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CAPITULO I 

MARCO TEORICO PARA EL ANALISIS DEL 

FRAUDE 

TE.MARIO: l. Introducción. 2 •. Eequema de la teoría general -

del derecho penal de adultos imputables: A) Las normas penales; -

B} Los deli toa; ·e) Las puniciones; D) Las penae. 



l. Introducci6n. 

A) El eetudio del fraude ha sido realizado conforme al Mode

lo Lógico del Der•?ho Penal, elaborado por Olga Islas y Elpidio -

Ramírez. En ese Modelo L6gico, se establece una clara distinción 

en el campo del Derecho Penal en función de las siguientes categ2 

rías de sujetos: a) Adultos imputables; b) Adultos inimputables -

permanentes; c) Menores imputables; d) Menores inimputables perm~ 

nen tes. 

Como consecuencia, la Tea.ría General del Derecho Penal incl_!! 

ye cuatro grandes apartado~r a) Teoría general del derecho penal 

de adultos imputables; b) Teoría general del derecho penal de -~ 

adultos inimputablee permanentes; e) Teoría general del derecho -

penal de menores imputables; d) Teoría general del derecho penal 

de menores inimputables permanentes, 

A eu vez, la teoría general del derecho penal de adultos im

putables se ocupa de cuatro grandes problemas, que generan las -

cua~ro teorías siguientes: a) Teoría ~enara.l de las normas pena-

les, que se subdivide en toorÍa general de los tipos y tooríe ge

neral de las punibilidades; b) Teoría general de los delitos; c) 

Te.oría general de las puniciones; d) Teoría general de las penas. 

La teóría gene~al del derecho penal de adultos inimputables 

permanentes, que también se ocupa de cuatro grandes problemas, i~ 

cluye las cuatro teorías siguientes: a) Teoría general de las no!:_ 

mas penales, que se subdivide en teoría general de los tipos y -

teoría general de las medidas de seguridad legisladas; b) Teoría 

general de loa hechos típicos injustificados y peligroeoe; e) Te,2_ 

ría general de la aplicaci6n judicial de las medidas de seg\iri--..; 
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dadi d) Teoría general de la. ejecuoi6n de 18.!I medidas de seguri

dad. 

Rn relaci6n a los menores, l·as correl'lpondientu1 teor!as son 

similares a las teorías referentes a los adultos. 

B) El e~tudio del fraude se reduce e.i campo de los adultoe -

imputables y, por lo mismo, en este trabajo esboz(#.l'emoe, exclusi~ 

vamente, la teoría 8enerel del derecho penal de adultos imputa--

blee, Por otra parte, aun cuando vamos a presentar ese esquema, -

aclaramos que nuestro análisis se ocupa, únicRmente, de un8: de~

lae normas reguladoras del llSllllSdo fraude gen,~iqo; más específi

camente: sólo anal.iza.remos la norria penal relativa a1 fraude dol.2_ 

eo consumado. Más.exactamente: el análisis se ocupa, tan ed1o, de 

una sola hip6tesis de ese fraude doloso consumado: el fraude con

sist~nte en hacerse ilícitamente de al~a cosa por medio del en

gafio. 

2) Esquema de la teoría general del derecho penal de adultos impu 

tables. 

A) Las normae penales. 

a) Loe tipos legal.as. 

Funcionalmente, un tipo legal ea wia figura elaborada por el 

legislador, descriptiva de una deterlllinada clase de eventos anti

sociales, con un cont;nido necesario y suficiente para garantizar 

la protecci6n de uno o más bienes jurídicos. Ese contenido es re

ductible, por medio del análisis, a unidades 16gico-ju:ríd1cas de

nominadas elementos. Estas elementos, cuya propiedad genérica (ya 

seffalada) consiste en la funci6n de garant!a de uno o más bienes 

jurídicos, poseen, además, propiedades muy particulares que perllli 

ten organizarlos en gru.pos a los que se les puede llamar subcon-

juntos del tipo legal. Talee eubconjuntoe hacen factible una def!, 

nicidn estructural de loe tipos. 
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Estructuralmente, un tipo legal ee define a través de los a,! 

guientes subconjuntos (incluida su expresión eimb6lica): 

DEBER JURIDICO PENAL 
Elemento: 

N = Deber jurídico penal. 

BIEN JURIDICO 
Elemento: 

B = Bien jurídico. 

SUJETO ACTIVO 
Elementos: 

A1 = Voluntabilidad; 
A

2 
= Imputabilidad; 

A3 = Calidad de garante; 
A4 = Calidad específica; 
A5 = Pluralidad ospocífica. 

SUJETO PASIVO 
Elementoe: 

P1 = C.alidad eepecífica; 
P

2 
= Pluralidad eepec!.fica. 

OBJETO MATERIAL 
Elemento: 

M = Objeto material. 

corrnuCTA 
Elementos: 

Jl = Voluntad dolosa; 
J2 = Voluntad culposa; 
Il = Actividad; 
I2 = Inactividad; 
R = Resultado material; 
E = Medioe; 
G =Referencia temporal; 
s =Referencia espacial; 
F = Referencia de ocasión. 

} Acción u omisión 

} ll!odalidadee 

LESION O PUESTA EN PELIGRO DEL BIEN JURIDICO 
Elemento111 

w =Lesión nú bien jurídico (tipo de consume.ci6n); 
~a Puesta en peligro del bien jurídico (tipo de tentativa). 

VIOLACION DEL DEBER JURIDICO PENAL 
Elementos 

V .m Violación del deber jurídico penal. 

· ~stos subconjuntos y elementos determinans a) Semejenzas en

tre los tipos legales; b) Diferencias entre los tipos legales; o) 

U~a eetru:ctura específica, eintáctica y semántica, para cada tipo 
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legal. 

Los tipos legales eon semejentee entre s! en dos aspectoes -

a) Todos tienen un contenido necesario y sUficiente para garanti

zar uno o más bienes jurídicos; b) En todos, ese contenido está -

distribuido en loa ocho subconjuntos mencionados. 

Loe tipos legales difieren entre aía a) En l?s elementos in

cluidos en los subconjuntos: on un tipo legal se incluyen sdlo -

aquellos elementos necesarios y suficientes para garantizar uno o 

más bienes jurídicos; b) En la semántica específica de los elemoa 

tos, que varía de uno a otro tipo legal on funci6n del bien jurí

dicamente protegido. 

La estructura de un tipo legal. está dada por la consistencia 

de las relaciones sintácticas y semánticas de loe elementos in~ 

cluidos en eae tipo legal. 

Con los subconjuntos y elementos de todos loa tipos legales, 

y a través de uniones l!lintácticas y generalizacionee semánticas, 

se construye la estructura general de los tipos legales. Este. -

construcción, exclusivamente te6rica, permite explicar coher•nt.•

mente todos los tipos legales; ea decir, permite elaborar una ta~ 

ría general de los tipos legales. Su fdrmula es la siguiente: 

T = (NB(A.i+A2+A3+A
4

+A
5

)(P1 +P2)r9 [CJ1 +J
2
)(I1 +!2 )R(E+G+S+Fil 

(Cw11l'l2)vj~ 

El legislador no sólo describe (en loe tipos lggal.es)·even~ 

tos antisociales, sino que, ademá..e, loe valora. Por ello, loe.ti

pos legales son tanto descriptivos como valorativoe. Eeto eignif! 

ca que loe elementos de los tipos legales son de dos clasess úni

camente deecriptivoa o no valorativoe, y descriptivoe y ala.vez 

valorativoa, Loe elementos puramente descriptivos constituyen el 

objeto sobro el cual recae la valoraci6n dada en loe tipos lega~ 

les por el legislador, Los va1orativos contienen precisamente la 

valoraci6n legal de ose objeto, Son elementos valorativoss el de-
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ber jurídico penal y la violnción del deber jurídico penal. Son -

elementos puramente de~criptivos todos los demáe. 

Tambi~n puede hablarse de elementos eubjotivos y elementos -

objetivos. Son elementos eubjetivoe: la voluntabilidad, la imput~ 

bilidad, la voluntad dolosa y la voluntad culposa. Son elementoe 

objetivos todos loe restantes, 

b) Las punibilidades. 

La punibi.lidad ee una conminación de privación o restricción 

de bienes del autor del delito, formulada por el legislador para 

la prevención general, y determinada cualitativamente por la cla

se de bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del bien 

y del ataque a ésto. 

L~ punibilidad es independiente, y previa, a la comisión del 

delito. No es restricción ni privación de un bien. Ee, tan sólo, 

una amenaza, una advertencia que el legislador precisa en un tex

to legal. Como tal, es una descripción pura, general y abstracta, 

que da contenido a una norma jurídico penal. 

Por otra parte, la punibilidad ea un intervalo, que va de un 

mínimo a un máximo y que se determina tomando en consideraci6n1 

a') El valor del bien tutelado; b') El dolo o la culpa; c•) 

La lesión (consumaci6n) o puesta en peligro (tentativa) del bien 

jurídico; d') La clase de personalidad del sujeto activo; e•) El. 

punto crítico entre intervalos, para evitar las contradicciones -

entro intervalos. 

l!) Los delitoe. 

a) Generalidades. 

