposicidn patrimonial com--
siste en la entrega de una cosa, como en los casos en que se con=-
creta a la firma de una escritura, al reconocimiento de un crédi-
to, etc., el lucre puede ser en begeficio del patrimonio del suje
to activo primario, o en el de un tercero conmprometido o no en 1a
actividad ilfeita., 'El anteproyecto de 1949 y el Definitivo de —
1958, hacen mencién expresa de que .l lucro puede ser: para s{ -
(para el sujeto activo principal) o para otro*. Afn cuando los cé
‘digos de 1871, 1929 y 1931 no incluyen una referencia sémejante,
nnda en su redaccidén nos impide hablar de fraude cuando no coineci -
dan en la misma persona ls actividad de engafiar y la recepcidn de
la cosa, o dicha activided y el lucro obtenido en perjuicio-del -
ofendido.., El frasude es un delito de sujeto comin o indiferente,
por c¢uanto que el tipo no exige en el delincuente la presencia de
alguna cualidad especifica, como sucede en los delitos proplos o
especiales. Es también, con relacién al sujeto active, individual
o monosubjetivo, pues el tipo puede ser realizado por 1é.activie~
dad de un soloe individuc, contrarismente a lo que ocurre.en :1os8.e
delitos plurisubjetivos o de concurso neéesario“.lo
Y al respecto, Pavéa Vasconcelos escribe: “El tipo compréndé
do en el artfculo 386 del Cddigo Penal, no establece calidad espe
cial alguna en los sujetos activovo'pasivo'del delito, raz8n por
la que cualquier persona puede colocarse en el suruesto de la ——
ley, con la Unica excapcidn de que el mctivo debe ser un sujeto -
plenanente cépaz,_imputable, pues "sélo asivpodré responder ante -
el poder piblico del hecho ilfcito cometido, Sujeto activo es el
que engaiia- o se aprovecha delierrof para hacérse-ilfcitamenté de

alguna cosa o bien slcanzar un lucro indebido. Sin embargo, puede



mcontecer que quien se beneficia sea? ) El que ehgaﬁa o] ée apro~

vecha del error, o b) Un tercero“.ll

B) Nuestra teorfa. S6lo la persona fisica que esté en posibi

lidad de concretizar el contenido de la hipdtesis que estudiamos,
serd sujeto activo; en otras palebras: autor material del delito
~de fraude previsto en>1a hipdtesis que enalizamos, sélo puede ser
1o la persona fisica que tenga cgpacidad psfquica de delito. La -
whgpétesis que trgtamos no describe calidad de garante, ni calidad
espec{fica, ni pluralidad especifica.

Ia ggpacidadApsiquiQQ contiene dos elementos: la voluntabili
dad 'y la imputabilidad. Voluntabilidsd es la capzcidad de conocer

y de querer engafiar a alguien, para hacerse ilfcitamente de slgu~-
na cosa. mputabilidéd es la capacidad de culpabilidad, esto es,

la capacidad de conocer la especificae illcltud del engafiar a al—-‘°
guien para hacerse ilicitamente de alguna cosa,

4. Sujeto pasivo.

A) Téorig;tradiciong;. Eusebio Gémez menifiesta que: "Sujeto

‘pasivo del delito es el gue sufre el daﬁo que para 41 feprésenta
| la prestacién patrimonial, efectuada a consecuencia del error en
que fue inducido., Pero es posible que el engafio se haya ejercita-
do en relscién a una persons que no resulta demificada por la —-
‘prestacidn, o, en otros términos, que dsta no afecta su patrimo—-
nio, sino el de un tercero., Tal persona serd, entonces, sujeto pa
sivo del error, pero no del delito. Dirfase con mis propiedad, --
tal vez, que la referida persona es sujeto pasivo de la accidén y
,.que sujeto pasivo del hecho ep el damnificado. iHabrd estafe cuan
do el sujeto pasivo sea por falta de capacidad mental, 1nsuscepti
ble de ser engaﬁado? La mayoria de los autores se pronuncian por

. la negativa, expresando que la obtenclén del injusto provecho, en

seme jante caso, equivale al aprovechamiento que constituyc el hur
to. 3in engaﬁo determinante de un error, no se concibe la estafa;

-70 -



y con relacidn al loco, al idiota o al menor sin discernimiento —
no puede hzaber engafio, por su incapacidad na.tural".l2
Para Maggiére: "Sujeto pasivo de la estefa puede ser cugl———
guiera. Pero agui también hay gue distinguir entre el pacienfe ——
del error y del engnflo ¥y el peciente del defio, esto es, entre el .
estafado y el perjudicado. Estas dos cualidades ppeden coincidir,
pero tambidn estar separadas; 3i el sujets pasivo del engafio es -
persona distinta del perjudicado; a2l primero le compete técnicg—-
mente la celificacidn de paciente, 1Y si el pacienta del engafio -
fuera una persona naturalmente incapaz de entender y de quérer -
(de menos de 14 afios, un loco, un idiota)? Entonces, como la vie-
tima del engaﬁo no puede ser sino un sujeto capaz, hemos de rog~-
ponder que, con el concdrso de los demis réquisitos supueston por
la ley, se tendrd hurto o engafio de menores, pero no estéfa. Cuan
do se trata de estafa realizada por medios mecénicos, el sujeto -
pasivo es el perjudicando, pues con esos medios materlales s enga
fia siempre g alguna persona, o al que suministra o al que consu--
‘me... El error, en general, obra sobre el estafedo, pero tambidn
uede influlr sobre otra persona distinte, cuando les trampas van
alrlgidas 3 ella. en otros términos, uno puede ser el engafiado y
otro el perjudicado, El sujeto pasivo de la induccidn a error es
ca31 siempre una persona.determinade, pero puede ser también wng
cantidad de.pgrsonas indeterminades, cuando los engdfios obran in
incertam'pefsonam éobre personas desconocidas {avisos en los pe—-
ri&die&s; distribuidores automiticos), A propdsito de la estafa -
_ cpﬂ medios automdticos o mecénicos, hay diferenciass. Existen ine-
trumentos mecdnicos emplegdos para medir, para distribuir cosas,
para ﬁrestar‘dcterminados'servicios (contadores de gas, dé agua y
jdé energfa eldetrica, taxfmetros de vehfeulos, distribuidores de
cigarrillos, de chocolates, de bille@es de distintas clases, mwe=
~ete,). Y estos instrumentos —a causa de mala fabricacién, de da-
fio o de otro fraude- pueden,servirles. tanto al proveedor como fi»

‘ al~usuéri9,_para realizar elguna utilidad injusta (como-él'cqntae,
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dor que meflala mayor‘consumo,'el aparato eutomitico que no da la
prestacién prometida, o, viceversa, uno de esos instrumentos que .
' ¢l usuarioc hace funcionar mediante la introduccidn de un disco de
metal, en vez de una moneda, o con otro medio fraudulento), En to
dos estos casos hay estafa, y no hurto, porque el;proveedo: o el
usuario que enga#fian con artificios y trampas, realizan una ubiii-
dad injusta en perjuicio ajeno.., Como ya se dijo, en la estafa -
es necesario distinguir entre el perjudicado y el engafiado o bur-
lado, Esta distincidn entre el sujeto pasivo del error y del enge
flo y el sujeto pasivo del dafio, tiens, entre otros, valor para --
los efectos procesales, ya que Unicamente el perjudicado puede --
constituirse parte civil en el prdcéso. Y el engeilado no puede -
considerarse ofendido por el delito, no es perjudicade, cuando =-
uno'gs el paciente del fraude y otro el paciente del dafio, En ca-
.80 dé ser arrebatada con engafios una bicicleta al Que la hadia to
mado en alquilér, el esctafado es el ciclista, y el dnico perjudi-~
cado el propietario alquilador. Otras veces puaden ser ﬁefjudica—
- dos, tanto la persona sobre Quien recae directamente el fraude,
tanto el propietario de la cosa estafada, como el sustraerie con
engafios él acreedor preﬁdario una cosa dada en prenda. E1 perjui-
cio no sélo es del propietario, sino también del que ve que se le
- escapa la garantfa real de su crédito. Pero en este Yltimo caso -
no hay estafa, sino sélo un ilfcito civil, cuando el autor del he
cho es el mismo propietario que =——con artificios y engafios— vuel
ve a.entrar en posesidn de la cosa empeﬁada. No es concebible la -
estafa del propietario, como tampoco 1o ea el hurto del propieta—
.xrio sobre una cosa propla. En efeeto,\la estafa es un atentado —--
~contra la propiedad aaena, aungue 80 realice cen madioa distintos
del hurto™, 13
' Para Zamora Pierce: "sujeto pasivo u ofendido o paciente del
&elito es el titular del derecho lesionado o puesto en peligro -
por el delito, El sujeto engefiado debe ser capaz de conocer y de

querer, debe ser imputable, un niﬁo de cinco aﬁos o un loco no e—'
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pueden ser engafiados fraudulentamenté, De zquf no debemos concluir
que estas personac no pucden ser ofendidas por un fraude, porque -
es posible engaiiar a gquien los representan (ftutor o padre) y, en -
ests forma, causarles un daiio patrimonial frauduleato. Luego el ti
po de fraude no exige la presencia de ninguna coslidad especial en
el sujeto pasivo, cualquieralpuede ser victima de}l fraude,,. Pu=e—
diendo ser sujeto pasivo del fraude tanto une persona fisica como
una persona moral, estamos ante un delito personel o impersonal in
distintamente".14

Y por su parte, Jiménez Huerta dice: "La persona engafiada ——
~sujeto pasivo de lz conducta-~ e6s la que ha de hacer la disposi=-
cidn petrimonial, aunque el perjulcio pueda recaer sobre un terce-
ro -—sujetobpasivo del delito~~, Y no es necesaric que el que en =~
virtud del engafio efectda la disposicidn patrimonial, esté jurfai-
cemcnte famltado para realizarla, pues basta que de hecho esté en
condiciones de disponer del patrimonio ajeno. La crisde que, en au
sencia de su sefiorrn, entrega el abrigo de mink que engeflosamente =
le pide, en nombre de ésta, el estafador, no estd jur{dicamente au
torizada para disponer de dicho objeto, pero se halla de hecho»eh

condiciones de efectuar dicha disposicidn".15

B) Nuestra teoria.

a) Calidad especifica. Sujeto pasi&o es toda perscna_que tie-

ne la pdsesién de hechs, plena -——de una Cogd—, respeldadahpor el
respectivo derecho de posesidn; y si esta clase de posesidn sobre
la cosa sélo puede tenerla (sezin ya se vio al estudiar el bien Ju
ridico) el poseedor derivado, el poseedor a t{tulo de propietario
¥ el poseedor con fnimo de coavertirse ea propieterio, entonces-di
‘remes: sujeto pasivo, en la hip5tgsis de fraude que estamos gstu—-
diando, es toda personz gque tiene vosesidn de hecho, vlena, sobre
una cosa, en Qirtud de tener (calidad especifica);ei'carécter’de -
poseedor dérivado 0 de poseedor a t{tulo de propietaric o ‘de poseé
dor con gnimo de convertirse en propietario. ’
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b) Nimero especffico. La hipdtesis de fraude que estudismos

no contempla mimero especifico en el rengldn del sujeto pasivo; -

por ello, puede ser, indistintamente, singular o plural,

5, Objeto material.

A) Teoria tradicional. Los autores han omitido el estudio -

del objeto material en el fraude, $8lo Silvio Ranieri, en unas ——
cuantas lineas, dice al respecto: "El objeto material sobre el —-
cual se dirige la conducta criminosa, es la persona del sujetoﬂpg
e;vp, en su aspecto psiquico. En efecto, la conducta obra sobre -
las facultades cognoscitivas, sentimentales y volitivas, sea dan-
do lugar a una falsa representacién o emocién que induce a error,

L - 16
sea dando paso a un acto de voluntad viciado por ese error*.

" B) Nuestra teoria. Nosotros, en cambio, decimos: el ente cor

péreo hacia el cual se dirige la actividad engafiosa descrita en =
la hipdtesis de ffaude que estudiemos, estd constituido por el —-—
conjunto de los drganos de que se vale una persona para tener co-
nbcimiento de algo, esto es, por los érganos de los sentidos. Nés
explicitamente: el objeto material es el érgano de la vista y/o0 -
el 6rgeno del oido y/o el érgenc del olfato y/o el drgano del gus-
to y/o el drgano del tacto.

6, Conducta.
A) Contenido.

_Los autores, al sbordar el tema de la conducta qh el fraude,
‘olvidan_ias relaciones exiatentes entre las normas pepales7regulg'
.doéas del fréude ¥ las normas jurfdicas reéguladoras de le materia
'contr;ctual propia del deracho civil. Por otra parte, el estudio
que-hacen de lg conducta en el fraude, es sumamentengeneral Yy =
adéméé; caétiéo, pues no distinguen las hipStesis que literalmen-

te ééﬁéla la descripcidn tipica; tampoco hacen un estudio ordena-
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do de las variantes de conducta ni de los elementos que la confiw
guran, Véase lo que dicen —y son meros ejemplos— Ranieri y Jimé
nez Huerta: ' -
"La conducta en el delito de estafa —~dice Ranieri=— puede -
consistir, tanto en amcciones como en omisiones, tanto en actos. ma
teriales, como en actos con contenido smcoldgico,'con tal que in~-
duzcan en error. No obstante, el modo de manifestarse la conducta
estd indicado taxativemente por la ley, en forma alternativa, y de
be consistir en artificios o engafios, Por lo tanto, si el modo de
manifestarse es distinto, el delito de estafa quedard descértado"}j
Por su parte, Jiménez Huerta sostiene: "Una conducta falaz es
el punto de partida del proceso ejecutivo en el delito de fraude,
Dicha conducta estd presidida por un elemento de naturalezg predo-
minantemente psiquica, pues, en e¢sencia, .consiste en detérminar a
otro, mediante engsiios, a realizar un acto de disposicidén patrimo-
nial o aprovecharse de su error no rectificéndoio oportunamente, -
La conducta falaz puede revestir unz rica variedad de modalidades,
clasificables, empero, en tres diversos grupos, sezun su antijuri-
dica intensidad fraudulenta. Antiguamente se consideraba que sdlo
integraban el delito enAestudio aquellas conductas en que, para su
mergir en error al sujeto pasive, se ponfian en juego maquinaciones
o artificios; posteriormente se admitid que el simple engaflo, aun-
que no fuers acompaﬁado de aquel aparato extérno ¥ corpéreo, basta
ba para inducir en error; en la actualida@ también se admite en al
gunos cddigos, como en el de México, que él aprovechamiento del --
error en que pudiera hallarse el sujeto pasivo, es ya suficiente -
para integrar la conducta ejecutiva del @elito de fraude. Estas di
versas formas de exteriorizecién de la conducta tfpica estdn rela-
cionadas con su densidad antijurfdica y son trascendentes en prden
a la pena, ora por expresa disposicidén de la iey, como acontece en’
los casos de maquanaclones o artlficlos. ora por el equitativo y -
racional uso que el juzgador ha de hacer del arbitrio que la ley -

pone en sus manos, para en los casos de aprovechamiento de error ~




fijar una benigna pena".18
Nosotros pensamos que el andlisis comprende, por un lado, la
delimitacién entre los aspectos penales y los aspectos civiles y,
por otro, la distincidén metdédica de las diversas hipdtesis de con
ducta sefialadas en el a:ticulo 386 del C6édigo Penal, Estas hipdte
~8is —vale repetirlo— son cuatro:
-~ El que engaflando a uno se hace il{citomente de alguna co--
sa. )
‘ ~ El que engafiando a uno . aglcanza un lucro indebido.
-~ E1 que aprovechédndose del error en que éste se ﬁalla se ha
ce ilfcitamente de alguna cosa, , .
- E1 que aprovechéndose del error en que éste se halla alcan
za un lucro indebido.