El delito ee un hecho y se sitda en el mundo de la factici~ 

dad; por tanto, au contenido es riguroeanumt• fáctico. A diferen

cia de la norma jur!dico penal, que es genera1, abstracta y pertn!, 
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nente, el delito es particular, concreto y temporal, Particular, 

porque es obra de sujeto o sujetos indiVidualmente determinados; 

concreto, porque es un hecho determinado; y temporal, por estar -

limitada su realizaci6n a un momento o la:Jso plenamente determin!! 

dos. 

Esto hecho, así caracterizado, es relovante ~ara el derecho 

penal en raz6n de estar previamente descrito en un tipo legal. 

Cuando se analiz6 el hecho constitutivo del delito, para co

nocer su contenido, se advierte que una parte de ese contenido 

surge en el momento de sor realizada la acción o la omisión, y 

que otra parte del mismo ya existía en el mundo fenoménico entes 

de la realización de la conducta. Por otra parte, tambi'n se ad-

vierte que ese contenido que surge con la conducta tien• la pro-

piedad de ser lesivo del bien o violatorio del deber; y que, ~ -

cambio, el contenido que ya preexistía, no tiene las propiedades 

anotadas. Esto permite diferenciar con toda preciei6n eeoe conte

nidos: al que surge con la conducta se le denomina elementos del 

delito; al. preexistente, presupuestos del delito. 

El hecho, ccn el contenido serialado, configura un delito só

lo cuando hay tipicidad (es decir, cuando el hecho se adecúa con 

toda exactitud a u..~ tipo legal) y, además, un específico grado de 

culpabilidad determinado por el conocimiento de la violación del 

deber jurídico penal. Tipicidad es la correspondencia unívoca uno. 

a uno entre los elementos del tipo legal y los contenidos del de

lito; •s decir, que para cada elemento del tipo tiene que haber -

una porción de contenido del delito. que satisfaga la semántica de 

aquél, y ~ara cada porción de contenido del delito tiene que ha-

ber u..-i. elelllento del tipo que exija su concreción. Cumdo, por el 

contrerio, no ee satisface el requisito de 1a exacta adecuación -

al ti:;:;o legal, se estará fraate "'a la atipicidad; o bien, si el. 

desconocilni.l!!nto de la violación del deber es de tal naturaleza 

que anula la responsabilidad, ee estará frente a la'inculpabili~~· 

!\~d .• EP.. ubos ca9os, no habrá delito. 
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Por todo lo expuesto, el delito puede definirse .como la ~ 

pable concreción de un tipo legal, 

b) Presupuestos del delito. 

Los llamados presupuestos son antecedentes fácticos del del! 

to, adecuados a un tipo legal y necesarios para la existencia del 

delito. Ellos son: 

ba) Deber jurídico penal típico; 

bb) Bien jurídico típico¡ 

be) Sujeto activo típico, con su semántica particular: volll!! 

tabilidad, imputabilidad, calidad de garante, calidad específica 

y pluralidad específica; 

bd) Sujeto pasivo típico, también con eu semántic!l. particu

lar: calidad específica y pluralidad específica; y 

be) Objeto material típico, 

Estos presupuestos se ubican en el mundo fáctico y se ad•--
cúan a los cinco primeros elementos del tipo legal, recibiendo de 

ellos su denominación y contenido, Necesariamente tienen que coia 

cidir, en su semántica, con la de los correspondientes elementos 

del tipo leeal. CuE1"1do esta coincidencia necesaria no se satisfa

ce, se estará frente a alguna l.ip6tesis de atipicidad por ausen'.'"

cia de presupuesto típico, 

c) Elementos del delito, 

Los elementos típicos del delito son, en rigor lógico, sub-

conjuntos del delito en loe que se concretiza la semántica de los 

subconj\.intoa del tipo del mismo nombre, y a los cuales se asocia 

el subconjunto culpabilidad para constituir el conjunto denomina

do delito. 

Los elementos del delito son: 

ca) Conducta típica, integrada por: .voluntad dolosa o volwi

tad culposa; a~tividad o inactividad; resultado material y, por -
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tanto, nexo causal o nexo normativo; modalidadeer medios de comi

~i6n y/o referencia temporal y/o referencia espacial y/o referen

cia de ocasi6n. 

cb) Lesi6n o puesta en peligro del bien jurídico, típica¡ 

ce) Violaci6n del deber jurídico pena1, tipica. 

cd) Culpabilidad. 

C) Las puniciones. 

Punición es la fijaci6n de la particular y concreta priva·~

ción o restricción de bienes del autor del delito, realizada por 

el juez para reafirmar la prevenci6n general y determinada cuant! 

tativamente por la magnitud de la culpabilidad. 

Esta definición contiene lo siguiente: 

a) La punición es un mandato particular y concreto. 

b) Es dictada exclusivamente por el órgano jurisdiccional en 

una sentencia penal. 

c) La punición ea fijación de la particular y concreta priv~ 

ci6n o restricción de bienes del autor del delito. 

d) ta legitimación de la punición deriva de la comisi6n del 

delito plenamente probado. 

e) La punición se dicta sólo contra sujetos imputables. 

f) La punición debe ser proporcional a la maenitud de la cu.!, 

· pabilidad y, por tanto, el juzgador no debe rebasar el límite que 

· le traza la culpabilidad. 

g) La pwiición se da en relación a loe delitos, nunca en re

lación a hechos típicos determinados por la.peligrosidad del agea 

te. 

h) La función de la punición es reafirmar la prevenci6n gen~ 

ral. 

1) La punición es fundamento de la pena. 

~) Lae penas. 
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En cuanto a 1a pena, ésta es la real privaci6~ o reetricci6n 

de bienee del autor del delito, que lleva a cabo el órgano ejecu

tivo para la prevención especial, y determinada en su má~imo por 

la culpabilidad y en su mínimo por la repersona.1.izaci6n. 

De aquí se deriva que: 

a) La pena es un hecho particular y concreto. 

b) Su instancia jurídica es la ejecutiva. 

c) La pena es real privaci6n o restricción de bienes del au

tor del delito. 

d) La legitimaci6n de la pena emerge de la existencia del d! 

lito, plenamente probado. 

e) La pena es tan s6lo para sujetos imputables. 

f) La función de la pena es la prevención especial. 

g) La pena está determinada en su máximo por la culpabilidad 

y en su mínimo por la repersonalizaci6n. 

h) No hay pena sin punici6n. 
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C A P I T U L O II 

MARCO JURIDICO CIVIL DEL FRAUDE 

TEMARIO: l. loe eventos jUrÍdicos, 2, B1 fraude en· el univer 

so de los eventos jurídicos. 3, El contratos A) Genera11dadea; -

·. B) Elementos de· exietencia: a} El consentimiento; b) El objeto, -

C) Requisitos de validez: a) Capacidad de las partes; b) Ausencia 

de vicios del consentimiento; e) Licitud del motivo o fin; d) Li

citud del objeto; e) Forma, 

' ··:. ~ .. ' 
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l. Los eventos jurídicos. 

En la naturaleza todo se encuentra sometido a mutación, que 

ininterrumpidamente se produce con o sin la intervención del se_r 

_ humano. Los cambios que se suceden den lu~ar a lo que modernamen

te se denominan eventos. Los eventos, contemplados desde el punto 

de vista de su trascendencia en el campo del derecho, pueden ser 

aprupados en dos categorías: A) Eventos que, por no estar previs

tos en u.na norma jurídica, no producen consecuencias jurídicas; -

B) Eventos que ai están previstos en una norma jur!dica y que, -

por lo mismo, sí producen consecuencias jurídicAs. 

A) Los eventos que no producen consecuencias jurídicas (por 

no estar previstos en una norma jurídica) pueden proceder: a) de 

la naturaleza, como el flujo y re:flujo del mar o el canto de las 

aves; o.bien: b) del hombre, como el gustar alguien de alimentos 

vegetarianos o ser as!duo· lector de novelas con temas policiacos. 

Estos eventos no tienen trascendencia en el ámbito juridico Yt -

por tal. razón, quedan fuera de nuoetro estudio. 

B) Los eventos que producen efectos en el ámbito-jurídico. -

pueden eetar; a) Prohibidos y, por tanto, no permitidos, y b) No 

prohibidos· y, por tanto, permitidos; e) Ni prohibidos ni no proh! 

-bidos. 

a} En la categoría ne eventos prohibidos y, por tanto, no -

permitidos, quedan clasificadas las faltas adminietrativaa, las -

infracciones, la gran variedad de hechoe ilícitos que pugnan con 

una declaracion unilateral. de voluntad.o con lo acordado por las 

partes en un,convenio (situaciones reguladas en la legielacii6n c! 

vil) y los propiamente delitos, principalmente. 

b) Dentro de loe eventos ·no prohibidos y, por tanto, permit!,i 
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dos, se encuentran diversos acontecimientoe que los individuos ~ 

pueden llevar a cabo, siempre y cuando se ajusten a los requisi-

tos de diversa índole que las leyes correspondientes eeBa.len: ~ 

Ejemplos: el cumplimiento de un mandato constitucional, la ooncor, 

taci6n de una compraventa, la elaboración de un testamento, o la 

realización de un convenio so?re prestación de ser¡vicios. 

Esta categoría de eventos no prohibidos .se subdividen en: -

ba) Ordenados, y b~) Potestativoe.(no or-denedos ni prohibidos). 

ba) Los eventos ordenados son actos jurídicos de realizaci6n 

obligatoria, que están previstos en las normas del derecho pdbli• 

co, y, en su realización concreta, tienen que satisfacer lóe re-

quieitos señalados en las respectivas normas jurídicas. 

bb) Los eventos potestativos admiten, a su vez, ser clasifi4 

cados en: bba) hechos jurídicos, y bbb) Actos jurídicoe. 

bba) Hecho juridico es un evento del hombre, como la gestión 

de negocios que prevé el artículo 1896 del Ordenamiento civil. 

bbb) Acto jurídico es la accion que realiza una persona con 

el propósito de obtener efectos en el ca.llÍpo del derecho. Estos -

efectos pueden consistir en la creac16n, transmisión, modifica--

ci6n o extinción de una obligación o de un derecho. 

El acto jurídico ee: bbba) Unilateral, siempre que ee ejecu

tado por una o por varias personas que tienen una sola finalidad, 

como la elaboraci6n de un testamento o l.a decl.aracidn unilateral 

de voluntad; o bien bbbb) Plurilateral, si existen dos .9 máe fin~ 

lidades contrapuestas entre eí, resultantes de acciones de doe o 

máe personas; ejemplo: el acuerdo sobre una compraventa, en donde 

una P,arte persigue el objeto materia de esa operación, y la otra 

eu precio. 

Según lo estab;J-3 cido en loe artículos 1792 -r 1793 del Código 

Civil, los actos jurídicos plurilá'terales toman el nombre·de: -~· 

bbbba) Contratos1 tienden a la creación o transmisión ge derechos 

u obligaciones, o bbbbb) Convenios: modifican o. e:xtinguenalguna 
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obligaci6n o derecho. Loe artículos citadoe dicen~ re~pectivamen

te: 

"Convenio es el acuerdo de dos o máa pereonae para cree.r, -

transferir, modificar o extinguir obligaciones". 

"Loe con~enios que producen o trl.lllsfieren las obligaciones y 

derechoe toman el nombre de contratos". 

e) Los eventos que ni están prohibidos ni está.~ no prohibi-

doe son los eventos producidos por algún fenómeno de la naturale

za, como, por ejemplo, los dafios provocados por una inundación. 

2) El fraude én el universo de los eventos jurídico~. 

La anterior sistematizaci6n de los eventos, permite ubicar -

con.facilidad cualquier acontecimiento que se quiera analizar. En 

el presente trRbajo, el tema es el delito de fraude, evento que ~ 

produce consecúencias jurídicas, pertenecientes a la. categoría de 

los prohibidos y, por tan'to, no permitidos. 

Es evidente que el fraude es un evento prohibido, aun cuando 

reviste toda la apariencia de un evento no prohibido y, por tan-

to, permitido. Tiene, además, la apflriencia de evento potestati-

vo, pues su realizaci6n no está ordenada ni aparentemente prohib!, 

da. Todavía más: en apariencia, el fraude es un acto jurídico que 

admite las variantes de unilateral o plurilateral; y tiene iá ap~ 
riencia.de neto jurídico -y no de hecho jurídico- porque el su

jeto quiere las consecuencias, lo. que no ocurre en los hechos ju

rídicoe. Finalmente, el fraude puede presentar la apariencia de -

un convenio o de un contrato. 

Todo lo apuntado conduce directamente al estudio de los ac-

toe jurídicos para conocer, desde el punto de vista de1 derecho -

civil., sus elementos de existencia y requisitos de validez, a fin 

de ~recisar el elemento o requisito en el que puede incubarse la 

conducta típica de fraude. 
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3. El contrato. 

A)· Generalidades. 

El contrato, especie del acto jurídico, puede ser considera

do como un modelo dentro d~ la gre.n variedad de actoe jurídicos. 

Eeto ee infiere de lo estable.cido en los artículo.a 1858 y 1859 

del Ordenamiento civil, que dicen, respectivamente1 

•Los contratos que no están especia~mente reglamentados en -

este código, se regirán por las reglas generales de los c~tratos, 

por las estipulaciones de las partes y, en lo que fueren omisas, 

por las disposiciones del contrato con el que tengan m'-8 anal.ogia 

de los reglamentados en este Ordenainiento•. 

"Las disposiciones legales sobre contratos serán aplicables 

a todos los convenios y a otros actos jurídicos en lo que no se 

opongan a la naturaleza de éste o a disposiciones especiales de 

la ley sobre los miS111as"• 

Ahora bien, tomando en cuenta lo establecido en el artícu1o 

1793 ya citado. un contrato es el acuerdo de dos o más pereonas -

para crear o transferir derechos y obligaciones. Como acto juríd! 

co que es, el contrato tiene elementos de existencia, que confi~ 

ran su estructura; además, precisa que, una vez nacido, sus ele-

mentas de existencia cumplen determinados requisitos d• valide~, 

para as! estar en aptitud de producir plenamente sus efectos. 

El contrato, para su nacimiento 1 existencia, requiere de 

los siguientes elementos: a) Un acuerdo de voluntades o consenti

miento, y b) Un objeto. Así lo dispone el artículo 1794 del Orde

na.Jliento civi~, que dice: "Para la existe~cia del co~tr~tQ se re

quiere: I. Consentimiento'; II. Objeto que pueda eer materia del -

contrato". 

A su vez,. el articulo 1795 .del mismo ordenamiento, interpre

tado a contrario se~su, sefiala los requisitos que deben llenar -

los elementos d• existencia de un contráto, para que éste tenga -

· va_l_i_de~. --~.texto legal dispone lo siguiente a 
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"El contrato puede eer invalidados 

I. Por incapacidad legal de lae partes o de una de ellas; 

II. Por vioioe del consentimiento; 

III. Porque su objeto, o eu motivo o fin, aea ilícito; 

IV. Porque el consentimiento no ee haya manifestado en la -

forma que le. ley establece". 

La norma anterior, interpretada a contrario eeneu, exige: 

a) Capacidad de las partes; 

b) Ausencia de vicioe del consentimiento; 

c) Licitud del motivo o fin; 

d) Licitud del objeto; 

•) ·Forma.. 

De estos requisitos que exige la ley, correeponden al conee!! 

timiento (primer elemento de existencia) loe siguientes: capaci-

dad de les partes que intervienen en el acto; ausencia de vicioe 

de la volUn.tad externada por las partes; licitud en el motivo o -

fin del acto que ee celebra, y observaci6n de la fo:nna exigida l~ 

galmente. 

Por lo que hace al objeto (segundo elemento de exietencia), 

ee necesaria eu licitud.para la validez del contrato. 

Veamos, a continuacidn, cada uno de los elementoe de exist~ 

cia y requieitoa d• validez. 

B) Elementos de exietencia. 

a) El consentimiento (elemento de existencia del contrato) 

es el acuerdo de dos o más voluntades sobre la producci6n o trane 

mieión de obligacionee y derechos. Ee necesario que esas volunta

des tengan menif eetación exterior. 

El consentimiento es un elemento compuesto, que ee forma con, 

al ~enos, dos voluntades. Estas voluntadea, que al unirse generan 

el consentimiento, reciben, respectivamente, el nombre de: aa) -

¡>ropueeta, oferta o policitación, y ab) aceptación. 
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aa) La polic1taci6n es una declaración de voluntad, que debe 

cumplir las eieuientes carRcter!eticaea recepticia; expresa o tá

cita; hecha a persona presente o no presente. determinada o inde

terminada; co~ l.a expresión de los elementos esencia.los del con

trato cuya celebració.n pretende el autor de la policitación: .!!!.:: 

ria y hecha con el éni~o de ~umplir en su oportunidad. 

ab) La aceptaci6n ee una declaración de voluntad expresa o -

tácita, hecha a per5ona determinada y pr•eente o no presente, .!!.:: 

~, lisa y llana, mediante la cual se expresa la adheei6n a la -

propuesta, y se reduce a un "sí". 

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

ba) Objeto directo del contrato, que consiste en la creacidn · 

o tranemiei6n de derechos y oblieacionee. A este objeto se refie

re el articulo 1793, que sefialat ttLos convenios que producen o ~ 

transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de contl"!, 

toa". 

Para fijar con exactitud esta primera aoepci6n de objeto, es 

necesario dilucidar previamente lo que vamos a entend•r por obli- . 

gaci6n, Después, con base en el concepto de obligaci6n, habrá quo 

explicitar loe conceptos de derecho, creación~ transmieidn. Todo 

ello debe ser explicado dentro del marco jurídico contractual • 

. El artículo transcrito, a1 emplear el t'rmino "obligaciones"• 

hace alu.sidn a deberes jurídicos que corr~n a cargo de un. sujeto, 

y de los cuales surgen, correla~ivrunente, der.echos a favor de -

otro1 En este otro, a eu vez, surgirá un deber jurídico frente al 

correspondiente derecho de aqu,l. 