B) El que engailando a uno se hace ilfcitamente de alguna cosa,

‘Esta hipdfééis de conducta —-Unica que vamos a estudiar-—, -
considerada en funcién de su génesis en la vida real, ofrece dog
variantes: a) Conducta que se realiza a travds de un acto éparen—
‘ temente contrectual, y b) Conducta que se realiza a través de un
.acto'que nada tiene de contractual, ’ »

" a) Bn la conducta que se realiza a través de un'aparente ac—-
to contractual, encontramos las dos fases que presenta todo acto
juridico contractual: aa) Celebracién del acto, y ab) Cumplimien—
to del acto, - ,

" aa) La celebracién del écto, congiderada en funcién de las -
" normas. juridicas, tanto civiles como penales, puede estar prohibi
da oﬁnp prohibida, lo que da lugar a las siguientes posibilida-——
des ’ ‘ ’

‘aaa) ggicélebracidn del acto no estd prohiﬁida ni eivil ni penal- ‘
| 'No. estd prohibida ni civil ni penalmente 1§‘ceiebracidn ~—ex
presa (verbal o por escrito o por lenguaje mimico) o tédcita, se—
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gin lo exija la ley— de un acto (cuyo objeto, motivo o fin ason -
licitos) en el cual los sujetos (con capacidad legal y psfquica)
exteriorizan, con pleno conocimiento y libertad, su efectiva vo--
luntad en relacidn e los tres objetos del acto: objeto directo, -
objeto indirecto y objeto material, En consecuencia, el acto as{
celebrado serd, forzosamentei un acto jurfidico, existente y v4li-

d°9

aab) La celebracidén del acto estd prohibida en lo civil, pero no
en lo penal, ‘

Estén prohibidos civilmente, pero no en lo penal, los si
guientes casos-
eaba) La celebrac16n tdcita (cuando la ley exija celebracién
‘expresa) o la celebracién expresa por lenguaje mimieo (cuando la
ley exija celebracidn verbal o por escrito) o la celebracién ex--
presa verbal (cuando la ley exija celebracién por escrito) o la -
celebracidn por escrito privado (cuando la ley exida celebracidn
por eserito piblico) de un acto (cuyo objeto, motivo o fin son be o
citos) en el cual los sujetos (con capacidad legal y psiquica) ex
teriorizan, con pleno conocimiento y libertad, su efectiva volun- |
tad en relacién a los tres objetos del acto: objeto directo, obje
to indirecto y objeto material. El acto asi celebrado serd, forzo
samente, un acto juridico existente, y nﬁlo por falta de forﬁa.
aabb) La celebracidn ——eXpressa (verbal 0 por escrito o por =
glenguéje mimico) o técita, segdn lo exija la ley+~ de un acto (cu
yo objeto, motivo o fin no son lfcitos) en .el cual 165 sujetos —-
(con cavacidad legal ¥y ps{quicé) exteriorizan, con plého cohoci-é‘
miento y libertad, su efectiva voluntad en relacién a los tres ob
- jetos del actos obJeto directo, ob;eto indlrecto y objeto mate—-—
- rial., Bl acto asf celebrado seré, forzosamente, un acto juridico '
exzstente, ¥y nulo vor la ilicitud en el objeto, motivo o fin.
: aabc) La celebracién —expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaae nimico) o téclta, segdn lo exija la ley-— de un acto (cu
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~ yo objeto, motivo o fin son 1licitos) en el cual los sujetos (sin
capacidad legal) exteriorizan, con pleno conocimiento y livertad,
au efectiva voluntad en relacidén a los tres objetos del acto: ob~
jeto directo, objeto indirecto y objeto material. El acto asf ce-~
lebrado serd, forzosamente, un acto juridico existente, ¥y nulo --
por falta de capacidad legal.,

aabd) La celebracién —expresa (verbal o por escrito o porv—
‘ 1enguajé mimico) o tdcita, segin lo exija la ley— de un acto (cu
”'yovobjeto, motive o fin son 1fcitos) en el cual los sujetos (sin
capacidad psfquica) exteriorizan su efectiva pero no libre volun-
~ tad (no libre a consecuencia de su incapacidad psiqulca) en rela-
cidn a los tres objetos del actos objeto directo, objeto indirec—
‘to ¥ objeto materlalg El acto asi celebrado serd, forzosamente, -
un acto juridiéo existente, y nulo por falta de capacidad psiqui-
ca. o “ | ‘
. aabe) La celebracién —expresa (verbal o por escrito o por -
1enguéj¢ mimico) o-técita, segin lo exija 1la léy—- de un acto (cu
- yo objeto, motivo o f;ﬁ-son 1{citos) en el cual los sujetos (con-
'capacidad legal y psiqdica)vexteriorizan, sin plenq“conocimiento
o sin plena l;beitad, su_éfectiva voluntad en relacién a los tres
ob jetos del acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto mate-
rial., EL acto asi celebrado serd, forzosamente, un acto juridico
existente, y nulo por los vicios de'la voluntad,

- aabf) La celebr3016n ——expresa (verbal 0 por escritoc o por -
1enguaje mfmico) o técita, gsegin lo exiaa la ley— de un acto (cu
yo ob;eto, motivo o fin son 1fcitos) en el cusl los sujetos (con
'capacidad legal h's psiquica) exteriorizan, con pleno conocimiento
y libertad, su efectiva voluntad, pero no en relac16n a los mis——
mos tres objetos del actos objeto directo, obaeto 1nd1recto y ob~
Jeto material, En consacuencla, el acto asi celebrado sers4, forzo

‘semente, un acto jﬁridicamentefinexistente por falta de objeto.

aac) La celebracidn del acto esta nrohibida en. lo nenal. perc no
en 1o civil, e E : .
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Est4 prohibida pennlmente, vero no en lo civil, la celebra—
cidén —expresa (verbal o por escrito o por lenguaje mfmico) o té-
cita, semin lo éxija la ley—— de un acto (cuyo objeto, motivo o -
fin son licitos) en el cusl uno de los sujetos, A (con capacidad
lezal y psiquica), exterioriza, con plenos conocimiento y liber——-—
tad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y por tanto inexisten-
tete, voluntad, porque previémente ha decidido no cumplir lo ex——
ternamente pactado) en relacidén a los tres objetos del actos obje
to directo, objeto indirecto y objeto material; y el otro sujeto,
B {(con capacidad legal y psfquica), exterioriza, con pleno.conocl
niento y libertad (respecto de los aspectos civiles), su efectiva
voluntad en relacién a los tres objetos del acto que externamente
asume el primer sujeto: obaeto directo, objeto indirecto y objeto
naterial.

En esta hipdtesis no hay acto jurfdico (aun cuando tiene to-
da 1z apariencia de acto Juridico, existente y vélido), y no lo -
hay por la falta de uno de los elementos de existencia, a asber,
el acuerdo de voluntades.

Es cierto que los dos sujetos se manifestaron externamente -
en relaciGn a los mismos tres objetos del amcto: objeto directo, -
objeto indirecto y objeto material; sin embargo, en lo intermo, -~
sélo uno de ellos, B, dirigid su efectiva voluntad a los tres ob-
jetos del acto y, por ende, sélo en uno hay concordancia entre la
voluntad y la manifestacion externa. La voluntad del otro sujeto,
A, no va dirigida a los tres objetos del acto; al contrario: de -
~antemano ha decidido no cumplir con el deber que, en lo puramente
oxterno,tva a2 asumir y, por tanto, su voluntad es exactamente -~
opuesta & su manifestacién externa,

"~ En lo civil, este inexistente amcuerdo de voluntades no estd
prohlbldo, y no lo estd porque lo 1nexistente no admite los predi
cados de licitud o ilicitud, Unicamente los actos juridicamente -
existentes pueden ser licitos o ilfcitos y, por tanto, sélo esta
'clase de actos pueden estar brohibidos por las normas Jurfdies ci
vileé. En camblo, en lo penal, estd prohibida la conducta del su~
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jeto A, ya que tal-cdnducta-constituye 1a activiéad dolosa de en
geflar a que se refiere el articulo 386 del Cddigo Penal.

asd) La celebracidn del acto estd prohibida en lo civil v en lo

penal.

Estdn prohibidos civil y penalmente los siguientes casos:

aada) La celebracidén tdcita (cuendo la ley exija celebra-—-
cién expresa) o la celebracién expresa por lenguaje mimico {cuan
do la ley exija celebracidn verbal o por escrito) o la celebra—
cidn expresa verbal (cuandd la ley exija celebracidn por escri—
to) o la celebracidn por escrito privado (cusndo la ley exija ce
lebracién por escrito publico) de un acto (cuyo objeto, motive o
fin son lfcitos) en el cual uno de los sujetos, A (con caﬁacidad
'legal'y psiquica), exterioriza, con pleno conocimiento y liber--
tad, su no_efectiva voluntad (no_efectiva, y por tanto inexisten
te, voluntad, porque previamente ha decidido no cumplir 1o exteg
'naménte pactado) en relacidén a los tres objetos del aéto: objeto
directo, objeto indirecto y objeto material; y el otro sujeto, B
(con capacidad legal y ps{quica)' exterioriza, con pleno conoci-
miento y libertad (reapscto de los aspectOSMciViles), su.efecti-~
va voluntad en relacidn a los tres objetos del acto que externa-
‘mente éaume el primer sujeto: objeto directo, objeto indirécto y
obaeto material. |

En esta hipétesis no hay acto jurid1co (aun cuando tiene %o
da la apariencia de acto jurfdice, existente y nulo; nulo por la
falta de forma), ¥ no lo hay por la falta de uno de los elemen-——
tos de existencia, 8 saber, el acuerdo de voluntades, pues sun-——
-que es cierto que 108 dos sujetos se manifestaron ‘externamente -
en relacidn a los mismos tres objetos del acto, la verdad es que
la yoluntad del sujeto A, en lo interno, no va dirigida a lqs -
tres”bbjetoé'del acto; al contrario: previamente ha decidido no
cumplir con el deber que, en lo puramente externo, ha asumide y,
por tanto, su voluntad es exactamente opuesta a su manifestaciénv
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externa.

Adviértase que la celebracién de un acto como el referido en
esta hipétesis, estd prohibido civilmente por incumplimiento de —
la forma, lo que se traduce en una nulidad; sin embargo, resulta
ocioso ocuparse de tal incumrlimiento ea virtud de que, a1l faltar
uno de sus elementos esenciales (el acuerdo de voluntades), ni si
duiera existe un acto juridiéo. En cambio, penalmente si estd pro
hibida la conducta de A, quien, al manifestar externamente una vo
luntad no efectiva, comete la actividad aolosa de engafiar a que -
~ se refiere el articulo 386 del Cédigo Penal.

aadb) La celebrecidén -—expresa (verbal o por escrito o por -
lenguaje mimico) o tdcita, segin 1o exija la ley— de un acto (ou
yo objeto, motivo o fin no son licitos) en el cual uno de los su-
‘jetos, A (con capacidad legal y psfquica), exterioriza, con pleno
conocimiento ¥ libertad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y
por tanto inexistente, voluntad, porque previgsmente hg decidido -
.no cunplir lo externamente pactado) en relacidn a los tres obje-—
tos del acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto material}
y el otro sujeto, B (Qon capacidad legal y psfquice), exteriorié~
zay 60n plens conocimiento y libertad (respecto de los aspectos -

civiles), su efectiva voluntad en relacién a los tres objetos del
~acto que externamente asume el primer sujeto: ‘objeto directo, ob-
jeto indirecto y obaeto material.

En esta hipdtesis no hay acto jurfdice .(aun cuando tiene to-
da la apariencia de acto juridico, existente y nulo; nulo por la
ilicitud en el objeto, motivo o fin), y no lo hay por la falta de
uno de 163 elementos de existencia, a saber, el acuerdd de volun-
tades, pues aundue es cierto que los dos sujetos se manifestaron
exteinaiente en Trelacién a los mismos tres objgtqs dél'acto, la -
verdad es que la voluntad del sujéto A,.en le internd, no va diri
gida a los tres obaetos del acto; al contrario: prev1amente ha de
¢idids no cumplir con el deber qus, en lo pursmente externo, ha -

asumido ¥, por tanto, su voluntad es exactamente Opuesta a su ma-
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nifestaci&n‘externa.

Adviértase que la celebracidn de un acto como el referido en
esta hipétesis, estd prohibido civilmente por la ilicitud en el -
objeto, motivo o fin, lo que se traduce en una nuilidad; sin embar
£0, no es pertinente ocuparse de tal incumplimiento ya que al fal
ter uno del los elementos de existencia (el acuerdo de volunto-——-
des), ni siquiera éxiste un acto jurfdico. En cambio, penalmente
ei eeté‘prohibida la conducta de A, quien, al menifestar externa-
mente una voluntad no_efectiva, comete la actividad dolosa de en=-
gaﬁar e que se refiere el artfculo 386 del Cédigo Penal.

aadc) La celebracién ~-expresa (verbal o por escrito o por -
1ehguaje mimico) o técita, segin lo exija la ley— de un acto (cu
yo objeto, motivo o fin son ligitos), en el cual uno de los sujeé
tos, A (con copacidad legal y péiquica), exterioriza, con pleno -
conocimiento y libertad, su no efectiva voluntad (no efectiva, ¥y
pof tanto inexistente, voluntad, porque previamente ha deéidido -
no cumpiir lo externemente pactado) en relacién a los tres obje—
tos. del acto: objeto directo, objeto indiregto y objeto material;
y el otro sujeto, B (sin capacidad legal), exteridriza. con pleno
conocimiedto 4 1ibertad (respecto de los aSpectos civiles), éu —-—
efectiva voluntad en relacién a los tres objetos del acto que ex~
_ternamente asume el primer suaeto~ objeto directo, obgeto indirec
to y obaeto material,

_En esta hipdétesis no hay acto jurfdico (aun cuando tiene to-
da la apariencia de acto juridico, existente y nulb; nulo por la

' falta de capacidad legal de B), ¥y no lo hay por 1a falta de uno -

‘de 1os elementos de existencia, a saber, el. acuerdo de volunta———

- des, pues aunque es cierto que los dos sugetos e manifestaron ex
;ternamente en relac16n a los mismOs tres objetos del acto; la ver
dad es que la voluntad del sujeto A, en lo interno, no va dirigi-
‘da a los tres obaetos del acto, gl contrario: previamente ha deci
: dido no cumplir con el deber que, en lo puramente externo, ‘ha asu

,mido ¥s por tanto, su voluntad es exactamente opuesta a su mani--
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festacidn externa.

Adviértese que un acto como el referido en esta hipdtesis, -
estd prohibido civilmente por falta de capacidad legal de B para
contratar, lo que se traduce en una nulidad; sin embargo, resulta
por demds ociosc ocuparse de tal incumplimiento en virtud de que,
al faltar uno de sus elementos esenciales (el acugrdo de volunta—-
des}), ni siquierd existe wn acto jurf{dico. En cambio, penalmente
s estd prohibida la conducta de A, quien, al manifestar externa-
mente una voluntad no efectiva, comete la actividad doldsa de en~-
gafiar a que se refiere el articulo 386 del Cddigo Penal. '

sadd) La celebracidén —expresa (verbal o por escrito o por -
lenguaje mimico) o tdcita, segmin 10vexija la ley~~ de un acto {cu
yo objeto, motivo o fin son lic;tos) en el cual uno de los suje--
tos, A (con capacidad legsl 'y psfquica), exterioriza, con pleno -~
conocimiento y libertad, su no efectiva voluntad (no efeétiva. y
por tanto inexistente, voluntad, porque previamente ha decidido -
no cumplir lo externamehte pactado) en relacidén a los tres obje~-

"tos del acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto material;
& el otro sujeto, B {sin capacidad vsiquica), exterioriza su'gzgg
tiva pero no libre voluntad (no libre a consecuencia de su incépg_
cidad psfquica) en relmcién a los tres objetos del acto qﬁe_ekteg
‘namente asume el primer sujetos objeto'directo, objeto indirecto

y objeto material. En esta hipdtesis no hay acto.juriaico ({aun -
cuando tiene toda la apariencia de acto juridico, existente y nu-
“lo; nulo pox falta de capacidad psiquica de B), ¥y no lo hay por -
faltar uno de los elementos de existencia, a sabér, el acuerdo de
voluntades, pues aungue es cierto que ios dos sujetos se manifes-
taron externamente en relacidén a los mismos tres objetos del ac--—
to, la_verdad es que la volunted del sujeto A, en lo interno, no

ve dirigida a los tres objetos del acto; al contrario: previamen-
te ha decididovnd cumplir con el deber que, en lo puramente exter
no,. ha asumido y, por tanto, su voluntad es exactamente opuesté a

su menifestacidén externa.

o -83-



Adviértase que la celebracidn de un acto céﬁo al refefido en
esta hipdtesis, estd prohibido civiimente por falta de capacidad .
psiquica de B para contratar, lc que se convierte en una nuwlidad;
sin embargo, resulta ocioso ocuparse de tal requisito de velidez
ya que al faltar uno de los elementos esenciales (el acuerdo de -
voluntades), ni siquiera existe un acuerdo de voluntades. En cam;
bio, penalmente si estd prohibida la conducta de A, quien, al ma-—
nifestar externamente una voluntad no efectiva, comete la metivi-
-dad dolosa de eagafiar a que se refiere el artfculo 386 del C¢ddigo
Penal, )

aade) La celebracibn =—expresa (verbal o por escrito o por -
lenguaje mimico) o técita, segin lo exija la ley— d@e un acto (cu
yo_objeto,vmotivo o fin son licitos) en el cual uno de los suje--
fos, A (con capacidad legal y psiquica), exterioriza, con pleno -
conocimiento y libertad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y'
por tanto inexistente,’voluntad, porgue previamente ha decidido -
fhp qumplir lo externamente pactado) en relacidn a los tres obje-—-
tos dél acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto materialj;
y el otro sujeto, B (con capacxdad legal ¥y psiquica), exteriori--
za, Sin pleno conoclmiento 0 sin plena 1ibertad (respecto de los
‘aspectos civiles), su efectiva voluntad en relqclén a los tres ob.

jetos del acto que externamente asume el primer sujeto: objeto di
- recto, objeto indirecto y objeto material.

. En esta hipbtesis no hay acto juridico (aun cuando tiene to-
da la'apdrien¢ia de acto jurfdico, existente y nulo; nulo por pa=
‘decer vicio la voluntad de B), y no lo hay por faltar uno de los
elementos de existencla, a saber, el acuerdo de voluntades, pues
aunque es cierto que los dos sujetos se manifestaron externamente
en relacidn a los mismos tres objetos del acto, la verdad es que
“1a voluntad del sujeto A, en 1o interno, no va dirigida a 108 ——-
fréé'objetos del acto; al contrarios previamente ha decidido no ~
cumplir con el deber que, en lo puramente externo, ha asumido ¥
.:ipor tanto, su volunxad es exactamente opuesta 8 su manifestacién

externa. - _
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Por otra parte, adviértase que la celebracién de un acto co=
mo el referido en esta hindtesis, estd prohibido civilmente por -
estar viciada la voluntad de 3 al contratar, lo que se traduce en
una nulidad; sin embargo, serd por demds ocuparse de los vicios -
que pudieran afectar la voluntad de alguno de los sujetos, ya que
el faltar uno de los elementos de existencia (el gcuerdo_de volun
tndes), ni siquiera existe un acto juridico, En cambio, penalmen-
te si estd prohibida la conducta de A, quien, al menifestar exter
namente una voluntad no efggtivag comete la actividad dolosa de ~
engafiar a que se refiere el articulo 386 del Cédigo Penal.