'Ahora bieu, la obligación (deber Jurídico) es la ne.ceeidad -

jurídica que tiene una persona, denominada obligado-deudor, de -

cumplir a favor de otra persona, denominada acreedor, una preeta

ci6n de carácter patrimonial. que· esta llltima tiene .derecho a exi

gir. El término "derecho" se refiere -en este caso, pues· tiene·-.· 

múltiples c.onnotaciones- a la facultad (correlativa, de un .deber 

jurídico del obligado-deudor) que tiene el acreedor de exigir lá 
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preetaoidn al obligado-deudor. Ese derecho surge en el momento en 

que se crea·la relaci6n jurídica entre ambos, relación encaminada 

a eatisfaoer necesidades de diversa índole: habitaci6n, alimen-

tos, fuerza de trabajo, etc. En otras palabras: dos o más pereo-

nae, mediante un acuerdo de voluntades, celebran, por ejemplo, un 

contrato de arrendamiento, de compraventa o de prestacidn de eer

vicios, para satisfacer mutuamente sus carencias; y para asegurar 

la satisfacción de sus necesidades, procuran que ~ acuerdo de v2 

· luntades retina lee exi~encias que la ley prescribe. De otro modo, 

no habrá una creaci6n de obligaciones {deberes jurídicos) y dere

chos. 

Ahora bien, las obligaciones (deberes jurídicos) y derechos 

que surgen de un acto jurídico, pueden sujet~rse a diversas titu

laridades (facilitando con ello la libre circuJroión de la rique

za) a través de las figuras de cesión de derechos (artículo 2029 

.del Cddigo Civil) o de subrogación (determinada por el artículo -

2058 del mismo ordenamiento), especies de transmisión de derechos 

y obligaciones (deberes jurídicoe), 

bb) Objeto indirec.to es la conducta que debe cumplir ·.1 deu

dor, y que puede eers bb~) de ~; bbb) de ~. y bbc} de no ha 

.!?.!..!:• El Orden.Smiento civil regtila este objeto en su artículo ---

1824, que sefiel.a i 

"Son objeto de los contratosi 

I. La cosa que el obligado debe dar; 
II, El hecho que el obligado debe hacer o no hacerM, 

bba) La conducta de ~ ~una de las hip6tesie del objeto if! 
directo que debe OWllplir el deudor- puede consistir en: 

bbaa) 'l'rasl.ación del.dominio de cosa cierta; 

bbab) Enajenación temporal.del uso o goc• de cosa cierta; 

bbac) Restitución de cosa ajena, :r 
. bbad) :Pago de cosa debida •. 

Asilo dispone el artículo 2011 del Código Civil, que dice: 

"La preetacidn de cosa puede consistir: 
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I. En la traalaci6n de dominio de cosa cierta; 

II. En la enajenación temporal del uso o goce de cosa cier--

ta; 

III. En la reetituci6n de cosa ajena o pago de cosa debida•. 

bbb) y bbc) Por lo que hace a las conductas de ~ o .de ag, 

hacer, restantes hipótesis de objeto indirecto qup debo cumplir 

el deudor, éstas deben ser posibles, según lo exige el articulo 

1827, fr~·cci6n l, del C6digo Civil. 

"El hecho positivo o negativo, objeto del contrato, debe 

eer1 

I. Posible". 

Adviértase que el legislador, ·al bablar (en el artículo -

transcrito) de hecho posible, se refiere a conducta humana. Puee 

bien, Wl ''hecho" positivo o negativo (conducta de hacer o de no -

hacer) es posible c:,¡ando va. de acuerdo con las leyee de. la natur_! 

leza y con lae jurídicas ce orden pdblico. En sentido contrario, 

no podrán constituir el objeto de un contrato aquellas conductas 

de hacer o de no hacer que van contra la ley de l'a naturaleza que 

las rige necesariamente, o bien, contra una norma jurídica.cuyo -

obstáculo es insuperable, o bien finalmente, que pugnan eimultá:__ 

neamente con una ley ne.tura.l y une. norma jurídica~ 

De lo anterior resul.ta, en relaci6n a las conductas de hacer. 

o de no hacer, que sólo pueden conetituir objeto indirecto la oó~. 

ducta de hacer física y jurídicamente posible y la conducta de no 

hacer física y jurídicamente posible, En consecuencia, s~n tree· -

las conductas de hacer y tres las conductas de no hacer que no -

pueden constituir objeto indirecto: 

bbba) condu.cta de ha:cer, físicamente imposible; 

bbbb) conduote. de hacer, jurídicamente imposible; 

bbbc) conducta de hacer, física y jurídica.mente impoeible. 

bbca) conducta de no hacer, físicamente imposible; 

bbcb) conducta de no hacer, jurídicamente imposible; 

l;>bcc) conducta de no hacer, física y jurídicamente iinposible. 
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be) Finalmente, el artículo 1824 se ocupa de.otro objeto que 

bien paede llamarse objeto material, y que es: bca) la cosa mate

~ (que existe o va a existir antes de la fecha señalada) que -

va a ser entregada mediante la conducta de dar, o bcb) el ~ -

que el obligado debe hacer o no hacer. 

bca) Respecto a la cosa material, es preciso dilucidar si é~ 

ta debe satisfacer o no determinados requisitos. La respuesta es 

proporcionada por el artículo 1825: 

"La coea objeto del contrato debe: lo. Existir en la natura

leza; 20. Ser determinada o determinable er: cuanto a su especie; 

30, Estar en el comercion. 

bcaa) La cosa objeto del contrato debe existir en la natura

~· Para que una cosa pueda ser objeto de un contrato debe exi~ 

tir en la naturaleza o tener la posibilidad de llegar a existir. 

Una coea eusceptible de llegar a existir se plantea y acepta 

en el contrato de compra de esperanza, regulado en el articulo -

2792 del C6digo Civil: 
11Se llama compre. de esperanza al contrf!to que tiene por obj!, 

to adquirir, por una c~ntidad determinada, loe frutos que una co

sa produzca en el tiempo. fijado, tomando el comprador para. s:I'. el 

riesgo de que esos frutos no lleguen a existir, o bien, loe pro-

duetos iilcier.tos de un hecho que pueden estimarse en dinero. 

"El vendedor tiene derecho al precio aunque no lleguen a 

existir loa frutos o productos comprados", 

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

terminable en cuanto a eu especie. Al momento de hacer una pro--

puesta, el oferente deba señalar con exactitud la cosa materia de 

la convenci6n. Si el aceptante está de acuerdo~ la compraventa e• 

perfecci.ona. As! lo establece el artículo 2249 del Ordenamiento -

legal que se coneul ta: 

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

las partes cuando se han convenido sobre la cosa y su precio, aua 

que la primera no haya sido entregada, ni el segundQ satisfecho". 
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Pu.ede, sin embargo, suceder que la cosa no esté detenninada. 

En tal caso, debe ser determinable en cuanto a su especie, Al ~~~ 

pecto, el artículo 2015 especifica cuándo no puede ser traslativo 

un contrato: 

"En las enajenaciones de alguna especie indeterminada, la -

propiedad no se transferirá sino hasta el momento 1en que la cosa 

ee hace cierta y determinada con conocimiento del acreedor". 

bcac) La cosa ob3eto del contrato debe estar en el comercio. 

Para entender esta disposición, es necesario ccnsiderar lo que ·~ 

tablecen los artículos 748 y 749: 

"Las cosas pueden estal· fuera del comercio por su naturaleza 

o por disposicidn de la ley". 
11Está.I1 fuera del ccmercio por su naturaleza las que no pue

den ser poseídas por al;ún individuo exclusivamente, y por dispo

sici6n de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad 

particular". 

Vale, en consecuencia, establecer que todas las cosas pueden 

eer objeto de un contrato, excepto: 

-- Las que por au naturaleza no pueden ser poseídae por un -

individuo en exclusiva, como podría ser la luz solar o los mares. 

~ Las que la ley declara irreductibles e propiedad particu

lar, como los bienes de dominio público. 

bcb) Respecto aJ. hecho que el obligado debe hacer o no hacer 

( consiC.erado el hecho aho!·a como objeto :naterial, es decir, como 

reeultado material de la conducta de hacer o de no hacer), la ley 

no exige algún requisito que deba llenar. B6stenoa s6lo agregar -

que: si el objeto indirecto o conducta de hacer o no hacer (hecho 

positivo o negativo, según el artículo 1827 del Código Civil, ya 

analizado) es posible, requisito que exige la loy, el resultado -

material de esa conducta constituirá el objeto material; ahora, -

tratándose de conductas de hacer o da no hacer (objeto indirectÓ) · 

no noeibles, resulta ocioso hablar del objeto material o del ro-

sultado material que generarían. 
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C) Requisitos de validez. 

a) Capacidad de las partee. 

La capacidad ~requisito de valide7. del consentimiento~ es 

la aptitud jurídica para ser sujeto de derechos y deberes, y ha-

cerloe valer. 