En resumen: el andlisis anterior evidencia, en relacién al -
acuefﬁo de voluntades, dos clases de actos: a) Actos en los que =
hay acuerdo de voluntades, porque ambes pertes manifestaron su —-
efectiva voluntad en torno a un objeto (directo, indirecto y mate
fial), ¥ b) Actos en los que no existe el acuerdo de voluntades,
porque una de las partes, con rleno conocimiento y liberted, exte
riorizé su no efectiva voluntad en relacidn a los tres 6bjetos: -
directo, indirecto y material,

) En la primera clase tenemos un acto juridico existente, que
puede ser vélido o nulo. En el segundo, sdlo hay la apariencia de
wn acte juridico, f '

En la primera clase (acto juridico existente), ambas partes
tiene:l la volunted efectiva de cumplir cdn lo pactado. En la sew-—
gunda, uno de los sujetos ha decidido no cumplir con lo que exter
namente va a pactar en relacidén a un objeto (directo, 1ndirecto_y-
material) y, por lo mismo, esta exteriorizacidn.&e_su‘no efectiva
voluntad constituye un engafio que, al impedir el acﬁérdo de volun
tades, da lugar a la inexistencia Jurfdica del acto.

Por otra parte, el andlisis evidencia, también, éue el engaf:
fio generador de inexistencia es completamente distinto del gngaﬁo
que produce la simple nulidad del acto existente, Esta distinéién,
en materia de engefio, nos permite afirmar que el gngaﬁq generador .

de inexistencia viene e ser, sl mismo tiempo, engafio  t{pico de_--
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fraude, En otras palebras: en la hipdtesis en gue-s{ hay acuerdo
de voluntades (acto jurfdico existente, que vuede ser vdlido o n
1lo) nunca surge el fraude, ya que voluntad efectiva de cumplir lo
pactado y engafio tipico de fraude son reciprocamente excluyentes.
Hasta aquf hemos visto la correspondencia entre la conducta:
"el que engaflando a uno se hace ilfcitamente de alguna cosa", pre.
pia del fraude, y el acto aparentemente contractual, propio del -
derecho civil, Més exactamente: hemos visto la correspondencia --
~del "engafio" perteneciente al fraude con la mera “celebracidn® de
un aparente acto contractual.
gb) La segunda fase del acto contractual: cumplimieanto del -
. acto, se analizaré en el reagldén del resultado material, elemento
con el cual guardsa correspondencia este cumplimiento del acto.

b) La conducta que se realize a través de un acto que nada -
tiene de contractuai, puesto que esvajena a las normas eciviles-re
guladoras del acto jurfdico, se estudiard, exclusivamente, en el
" renglén de la actividad de engaflar constitutiva del fraude.

4‘Viene ghora el andlisis de la accidn de *engafiar® pertene——-—
ciente a la primera hipﬁtesis de conducta fraudulenta. Previamen-—
 te, es‘necesario anotar que la primera hipdtesis de conducta: “el
- ‘Que éngaﬂgndo a und se hace ilfcitamente de alguna cosa", incluye
fres veriantes de comisidn: dolosa consumada, culposa consumada y .
tentativa. Y la conducta dolosa consumada tiene tres elementoss: -
© yvoluntad dolosa, actividad y resu;tado material {por tanto, nexo

causal),

¢) Ageidn dolosa consumada.
. 'a) EL dolo.

‘ aa) Teoria tradicional. Los autores tradicionales, en su ma-

V'yoria, no definen el dolo en el fraude ni lo estudian dentro de -
la conducta. Entre los que &1 1o abordan, podemos mencionar a Sil
- -vio Renieri y Jests “Zamora Pierce. Ranieri dlce- ‘WEL elementa = -
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psicolégico del delito de estafa consiste en la voluntad de come-~
ter el hechc con la intencidn de inducir a algunoc en error, me-—
diante artificios o engafios, con el fin de obtener para si mismo
o para otro un provecho gue sabe que es injusto y perjudicisl pa-
ro. otro. Se trata, por lo tanto, de un delito doloso, pero el do-
lo se excluye si el agente no sabe que realiza un,engafio y no tie
ne la‘intencidn de inducir eﬁ error u obra por imprudencia, etec.,
o no tiene el fin de coasegulr para s{ mismo o pars otro un prove
cho injusto, También se descarta el dolo si la intencién dgl agen
te consisté en obtener un provecho que considera justo, por estar
fundado sobre una pretensidn que se estima conforme a derecho. En
cambio, son diferentes los motivos particulares que pueden haber
impulsado al éujeto a obrar, salvo los eventualee atenuantes que
~pueden presentarse.en virtud de la naturaleza del motivo".19
Zamora Pierce sefiala: "La culpabilidad, concepto genérico, -
tiene como egpecies al dolo, consistehte en la representacién y -
voluntariedad de un resultado ilfcito, ¥y a la culpa, que estriba
en la ausencia de voluntariedad del resultado, el cual no obstan-
te, se produce por un estado imprudencial, irreflexivo, sin cﬁidg
do o negligente, Algunos autores daa jerarqufa de especie de la ~
culpabilidaé a la preterintencién, o produccidén de un resultado -
mayor que el querido, El fraude es un delito eminedtemente inten-
cional y premeditado. Los medios violentos, la comisidén obvia de
delitos como el robo, dejan lugar a los recursos intelectuales, a
la astucia, a2 la premeditacidn, Semejante delito sélo puede mani-
festarse bajo una de las formas de la culpabilidéd: el dola, Nada
v mds ajeno al estafador que la falta de atencidn; la imprudencia o
la irreflexidén de los delitys culposos... El dolo se estructura -
por la represeatacida o previsién del hecho constitutivo del del;
to, la voluntad dirigida 2 la consecucidn del hecho y, pera algu~
nos aubores, la conciencia de la antijuridicidad del mismo... En
ningn delito la activiad dolosa, la mala fe del sujeto activo,
‘sdn seme jantes a las del fraude; el dolo envuelve completamentela
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actividad del estafador y, al mismo tiempo que le procura el lu~
cro 6odiciado, deja tras €L la pista imborrable que ha de condu- .
cirlo a presidio, Pero no basta, en el fraude, la presencia del
dolo genérico. El derecho exige un fin determinado, una meta pre
¢cisa, un dolo especifico en la voluntad del estafador que es el
énimo de luecro... Si se produce un perjuicio patrimonial, por me
dio del engafio, pero no estd presidido por el 4nimo de lucro, si
no por el édnimo de dafio, no se configura el fraunde; tal seria el
caso si A induce a B a vender acciones en la Bolsa, a un precis

vil, por medio de engsfio acerca de la situacidn finenciera“.zo

ab) Nuestra teorfa. Nosoiros, en cambio, decimos: la hipdte

sis de fraude que analigamos admite el dolo directo y el dolo ~~
eventual. ‘

El dolo directo consiste en guerer hacerse ilfcitamente de
"alguna cosa por medio del éngaﬁo. El dolo eventual consiste en -
adepfar’hacerse ilfeitamente de zlguna cosa por medio del enga--—
Cfie. . |

La voluntad delosa implica que se debe conocer y querer, o
conocer y aceptar, la conerecidn de: '

~ El bien jurfdico{ la posesién de hecho, plena, respaldada
por el respectivo derecho de posesidn. ‘

- La aatoria: ‘relacién entre el sujeto y su actividad, que
permite individualiZario como autor material de dicha actividad.

‘= El1 sujeto pasivo: titular ‘del bien jurfdico que tiene, -
‘ademds, el cardcter de poseedor derivado o poseedor a t{tulo de
'propietario o poseedor con énimo de convertirse en - propmetarxo.

- Bl obgeto material: los Srganos de los sentidos.

Ta actividad de engailar a alguien.

'El resultado material: hacerse il{citamente de alguna co=

Bay -

La lesién del bien juridicos: compresidn de la posesidn de

| -hecho, pléna, respaldada por el respectivo derqchp de posesidn.

-8 -



b) La actividad.

ba) Teoria tradicional. Con relacién a la actividad, Franéig

co Carrara, de acuerdo con su legislacidén ha dicho: “Algunos auto
res observan que los artificios delictuosos que constituyen el es
telionato, pueden consistir en simular o disimular, y que la simu
lacidn puede ser personal o real., Es personal cua;do uno se finge
rico, o titulado; o toma un nombre distinto del verdadero, o fine
ge que ejerce una‘profesién, o0 que ha sufrido una desgracia, 0 —-—
que estd provisto de un mendato, o cuando de otra manera se atri-
buye alguna cualidad individuml que no tiene, con el fin de indu~
cir a otro a que le entregue algo que se ambiciona. Es real cuan-
do la ficcidén recae sobre alguna cosa o sobre alguna de sus cuali
dades, como cuando se vende cobre por oro, O una cosa ajena como
'si fuera propia. Tambidn observan que el disimulo puede ser persg
nal o real.. Es personal cuando artificiosamente se ocultan cier--
tas condiciones propias, como el ectado de interdiccidn, o la con
dicidén de cdnyuge, o la habilidad para un juego, siempre con el =
fin de obtener la confienza ajena, ¥y en virtud de ésta, la conce-
sidn de alsuna cosa a la que no se habrfa condescendido, si se hu
biera tenido conocimiento de esas cualidades maliciosamente ocul-
tadas por la persona con quien se trataba. Es real el disimulo -
cuando se callan maliciosamente clertes cualidades de la cosé que
es el objeto de un contrato, como la enfiteusis de un predio o -
las hipoteces que la gravan, el ser robada ia cosa que se vende, .
o la extincidn del crédito cedido. Pero todos estos estudios giw—
ran siempre en circulo de ejemploé que no conducen al conocimien-
to exacto del criterio esencial de este delito, ni a resolver las
graves dificultades que presenta en los casos précticos".21
» Tampidén al fespecto, Giussenpe Magziore ha escrito: “"la ac——"
cidn constitutiva de este delito supone: 1) Induccida a error, mg
diante artificios o engafios. El ‘'artificio' y 91 ‘engefio! refle—-
jaﬁ la maquinacidn del dereqhd romano, empleada para engaﬁar, emn-
‘baucar y defraudar a alguno (machinatio ad circumveniendum, deci-
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piendum, fallendum alterum adhibita)., En el fondo expresan la mig
ma cosat el engafio, figurado con distinta gradacidn de intengi—w—
dad; tArtificio' es toda estudiada y astuta transfiguracidn de la
verdad. Y esta puede desfigurarse, o simulando lo que no es (por
e jemplo, riqueza, nombre falso, titulos, cualidades, una enferme-
dad que no se tiene, etc.), o disimulando, es decir, escoandiendo
1o que os (como el propio estado de insslvencia, de persona casa-
da o inhdbil, o estropeando un contador para que no marque el con
-sumo, etc.). También el artificio tiene grados, es decir, va des-
de la llamada disposicidén del escenario (IMISE EM SCEVE), en que -
Carrara, basdndose en la jurisprudencis francesa, hac{a consistir
la esencia de la estafa, hasta la mentira, hasta el silencion., En
efecto, no siempre es necesario el esceaarin para que haya esta--
fa; puede bastar otro artificio, cuande consigue el efectc de in-
ducir a error; y por lo tanto, también la mentira, y en ciertos -
L’casos hasta el Silencio; cuando no sdélo por la ley, sino pbr cog-—
tumbre, y segin la normalidad de las relaciones socirles, habia -
obligacién de hablar y de decir la vérdad (lo que los alemanes —-
1lsmen RETRUG-SCHWEIGEN, estafa mediante silencio), En general po
demos decir que el artificio consiste en palabras y actos, que —-
puede ser explicito e imﬁliﬁito,'que puede traducirse‘en‘acciones
¥y en omisiones, como entrar a un restaurante ¥y hacerse servir sin
"~ pagar (lo que hoy da lugar a la figura especifica de insolvencia.
fraudulenta, articulo 641), o viajar en tren o en tranvia sin ha-
ber pagado el billete". 22
Y Silvio Renieri dice: "Ia conducta en el delito de estafa -
' puede consistir, tento en.acciones como en omisiocnes, tanto en ac
“tos matefialea, como en actos con contenido sicolévico, con tel -
que induzcan en error, ¥o obstante, el modo de manifestarse 1a -
conducta estd iandicado taxativamente por la ley, en forma alterna
_,tiva, 3 debe. consistir en artificios o enganos. Por 1lo tanto, si
: el modo de manxfestarse es distinto, el delito de estafa quedaré
.dascartado. Artlfxcio es toda simulacidn o disimulacidén que, —~—
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creando una falsa apariencia material, alters la conciencia del -
sujeto pasivo y lo induce en error; por ejemplo, simular riquezs
0 que se ejerce una profesifn; asumir un nombre felso para pedir
dinero; administrar une medicina a un animal, para ocultar sus vi
cios en la venta; emitir un cheque sin fondos con actividad arti-
ficiosa anterior a le prestacién, etc. Engaiio es joda conducta --
que, obrando en la esfera infelectiva o sentimental de la sique -
del sujeto pasivo, con la false apariencia que suscita, crea moti
vos errdneos que determinan la voluntad y la conducta; por ejem--
plo, suscitando esveranzas ¢ temoreg infundados; ocasionando“ilu-
giones, etc., como en el caso de simulacidn de afecto para conse- '
guir un provecho, en la mentira atrayente, en el silencio observa
do para engafiar, etc. Sin embargo, como no sélo los artificios si
no también los engaiios deben inducir en error, para que haya esta
fa es indispensable que sean iddneos, de modo que el error del su
jeto pasivo sea su consecuencia. La jurisprudencia, una parte de
la doctrina, basédndose en la consideracidn de que el cddigo vigen
te, a diferenéia del abrogedo, no repitid que los ertificios o ——
los engafios deben ser 'apitos para engafiar o sorprender la buena -
fe ajena', sostienen que para nuestro cbédigo no se requiers ya —-
comprobar la idoneidad de los actos, sino en la hipdtesis de lg -
tentativa, puesto que en la estafa consumada la idoneidad queda -~
demostrada con el hecho de haberse verificado el resultado. Pero
como en los diferentes casos se debe determinar si el error del -
sujeto posivo fue consecuencia de lg conducta del agente, la in--
vestigacidn sobre la idoneidad de la conducta en el casgs concreto
es imprescindible. Y debe establecerse teniendo en cuenta la si--
tuacidn de hecho en aue ha actuado el agente y en que la conducta
se ha desarrolladb,~y, por lo mismo, las cualidades y condiciones
de 1la victima y sus relaciones con el culpable, Ed cambio, el =—-
nexo causal entre los artificioé o los engofios empleados y el «=-
error del sujeto pasivo debe deducirse de acuerdo con los princi-
_piog que rigen la relacidn causal en el campo del derecho‘penalf

B 91 )



Por lo tanto, como la falta de diligencia, o la éulpa en general
del sujeto pasivo no excluye la estafa, as{ tampoco la excluye la
ilicitud de la prestacién prometida. Por lo demds, si el sujeto -
pasivo cae en error por una causa distinta de los artificios o -~
engafios del culpable, el delito de estafa necesariamente tendrg -
fiue ser descartado, por ejemplo, no constituye estafa la emisidédn
de un cheque sin fondos cuando fallan los artificios o engafios., -
Si ‘el medio empleado para inducir en error constituye por si mis-
mo delito, se tendrd concurso de delitos; por eaemplo entre false
dad y estafa, etc.M. 23
Ahora, refiriéndose a la reglamentaciédn en México, Esteban —
nghl ha dicho: "Queda aceptado pues gque a los fines de adecuar - -
la conducta al tlpo del artfoulo 386 no hace falta que el autor -
haya desplegado actividad alguna, siendo suficiente que haya engg
fiado de palabra a le victima, Pero la pregunté que surge de inme-
diato es sl cualquier mentira, autoriza a counsiderar realizado el
tipo del articulo 386, Si por ejemplo una persoaa pide a otra una
sura de dinero en vréstamo, y promete que se la devolverd al die
siguiente, sabiendo que no podérd cumplir; y efectivamente el prég
tamo se realiza-y el dinero no se reintegra en el plazo prometié-
do, stal accidén es un fraude? Es cierto que el aubtor mintid, pero
también lo es que el destinatario de la mentira no tuvo una felsa
representacidn de la situscidn. Clerto es que creyd gue el dinero
le seria reintegrado, pero no 1o es menos que.sabfa que el autor
podria no cumplir su promesa. Quizds sea factible entonces esta--
blecer una distincidn entre la accidén de un sujeto que promete al
go que simplemente no estd dispuesto a cumplir, lo que podriamqs
afirmar que no eé tipico; y ld accién del sujeto que presenta he-
chos falsos a la victima, ¥y la engaefia en el sentids de hacerle te
ner una frlsa representacidn de los mismos, Si tal digtincién es
aceptada ~~recordemos que Carrancd y Trujlllo ¥ Carrancé y Rlvas
aluden a la falsa representecidén~— reservariamos el concepto de -

engefioc para los casos en los cuales existe una falsa representa—-
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cién por parte del autor, lo que determina una falsa creencia en
la victima, En consecuencia, si blen es cierts que no se debe exi
gir que el autor reeplice acciones materiales, siendo suficientes
las mentiras verbales; hace felta algo mds que una simple menti-—
ra. Hace falta que el autor desarrolle fremnte a la victima una —
falsa representacidén de los hechos".24 !