El concepto anotado incluye dos tipos de capacidad: 

aa) Capacidad de goce; y 

ab) Capacidad de ejercicio. 

aa) Capacidad de goce es la aptitud pera ser sujeto de dere-· 

chos y deberes. Esta capacidad está legalmente restringida para -

algunas personas, aunque en relación a situaciones claramente es

pecificadas; y la restricción se funda en razones de seguridad o 

de índole política. 

La Constituci6n Política de los Estados Unidos Mexicanos con 

tiene algunos supuestos de incapacidad de goce, Veamos: 

Artícul.o 27, párre.fo nueve, fracción I: "Sólo los mexicanos 

por nacimiento o por naturalización y las sociedades mexicanas _:. 

tienen derecho para adquirir el dominio de las tierras, aguas y -

sus accesiones o para obtener concesiones de explotación de minas 

o aguae. El Estado podrá conceder el mismo derecho a. los extranj~ 

ros, siempre que convengan ro1te la Secretaría de Relaciones en 

considerarse como nacionales respecto de dichos bienes y en no ill 

voca.r por lo mismo la protección.de sus gobiernos por lo que se -

refiere a aqu~lloe; bajo la pena, en caso de faltar al convQnio, 

de perder en be~:eficio de le Nación los bienes que hubieren adqu!, 

rido en virtud del mismo. En una faja de cien kilómetros a lo la~ 

go de 1as fronteras y de cincuenta en las playas, por ningún mot! 

vo podrán los extranjeros adquirir el dominio directo sobre las -

tie~re.s y aguas". 

Articulo 27 1 párrafo nueve, fracción II: "Las asociaciones -

religios~ denominadas iglesias, cualquiera que sea su credo, no 

podr"'1, 'en ningún caso, tener capacidad para adquirir, poseer o -
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administrar bienes raíces, ni capitales impuestos sobre ellos, •• n, 

Artículo 130, párrafo 15, segunda parte: "Los ministros de -

los cultos tienen incapacidad legal para ser herederos, por test~ 

mento, de los ministros del mismo culto, o de un particular con 

quien no tengan parentesco dentro del cuarto gredo". 

ab) Capacidad de ejercicio es la aptitud jurfdica de ejerci

tar o hacer valer los derech•.:>s que se tengan, y para responder e:a, 
te deberes jur!dicoa. 

El artículo 1798 del Código Civil se ocupa de esta capacidad 

en los siguientes términos: 

"Son hábiles para contratar todas las personas no exceptua

das por la ley". 

Esto quiere deci.r que, habiendo capacidad de goce, puedo OC:!:!, 

rrir que la ley pI'ohiba su ejercicio, result:mdo así una ince.pac! 

dad de ejercicio; esto es, la persona es titular de derechos, pe

ro no puede ejercitarlos. 

La incapacidad de ejercicio está regulada en los articuloe -

450 y 1306 del Código Civil. El primero dice1 

"Tienen incapacidad r.atural y legal: 

I. Los menores de edad; 

II. Los mayores de edad }.'.lrivadoa de inteligencia por locura,. 

idiotismo o imbecilidad, aun c~ando tengan intervalos ldcidos; 

III. Los sordo-mudos que no saben leer ni escribir; 

IV. Los ebrios consuetudinarios y los que habitualmente ha--

cen uso inm·1deredo de drogas enervantes".• 

El segundo dispone: 

"Están incapacitados para testar: 

r. Los menores que no han cumplido dieciséis años d~. edad; -

ya sean hombres o mujeres; 

II. Los que habitual o acci'iientalmente no disfrutan de su ca 
bal juicio"• 

Las restricciones establecidas en las fracciones II, III y -

IV del articulo 450 y en la fracción II del 1306, se refieren al 
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estado de incapacidad psíquica en que se encuentr·a alguna de lae 

partes. En una situación así, el sujeto no está en condiciones de 

comprender la trascendencia fáctica y normativa del acto jurídico 

que va a realizar. 

La incapacidad pe!quica se genera por padecimientos tales cg 

mo' 

1) El trastorno mental traneitorio; perturbación de la con-~ 

ciencia, que padece el sujeto durante el tiempo en que ejercita ~ 

los derechos que tiene o responde ente deberes jurídicos. 

2) Trastorno mental permanente: perturbaci6n de l~ concien-"!I 

oia, que perdura más allá del tiempo en que el sujeto ejercita ~. 

los derechos que tiene o responde ante deberes jurídicos. 

3) La sordomudez, relevante tan a6lo en los casos de sordo~u 
~ 

dos no educados. 

4) La oligofrenia, que puede ser leve, moderada, grave o pr3 

funda. La oligofrenia leve es irrelevante y el sujeto es plen0Jlle~ 

te capaz. La moderada y la grave deben ser estudiadas en cada ca~ 

so para determinar si existe o no la capacidad psíquica y, por ~~ 

tanto, la capacidad de ejercicio. La profunda siempre elimina la 

e apacidad psíquica y, en consecuencia, impide la. capacidad de -~,. 

ejercicio. 

5) La hipnosis: estado psicofiaiol·1gico inducido por 'estímu"! 

los específicos, que aumenta la sugestibilidad, disminuye casi t~ 

te.lmente el razonamiento y ei juicio critico y, por tanto, elimt:"" 

na ln capacidad psíquica del sujeto. 

6) Finalmente, la incapacidad de ejercicio impuesta por d~~"" 

posición de la ley a los menores de edad. Le ley considerA e 1011! 

· menores sin la capacidad suficiente ¡;are externar eu voluntad ~t, 

.manera seria en la celebración de un acto jurídico. Esta situe.~~ 

ci6n esté. regulada en la fracción I del artículo 450 y en_ la f~'i 

ci61.\ Idel 1306 1 del Ordenamiento civil, ya transcritos. ·. 
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b) Ausencia de vicios del consentimiento. 

Es indispensable que ninguna de las volun.tados integrantes -

del consentimiento adolezca de al.gún vicio; por tanto, si alguna 

de las voluntades está viciada, el consentimiento resulta igual~ 

mente viciado, 
I 

La ley reconoce como vicios de la voluntads ba) el error; --

bb) la violencia, y be) la situación de necesidad. 

ba) El error, 

Error ea una creencia sobre algo del mundo exterior, que es

tá en discrepancia con la realidad,· Es una falea creencia sobre -

un sector de la realidad, 

El error es de dos clasess baa) Error espontáneos el sujeto 

cae por e! mismo en el error; y bab) Error inducido: el sujeto ~ 

cae en error a consecuencia de las acciones engafiosas realizadas 

dolosamente por el cocontratante o ~or un tercero. 

baa) El error espontáneo puede ser: 

baaa) Error espontáneo no conocido por el cocontratente ni -

por terceros; y 

baab) Error espontáneo conocido por el oocontratente o por -

. algún tercero. 

baaa) El ·error espontáneo no conocido por el cocontratarite -

ni por terceros, es aquél en que no hay la posibilidad de que el 

coco~tratante o algún.tercero haga salir al sujeto de sa error; y 

sólo el cuidado desplegado por el propio sujeto podrá hacerlo SU.
perar esa falsa creencia en que se encuentra. 

Y puede clasificarse en: 

ba.aaa) De hecho, y 

baaab) De derecho, 

El error de hecho puede ser:. 

baaaaa) Principal, y 

baaaab) Incidental., 

.- 36 -



baaaaa) El error de hecho es principal cuand'o el sujeto ccl.!:_ 

bra el contrato motivado, única y exclusiva.mente, por el estado -

de error en que se encuentra. Sin el error, nunca lo celebrer!a. 

El error de hecho princifal, según las diversas consecuen---

cias que produce, puede ser: 

ba.aaaaa) De cálculo, cuando se comet~ en una operaci6n arit

mética. Esta situación no afecta la vida del contrato y sólo da -

lugar a su rectificaci6n; al respecto. el artículo 1814 del Orde

namiento civil, dispone: MEl error de cálculo ~6lo da lugar a que 

e e reo tifiq ue tt. 

baaaaab) De hecho nulidad, que no impide la formación del -

consentimiento. pero sí permite, a quien en él incurriera, pedir 

la anulaci6n del contrato en los términos del articulo 1813 del -

Código Civil, que dispone: MEl error •• , de hecho invalida el con

trato cuando recae sobre el motivo determinante de la voluntad de 

cualquiera de los que con~ratan, si en el acto de_la celebración 

ee declara ese motivo o si se prueba por las circunstancias del -

mismo contrato que se celebró 'ste en el falso supuesto que lo m2 

tiv6 y no por otra causa. 

Este error puede recaer: 

baaaaaba) Sobre la substancia (cualidad de la cosa cuya exi~ 

tencia ha sido considerada por las partes como requisito del con

trato), o baae.a.abb) Sobre le persona. Algunos contratos se cele-

bren en atenci6n a determinada calidad específica del contreten-

te. Ejemploe: en la donaci6n, el donante, al donar a otro un ---

bien, lo hace motivado por un sentimiento o afecto especial para 

el donatario, En ausencia de ese sentimiento, no habr!a donaci6n. 