Francisco CGongdlez de 1§ Vega sefiala: "Por engafiar a una per
sona debe entenderse la actitud mentirosa empleada pbr el sujeto
active que hace incurrir en una creencia falsa al sujeto pasivo -
. de la infraccidn; el engaflo —-mutacidén o alteracidn de la ver———
dad—-— supone la reslizacidén de cierta actividad més o menos exter
na en el autor del delito; el engaflo es una aceidén falsz positi--
va";25 :
Y Mariano Jiménez Huerta, quien més lfness le ha dedicado al
tema, escribe: "La segunda, en gravedad, fonﬁa que puede asumir -
la conducta ejecutiva del delito de fraude es3, como expresa el pé
rrafo primero del artfeulo 386, *,..engafiando a uno...', Proyécta
se esta frase sobre todo comportamlento.positivo en el que se fal
gsep la verdad en lo que se hace, dice o promete, ¥y que'encierra -
una concreta y adecuada potencislidad psico-causal para sumergir
i otro en un erroxr y desgpertarle una creencia ilusoria, Su-conte-
nido conceptual abarca no sélo la puesta en marcha de un medio -

" idéneo para poner snte el entendimlento del sujeto pasivoe uﬁa‘no-
vforia desvirtuacién de la verdad sino tembidn la causacién de es;'
‘te resultado, esto es, el error en que queda inmerso el sujeto ra
sivo como efecto de la conducta engafiosa que le determina a efec-
vituar el acto de disposicidn patrimonial, Y éonsiguienteﬁenté, tan
‘4o los casos en que él'error‘naCe Iintegramente a cqnsecuencia de
‘la conducta, como aquellos otros en que el agente refuerza y avi-
va el error ya surgido y activamente impide que en la mente del -“ 
"errante ge haga la iluz. En uno ¥y otro caso el cbmpqrtamiént6 de}

“sujeto activo produce o refuerza el error y, deadg»el puntotde--
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vista causal, ambos antecedentes devienen iddnecs para calificar
la conducta de engafiosa, aunque, como es ldégico, revistan diversa
intensidad desde la atalaya valorativa. Se amctda 'engafiando’ siem
pre que se engendra o refuerza en el sujeto pasivo del engafio un
convencimiento o sentimiento erréneo que ilusoriamente le determi
na a la dispesicidn patrimonial, Le expresidn ‘engafiando' ha de -
ser, pues, entendida como influjo gue obra ilusoriamente sobre la
inteligencia o sobre el sentimiento del sujeto pasivo. Serias tam—
bién empresa que superaria las posibilidades humanas, resefiar 6 -
_desceribir las innumerables formas en que el engafio puede manifes—
tarse en la vida real.,, Le mds corpérea forma en que encarna sl
engafio congiste en entregar, a virtud de un titulo obligatorio, =-
un objeto diverse —en su idéntidad, sustancia, cantidad o cali~—
ded- de aquel que debis ser entregado. Emtran aqui las entregas
de cobre por oro, de cuentas de vidrio por piedras preciosas, de
mercancias faltas de peso o medida o de clase o calidad inferior
a la estipulada, de cuadros u objetos artisticos o histéricos imi
tados en vez de legitimos; las ventas o arrendamientos de coses =
de que no se puede disponer o la constitucién de cualquier grava-
.men sobre dichas copas; las enajehaciones, como libres, de cosas
propias. gravadss, etc, El engafio en estos casos puede entrar en
juego tanto en el momento de qohcertarse la convencién juridica -
como en el instante de darle cumplimiento, Empero, la consumacién
del delito se opera cronolégicamente en esta Ultima ocasién... -
Ademds de los engafios que se plasman en actos corpéreos -~enajena
ciones sin derecho, titulos de crédito contra peréonas supueétas
0 que no han dévpagarlos, cosas fabricadas o construidas con ﬁatg
riales en cantidadvo calidad inferior a la convenida, etc.-—,-el
engaflo puede consistir en falsas y7expresas peticionea'o bromesas
o en técitos e inequivocos ofrecimientos. Las falsas y‘expresas -
. peficiones 6 pfomeSas encarnan én les mentiras engafiosas puestas
en juego por q; sﬁjeto‘activo para inducir en error al sujeto pa-

s@yg'dpA;g_cdnducta ¥ lograr la entrega de la coaa".26
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bb) Nuestra teorfa. El engafio a que se refiere el articulo -

386 con la expresidn: “el que engaﬁaﬁdo a uno se hace ilfcitamen-
te de alguna cosg", comprende dos problemas distintosﬁ uno, la ag
tividad de engafiar puesta en juego por el sujeto activo; dos, el
efecto de esa actividad de engafiar, esto es, el error que surge -
en el sujeto pasivo como consecuencia de la actividad de engafiar,
El primero es un problema qQue da contenido a la actividad; el se-
gundo, cae flentro del marco del resultado materiél.

De los dosg problemés, él que ahora nos interesa es el prime—~
ro, 0 sea el engafio consiiderado como actividad.

La actividad de engafiar (elemento externo de la accidén de en
gaﬁar), considerada en funcidn de su génesis en la vida real, «--
ofrece dos variantes: bba) actividad que se reéliza a través de -
un aparente acto contractual, y bbb) actividad que se realiza a -
‘través de un acto que nada tiene de contractual, |

7 _bba) La actividad que se realiza a través de un aparente gC=
to contractual, consiste en movimientos corporéles idéneos para -~
hacer creer al sujeto pagivo que reslmente se va a cumplir con lo:
externamenté manifestadb, esto es, para hacer creer al sujeto pa-
sivo que se estd contrayendo un deber y que realmente ée va a cum
plir con ese (supuesto) deber contrafdo (objeto directo del con--
trato que sparentemente se celebra) ae daer o de hacer o de no ha-
cer, esto es, que reslmente se va a realizar la qonducta'(objeto
indirecto del contrato que aparentemente se celebra) de dar o de
hacér o de no hacer, y que, al no ser interferidos (los movimien-
tos corporales) en su realizacién o en su curso causal por ningin
’factor‘con eficacia opuesta, efectivamenté hacen surgir en el pa=
sivo la creencia errdnea de que el sujeto activo va a cumplir el
A(Bunuesto) deber contrafdo.

- " En otras palabras: el active hace creer al pasivo que, a cam
bio de la prestac16n que este Hltimo va a proporcionar, aquél va .
,a cumpllr con la contraprestac16n correspondiente. Ejemplo: Anto-

,nio, al celebrar un contrato de comnraventa con carlos, en el‘
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cual Antonio figura como comprador de una tonelada de mafz, cuyo
precio es de $4,500,00, plantea los hechos de tal manera que, ha-
biendo decidido previamente no pagar el precio, lace surgir en —-
Carlos la creencia errénea de que dste recibird el precioc en los
términos del contrato.

bbb) La actividad que se realiza en un actec que nada tiene -
de contractual consiste en movimientos corporales del sujeto acti:
vo, idénecs para hacer creer a una persona que aquél estd faculta
do pera que éste le entregue una determinada cosa a fin de que ==
equél cumpla con una obligacidén que (supuestamente) adquirif fren
te a la persona que (supuestamente) lo facultd, y que, al no ser
interferidos (los movimientos corporales) en su realizacidn o en
su curso causal por ninguin factor con eficacias opuesta, efectiva-
" mente hacen surgir en el pasivo la creencia errdnea de qQue 8l su-
jeto activo va aAcumplir con una obligacidn que adquirid.

‘En_esta hipdtesis, el sujeto activo no ha celebrado previa--—
" mente ningin acto jurfidico que le otorgue derecho alguno sobre lg
" cosa y, por tanto, no tiene derecho a que le entreguen la cosa, y
tampoco va g adquirir el derecho mediante un acto juridico futu—=
ro; por otra parte, no egté realizando ningin acto Jjuridico con -
el sujeto pasivo de su engaflo ni va a proporcionar contrapresta--
cidn alguna a cambio de la cosa. Es una simple actividad de enga<
‘flar con el fin de que le entreguen la cosa.

Ejemplo: en el domicilio del médico Ortiz se presenta una se
fiorita con el atuendo de enfermefa, y hace saber al personal de -
servicio que dicho médico la envié para que le entreguen un estu-
“che cue contiene instrumental quirdirgico, pues el médico se ha--
1la en elbhospital’y le urge ese equipe. Esa actividad de la sefip
rita veétida de blanco es tan convincente que logra que le entfe-“
guen la cosa, Se trata de un fraude en ol que no hay acto contrag. .
tual, | '
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¢) El resultado material..

ca) Teoria tradicional. "El error. La figura de la estafa.-~

~—Oonina Sébastién Soler— es subjetivamente compleja, porque no -
solamente reguiere un elemento psiguico subjetivo fnsito en el ar
did (supra IV) sino, ademds, un elemento psfquic% objetivo, con--
sistente en el error del cual es victima una persona dotada del -
poder de tomar uns disposicién patrimonial vieiada, Sin error, no
hay estafa, asf como no la hay sin ardid, ain cuando mediante al-
guna mzniobra se logre un beneficio indebido, E1l que medisnte una
moneda falsa u otro medio ingenioso logra sacar de un aparato au-
tomdtico de venta, el artfculo que é€ste contiene, no comete esta-
fa, sino hurto, porque ain cuando existe maniobra no existe nihgg
na mente errada, En cambio, cuando un contrato de suminigtro se -
rige por las cifras de un medidor o contador, las maniobras que -
se hagan‘sobre éste tienen por objeto determinar un error en la -
factura, sobre la base de falsas cifras del medidor. Esto vale ~-
_tanto para los medidores de electricidad como para los taximetros
y otros aparatos similares., La situacidén es andloga a la del arti
culo 174, 30., salvo las razones de agravacidn de éste. Dentro —-
‘del proceso sucesivo de los hechos que integran una estafa, la si
tuacidn del error podria decirse que es central. Debe ocupar un -
lugar iﬁtermedio entre el ardid y la disposicidn patrimonial, y -
con ambas ha de marteaer una estrecha relacidn de razdn suficien-
te, El ardid debe haber determinado el error y éste, a su vez, de
be haber determinado la prestacidén. Si no existe esa perfecta con
éecutividad, tampoco hay estafa., Por ejemplo, si un sujeto, mew——
diante ardides, logra distrzer al empleado de ventanilla y de es—
- te mods logra apoderarse del dinero, hay hufto y no estafé, POT=—
que ain cuando héy ardid y error, el efror»no es determinante de
‘la prestacidu. La cadena causal se halla interrumpida®. | »
Maégiare dice: "El efecto de los artificios y engsfios usados
“por el culnable debe ser inducir}a<error al pacienfe, Efeétq de 5‘

la inducgidn tienérque ser el proveého_obtenido pqr el culpable -
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en utilidad propia o de otros, Pero no basta el ﬁfovecho (sobre -
cuyo concepto puede verse el articulo 624); es preciso que sea in
justo. '"Injusto' significe sine jure =in derecho, es decir, que -
el agente no tiene ningin derecho a la prestacidn o a su equiva——
lente. No hay estafa cuando la consecucidn del provecho es justa
(como en el caso del acreedor que con artificios y trampas induce
al deudor a que le entregue cuanto éste le debe o un valor equiva
lente). Y también queda excluida la estafa cuando la legitimidagd
del provecho es, no sélo real, sino supuesta (legitimidad putati-
va) por faita de dolo, Mas no basta el provecho injusto del agen-—
te; la ley también requiere el dailo del paciente ('ajeno?!), ya =
que la estafa es delito de dafio y no de mero peligro".28
Ranieri escribe: "El resultado en el delito de estafa, deade
un munto de vista inmediato, es el error en que el culpable indu-~-
ce o mantiene gl sujeto pasivo, por la mlterazcidén de su esferg ==
cognoscitiva o sentimental, originade en la conducta eriminosa, -
que crea unga representacidn con Juiciovfalso o con desviacidn de
la verdad, Y desde un punto de vista mediato, el resultado es el
provecho ilfcito, con dafio ajeno, que consuma el delito y que le
sigue al error del sujeto pasivo que ha consentido‘con'voluntad -
viciada., De ello se sigue que en el delito de estafa el consenti-
miento del sujeto pasivo debe estar precedido de la inducecidn en
error por obra del agente y ser antexrior al provecho que sl_culpa
ble obtiene, ¥ también a la verificacidn del dafic, Por lo tanto,
si el consentimiento del sujeto pasivo no es ocasionado por la in
duccidn en erro#, que precisamente lo vicim, dando causa al prove
cho del culpable y al dafio para otro, deberd descartarse la exis-
 tencia dei selito de estafa, con tal que no se trate de induceién .
en error posterior, sino realizado para asegurar el provecho ilf-
cito, que,perfecciona una inducciﬁn en error anterior aunque sea
impllcita. Si los ;esultados del provecho injusto con dafio ajeno.
“son varios y dépenden de un aesignio criminoso, la estéfa gseré —-
continuada. Por provecho injusto debe entenderse cualquiér venta-
ia, as{ sea no pafrimonial, que el sujeto con su coudﬁgta outiene
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para 81 mismo o para otro, sin tener t{tulo leg{timo para ello, -
Dafio ajeno, en cambio, es el perjuicio patrimonial para otro, ju-
ridicamente apréciable, correlativo al provecho injusto, y que ~—
existe, no ya por la opinidén del engafiado, sino por une aprecigm——
cién objetiva, efectuada teniendo en cuenta las circunstanciss ——
del hecho y del derecho ofeqdido" 29 !

Mezger sefiala: "Error. La accidn enganosa debe hacer surgir
o mantener un error en la persona engafiada. L. Error es una idea
falsa acerca de un hecho. Una falsa apreciacién de hechos no es,
tampocd aqui, un error en el sentido exigido por la ley en‘esta -
correlacién. Pero es posible, también aqui, como antes, que una -
falsa apreciacidn encierre implicitamente una ideaz falsa sobre he
chos: por ejemplo, creer errdéneamente que se posee un instrumento
de gren categoria., Una idea puede convertirse en una idea "falsa®
por la circunstancia de que contiene lagunas en un punio decisi~
- ¥0ees 2. El autor debe haber hecho surgir o haber mentenido el —
fer?or del engsfiado. La aceidn engaﬁésa debe haber ocasionado ei -
error, aunque no sea necesario que (de acuerdo con la teorfa gene
ral de la causalidad) hayzs sido la causa inicial &el error, Una -
persona se mantiene en un eiror si el autor actua envforma tal —-
que el error que ya existe en ella se fortalece o impide que lo -
abandone. En consecuencia, también en este caso, es una accidn po
_ sitiva la que determina la continuacién del error: el caso, por -
éjemplo, de que el guardatrén le pregunte al pasajero i ha paga-
do, y éste conteste en forma céntrarie a-la verdad, afirmativamen
té. ¥entener un error no consiste, desde un principio, en dejar -
| gsimplemente que el errsr sira subsistiendo, una simple omisi&n: -
ésta sélo se toma en cuenta, también aqui, dentro de los demds —
presupuestos, esto es, si éxiste un deber’juridico egpeciel, No -
ge da de aibemano, tipicémente, por el 263... Dispbsicidn del pa-
trimonis. La consecuencia que oéasioﬁa en la estafa el engafio y -
el error, es la disposicidn del patrimonio del engsiiado. Esta es
.1@.§argcteristica tdcita de la estafa, la cual es, sin'embafgq,.é.
'hédésafi;;“pdr“cuanto 8610 una tal diaposicién puade,establecef',
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1a conexién causal entre el suceso anfmico del error ¥ el suceso

externo del perjuicio patrimonial (asi se expresa acertadamente,

el Tribunal del Reich en la sentencia 64, 228). Por disposicidn -
del patrimonio se entiende, en la presente correlacidn, un hacer,
sufrir y omitir que conduce a una disminucidn del patrimonio en -
sentido econdmico. Es suficiente disponer de la posesidn. No es =
necesario que exista una disposicidn en el sentido del derecho ci
vil de un negocio jurfdico o de una declaracidén de voluntad, sien
do suficiente por parte del engafiando, una accidén, etc., que oca~—
gione la consecuencia jurfdica mencionada. Basta una simple actua
cidn de hecho sobre las relaciones patrimoniales, por ejemplo, la
realizacién de asientos en los libros de comercio, De ahf que no

sea necesario que la persona que pone a disposicidn tenga capaci-
dad juridica., Puede incluirse aqui también una simple omisidn, si
ocasiona tales efectos, por ejemplo,la no réclamacidn;dexma.cred;
to, Ciertas lihifaciones referentes a disposiciones patrimoniales
" especiales se deducen de lo que expondremos, La disposicidn puede
ser consciente o inconsciente... Ia amplitud del concevto de dis-
posicidn del patrimonio, al que nos hemos referido anteriormente,
experimenta una cierta limitacidn dado que esta disposicidn debe

producir el daflo patrimonisl directsmente, Sélo as{ adquiere la =
estafa su suficiente consolidacién interna en el sentido de un he
cho punible contra el trafico patrimonial.‘Si'la conducta de la -
pefsona engafiada crea ﬁnicaﬁente condiciones externas mds favora-
bles en virtud de las cuales la persona que engafia puede empren——
‘der,acciones que perjudican al'patrimonio, falta la correlacidn -
interna de las distintas caracteristicas que la estafa,exige.'Es-
te punto de vista ha sido puesto de relieve muy especialmente por
PRANK.V'Bn el casb de que el propietario de una casa resuelve de-
jar entrar a un extrafio que simula querer verificar el medidor de
rgas ¥ Que, en cambio, hurta de ella, no comete ese extrafio una eg
tafa, sino un hurto'... Puede realizarse tamblén una dzsposicidn

- del patrimonio ajeno. No es necesario que exlsta 1dentidad entre
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le persona engefiada y la perjudicada} Este principio se ha impues
te definitivamente tanto en la practica como en la doctriné Yy pue
de considerarse ya como un elemento esencial del concepto de esta
fa. Es necesario, en consecuencia, que el engafiado (que estd en -
un error) y el que dispone, sean la misma persona; no se exige es
te requisito en cuanto al engafiado (que dispone) Y el perjudica--
do., La presentacidn, por parée de una pversona no autorizada, de -
una libreta de caja de ahorros ajena, fundamenta, por lo tanto, -
la estafa, tantos si el cajero que efectda el pago perjudica a la
caja de shorros como el propietario de la libreta... Dafio patrimo
nial. Nediante la disposicidén del patrimonio del engaflado debe re
sultar perjudicado su propio patrimonio o un patrimonio ajeno. El1
dafio patrimonial debe ser 1la consecuencia de la disposicidén éel -~
patrimonio.,, Sobre esta base, la estafa exige un perjuicio patri
| monial, B1 ‘perjuicio natrimoniel' es, légicamente, la disminu---
_cidén del coajunto de los valores econdmicos correspondientes a --
ung persona, lo cual pueds producirse tento mediante una disminu-
cidn del activo como mediante un aumento_delbpasivo. Esto puede -~
decirse mfs brevemente de la siguiente manera: el perjuicio patri
monial es la disminucidn econdmica del patrimonio en'éonjunto, De
lo dicho hagta anors se deduce que no sélo pertenecen a ésfe CO~—
.sag y derechos, El perjuicio patrimonial debe ser la consecuencla'
de 1a disposicidn del patrimonio®. 30 » ‘ l
En liéxico, Jiménez Huerta dice al respecto: "EL delito de -
fraude es un delito material o de resultado, pues su integracidn
concestual presupone el desplazamiento o la dis miduéidi'patrimo—-
nial que implica el acts de dlsnosicldn..; Acto de disp051c16n. -
. Bl delito de estafz se 1nd1vxdualiza v dlstingue de 1os demds de->
‘lltOS convia el ,atrlmonlo»por el hecho de que el sujeto pgslvo -
del engario hace voluntaria entrega al:éStafédor de la cosa_pbjefo
del delito. L1 parrafo nrimero del articulo 386 alude implfcita--
meite‘a esta realidad, con la frase f...se hace 1licltamente de -
alguna cosa..;', ¥ en el dltimo, de una manera emnlicita ¥ que no
deJa margen g 1z duda, se expresat 'Cuando el suaeto pasivo del =
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delito entrega la cosa de que se»trata e virtud no sdlo de engea-—
fio, sino de maquinaciones o artificios que para’obtener esa entre
ga se hayan empleado...'. Si la consecuencia féctica que produce
la conducta fraudulenta del sujeto fctivo es la disposicidn patri
monial que efectda el sujeto pasivo del enrcafio, dicha conducta en
gafiosa ha de proyectarse sobre un individuo con la cavacidad psi-
colégica suficiente para que las maquinaciones, artificios o enga
flos puedan mover su voluntad y determinarle a realizar un acto de
disposicidn patrimonial debido a la impresidn ilusoria que produ-
jeron en su entendimiento. Cuando el sujeto pasivo de la conducts
est4 de hecho totalmente desprovisto por cualquier causa de la fa
cultad de entender y de querer, el delito de fraude no puede exis
tir por faltaf las ingoslayables bases vsiquicas para que pueda -
afirmarse que hubo una disposieién patrimoniel. Esta facultad ha
de entenderse en sentido natural y concurrir en el instante en ~-
que se desplegd el engsfio, Si por cualquier causa permanente ——in
fancia, esquizofrenia u oligofrenia~— o transitoria —embriaguesz,
fiebre o abusd de enervantes—— el sujetc pasivo de la conducta se
hallare en un estado de incapacidad natural en que fuere imposi--
ble hacerle victima de engafio o error, no existiria el delito de
fraude ain en el caso en que mecénica e inconscientemente entregg
se la cosa al agente y &ste la recibiera de las propias manos de
aquél. Dicha ehtrega,constituiria la base fdctica del 'apodera——-
‘ miento! tfpico del robo. Nada impide qﬁe el engaﬁé'se proyecte so
‘bre un nimero indeterminado de personas o sobre el publico en ge-
neral, pues su genérica proyecciﬁn ge individualiza eficientemen-—.
tehen estos casos en virtud del acto de disposicidén patrimonial -
de una o &arias de las personas receptoras. Precisamente la indei »
terminada préyeccidn personal del engafio pone de manifiesto su in
trinseca potencialidad. Piénsese en los anuncios engriiosos que se
publican en las secciones econdmicas de los periédicas; Yy como re
:veiador y pintoresco, aquel en que se ofrece ensefiar a quien en--
vie ‘cincuenta pesos la forme infalible de gansr disrisiente ssa =
misma cantidad, y a quien la remite se le contesta: 'Haga 1  que’
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yo; todos los dias cae un primo comec usted'’, Cldsicos ejemplos de
estas conductas engaiiogas son los productos ofrecidos en venta al
pdblico para lograr el nacimiento del pelo, la curacidn del cén--
cer, el endurecimiento de los senos o la recuperacidn del vigor -
gsexual, asf{ como tembién las mercancias presentadas publicitaria-
mente como de cuaslidades ¥y precios superiores a aguellaa otras de
idénticas clases e inferioreé vrecios existentes en el mercado. -
El acto dispositiveo que es indisvensable para la existencia del -
delito de fraude consiste en aguella resolucidn de la voluntad --
que determina al sujeto pasivo de la conducta a hacer o novhacer,
y puede recaer sobre cualquier elemento del patrimonioc, o séase,

no sélo sobre dinero, bienes muebles e inmuebles y derechos de --
cualquier clase, sino incluso tanbidn sobre meras espectativas de
hecho, Puede traducirse en servicios personales, esto es, en preg
taciones de obra, de hospitalidad o de beneficencia, que impli—w
quen,una disminucidén patrimonial, como, por ejemplo, acontece en

el caso de que simulando ser pariente del engafiado, llega a hacexr
se curar, asistir, mantener, etc. Y estd fuera de duda que ia dis
posicidn patrimonial puede revestir cardcter omisivo como aconte-
ce cuando ante la presentacidn de un pase falso el sujeto pasivo

dei engafio se abstiene de cobrar el precio de entrada de wn éspég
tdculo o el de locomocidn en un servicio de transporte o' cuando

el acreedor es persuadido, con maniobras engariosas, a no_exigir -
el cumplimiento de su crédito, para de esta maneraildgrér que ope
‘re el término de la prescripcidn. La disposicidnlﬁatrimonial pue-
de ser hecha inadvertidamente, pues con frecuencia el engafio de -
que se vale el estefodor, consiste en ocultar 1a_realidad ¥ de es
 ta forma obtener una disposicidn patrimeaial que el engasiado no -
hubiere hecho si hubiere conocido la verdad ocultada. Piéﬁsese en
el caso del que sia darse cuenta firma una cesidn de.derechos que
‘le es presentada ehgaﬁosamente entre las Jormas © esqueletos que

se emplean para solicitar un préstamo, suseribir una operacién de.
compra de valores o pedir el ingreso en un elub © agociacidén, Y a

la lnversa, tampoco obsta la exlstenc1a del delito en examern, la
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circunstancia de que sl que efectia la disposicidén patrimonial -
tenga conocimisnto pleno de qus disminuye su patrimonio, habide -
cuenta de que dicha disposicién patrimoniml estd originada por la
k)

conducta engafiosa®,

¢b) Nuestra teorfa, Ia actividsd de engafiar genera una ge~—-

cuencia de resultados, necesarios para producir la lesién del -—=-
bien,

Un primer efecto de 1la actividad de engafiar, o3 el error en
que cae la persona que sufre ol angaﬁo; Este error, cuando deriva
de una actividad de engafiar ejecutada a través de un acto que tie
ne la apariencia de contractual, consiste en la creencia (del que
sufre el engafic) de que el activo realmente ha contraido un deber
(objeto dirscto del contrato que aparentemente se celebra) de dar
0 de hacer o de no hacer y de que 1o va a cumplir, e3t0 s, creen
cia de que el activo efectivamente va a realizar la conducta (ob—
jeto indirscto del contrato que aparentemente se celebra) de dar
o de hacer o de no hacer, Cuando la actividad de engafiar se reali
za en un acto que nada tiene de contractual, el error consiste en
la creencia (por parte de quien sufre el engaflo) de que 8l activo
estd facultado para que le ssa entregada una determinada cosm, a
fin de que cumpla con una supuesta obligacidén que supuestamente =
adquiridé frente a la persons qu§ supuestamente lo faculté,

EL error (primer efecto de la actividad de engafiar) genera,
‘en la persona que sufre el engafio ejecutazdo a través de un acto -
que tiene la apariencia de contractual, ellcumplimiento del mpaw-—
rente deber contraido (objeto directo del contrato que aparonta-
mente se celebra) de dar; esto es, la persona engafianda realiza la
conducta (objeto indirecto del contrato que aparentements se cele
bra) de dar, gue (supucstameato) corre a su cargo. ‘

El error que deriva de una mctividmd de enganar realizada en
un acto que Aada tiene de contractual, genera, en la persona que .
sufre el engaﬁo, la entrega de una determinada cosa &l sujeto ac~
T t4ivo, para que éste cumpla con la supuesta oblxgacidn que supuas-
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tamente adquirié frente a la persona que supuastémento lo facul--
£6.

La conducta de dar, sea que derive de un acto que tiense la -
apariencia de contractual o sea que derive de un scto que nada --
tiene de contractusl, constituye un scto de disposicién total o -
parcial de un patrimonio (segundo efecto de la actividad de enga~
fier), mediante el cual la cosa material sale del #mbito patrimo--
nial del sujeto pasivo.

One vez efectuanda la disposicién patrimonial por le persona
que sufre el engafic (el pasivo o un tercero), cabe ls posibilidad
de que el sujeto mctivo no reciba la cosa, no se haga de la cosa,
porque ésta perecié o se extravié en el trayecto (la cosa es en-—
viada de un lugar a otro)., Esto quiere decir que la disposicién -
patrimonial no es el Wltimo efecto de la actividad de engaflar. Es
nec‘esaria, todavia, una pogterior actividad del activo por medio
de la cual se haga de la,cosa, Este hacerse de la cosa, Yltimo —-
gfecto de la secuencia causal, es el que nos permite hablar de la’
consunacion en el fraude. '

e Adviértase, por otra parte, que no se itrata del mero "hacer-
se de 1la cosa“; s8ino que el texto legal exige un "hacerse ilicita
ggggg de 1d.cosa" y siempre, por supuesto; mediante engafio.

Aquf surgen dos problemas a resolver: primero, qué hemos de
entender por cosas aegundo, qué hemos de entender por hacerse ild
citamente, ‘

Primer problema:

7 Cosa. en el marco de la hipétesis de fraude que estudiamos,
"63 todo ento corpéreo, perceptible por los sentidos y que puede -
ser entregado mediante una conducta de dar, Este ente corpérec -
puede ser aélido, 1fquido, gas o energis. Los 1{quidos, los gases
¥y la cncrgfa han de setar envasados para que tengan la posibili--
dnd de ser entregadoe medignte una conducta de dar, En cuanto a -~
-los sélides, algunas veces merd necepario que estén envesados, -
B otraa nos ’
-La cosa, ndomds. puede ger mueblo 4] inmueble, enxro i.3 mae-
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“bles quedan 1nc1u1dos los documentoa que amparan'asos muebles o -
inmueblea.

La cosa, finalmente, ha de ser estimable en dinero, es de-—
cir, ha de tener un valor econdmico, segin se desprende del texto
de las fracciones I, II y III del artf{culo 386 del Cédigo Pennl,
que hacen depender la punibilidad del wvalor de lo defraudado., Es-

te valor de lo defraudado, en la hipdtesis que estamos analizan~—
do, es el valor de la coasa, valor que esti dado en términos de sa
lario minimo. ,

‘Ahora bien, el artfculo 386 del C4digo Penal sefiala tres va-
1orés diferentes para la cosa:

=~ yvalor de 0,0l a diez veces el salario;

- valor de diez veces el salarlo mis 0,01 hasta quinientas -
“veces el salario;

‘= valor mayor de quinientas vecas el salario.

_ Los valores anteriores, traducidos a pesos y centavos y to—
mando como base el salarid minimo vigehte en el Distrito Federal,
bque a la fecha (15 de abril de 1984) es de $680.00, se convierten -
i en las éiguientes cantidades o valores de la cosa: '

fraccién I: de $0.01 a $6,800.00;

. fracoién II: de $6,800,01 a $340,000,00;

fraccién ITI: de $340,000.01 a X. '

Segundo problemaiv , :

El sdverbio "ilicitamente", a primera vista, parece indlcati
vo de antijuridicidad. Dicho de otra manera: tomada en sentido 1i
teral, la palabra "il£c1tamente” significa,.en apariencia, antiag _
ridicidad, Esfe es el significado que le asignan, por ejemplo, Pa
vén Vasconceloa v Jiménez Ruerta. ‘

Pavén Vasconcelos dicez "La antiduridicidad en el fraude. De .
nuestra 1ey se infiere (articulo 386) que a virtud del engaﬁo 0 -
‘ aprovechamlento del error,. el agente ‘ge hace ilfcitamente de al- ,
‘- guna cosa’ 0 alcanza un lucro indebidot, Ambos términos 'ilicita-—
’ménta' _ '1ndebido', usados por el texto legal, son completamente

innecesarios, los dog califican de antiauridico el resultado. 1a
' - 1Q6 -



antijuridicidad es esencia de todo delito, sin que la ley deﬁa de
clararlo expresamente en su texto. Tales términos resultan ~-usan
do la expresidn de Maggiore— pleondsticos, pues el daflo que ra--
siente el patrimonio, para constituir delito, debe ser siempre --
contra el Dsrocho... En sintegis, con relacién al fraude, decimos
que el hecho es antijuridice cuando no se sncuentra amparado por
una causa de justificacidn".32
Por su parte, Jiménez Huerta seflala: "Hacerse de uns cosa o
alcanzar un lucro o, de otra maenera dicho, obtener una ventaja pa
trimonial, constituye el fin de la conducta, Por ventaja pétrimo-
nial ha de entenderse —afirma Schonke— toda modificacién mds fa
vorable de la situacidén patrimonial, todo incremento del valor --
econémico del patrimonio., Empero, dicha ventaja patrimonial ha de
ser, como expresa el pdrrafo primero del articule 386, ilfcita «-
~=obtener la cosa~ o indebida -—alcanzar el lucro-— o, lo que es
lo mismo y dicho genéricamente, antijurfdicﬁ. Un elemento tipico
. normativo hdllase insito en la intencién o finalidad de hacerse =
de alguna cosa o alcanzar un lucro en forma que por no ser deg———
aprobada por la comunidad, no ofende sus ideales valorativos, co-
mo, por ejemplo, acontece con toda aquella gque se basa en uns prg
tensidn juridicamente fundada".33 .
Rosotros pensamos que las ideas de Pavén Vasconcelos y Jimé-
nez Huertz son errdéneas; esto es, que el vocablo "il{citamente® -
neda tiene que ver con la sntijuridicidad, Se trata, simplemente,
de un pésimo empleo del lenguaje por parte del legislador. Veaw—-
mog: afirmar que "ilfcitamente® es 1o mismo. que. antijuridicidad,
‘equivale a decir que este njilicitamente™ no forma parte'de la con
ducta. En otras palabras: la conducta consiste, tan sdlo, en slv-
hacerse de alguna cosa por medio del engafio, Esta es la consecuen
cia rigurosa de la tesis qus ge estd analizando. ]
Ahora bien, si la conducta en el fraude es sl simple hacerse
de alguna cosa por medio del engaflo, habréd que sdmitir que aé cog
ducta tipica de fraude toda conducta en que el sujeto, por medio
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de ‘engafids, se hace de la cosa, aun cuando el acfivn no haya beng
ficiado su patrimonio ni el pasivo haya sufrido dafic en el suyo.
Ejemplo: Alberto, que quiere hacerse del reloj de Benito, engafig
a éste diciéndole que ese modelo ya estd "descontinuado™ ¥ N0 -—e
existen refacciones en el mercado, por lo que, en caso de descom-
postura, el relej quedard totalmente inservible; que €1 (Alberto)
es coleccionista de relojes y, por ello, desea comprar &1 reloj -
pagando el precio Justo correspondiente. Bcﬁito, a consecuencia -
de este engailo, entrega el relcj y recibe el precioc convenido. Es
te hecho, de acuerdo con las ideas de Pavén Vasconcelos y Jiménez
Huerta, seria un auténtico egjemplo no sélo de conducta tipica de
frauds, sino, también, por no haber justificantes ni exculpantes,
seria ilicita y culpable, es decir, constituirfa un delito de ——e
fraude. Esta es la conclusidn, absurda pero inevitable, ds la te—
- sis que sostienen los juristas mencionados.
4 Nosotros pensamos que el adverbio "ilfcitamente” no signifi-.
ca antijuridicidad. Sirve, tan sdlo, para definir el ¥itimo resul=
tado materigl —~la actividad del sujeto activo, por medio de la --
cual "ge hace de alguna cosa"—— ¥y, 0OmMO consecuencia, sirve tam—-—
bién para delimitar la conducta materia del-fraude y establecer =
sus diferencias respecto de otras conductas que no constituyen con
ducta de fraude.

Veamos: el adverbio "ilicitamente® nos hace pensar que hay —-
dos maneras dé "hacerse de alguna cosa": "ilicitamente® y "no ili-
_citamente®, Ambas hipdtesis ameritan un enélisis, en el cual, cohe
" rentemente con todo lo apuntado en relacién a la actividad, se dig
tingé entre aquellos casos que surgen & través’de un aparente acto
contractual y aquellos otros que ‘derivan de un acto que nada tiene
quo var con lo contractual.

En les operacionas aparentemento contractuales, es necesario
<--como ya lo apuntamos— distinguir entre la celebracidn del acto
¥y ;i,cumplimiento del acto, La celebracién del acto, segin ya lo -
vimba, se reiaciona con la actividad; en cambio; el cumplimientoif_
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del acto se asocia con el resultado msterial,

Este cumplimiento del acto, considerado también en funcidén -
de las normas civiles y penales, puede ser licito o ilfeito, lo =
cual da lugar a las siguientes posibilidades:

1) Cumplimiento de acto existente y vdlido,

Si dos personas —que celebran un acto contractual, existen-
te y vdlido~~ satisfacen sus‘pretonsiones ¥, por tanto, cada una
de ellas obtiene el correspondiente objeto material acordado, es
decir, ambas partes otorgan la prestacidn a que sge obligaron y re
ciben a cambio la contraprestacidn acordada, vale afirmar que ca-
da une de esas personas "se hace licitamente de zlguna cosa"; en
consecuencia, es inadmisible cualquier impugnacidn al respecto,

2) Incumplimiento de_amcto existents y vdlido,

El sujeto que, de una parte; recibe la prestacidn a que tie-
ne derecho y, de otra, no cumple con la contraprestacién a que es
t4 obligado, incurre en un incumplimiento de obligacidn civil y,
como consecuencis, su omisién es ilfcita en el campo del Dereche
Civil, La accidén de rscibir la prestacién es‘plenamento licita ~-
tanto en lo civil como en lo penal, y lo es precisamente porque -
el acto celebrado, existente y vdlido, le da derecho a oObtener la’
coga; por lo mismo, no serd correcto afirmar que el sujeto ge ha
hecho ilicitamente de la cosa, La via para obtener del sﬁjeto el
cumplimiento de su obligacidén es la ﬁia civil,

3) Cumplimiento de ucto existente y nulo.