Otro ejemplo: se celebra el contrato con una persona precise.mente 

porque ésta ea hábil o eficiente en algún arte u oficio, 

baa.aaac) Indiferente, cuando produce un equívoco sobre situ~ 

cienes incidentales del objeto. Este error, que no tiene import~ 

cia en la vida del contrato, nunca genera la nulidad del acto, -

aunque puede dar lugar a un ajuste en las prestaciones. 
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baaaab) Error de hecho incidental es el que padece el sµjeto· 

respecto de un hecho accesorio al contrato que se va a celebrar. 

baa.ab) Error de derecho: la perse:na tiene una falsa creencia 

sobre la aplicabilidad de una norma legal o sobre su interpreta~ 

ción. Al respecto, el artículo 1813 de la legislación civil disp_2 

ne: 

"El error de derecho... üi.val ida el contrato cuando recae so 

bre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de los 

que contratan, si e11 el acto de la. celebración se declara ese mo

tivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contrato que 

se celebró éste en el false supuesto que lo motivó y no por otra 

causa". 

baab) El error espontáneo sí conocido por el cocontratente o 

por un tercero, es aquél en el que existe la poaibil.íd.ad de que 

el cocontratante o un tercero hagan salir de· su error al sujeto. 

Obviamente, nada impide que el sujeto, por s! mismo, pueda aalir 

del error. Por otra parte, el cocoutratante o el tercero, que co

nocen del error, tienen el deber de actuar para sacar de su error 

al sujeto (articulo 1815: "Se entiende por ••• me.lp fe la disimul!! 

ción del err1.;r de uno de los contratantes, una vez conocido".); 

además, les está prohibido t0da. actuación que refuerce el error 

del sujeto (articulo 1815: ,.Se. 0l'1tiende por d·.)lo en los contratos 

cualquiera sugestión o artificio que se emplee para ••• 1M1~tener -

en el error a aleuno de los contratantes.,."). 

Este error admite las divisiones anotadas para el errcr es-

pontáneo no conocido por el cocuntratante ni por terceros. 

bab) El error inducido es aquel en que el sujeto cae a cons,2_ 

cuencia. de las acciones engañosas realizadas dolossmen!e por el -

cocontr~t~.nte o por U.'1. tercero. Se encuentra regule.do en el artí

culo 1815 del .C6di50 Civil: "Se -entiende por dolo en los contra-

t,Js cualquiera sugestión o artificio que se emplee para inducir a 

error ••• a alguno de los contre.tn... tes •• ,"• 

El error inducido puede ser: 
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baba) Principal.; 

babb) Incidental. 

baba) El error inducido princip13l :se preeenta cuendo el co-

contratante, o un tercero, utiliza artificio:! pa.rF.l hacer cner on 

error a le persona y de esta meJl.er!-i ottener su voluntad pore cel!!_ 

brt'r un co• trato que, sin el error, no estaría dispue!!tO a cele-

brar, 

bebb) El error inducido incident8l se configura cusndo el e~ 

contratante, o un tercero, utilizr. arti:!:'icios !1f!Xn hacer caer en 

error aun :.iujeto (que estaba yn. dispuesto a celebrar un contra-

to) y de esta manera. obtener ventajas en la celebr::1ci6n del con-

trato. 

Hasta aquí la materia propia del contenido y variantes del -

error. Sólo resta. apuntar que, en algunos casos, el :!Ujeto logra 

super~r el error. Dicho de otra manerR: en algunos casos el suje

to supern el error, y en otros CE1.sos no. Esto permite distinguir 

entre: bn') error subsistente, y bR") err~r superado, 

ba') El error subsistente deriva de: ba'a) Omisión dolosa., o 

ba'b) Acción dolosa. 

ba'a) En la hipótes~s del error subsistente por omisi6n dol~ 

sa, el cocontratante o un tercero se abstienen de hacer SEJ.ber al 

sujeto el estado de error en que se encuentra (respecto ~l acto -

jurídico que pretende celebrar). El Código Civil regula este caso 

en términos del artículo 1815, que dice: "Se entiende por,,. mala 

fe la dü1imulaci611 del error de uno de los contratantes, una vez 

conocido". 

ba'b) El ?rrQr subsistente por acción dolosa ·se presenta -~ 

cue.Íldo el cocontratente o un.tercero llevan a cabo actividaües -

tendientes a mantener ai sujeto en el error en que se encuentra -

(respecto al acto jurídico que desea celebrar), Esta clase de --

error está regulada, ta.mbi6n, en términos del artículo 1815: "Se 

entÍ.ende por dolo en los co:'ltratos .cualquier sugesti6n·o artifi-

cio que se emplee para, , • mantener en el error a algu."lo de los· --
·t,-

- 39 -



e ontrata..'ltes". 

ba") El error es superado cuando el sujeto despeja de su --

mente la falsa creencia que tenía respecto del acto jurídico que 

quiere celebrar. Esto puede ocurrir de tres maneras: 

ba"a) Por el propio sujeto, cua."1d:l despliega el análisis idó 

neo del acto jurídiqo que celebra, 

baNb) Por acción del cocontratante, cuando, como es debido, 

efectúa las aclornciones pertinentes para despejar el estado de -

error que padece.el sujeto con quien contrata. 

ba"c) Por acción del tercero, que, siendo r.ijeno a un t>.cto j~ 

rídico que se celebra, acude al mismo para despejar la fa.lsa cre

encia que tiene una de les partes. 

bb) La violencia. 

Para integrar el primer elemento de existencia de un contra

to, esto es, el consenti~iento, es necesario, como ya se dijo an

tes, un acuerdo de dos o máa voluntDdes sobre la producció:i o 

transmisión de obligaciones y dereohoe, o sea, una manifestáci6n 

exterior de las voluntades. 

La manifestación exterior de ln V•.'lunted (ejemplo: asenta--

miento de una firma ol6grafa. o de una huella dactilar en un docu

mento) puede, en algunos ca.sos, estar viciada por intimidación, 

Al respecto, el artículo 1819 del Código Civil dispone: 

"Hay violencia cuando se emplea fuerza física o amenazas que 

importen peligro de perder la vida, la honra, la libertad, la sa

lud o una parte considera.ble de los bienes del contratante, de su 

cónyuge, .de sus ascendientes, de sus descendientes o él.e sus pa--

rientes colaterales dentro del. segundo grado", 

Nótese que el artículo 1819 se refiere a la violencia física. 

intimidatoria (vis compulsiva) y a las amena.zas, no así a la vis 

absoluta o fuerza fíeica irresistible. 

La violencia físic·a intimidatoria, llamada tambi.én vis ccm-

pulsiva, se despliega sobre el cuerpo de1 contratante para. produ-
. . ' 1 
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cir un dolor físico tal que lo intimida hasta el punto de doble-

gar su ánimo. 

l1a e.menaza es el anuncio de un mal que doblega el ánimo del. 

contratante y, como consecuencia, lo decide e realizar el acto ~ 

que le imponen. 

La fuerza f!sica irresistible, o vis absolutq, es la fuerza 

muscular que recae sobre el cuerpo del contratante y lo doblega -

(al cuerpo) y, como consecuencia, se producen movimientos corpor.§; 

les sin el concurso de la voluntad. 

La primera hip6tesis: violencia física intimidatoria (fuerza 

física, en el lenguaje del artículo 1819), es un caso de vicio de 

la voluntad, generador de nulidad del acto jurídico. 

La segunda hipótesis: amenazas (amenazas, en el artículo ~ 

1819), tE!l!lbién es un caso de voluntad viciada, que produce la nu

lidad del acto. 

En la tercera y última hipótesis: vis absoluta o fuerza físi 

ca irresistible, es inexistente la voluntad, pues la fuerza muse~ 

lar doblega no el ánimo sino el cu6rpo del contratante. Por ten-
to, no· es causa de nulidad, sino de inexistencia del acto jur:Cdi

co por falta del consentimiento. 

be) La si tu2.ci6n de necesidad. 

Cuando una de las partes ~tesis tradicional, que no compar

timos~ se vale de la suma ienorancia, notoria inexperiencia o e~ 

treme miseria de su cocontratante, para obtener un lucro excesivo 

y en desproporción a lo que él por su parte.se obliga, surge la -

lesi6n como vicio de la voluntad. 

Los autores de esta tesis, en M6xico, la fundan en el artíc~ 

'10 17 del Código Civil, que dicez "Cuando alguno, explotando la -

euma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro, 

obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado 

a lo que ~l por su parte se obliga, el perjudicado tiene derecho 

de pedir la rescisión del contrato, y de ser ~sta imposible, la.-
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reducción equitativa de su obligaci6n.,,M, 

Si se analiza detenidamente la disposici6n transcrita, 

vertirá que la suma ignorancia y la notoria inexperiencia no son, 

en a! mismos, vicios de la voluntad; tampoco son casos de leeidn 

como vicios de lR voluntad, Son situaciones de incultura que, eso 

si, dan lugar a casos particulares de error eepon~áneo o i.nduci~ 

do, Por tanto, deben ubicarse. en el ámbito del error, siempre y -

cuando se traduzcan en un lucro excesivo 1 desproporcionado. 