Si dos peraonas =—que celebran un acto contractual, existen-

te y nulo— satisfacen sus pretensiones y, por tanto, cada una de
v ellas obtiene el correspondiente objeto material acordado, es de=
cir, si ambas partes otorgan la prastacidn a que ge obligeron y -
~reciben 2 eambio la contraprestacién convenida, decimos qus nmbas
partes han cumplido el acto celebrado, Este cumplimiento constitu-
ye un ilfeito ecivil para el contratantg --uno o0 los dog— qus,. al
Gelebrar el mcto, haya dejado de cumplir con alguno de‘losfréqui-
sitos de validez y que, por tanto, haya gengrado ia oorregpbnd;ag
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te nulidad relativa del acto celebrado. Lo anterior significa que
ol contratante —unc o amhos— que generd la ilicitud, no tiene -
‘derecho a recibir la prestacién y, por ende, al recibirla, "se ha
ce ilfcitamente de alguna cosa"; pero esta ilicitud es una ilici-
tud civil, y es civil aun cuando: a) la nulidadv-recuérdeee que
el acto celebrado es oxistente—~ provenga de un engafio, y b) el =
sujeto obtenga un benaficio econdmico, Aquf vale ilustrar esta hi
pétesis con el siguiente ejemplo: A, quiere haterse de un reloj,
propiedad de B, y estd dispuesto a pagar el precioc que ambos con-
vengan. El reloj vale MIL PESOS, pero A hace creer a B que el va=

| lor es de SETECIENTOS PESOS. Celebrado el contrato, B entrega el
reloj ¥ A paga ¢l precio convenido de SETECIENTOS PESOSs Es opor-
tuno recordar quo; cuando operan las figuras juridicas de convali
A dacidn, confirmacidn o prescripcidn, el acto afectado de nmulidad
cobra plena validez jur{dica, dando deracho a‘las‘partes contra~--~
tantes & "“hacerse lfcitamente de alguna cosa".

En la hipétesis que acabamos de analizér, todos los problew
mas apuntados caen por entero en el cempo del Derecho Civil,

4) Incumplimiento de acto existents y nule.

Bl sujeto que, al celebrar un acto contractugl, haya de jado
de cumplir ¢on algunoc de¢ los requisitos de validez, no tiene ders
cho a exigir la prestacidn; por tanto, si la recibe, "se hace i1{
" citamente de alguna cosa". Esta ilicitud es civil, aun cuando la
-nulidad provenga de un engsfio y §1 autor de la nulidad obtenga un
.bcnefiéio econdmico; y es una ilieitud puramente civil porque el
acto es jurfdicamente existente. Ademds, en esta hipStesis, el su

"jeto generador de la nulided no entrega la contraprestacién a que
estd 6bligado; por ende, incurre en un incumplimiento de obliga-
‘  ci6n‘civi1'y; como consecuencia, su omisién (inguhplimiento) 0 -
| ilfcita en el canmpo dei-Derech0101vil. En cambio, si quien no cum
;pid“ga el sujeto pasivo del engafio generador de nulidad, su omiw—
8ién no séré’iliéité puesto que no estd obligado a otorgar la ~—
prestacién mientras no mea convalidado 8l acto contractual en el
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cunl su intervencién fue lfcita. A
5) Cumplimiento de acto inaxistente,

Si en un acto jurf{dicaments inexistente (porque falta el --
acuerdo de voluntades, en virtud de que sélo un sujeto exteriori
26 su voluntad efectiva en torno a los tres objetos), pero que —
tiene la apariencia de existants, el sujeto que cgmetid engafio -
generador de inexistencia y, por tanto, engafio tfpico de fraude,
decide cumplir con la prestacidn que inicialments se habia pro—
Puesto no proporeionar, este cumplimiento configura, en lo pee—
nal, un arrepentimiento activo y eficaz y; como consecuencia; &l
engafio se transforma en engsfio absolutaments atipico. Si el sﬁjs
t0 pasivo del engafio generador de‘inexistancia, cumple a su vez
con 1la prestacién corrsspondiente, el acto, que en un prineipio
era juridicamente inexistente, cobra plena existencia y validez
juridieca, con lo cual ambos contratantes "se hacen licitamente -
de alguna cosﬁ".

6) Incumplimiento de acto insxistente.

El incumplimiento por parts del .sujeto pasivo del engafio ge
nerador de inexistencia, no constituye ilicitud ni en lo penal -
ni en lo civil. Ia razén estrida en que, al no existir ningin ac
to contractual, el pasivo del engafio no estg obligado a otorgér.
la prestacién. En cambio, el incumplimiénto por parte del eujeto’
activo del engafio generador de inexistencia, configura el "hacog
ge ilicitemente de alguna cosa™ previsto en el tipo de fraude a :'
que se refiere el articulo 386 del Cédigo Penal.‘

En conclusidn: en el marco del engafio que se realize a tra—
vés de un acto que tiene 1a apariencia de contractual, hacerse =
jlfcitamente de alguna cosa, en sentido penal, significa: a)_Qb-'
tener el objeto material-oapeé}ficado en el;actq‘juridicamentaf;‘
inexistente, y b) No dar o no hacér la contraprestaéidn especifi7‘
cada en ese mismo acto o hacer 10 que habia manifeatado que no -
. harfa. E1 adverbio ni1{citamente® cumple, tan sdlo," la funcidn o
~ de definir al dltimo resultado material propioc del fraude y dife
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- renciarlo del incumplimiento de una obligacidn eivil.

‘ ~ Y en el marco del engafio que se realiza a fravéa de un acto
que nsda tiene de contractual, "hacerse ilf{citamente de alguna co
aa"; en sentido penal, significa incorporar la cosa al propio pa=~ ‘
-trimonio ~-patrimonio del sujeto activo del engsfio~ sin tener el

derecho a incorporarla, ni el apasrante derecho =a incorporarla,

d) El nexo causal.

da) Teorfa tradicional. Con relacién al nexo causal, Pontdn
Balestra, de acuerdo con la legislacién espafiola, ha dicho: "El ~

nexo causal ha de establecerse entre el ardid y el error que deci
de a la disposicidén de cardcter patrimonia1. AsI, en el ejemplo ~
de quien distrae mediante éfdides al cajero, para apoderarse del
. dinero, hay hurto y no aetafa. porque en tal caso la voluntad del
caaero no intervino para nada en el cambio de manos del dinero; -
no fue el srror lo que decidid a la dmsposicién patrimonial; mds
exactamenté, no hubo disposicidn patrimonial a impulsos de una vo
bluhtad viciﬁda, sino un simple apdderamiento del actor., Ya hemos
dicho que el ardid he de provocar el error determinante de 1lg ===
prestacién®. 34 ' ‘ '
‘También al respecto, Puig Poﬁa ha escrito "que axista relg~-
0idén de causalidad entre elvengaﬁo y el perjuicio. Un curioso fa-
110 de 12 de abfii de 1904 declard que no habia estafa en el he—
‘,oho de quo dos individuos, fingiendo pertenocer a una sociedad, -
comprasen & una gefiora determinada cantidad de ganado, abonando -.
" una _parte del precio en el acto y la otra més adelsnte, cuando =-
; los socioa hiciesen su aportacién. Al quedar incumplida 1la obliga
cidn, 1la aoﬁora presentd la ccrrespondiente denuncia. La audicn-— »
“ela condon&, poro el Tribunal Supremo duclard que no basta la de~
. fraudaoidn y el engaﬁo. sino que .8 praciso que oxista entre ape--
bos una relacién do eauaalidad, ¥y do los hechns no se deducfa que
la ficcién de la sociedad (engaﬁo) fuere la causa de que la vende
‘dora accedieao & roalizar ol contrato, antes bien, paroce que ao'
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hizo por la sola garantia de los compradores y en coneideracidn g
los otros socioé, ror no haberse expresado quidnes eran, no pow~w-
dfan afladir mayores seguridades de solvencia (Sentencim 11 de ju-
nio de 19::,.2)".3’5
En México, Zamora Plerce dice: "Nexo causal es la rslacién -

que media entre la conducta y su resultado material y que hace po
sible la atribucidén de éste Q aquélla oomo a su causa, El coﬁcop—
to de nexo causal, de origen filoaéfico, es empleado por las cien
cias de la naturalezs y de ellas lo toma el Derecho Penal, Nueg-—
~ tra jurigprudencia comete el error de afirmar gque el naxo causai
une la conducta delictuosa con el lucro obtenido. Este error pro-
viene de la confusgidn entre résgltado material y resultado juridi
co, conceptos que es necesafio distinguir porque, cbmo Versmos ==
 més ampliamente, dada la redacecidn de nuestro artfculo 386, exis-
te la posibilidad de que el acto de disposicidn patrimoniel de la
victima»(resultado material) no lleve aparejado el lucro del de--
fraudador o dé un tercero (resultado Juridico);.. Para establecer
el problema en términos adecuados diremos, citando a Kelsen que:
‘la regla de dérecho, usado el térﬁino en sentido descriptivo, es
un juicio hipotético que enlaza ciertas consecuencias a detsrmina
‘das condiciones. Esta es la forma 16gica que tienen también las -~
leyes naturales..., y como en la pfopbsicidn jurfdica,'la ley natu
ral enlaza igualmente, como condicién y consecuencia, dos hechos
fisicos. La coﬁdicidn es, en este cazo, la 'causa's La congecuen-
cia el ‘efecto’... Ia ley natural establece que-si-A bs;“B”es o'-
(serd). La.regla de derecho dice: si A es, B debe ger,,. El prin-
:cxpio de acuerdo con el cual la clencia natural describe. su. obje-
 to, es la causalidad; el principio de acuerdo con el cual,la cien
cia del defech;'describe sl suyo, es la normalidadt!, Luego pode—.
‘mos ‘coneluir Que. a) el néxo causal, en el fraude, me el engaﬁo
‘ (conducta) con el acto de disposicién patrimonial de 1la v{ctima -
(resultado material); b) el acto de disposicién patrimonial de 1a
{ victima (resultado material) estd unido, normativamente, al ;ugroj
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= (resultado‘juridico); c) el nexo causel, en el ffaude, es de natu
raleza sicolégice. La ejecutoria que obra a fojas 2828 del tomo -
CIX del Semanario Judiciml de la Pederacidén une causalmente, en -
forma correota, el engafio con el acto de disposicidén patrimonial,
y dices 'Estén acreditados los elementos del fraude..,. si el reo,
médiante un engafio, obtuve que la ofendida ocurriera ante un nota
rio y tirara ante €1.,.. escritura de compraventa' ".36 '
' Por su parte Bgteban Righi dice: "la pregunta siguiente tie=--
ne una estrecha ralaci6ﬁ con el tema que estamoa tratando, Casi -
4 todos log libros de Derecho Penal, cuando comentan el delito de -
ffraude o de estafa, nos dicen que entre la actividad de engajlar -
;fque desarrolla el autor, y el error Que sufre la victimsa, debe =
‘existir una relacién de causalidad; o sea que el error debe ger ~
: consecuencia del engaﬂo Podriamos formular entonces la pregunta,
0 mejor dicho las preguntas relacionadas con este enunciado: 1) -
. ¢8e trata de una simple relacién causal material, regida por el -
.siatema de la equivalencia de las condiciones? 2) JEs suflciente |
'-que el error haya sido consecuencia material del engaflo, o por el
‘contrario es menester establecer algunos limites? 3) En sintesis:’
1qué tipo de causelidad se requiere? En el afio de 1963 Engisch pu

 blied wmn articulo, en el 1ibro de homenaje a Hellmuth von Webar,

en ol que éfirma que corresponde aplicar el sistema de la causalil
‘ d#d hdécuada, es decir que no cuglquier engaﬁo dobc ger considera
4o causel, sino golamente aquellos que de acuerdo a la experien—-
eia genorgl gon adecuados para generar un error en 1a vietima,., No
_se trata entonces de una relacién causal material, sino de ungz rg
lacidn similar pero inversa a la que se da entrc instigador‘e ing
: tigado,.. chimos similar. porque en la instigacién, el instigador

“crea en el instigado la intencién de realizar el acto que le pro-

'f'pone ¥y lo propio ocurre entre estafador y estafado, ¥ i la Lla~

A:mamos 1nversa, es porquc obviamente el instigador expone la ver--

o dad ‘al 1nst1gado. quien realiza la acoi6n conociendo corractamen—

kN

>f to c6mo son loe hechoe; en tanto que la victima de un fraude ac-—
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tda engafiada, es decir con un conocimiento erréneo de los hachos,
Pbr ello si el angafio es burdo —es decir no adecuado para produ=
cir un error— no podrfa sostenerse que de parte del autor hg =———
existido una tentativa de fraude; como seria el caso rescién comen
tado de las simples mentiras habituaslmente usadas por los comer—
ciantes. Distinto serfa el caso de quien realiza un engsaifo adecus
do, pero que no llega & cumpiir su efecto porque la victima esta-
ba enteraca de la verdad, En este caso de delito imposible no por
inidoneidad dal medio, sino del sujeto pasivo, estariamos eviden-
temonte ante un engafio idéneo, es decir, adecuado en la'féfmula -
propuesta por Engisch; por tanto ante una tentativa punibdble, Esta
férmula que requiere que el engafio sea adeéuado, presenta eviden-
tes ventajas desde un punto de vista politico criminal, pues per- -
mite excluir del dmbito del Derecho Penal los engafios de una enti
‘dad relativamente pequefla, que gon socialmente tolerados. El fun-
damento dogmdtico de esta solucidn estd dado por la llamada Too——
ria de la Adecuacidn Social expuesia por Welgzel, semin la_cuai e
loz tipos penales describen solamente conductas socialmente inade
cuadas, En légica consecuencia, toda conducta socialmente adecua-—
da, debe quedar fuera del dmbito de los tipos penales".37
 Gonzdlez de la Vega, al abordar este tema seﬁal#t’"La terce-
. ra constitutiva racional del fraude que nos.ecupa es precisamente
la relacién de causalidad légica enfre el primer elemento y 8l sg
gundo, El engafio causado o el error aprovechado deben ser al moti
vo del enriquecimiento indebido del infractor. La obtencién de la
cosé o del lucro debe ser consecuencia de la falacia, de la intri
ga, de la falsedad, de la mentira émplqada-por el delincuente, o,
al ﬁeuos, de su malicia al ho revelar lss circunstancias verdade-
ras ‘que erroneamente ignora el que sufma su accidn, El fraude —=-
- existirg, conulcién gine qug non, cuanuo como resultado del enga—
fio o.del aprovechamiento del error, el autor logra la entrega 0 -
apropiac16n de cosag o derschos patrimoniales ajenos; por: supueg-
'fo,,no‘dabér£~oxig1rsa preciaamé@to‘;a demostracidn de una’entrgf
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- ga material, pues la remisién de 1la cosa, para eﬁjlear el artifi-
" cioso léxico del derecho privado, puede smer virtual".38
' PFinalmente, al regpecto, Jiménez Huerta escribe: "Este nexo.
causal, como se desprende de la propia esfructura tipica del artf
oulo 386, se pueds fraécionar o desdoblar en dos momentos diver—
gos: el primero consiste en la conexidn sicoldgica existente en—-—
tre la ccnducta engafiosa y la causacidén del error; y el segundo,
en la conexidn material que debe existir entre el error causado y
el acto de disyosié;6n patrimonial que la victima. realiza. Empero
esto no significa la existencia de dos nexos caussles, sino sim--—
plemento destacar la total ruta del mismo y el diverso y genuino
cardecter devdichoa instantes o fases. En el término ‘engaiiando!t a
que hace refaerencias el pdrrafo primero del articulo 385, se hace
concreta referencia al primer momento., Las frases *se hace iliéi—
tamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido® que se lee en -
el mismo pérrafo y '.;.entregue 1z cosa de que se trate,..* cbnte
nida en el pérrafo in fine del propio artfculo, aluden al segun-—
do, Lg consumacién materiel del fraude queda integradsa cuando las
~dos fases concurrenn, 39-
db) Nuestra teorfa. La actividad de engaﬂar, sea que derive ‘
de un acto aparentemenxe contractual, sea que derive de wn acto - -
»que nada tiene de contractual. es la causa productora del fhacer—
ae... dc ‘alguna cosa" dicho do otra menerat el engafio ¥ el "ha—~
cerse.,s de alguna cosa® gon los sucesos naturales polares del -
nexo causal, Pero adviértaso, el engafio produce una gecuencia cau
‘8al que da lugar, suceaivamante, a dos efectos importantos dnter-—
medioss: 1) El orror,(primer resultado natcrial), causado por la -
- actividédldi engaﬁ#f, 2) El acto de dispoéicién patrimonisl. Este
. acto de disposici6n patrimonial cnusa el dasplnzamiento de 1la co-
sa material (ésta sale del émbito patrlmonial del sujeto paaivo),
rdlrigiéudola al caudal patrimonial del sujeto activo en ol cual -~
ingresa, produciondo el “hacerse... de alguna cosn“ BEn nlgulbs -
soasoa, .81 activo, para hacorae de 1a cosn. llevari @ oabo una ac-



tividad; es decir, efectuard movimientos corporales para hacer in
gresar la cosa a su patrimonio, En otros casos, no serd necesaria
actividad alguna por parte del activo para hacerse de lag coea.
Por dltimo, es Wtil anotar que la causalidad entre la activi
dad de engafiar y el error es psicolégica, y la que surge entre el
error y el acto de disposicidén patrimonial es fis;ca. Finglmente,
la causalidad entre el acto de disposicién y el hacerse (ilfcita-

mente) de la cosa, también es fisica.