La extrema mi3eria trunpoco es, en s! misma, un vicio de la -

voluntad ni un caso de lesión como vicio de la voluntad. Es una -

situación económica que da lugar a una situación do necesidad, ~ 

provenga, o no provenga, de una extrema miseria. 

La situaci6n de necesidad s! es un vicio de la voluntad, --

siempre y cuando se traduzca en un lucro excesivo y desproporcio

nado entre las partea contratantes, e independientemente de que -

el sujeto que se encuentra en una eituaci6n de necesidad padezca 

o no de suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria. 

Por tanto, la lesión no ee un vicio de la voluntad. Es una·
conseauencia del error espontáneo o inducido, de la fuerza física 

intimidatoria o de las amenazas --que s! son vicios de la volun-

tad-- o de una situación de necesidad. 

Es conveniente precisar q~e la. l•sicSn, por una parto, puede 

consistir: en un lucro exc~aivo y desproporcionado, o en ún lucro 

no excesivo o no desproporcionado, o ni siquiera en W1 lucro si~ 

no, tan sólo, en un perjuicio económico para el cocontratante, y, 

por otra, puede tener como causa primera (última) una suma igno-. 

rancia o notoria inexperiencia o extrema miseria o puede no·haber 

ninguna de estas situaciotles. 

El artículo 17 se refiere Wiicamente a la leei6n que con.el.e

te en un lucro excesivo Y' desproporoionado que se obtiene explo-
" · tando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria 

de otro; y nada dice aceroa de las otras hip6tellis de l.esión. Es

tas otras hipcStesis se fundamentan en otros artículos del Código 
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Civil. En otras palabras: ni la lesión se reduce ·a lQ previsto en 

e1 artículo 17 ni el artículo 17 es el único texto legal que se -

refiere a la lesi6n. 

e) Licitud del motivo o fin. 

El motivo o fin que impele a los contratantes debe ser líci. 

to, según lo exige el artículo 1795 del Código Civil en su frac-~ 

ción III. Además, para reafirmar la exigencia del artículo señala -do, el 1831 del mismo C6digo establece: 

"El fin o motivo determinante de la voluntad de los que con~ 

·trfita.n tampoco debe ser contrario n lns leyes de orden público n; 

a las bu.mas e os tumbre s". 

En la celebración de todo acto jurídico, existe una volunta.4 
. ' 

finalista de los contratant•a, oriei:tada a la posterior realiza~ 

ción de conductas eatisfactorif1fl por1' el sujeto. Esas conductas ... 

posteriores podrán llevarse a CRbo zólo si previamente se celebrª 

un acto jurídico. Ejemplos: el ciclist~ que, para desarrollar un 

exhaustivo entrenamiento y esü1r P.n c~1nóiciones de obtener el 

triunfo en una com".¡Jetencia, efect1;:. :--ri.mer::imen~.e lR compraventa -

de una excelente bicicleta; o bie::, el !'~ciente que, pnra disfru .. 

tar el aire fresco del bosque o los b:!os en Af'.Uas temal.es, cel,! 

bra un contrat::i de arrendamiento C·:>n un:1 e.:i;;;"nf:ín inm0bil.iaria ~ 

quila.dora de cabañas con esns c0moliia:1ce" y u".·· i .• ~;H;;.1:-; en reeiones 

apartadas. 

·Pues bien, esa conducta que pretenáe re~·: t::;-;· ~1 saj~t?, y -

para cuya realización tiene que celebr::'r pre\•: :o .. ::;;. !! ::.: '".-: t; j•tr.f. 

dico, es la que constituye el "m.Jtivo o fin" dete;· .~ .• · ·:·.~ ,:e L1 -

voluntad de los contratantes. 

Yel "motivo o fin", esto es, la condúct;; (tc.•d.;7fo ,.. 

zada), que mueve al sujeto a celebrar el acto jurídic~, n~ e~~~ · 
ser contrario a las leyes de orden públic? ni a 18S b'.ie:i.ns c;:;;t:.::: 

brea; en ótra.s palabras, el 11motiv.:i o fin" debe ser lícito. 

Por tanto, si el "'l!lOtivo o fin", ? sea, la conduc'ta (todavía 
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no realizada), que mueve a un sujeto a celebrar un acto jurídico, 

es c·::mtrario a una ley de orden pt1blico, el acto jurídico previa

mente celebrado resultará nulo absolutamente por la ilicitud del 

fin o motivo. 

Si el "motivo o fin": conducta (todavía no realizada}_ que~ 

mueve a un sujeto a realizar' un acto jurídico, es 1contrario·a las 

buenas costumbres, taillbién habrá nulidad, a6lo que corresponderá 

al jue~ decidir si se trata de nulidad absoluta o de nulidad rel!!; 

tiva, fundando su decisión en los principios generales del dere~ 

cho, según prescribe el artículo 19 del Código Civil, en virtud -

de no existir dis9osición legal concreta que contemple una situa

ci6n así. 

d) Licitud del objeto. 

El objeto que persiguen los contratantes debe ser lícito. ~ 

Así lo dispone la fracci6n III del artículo 17'35 del Código Ci

vil, interpretada a contrario sensv .• 

A su vez, el art!culo 1830 del Ordenamiento civil señala: -

••Es ilícito el hecho que es contrario a las leyes de orden públi

co o a las buenas costumbres". 

Parece obvio que el legislador, al hablar de "hecho", se re

fiere a conducta, única que puede ser l!cita o ilícita. El hecho, 

en sí, es una consecuencia de la conducta y, por lo mismo, no pu~ 

de calificarse da lícito o ilícito. Ahora bien, el art!cu1o cita

do prevé dos clases de conductas ilícitas: da) Las que van contra 

leyes de orden público, y d'b) Las que van contra las buenas coa.;... 

tumbres. 

cí.a) Coiu:i.ucta ( óe itacer o cie no hacer) il:íci ta por ir en con

tra de una ley de orden público. Esta ley puede ser: 1) Su9leto~-
.. 

ria o permisiva, o 2) Prohibitiva. 

1) Las leyes supletorias se aplican siempre que los sujetos 

n.o han previsto, total o parcialmente, las consecuencias de su _:_ 

proceder; por tanto, sólo rigen cuando es defectuosa la declara .... -
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raci6n expresa de la voluntad. De esto se sigue que un acuerdo de 

voluntades contrario a las leyes supletorias no con5tituye un he

cho ilícito. 

2) Las múltiples relaciones sociales, en derecho civil, se -

orientan a través del principio de que "todo lo que no está proh! 

bido eetá permitido"• Así, las leyes prohibitivas restringen la -

libertad individual en aquellos actos cuyo objeto ea lesivo para 

el orden social. Estas leyes protegen gran variedad de bienes ju

rídicos, cuyo interés social, individual o colectivo, varía según 

sea la intensidad del contenido valorativo que le asigna una co-

lectividad, Por lo mismo, existe una graduación en les sfU1Ciones 

correspondientes, que afectan a loa actos jurídico~ en sí o a los 

autores del mismo. 

Si la ley prohibitiva protege bienes jurídicos de interés 

tan .s&lo para determinadas personas, la sanción (que afectará al 

acto jurídico) será la nulidad relativa por la ilicitud del obje

to. 

Si la ley prohibitiva protege bienes jurídicos de inter~s g,! 

neral o de .orden público, la sanción, en unos caeos, será la nul.! 

dad absoluta (afectará~ acto) y, en otros, recaerá directamente 

sobre·el autor del acto. 

Al respecto, e1 artículo 8 del Código Civil disponea "Loe as. 

toe ejecutados contra el tenor de las leyes prohibitivas o de in

ter4e páblico serán nulos, excepto en los casos en que la ley or

dene lo contrario". 

Cuando la sanción no recae sobre el acto sino sobre el au--

tor, el acto producirá todos eua efectos, ya que no hay nulidad -

relativa ni absoluta. La sanción para el autor será. de otra índo

le. Ejemp1osa los casos a que se refieren los artículos 158, 159, 

264 y 265 del Código Civil. 

• Artioul.o 1581. "La mujer no- puede contraer m1evo matrimonio -

sino hasta pasados trescientos dias·despu'e de la' disolución del 

anterior, a menos que dentro de ese plazo diere a luz un hijo. En 
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los caeos de nulidad o de divorcio, puede contarse este tiempo ~ 

desde que se interrumpió la cohabitacidn"• 

Artículo 159: "El tutor no puede contraer matrimonio con la 

persona que ha estado o está bajo su guarda, a no ser que obtenga 

dispensa, la que no se le concederá por el presidente municipal -

respectivo, sino cuando haya.~ sido aprobadas la.e quentas de la tB 

tela. Esta prohibición comprende tambi'n al curador y a loe dee-

cendientee de éste y del tutor". 