7, Lesidn dsl bien jurfidico,

A) Teorfia tradicional. Eusebio Gémegz opina que "el delito de
gstafa se consuma en el preciso momento en que la victima efectia -

1 presentacldn. Es, entonces, cuando la lesidn patrimonial cobra
¥ida. Este delito es, pues, ingtantdneo™, 40

guello Caldén sostiene: "Se consuma este delito en el momento
én que el eulpable hace suya o tiene a su disposicién la cosa ajs
fia. No es preciso que: el lucro llegue a aloapzaise".4

Sebagtidn Soler opina: "Bien claro estd que la estafa se dog
suma en el momento en que se toma 1a disposicidn patrimonial pif—’
judicial, La consumacidén del delito no pueda hacerse dopender de

eventos ulteriores" 42

Ricardo C. Wiflez, al respecto, dice: "La estafa es un delito'
material, pues exige que lz conducta fraudulenta del autor produg
ca un perjuicio patrimonisl efectivo al agraviado por ella. Por -
consiguiente, la estafa no se eonsuma en sl lugar y tiempo de lu

-realizacidn del fraude, sino en donde y cuando 88 produce el per-

:Juicio de la propiedad ajena, Este lugar y este momento, ai. bien
coinciden por regla general con los de la disp031cién patrimonial
por parte del engaﬂado, pueden ser-dlstlntos, como sucede cuando
el fraude se ‘produce en el desenvolvimiento de una rolacién econ6'

:3m1ca contfnua, en la cual la determinacién de la rospectiva situa
cidn- patrimonial definitiva sblo puede establecerae, en razén . de’
las nepesarias companaacionea, medianto un- ajuste de cuenta eom—
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rriente 0 en un contrato de ajuste periddico, el momento del per-
Juicio es el del cierre de la operacidn".43
Francisce Carraras, de acuérdo con su legislacidén, ha diche: -
"Veamos ghora el fravde con barateria. Un capitdn con nombre eu—;
puesto y simulendo la calided de propietario, es decir, empleando
eson grtificios y engafios que oonstituycn el fraude, ha logrado -
que las victimas de sus artimafias le entreguen un barco, o merca5 
cIaa; o alguna otra cosa: jcudndo se dird consumado el delito?, =
thebrd que esperar a que vends la mercancia o la nave?.No, consu-
ma e1 delito desde gqua valiéndose debardides obtuvo la entrega y
partid con lo entregeado. Esta es la regla general y constante gque
se aplica para definir la conaumac%ﬁn del fraude...".44
‘ Hdggioro sostisne que: "el momento consumativo de la estafe
- m—que &3 delito de engsfio~~ coincide con la consecucién del prove
" ¢ho injusto-y con la prqduccién del perjuicid‘éjeno. Por cuanto -
el delitd se perfecoiona alkverificarse el dafio ajeno, se consumé
Té donde se produzca el daflo efectivo, no en el lugar donde se po
nen en obra los artificios y las trampas®, 45 _
' Silvio Ranieri asevera que "Mal momento congunmativo del.deli‘
to de estafa se verifica con la consecucidn del provecho injusto,
acompaﬁado del daflo ajeno, aunque sea posterior, pero originado -
en el empleo de artifieios o de engafios. Y como el provecho injus
to se tiene no bien ol culpable ha obtenido ung ventaja ¢ utili-
ldad industas, aunque sean de naturaleza no patrimonial, por ejem-
7plo el despojo de un derecho o la estipulacldn de un contrato, o
:la 11quidaciéu de un falso ‘recurso’, sun cuando no le siga la en
‘troga material de dinero o de cosae, la estafa debe de considorar
8e consumada al verificarse el acontecimiento que concreta ‘el pro
vecho injusto y el daﬁo patrimnnial correlativo, aunque no se ha-
yen verificado las ventajas ulterieres, que el culpable Be habia
propuesto obtaner' por ujemplo. despojo de un: derecho gin pérdida‘
de la propiadad. aungque el engafio fue descubierto- firma de una - '

obligacién sin recibir el dinero, etc...", 46
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Bn México, Zamora Plerce sefiala que "desde el momento en que
surge el crimen en la mente de un individuo, hasta aquel o%ro en
que ¢l delito se consuma material y juridicamente, Trecorre un ca=-
mino: el iter criminis, el camino del c¢rimen; vamos a estudiar, -
en relacidn con =1 fraude, dos conceptos del iter criminiss lg —
tentativa y la consumacién, .,.El delito se consupa cuando se en-
cuentran reunidos todos gus élementos. Es importante determinar -
el momento consumastivo porque a partir de 61 corre la prescripw--
cidn; para algunas legislaciones determina la competencia de los.
tribunales y algunas otras consecuencias de importancia....Siendo
el fraude un delito de desplazamiento patrimonial, lo normal es -~
la coincidencia del perjuicio y el enriquecimiento, al pasar las
~cosas o los derechos de uno a otro patrimonio; algunos casos de -
excepeidn vienen a dar importancia a las doctrinas que arriba ci-
tamos, pof cuanto el fraude estarfa o no consumado segdn la tesis
adoptada; por ejempleo: si los bienes remitidos por el disponente
no llegan a manos del defraudador, o si Pedrc hace creer a Juan,
con engafios, que un bien de la propiedad de este Wltimo no tiene
ningdn valor, con el fin de obtenerlo como regalo, ﬁero Juan, en-
géﬁadé, en vez da hacer obsequio del bien, lo destruye; de mane-
ra que, habiendo perjuicio patrimonial eh loé dos casos citados,
no hay lucro por parte del estafador. El artfculo 386 de nuestro
Cddigo Penal, incluye en su definicién del fraude el lucro obteni
do por el agente; debemos aceptar por ello que, para nuestrb dere
cho positive, el fraude se consuma con>la obtencidn de un 1uéro -
por parte del estafador; y todo fraude quedard en grado de tenta-
tiva hasta en tanto no existaiun'enriquécimiento petrimonial. En
‘ el‘c&pitulo III de esta obra, al haper’la clgsificacidn del frau-
.de en ordea al resultado, aceptamos la posibiiidad de que se pre-
“sente como un delito continuado, caso en el cual una pluralidad -
-de cdndﬁctas engaﬁosas; ocasionandovrepptidas‘lesionea patrimonig
ies,_son’toﬁadas como un solo delito, en virtud de la umided de -
propdsiﬁo Quo anima a su gutor, Debemos afiadir nhora que, cﬁandq

-19 -




el fraude eg un delito continusdo, tiene una consumscidn peculiar,
qus pfincipia deade ¢l momento en que ge da la pluralidad de con~
ductes ¥y que termine con el ultimo lucro obtenido, momento a par~
-%ir del cual correrd la prescripcidn...".47
Por su parte, Estoban Righi manifiesta: "Es totalmente avie-

dente que sin lesidén patrimonial, no hay delito de fraude consuma
do; Esta lesidn debe estar directamente vinculada al acto de dis-
posicibn errdmeo realizado por el sujeto pasivo, Es por ello que
se afirma que en el delito de fraude debe existir una doble rela-
ci&n de causalidads 1) E1 engafio del autor determina el error de
la victima, en cuya virtud realizs el acto de disposicién patrimo
’inial. 2) La diéposiciéﬁ,patrimoniai errénea es la que produce la
‘lesién patrimoniaml de la victima, Es decir que una vez que la vig
tima ha realizado el acto de disposicién patrimonizl, existe la =
1esidn del bien jurfaico, y el delito debe considerarse consulig—-
do, 3in &mbargo, el articulo 386 del Cé&igo Penal Hexicano exige
que el autor del fraude se'haga ilfcitamente de alguna coss ¢ gl—
cance un luero indebido. El hecho de que se haya incluido en el‘—
texto’de dicho tipo penal el requisito apuntado, obliga a que nos
formulomoa 1as siguientes preguntasx 4Qué consecnencia préctica -
tiene 1a exigencia del Cédigo Penal Mcxicano, de que sl autor se
haga ilfcitaments de alguna cosa 0 alcance un lucro indebido? Su~
* pongamos —por ejemplo-— que el autor engafia a la victima y la =-
convence de que le axtienda un -cheque, que pasard a retirar por -
- pup oficings al dia'siguiente. Pero’supohgamos también de que al

. df{a siguiente, una vez confeccionado el cheque por ls victima. ge
-,presenta un, tercoro que invoca falsamente repreaentaczén del gti=-
‘,'tor ¥ consigue ‘que la victima le entregue a §1 el chequs, y naty ’
‘frralmente no se 10 entrega al autor sino que 1o cobra POr su cusn-—

' ta. Ba este caso eziata 1esién patrimonial ¥y el perauieio de 1lg =
”ivictima es evidente, pero. dado qne ol ‘autor no cobréd el cheque ni
“llogﬁ a hacerse de la cosa, ‘no’ obtuvo tampoco ningdn lucre. A’ pro
Jsito de esta ejcmplo, es oportuno recordar otro qus proponia Im

,fpallonnni Un sujeto, aahiendo qus Ticio .ge ha sacado la loteria,
g - 1?(\ P , ,



ae propéne lograr el billete y cobrarlo, para lo cual, lo engafia-
¥y 10 convence de que ea perdedor ¥y de que debe tirar el billste.

Pero Ticlo, engafirdo, en vez de tirar el billete, lo rompe; de mo
do qﬁe el estafador no logra beneficio econdmico ni de ningin —w-
otro cardoter, En estos casos hay lesidén patrimonial pero ~~reite
ro— el autor no llega a hacerse de la cosa ni a gleanzar w lu——
cro indebido, como exigs el Cddigo Penal HMexicano en su artioulo

386, Si debemos ajustarnos al texto de la ley, parece claro que =
en estos casos no estd totalmente cumplido. No podri considerarse
que en estos casos se ha consumado el delito, y que el autor sélo
podrd ser castigado por tenteativa, Pero esta solucidn implicé de~
finir estos ejemplos como tentativas de un delito contra el patri
monio, en casea en loas que el bieﬁ Jurfdico que se ha querido pro
teger ya ha sido lesionado, lo que se presenta como contradicto—
rio. Es por demds evidente que si lo que se ha querido, al deseri
bir el tipo de fraude, es proteger el patrimonio de la victima, -
no deberfan resolverse como simples tentativas, supuestos que con
suman la lesién patrimonisl en forms innegable, Lo cierto es que

8i la reda9516n del tipo no deja muchas pesibilidades para resol-
ver sl problema, la doctrina dominante en México ha comentado es-
te articulo en forma de exigir psra la consumacidnidol delito, =
que el autor llegue a obtener el beneficio patrimonial, lo que —
por otra parte ﬁo es'posible consurar ante la claridad del texto,

Tanto Carrancd y Trujillo y Carrancé y Rivas como Jiménez Huérta,

comentan la disposicién considerando sinénimos el perjuicio sufri
do por la victlma y el beneficio obtenido por el gutor, entendien
do lo segundo como ldgica consecuancia de lo primero ~—lo cual es

“asi en la mayoria de los casos— ¥ concluyen que el delito se con.
suma . cuando ambas coaaa suceden. Ia eventualidad que de jamos aquf

expuesta no la contemylan, pero del contexto de sus opiniones, y

de las circunatancias da que exigon la concurroncia de ambaz LLE
saa. cabe concluir que sin que el autor hays obtenido el beani-

cio que se propuso, no podrd estimarse que existe delito consuma~
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do, 851 esto es asi, y reiterc que el texto legal no adjudice mayo
res posib;l.iidados de interpretarlo en un sentido diverso, necesa-
rio serd concluir que para que se consume un fraude el autor debe
r4 haberse hecho de la cosa o haber obtenido un lucro, Si ello no
ocurre el hecho quedard en grado de tentativa. En tanto el Cdédigo
utiliza la expresidn hacerse da lg cosa, el requisito estard cum-~
plido cuando el autor ha incorporado un poder féctico de disposi-
cién sobre la misma a su patrimonio, En igual sentido, debe consi’
derarae que el fraude ha quedado consumado, cuando el autor ha ob
ten.ido un inoremento patrimonial de cumlquier naturaleza. El re—
quisito se cumple, tanto ocuande el sujeto activo obtiene la cosa,
‘c_omo cuando obtiene una autorizacién para disponer de ella., Desde
un pimto de vista politico criminal, hubiera sido preferible que
la obtencién del lucro o de la cosa, consfitwera un fundamento -
de a.gravaciéh de la pena, y no un presupuesto de 1la misma, Bn lg
,form'a.como pe ha descrito el tipo de fraude, se ha agregado un —
ei@meni:o 'p‘ara 1a consumacién, cuyo sfecto ha sido la desproteCewm
cidén del bién' juridicd que se trata de amparar. Para evitar ese =
resultado disfuncional,' se debid poner bajo pena la infraccidn de
una noi‘ma que prohiba lesionar mediante engafio., Tal como estd ——
' co_nstruidb el tipo, se estd en realidad sancionando la infraccién
‘de una norma que prohibe obtener un beneficio indebido mediante -
»vensdﬁo"' 48 o
Y. para ‘Jiménez Buerta: ®la conducta engafioss determinante de
vla dispoaicidn patrimonial ha de tener por fin, como indica la --
parte finsl -del pérrafo primero del artfculo 386, obtener alguna
‘gosa o alcanzar un luere indebido. E1 daﬁo patrimonial sufrido «-
» ;:.por ol sujeto pasivo a consecuencia del enga.ﬁo, debe corresponder
31 enriquecimiento ‘indebido del defraudador. Cunndo el sujeto ac~
'.tivo logra el enriquecimiento ¥y el pnsivo sufre el perjuicio, el
‘dulito queda consumaﬂo. euando no obstanto 1os engaﬁos. las maqul
- nnciones o los artificios puestos en juego por el estafador para : ;
“p.lcanznr 1a»finglidad indicadas, no logre hacerse de la cosa u ob- |
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tener un luero indebido, el delito queda en greado de tentative u
nible, pues la fraudulente conducta no ocasiond ningin dafio patri
monial, Empero, precisgso es aqui subrayar que la descripcién del -
delito de fraude genérico, tipificado en el artfculo 386 del cédi
go Penal, contempla dos alternativas hipdtesis: a) que la fraudu-
lenta conducta tenga vor fin'que el sujeto activo,se haga ilicitg
mente de una cosa detlermineda; y b) que la conducta fraudulenta -
recaiga sobre el patrimonio del sujeto pasivo en su conjunto, co-
mo acontece en el supuesto a que alﬁde ol articulo>386 con la fra
se: '.a;o alcance un lucro indebido'. En este Wltimo caso,.el de=-
lito se consuma cuando el sujeto activo obtiene una gananéia 0 un
beneficio que disminuye en su conjunto el patrimonio del sujeto =—
pasivo. En el primero, cuando se produce ¢l desplazamiento que ha
ce salir la coss del patrimonio del sujsto pasivo, aungue la con-
serve en su poder sin enajenarla a terceras personas, pues mal po
dria defenderse la incorfeéta tesis de que el fraude no se consu-
me mientras no ge enajena la cosa obtenida y el sujeto activo la
conserve en su poder sin importarle utilidad, bensficio ¢ ganan—
cia alguna, En otras palabras: el lucro exist§ tan pronto como el
~pgente obtiene la entrega de 1a cosa mueble o inmueble o lg firma
del crédito que obliga al sujeto pasivo o'del documento gque con--
tiene su renuncig g un derecho, Y en los cesos que el dafio patri-
monial consisfe en la privacién injusta de un derecho, en el mo=—
mento en que logra el servicio -iajar sin cubrir el importe del
boleto— o beneficio -——entrar al espectéculo sin pagar el bole——-
to=~ Que Se pPropuso alcanzar"."'g ' ‘
B) Nuestra teorfa, La lesidn del bien juridico conpiste en -
1a compresida de iﬁr“pdéesién de hecho, plena, respaldada por el -
respectlvo derecho de posesién" Eéta lesidn‘se produce cuando un
sujeto, mediante la actividad de engaﬁar que pone en juego, logra;
que otra persona (el sujeto 9331vo 0 un tercero) realice_el actol'
de dispoaicidn total o parcial de un patrlmonio, “eéiante,el cuall
“1a cosa’ material aale del dmbito patrxmonial del sujeto pési#q; -
: ~‘123 - :




En otras palabras diremos: se comprime la "posesidh de hecho, ple
na, respaldada por el respectivo deroChobde posesién", en el mo~=
mento en que la cosa material sale de la esfera patrimonial del‘4
sujeto pasivo, como consecuencia del acto de disposicidn que efec
tda el mismo'aﬁjeto pasivo, o un tercero, por ¢l estado de error
a que fue llevado, Por Ultimo, es pertinente aclarar que si habla
mos de compresidén es por la razdén siguiente: en tanto no transcu~
rra un afio, e acuerdo con lo estipulado por el articulo 804 del
¢dédigo Civil, el sujeto pasivo no ha perdido el derecho de pose——
aién y, nmientras tanto, puede hacer valer el interdicto de recupe
rar la cosa; transcurrido ese lapso pierde el derecho de posesidn
y» 91 recupera la cosa, hablarfamos, entonces, de una nueva adqui
sicién de posesidn de hecho respecto de la cosa. -
La compresidn de la "posesién de hecho, plena, respaldada -
por el respectivo derecho de posesién", es una.compresién tipica,
porque el tipo legal pretende salvaguardar ess especifica pose-—-

sién de hecho a través de la prohibicidn de la conducta tipica.

8, Violacién del deber juridico penal,

A) Teorfa tradiecional, A#evera Maggioreique "la antijuridici
dad de la estafa es inherente a la naturaleza de la accidn (frau-
dulenta) y del resultado (ilfcito). La ley ée‘refiere expresamen-
te 8 esto al requerir que el provecho obtenido por el agente‘sea
1injuste’, Esa antijuridicidad desapafece ——ho sdlo por las cau-—-
sas que normaimente'la excluyen, como el congentimiento del suje—
to pésivo-— todas las veces que el agente trate de conseguir un -
fin jurfdico (tal seria el caso del individuo que, por medio de -
,aiétna eétratagema;‘lejaaca alguna.SUma a otro, para pagaf una - v
deuda eierta), También desaparecé,,por mbti&os‘subjetivos, cuando
el‘aggnté’éree de buena fe que ejercé un dere¢ho, auhque‘égte'en

xeglidadrhovexiéta. Pero entonceg:paéamog del campo deAla-éntiju; :
‘ridicidad el del dolo". |

20 -

LA



Pavén Vasconcelos dice: "La antijuridicidad éln el fraude, De
nuestra ley se infiere (artfculo 386) que a virtud del engafio o -
aprovechaniento del error, el agente ‘*se hace ilfcitamente de al- |
guna cosa o alcanza un lucro indebido', Ambos términos 'ilfcita~—
mente' e 'indebido®, usados por el texto legal, son completamente
innecesarios; los dos calificen de antijurfdico el resultado, la
antijuridicidad es esencia de todo delito, sin que la ley deba de
clararle expresamente en su texto. Tales términos resultan —uéag_
do la expresién de Maggiore— pleondsticos, pues el dafio que re——
siente el patrimonio, para ¢gnstituir delito, debe ser siempre —-
contra el Derecho... En éintesis, con relaoidén al fraude, decimos
que el hecho es antijurfdico cuands no ge encuentra amparado por
una causa de Jjustificacidn®. 23 v

,Po; su parte, Jiménez Huérta gefialas "Hacerse,de' una cosa 0
alcanzar un luero o de otra manera dicho, obtlensr una ventaja pa-
trimonial, constituye el fin de la conducta. Por ventaja patrimo-
nial ha de entenderse =-afirma Schonke~w toda modificacién mds fa
vorable de la situacidn patrimonial, todo incremento del valor —
econbmico del patrimonio, Empero, dicha ventaja patrimon:lal ha de
ser, ,comb e‘xprésa el pdrrafo primero del articulo 386, i1fcita —
~—obtener la cosa-—— o indebida —-alcanzar el lucro~- 0, lo que es
iq mismo y dicho genéricamente, entijurfdica, Un elemento tipico
normativo héllase Insito en la intencién o finalidad de hacerse -
de alguna cose o alcanzar un lucro en f£orma. gue por no ser des—w-
aprobada ror la comunidad, no ofende los ideanles Valorativoe, co-
 mo, por ejemplo, acontece con toda a.quella que se basa en una pre
tensién Juridicamente fundada" 52
-B) Nuestra teor{a, Las ideae de los au.toras citados son exrrd
"neas. El vocablo "il:[cita.mento* nada tiene que ver con la’ anti;]u—-'
ridj.cidad, como ya quedé demoatz_'ado al estudiar el regultado ngtg,
. .Tislj el adverbio ilfcitamente cumple, tan s6lo, la funcién de ds

‘finir al tiitimo-re‘sﬂtadqmatoriai‘ propio del fraude,
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Para nogotros, en la hipdtesis de fraude qué estudiamos, la
violacién del deber juridico penal consiste en la violacidn a la
prohibicién de hacerss dolosa & ilfcitamente de alguna cosa por -
medio del engefio,

II. La punibilidad,

ﬁa conminacién de privacibn o restriccién de bienes del au—
tor del delito de fraude, formulada por el legislador para la §r3
vencién general del fraude, estd dada en las fracciones I, II y -
IIXI del articulo 386 del Gddigo Penal, éuyo'texto dices

I. Con prisién ae tres dfas a seis meses y malta de tres g -
diez veces el salario. cuando el valor de lo defraudado no exceda
de esta ¥ltima cantidad.

.1I. Con prisién de seis meses a tres afios y multa de diez a
cienTveées el salario, cuando el valor de lo defraudado excediera
de diez pero no de quinientas veces el salario.

111, Con prisidn de tres a doce afios y multa hasta de ciento
véinte veces .6l salario, si el valor de lo defraudado fuera mayor
de quinientas veces el salerio, ' | 5

Cada fraccién describe una distinta punibilidad, ¥ la dife-
rencia entre cada punibilidad estd determinada por el valor de lo
defraudado, es decir, por el valor de. 1la cosa.

, Fn estas punibilidedes, la multa estd dada en los siguientes.

términos de.salario ninimos ' | : k
‘ - do tres a dieg veces el salario.

- de diez m cien vaces el salarxo,
- de eiun a- ciento veinte veces sl salario.,; ”

. Los montos antoriores. traducidoa a pasos y cantavos y toman
do como base el salario minimo vigente em: ol Distrito Federal,
que & la fecha (15 de abril de 1984) es de $680, 00, Be conviorte
‘,en las aiguientea cantidadest R . ‘




- ds $2,040,00 a $6,800,00;

-~ de $6,800,00 a £68,000,00;

~ de 368,000,00 - $81,600,00,

Consecuentemente, las punibilidades son las siguientes:

Pl: Prisidn ds tres dfss a seis meses y multa de $2,040,00 -
& $6,800,00, cuando el valor de la cosa sea de $0,01 a 26,800,00;

P2: Prisidén de seis meaés & tres afios y multa de $6,800,00 g
$68,000,00, cuando el valor de la cosa sea de $6,800,01 a -~ = = =
$340,000,00; ’

P3: Prigién de tres a doce afios y multa de §68,000,00 2 =~ =
$81,600,00, cuando el valor de la cosa mea mayor de $§340,000,01,




NOTAS

1 Tratado de derecho penal, IV, Compafifa argentina de edito-

resa, Buenos Aires, 1941, p, 242,

2 Deredho‘penﬁl especial, II, 8a. ed.,, Bosch, Barcelong |m—-=

"1952’ P' 9150

3 Derecho penal (Parte especisl), V, Delitos enAparticul__

Ed. Temis, Bogotd, 1956, p., 122,

4 Manual de darecho ponal_{Parte especlall. VI, Ed, Temis, =

:_Bogotd. 1975, pp. 117 y 118,

5 Derecho penal (Parte especialz. ‘Libro de estudio, Ed. Bl

: bliogréfica Argentina, Buenos Aires," 1959, pp. 238 ¥ 239,

D 132,

6 Derecho penal meg;_ano, IV, 2a. ed,, Porria, méxico, 1973,

7 Comentarios de derecho penal (Parte especial) Robo, abuso

8e confianza x fraude, 3a. ed, Ed. Porrda, México, 1973, Pe L43.

8 OE! cito’ Do 2420
9 0p. cit., pp. 124 ¥ 125, |
10 El fraude en el derecho penal mexicanos an la jurgzpruc

len-

' 1cia y en la doctrina, México, 1961, pp. 56, 57 ¥ 62.'
11 Ope_citey Do 143,
12 Op._cit., pe 243,
13 Op. cit., rp. 129, 130 ¥ 131,
14 Oz,'ciﬁ., Pl 57 y 62 :
15 Op. cite, pe 182,
"3Aﬁ16 Op. city, s 122,
17 Op, citi, Py 120,
18 Op: eit.s Be 135,
19 Op. oits, v 125,
""20 02. cit.. PPe. 74’y 75,




21 Programa de derecho criminsl (Parte especial), I¥, 5z, ~»

ed., Rdiciones Nauta, Barcelona, 19539, pp. 421 y 422,
22 Op, cit., pp. 125, 126 y 127,
23 Op,, cit., pp. 120, 121 y 122,
24 Tentativa, legitima defensa y fraude, (ciclo de conferen—

cias, editadas por la Procurqduria General de Justicia del Distri
to Federal), México, 1976, pp. 75 ¥ 76,

25 Derecho penal mexicano, Log delitos, 10a. ed,, Eds, Pom~—
rris, Héxico, 1970, p, 251,

26 Op, cits, 149, 150 y 163,

27 Derecho penal argentine, IV, Ed. Tipogrifica Argenting, ~
Buenos Aires, 1956, p., 356,

28 Op, cit., ppy 129 y 130.

29 Op, cit., pp. 122 y 123,

30 Derecho penal (Parte espscial). Iibro de estudio. Ed. Bi~

. bliogréfica Argentins, Buenos Aires, 1959, pp. 244, 245, 246;‘2¢L

248, 250, 253 y 254,

31 Op, eit., pp. 176, 177, 178, 179, 180, 181 y 182,

32 0p, cit., Py 172,

33 02. cit,, P, 191,

34 Derecho ‘penal (Parte eapeciA_), Ed. Abeledo-Perrot, Bue--
nos Aires, 1959, p. 499,

35 Derecho penal (Parte especial),.IV, 5a. ed,, Ediciones —

Neuta, Barcelona, 1959, p. 253.
36 Op, cit., pp. 45, 46 y 47,
37 Op,_cit,., pp. 79, 80 y 81, .
38 Op, eit., pe 253,
39 Op._cit., pp. 133’y 134,
40 Op. cit., p. 243,
41 Op. cit., ps 919,
42 Op. cit., p. 362,

43 Derecho penal argentino, Vs Editores-hibreros, Buenos Ai-

X8y P 313»

-9 -



44 Op. cit,, p. 404,

45 QOp. cit., p. 134,

46 Op, cit,, pps 123 y 124,

4T Op. ¢it., pp. 88, 83 y 90.

48 op, cit,, pp. 81, 82, 83, 84 y 85,
49 Op, cit., pp. 190 y 191,

50 Op.,_cit.,, p, 135,

51 Op, cit., p. 172.

52 Op._cit,, p, 191.

o130



BIBLIOGGRAPFPTIA



BORJA SORIANO, Manuel, Teorfa general de las obligmociones, I, 7a.
ed,, Ed, Porra, México, 1971, "

C. NUNEZ, Ricardo, Derechs penal argentino, v, Editores-Libreros,

Buenos Aires, sin fechsg,

CARRARA, Francisco, Programe de derecho criminal (Parte especigl),
1V, 5a. ed,, Bdiciones Nauta, Barcelona, 1959,

CUELLO CALON, Eugenio, Derscho penal especial, II, 8a, ed,, w———=
Bosch, Barcelona, 1952,‘-

VDE PINA, Rafael, Elementos de derecho civil mexicano (Obligacic-

‘nes_c¢iviles-Contratos en general), 2a. ed,, Ed, Porrda, Méxic_!o, -

1966,
FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho penal (Parte especlal), Ed, Abe-

ledo~Perrot, Buenos Aires, 1959,
GOMEZ, Busebio, Tratado de derecho penal, IV, Compania argentina

de editores, Buenos Alres, 1941,

 GONZALEZ DE LA VEGA, Francilsco, Defecho penal mexicano, Los deli-
t0s, 10a. ed., Bd, Porrda, México, 1970.

GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. Derecho de las obligacionss, 5a, -
ed., Ed, José M. Cajica Jr., S.A.; Puebla, Pue., México, 1974,
'ISLAS, Olga y RAMIREZ, Elpidio. LS8gica del tipo en el derecho pe-~'

_ pal, Ed, Jurfdica Mexicena, México, 1970,

ISLAS, Olga. "Nueva teorfas del derecho pgnai“, en. "Crﬁminnlia". -
Afio XLIV, Nos, 1-3, Ed. Porrda, México, 1978,

“4xSLAS, 0lga, “contenido de las noruas ppnnles" (Derecho penal de
imputables), en Revista Mexicsna de Justicia 83, No. 1, Vol. I, -

Enero-merzo, 1983, .
ISLAS, Olga, Andlisis 1égico de 1os delitos contra la vida, la. -
ed., Ed, Trillas, México, 1982. | R

o133 .



JIMENEZ HUERTA, Meriano. Derecho penal mexiceno, IV, 2a. ed., Po-

MAGGIORE, Giusseppe. Derecho penal (Parte especiml), V, Delitos -

en particuler, Ed. Temis, Bogotd, 1956,

MEZGER, Edmundo, Derecho penal (Parte especial), Libro dea estﬁ--—
dio, Ed, Bibliogrdfica Argentina, Buenos Aires, 1959.

MORENO, Antonio de P, curso de'derecho penal mexicano (Parte espe
cigl), De log delitos en particular, I, Libro segundo, Ed. Po
rria, México, 1968, : '

PAVON VASCONCELOS, Francisco. Qomentarios de derecho penal (Parte

especinl )., Robo, abuso de confianzg y fraude, 3a. ed,, Ed, Powww=

rria, México, 1973,
PUIG PEfA, Pederico. Derecho penal (Parte especial), IV. Sa. ed,,

Ediciones Nauta, Barcelona, 1959,

RANIERI, ‘Silvio, Manual de derecho penal (Parte es'pecial), Vi, E4,
Temis, Bogotd, 1975, ;
RIGHI, Esteban. Tentativa, Legitima defensa y Fraudo, (ciclo de =~
conferencias, editadas por la Procuradurfia General de Justicig —

del Distrito Federsl), México, 1976,
SOLER, Sebastidn, Derecho penal argentino, IV, Ed. Tipogrdfica Ar

gentina, Buenos Aires, 1956,
ZAMORA PIERCE, Jesds, El fraude en el derecho penal mexicanox en

1a jurisprudencia y en la doctrina, México, 1961.




N

INDICE

CAPITULO 1I

: MARCO TEORICO PARA EL
FRAUDE

Introduccidn-.....o--.....

- 2, Esquema de la teoria general

1,
_ gv
3.

imputablest .+ « ¢« o o o o .

A) Las normas penales .
B) TLos delitos + + « + &

C) Las puniciones , . .

‘D) Las penas + + o+ o o o

.

*

CAPIT

MARCO JURIDICO

Los>eventos jurfidicos .

del derecho
o s s s e »
« s s s s e
« s e oa s
P

. * » L L .

ULO II

ANALISIS DEL

> » L]

penal

CIVIL DEL FRAUDE

. . . e . .

P4g.
e o w0 s 11
de adultos
e e o v o0 12

'. - L4 . . [ ] 12

. .. . . .c 15
« 9 o o & 18
. ' L . * * 18

RO T BT SR T 23

Kl fraudo en el universo de los eventos juridicos v ooos e 25

Elcontratcs.................

A)Generalidades....-....o.....vv

B) Elementos de existencda » « 4 . o o . e oy
c) Requisitos de validez . O A I

- 135 -

. - L] L4 .O 'l ’ 26
,. L ] L) . . L 26
¢ e 8 ¢ s 3 27 .



CAPITULO III

UNIVERSO NORNMATIVO DEL FRAUDE
1, Textos 1983135 P 4 b s b b 8 e s e e s s e s e ; s s 51

0-.00057

2, Objeto de conocimiento o+ v o+ o o » ¢ o o o & .,

CAPITULO IV

TEORIA DE LA NORMA FPENAL. REGULADORA DRL
FRAUDE DOLOSO CONSUHADO CONSISTENTE EN
HACERSE ILICITAMENTE DE ALGUNA COSA POR MEDIO DEL ENGANO

T. Elementos del t1D0 « « o s o o s + o o s o s o o s s o o o 61
1. Deber jur{dico penal « « v o o ¢« + o o ¢ o + s v o o o0 » 61
A) Toorfa tradicionsl + + o « o o v ¢ s o v s o a0 o 0 o o 61
B) Nuestra teorfa o+ « + o o o v ¢ s o o o o s o s s 9 o+ 61
2 Bien Jurfdico + « v 4 0 s v 9 s € o b s s s s e a s e e B
A) Teoria tradicional o+ 4+ o ¢ v ¢ o s o ¢ v s » o e o 0 o 61
B) Nuestra teorla '+ « 4 o o o s o ¢ s o o o s 6 o s o o ¢ 63
3, 5ujeto @CtiVO ¢ 4 4 s 4 s 4 4 s s e s sie s 0 e se v e o 68
A) Teorfa tradiciona&l + ¢ « «.» o o s o s 2.6 o o ¢ s v o+ 68
B) Nuestra teorfa o « o o « o o o o 4 2 0.0 s o 0 » < 70
4, Sujeto Pasivo + 4 ¢ v s 4 e 4 s s e s s s s s e ee e e s T0
A) Teorfa tradicional « + v + + o o o s o s s o v o v oo T0
B) Nuestra teorfa + o « + o o o Vet e e s e e e 73
5. Objeto material .« v v o e v v e e e v e s se w0 e T3
. A) Teorfa tradicional s s+ s 44 s s s e s e e s e 00w T3

. B) Nuestra teoria . . o I TR I o'; ® e e 0 s e 73 »



6.Gonducta.....'-.-..

. ] A L4 ] * L] + .

LI 2 2 e

A) ccntﬂnido . . L * . + L4 » * L] » L] . * . » ’ ’ L] . - L]

B) El que engafigndo a wno se

COBA o« ¢ ¢ o o s o o ¢ a o o .

C) Accidén dolosa consumada .
8) B1 A010 4 + 4 s ¢ & 2 4
aa) Teoria tradicionsl . ., .
ab) Nuestra teorfa . , . ., .
b) La activided . . . . . .
ba) Teorf{a tradicional . . .
bb) Nuestra teorfa . . . . .
¢) El resultado material . .
ca) Teoria tradicional . . .
cb) Nuestra teorfa + « « +
" d) Bl nexo causal .+ o o o+ »
da) Teoria tradicional . o .

db) Nusstra teorfa . . . . .

hace 1l{citamente

7. Lesién del bien jurfdicopenal « + + o o« o o ¢

‘A) Teoris tradiecional , . .

B) Nuestra teorfa . . . .

+ € ¢ ¢ 8 = & o

L T Y T LT T

8.‘Violac16n del deber auridlco penal . . . 4 . o

A) Teoria tradicional . . .
~ B) Nuestra teoria . . . .
II. la punibilidad * e s e s e

" 5 e e 2 o ¢ »

* & ¢ & » & ¢ ¢ @

* - . . L - L] . - [

=T -

de alguna

*

’

Pég,

73
73

76
86
86
86
88
39
89

95 .

a7
a7
104
112

116
117
117

123

124
124

125

126



	Portada
	Capítulo I. Marco Teórico par el Análisis del Fraude
	Capítulo II. Marco Jurídico Civil del Fraude
	Capítulo III. Universo Normativo del Fraude
	Capítulo IV. Teoría de la Norma Penal Reguladora del Fraude Doloso Consumado Consistente en Hacerse Ilícitamente de Alguna Cosa por Medio del Engaño
	Notas
	Bibliografía
	Índice