Artículo 264: "Es ilícito, pero no nulo, el matrimonios ---

r •.• II. Cuando no se ha otorgado la previa diepenea que requiere 

el artículo 159, y cuando se celebre sin que hayan transcurrido -

los términos fijados en los artículos 158 y 289"· 

Artículo 265: "Los que inf'rinjan el artículo anterior, así -

como los que siendo mayores de edad contraigan matrimonio con un 

menor sin autorizaci6n de los padres de &ate, del tutor o del 

juez, en sus respectivos casos, y los que autoricen esos matrimo

nios, incurrirán en las penas que sefiale el cddigo de-la materia~ 

El código d• la materia es el C6digo Penal. Este, sin embar

go, en ningún caso tipifica las conductas descritas por los e.rt!

cu.loa transcritos. 

db) El art:CcuJ.o 1830 del C6digo Civil sefial.a, además, que la 

conducta (de hacer o de_ no hac_er) también es il:!ci ta cuando va -

contra la!! buenas costumbres. 

Los hábitos 1 prácticas o inclinaciones que son observadas -

por una colectividad en un lugar y momento determinados, configu.

ran el. concepto de buenas coetumbr~s; 'etas, por tanto, cambian-· 

de época a época y de pueblo a pueblo. Y ante la imposibilidad de 

·elaborar un catálogo com~leto de conductas (de hacer o de no ha~ 

cer) ilícitas, el legislador remite supletorirunente ª:nociones de 

carácter no jur!dico, tales como las buenas costumbres. 

A.i1 ... ra bien, el. a.e te.cw.i.uar si u.o.a conducta (de ilacex: o de no 

hacer) es U!cita. (_por ser contraria a l.1ls buenas c·ostumbre.s), Y, 

·en consecuencia declararla nuJ.a absoluta o relativamente,. es algo 
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que se deja al criterio del 6rga:10 jurisdiccional', quien resolve

rá conforma a los principios generales del derecho, según lo est!2; 

blece el artículo 19 del C6digo Civil. 

e)~· 

Las partes contratantes deben externar su voluntad (consenti 

miento) acatando la forma exigida por las leyes relativas. Así lo 

señala, a contrario sensu, la fracción IV del artículo 179~ del -

C6digo Civil. 

Al respecto, el artículo leo3 del Ordena.miento en cuestión -

dice: "El consentimiento puede ser expreso o tácito. Es expreso -

cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por sigr.oe ·1nequf 

vacos. El tácito resultará de hechos o de actos.que lo presupon

gan o que autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por 

ley o por convenio la voluntad deba mnnifestarse expresamente". 

El texto del artículo transcrito conduce a suponer ~y así -

es en realidad-- que las normas jurídicas reguladoras de las di-

versas clases cie contratos se:'\.alen formas distintas, que deberán 

observnrse en·co.da caso par:i. la validez del acto jurídico especí

fico que se celebre. 

El primer supuesto que debe considerarse, según el articulo 

1·:;03 • es el de aquell'os c.ontratos que admiten tanto la forma ex

presa com-l la té.cita; ·ejemplo: las .voluntades del operador y del 

usuario de un autobús urba.r..o pueden manifestarse expresa o tácit~ 

mente. ·En este primer supi.testo, en reelida.d, no .hay forma alguna. 

m¡ segundo supuesto es el de le forro~ expresa, Si la norma -. .. 
relativa al contrato específico que se desea celebrar exige a los 

contratantes exteriorizar sus voluntades e~pree:::..'lle!:'lte, su.rge en-

tonces 1.2.na forma,. que puede ser verbal, escrita o por signos· in-- · 

equivocos (la compraventa de bienes muebles-). Aquí la n::>rma jurí

dica excluye lfl manifestaci6n tácita de la 'Voluntad, au.'l CU3!ldO -

admite las tres.váriantes de manifestaci6n expresa. 

Un t•rcer supuesto es le f vma escrita, la cual por supuesto 
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excluye tanto a la manifestaci6n tácita como a la expresa verbal 

o por sienos inequívocos, Tal es el caso de la constitución o ~-

transmisi6n de derechos reales a que se refiere el artículo 2317 

del Código Civil: "Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo va

lor convencional no sea !IU?.yor de quinientos pesos y la constitu~ 

ci6n o trnnsmisi6n de derechos reales estimados h•eta la misma -

cantidad o que garanticen un cr~dito no mayor de dicha suma, po-

drán otorgarse en .documento privado firmado por los contratantes 

ante dos testigos cuyas firmae se ratifiquen ante nota.río, juez -

de paz o Registro Pl1blico de la Propiedad ••• ••. 

El cuarto y último supuesto es el de los contratos que deben 

hacerse constar en documento público. Ejemplo: :el. art!éulo:2320.

del Ordenamiento civil establece: "Si el valor del inmueble exce

de de quinientos pesos, su venta se hará en escritura pdblica, ~ 

salvo lo dispuesto por el artículo 2317"• 

Cuando no se cumpla con la forma, el acto adolecerá de nuli

dad relativa. Así lo establece el ert!cu1o 2228 del Código Civils 

"La falta de forma establecida por la ley, si no se trata de ac-

toa solemnes, así como el error, el dolo, la violencia, la lesión. 

y la incapacidad de cualquiera de los autores del acto, produce -

la nulidad relativa del mismow. 

La nulidad relativa del acto jurídico, derivada de la falta 

de forma exigida por la ley, puede superarse median.to confirma-~ 

ción, o sea, mediante el cumplimiento de la.forma. Así lo expreea 

el artículo 2231 del Ordenamiento en C·Jnsulta, que dice: "La nul!, 

dad de un acto jurídico por falta de forma establecida por la ley 

se extingue por la confirmación de ese acto hecho en la forma oDJ! 

tida ... 
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C A P I T U L O III 

UNIVERSO NORJ1iATIVO DEL FRAUDE 

TE?r'.ARIO: l. Textos legales. 2. Objeto de conocimiento. 



l. Textos legales. 

Las normas penales contenidas en el Libro Segundo, Título V! 

gesimosegundo, Capítulo III, del Código Penal, disponen lo si~ 

guientes 

Artículo 386. "Comete el delito de fraude el qu~ engafiando a 

uno o aprovechándose del error en que 'ste se halla se hace ilíc! 

tamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido. 

El delito de fraude se castigará con las penas siguientes1 

I. Con prisi6n de tres días a seis meses y multa de tres a -

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

de esta dl tima cantidad. 

II. Con prisión de seis mesf,s a tres afios y multa de diez a 

cien veces el salario, cuando el valor de lo defraudado excediera 

de diez pero no de quinientas veces el salario. 

III. Con prisión de tres a doce afios y multa hasta de ciento 

veinte veces el salario, si el valor de lo defraudado fuere mayor 

de quinientas veces el salario. 

Cuando el sujeto pasivo del delito entregue la cosa de que -

se trata a virtud no sólo de engaño, sino de maquinaciones o art!, 

ficios que para obtener esa entrega se hayan empleado, la pena S!_ 

i'ialada en .los incisos anteriores se aumentará con prisi6n de tres 

días a dos años". 

Artículo 387, "Las mismas penas señaladas en el. artículo an

terior, se impondrán: 

I. Al que obtenga dinero, valores o cualquiera otra cosa ~ 

ofreciendo encargarse de la defensa de un procesad~ o de un reo, 

o de la dirección o patrocinio en un· asunto civll o administrati-. 
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vo, ai no efectúa aquél1a o no real.iza ésta, sea·parque no 3e ha

ga cargo legalmente de la misma, o porque renuncie o abandone el 

negocio o la causa sin motivo justificado; 

II. Al que por título oneroso enajene alguna cosa con conoci 

miento de que ·no tiene derecho para disponer de ellR, o la arrie~ 

de, hipoteque, empeñe o grave de cualquier otro modo, si ha reci

bido el precio, el alquiler, la cantidad en que la gravó, parte -

de ellos o un lucro equival.ente; 

III. A1 que obtenga de otro una cantidad de dinero o cue.1.~-

quier otro lucro, otorgándole o endosándole a nombre propio o de 

otro, un documento nominativo, a la orden o al portador contra -

una persona supuesta o que el otorgante sabe que no ha de pagar~ 

le¡ 

IV. Al que se haga servir alguna cosa o admita un servicio -

en cualquier establecimiento comercial y no pague el importe; 

v. Al que compre una cosa mueble, ofreciendo pagar su precio 

al contado y rehúse, después de recibirla, hacer el pago o devol

ver la.cosa, si el vendedor le exigiere lo primero dentro de quin. 

ce días de haber recibido la cosa del comprador; 

VI. Al que hubiere vendido una cosa mueble y recibido su pr! 

cio, si no la entrega dentro de loa quince d:!as del plazo conven!_ 

do. o .no devuelve su importe en el mismo término, en el caso de -

'que se le exija esto último; 

VII. Al que vende a dos personas una misma cosa, sea mueble 

o raíz, y recibe el precio de la primera o de la segunda enajena

ci6n, de ambas o parte de él, o cualquier otro lucro con perjui

cio del primero o del segundo comprador; 

VIII. Al que vali~ndoae de la ignorancia o de las malas con

. diciones económicas de una persona, obtenga de ésta ventajas usu

ra:rias por m~dio de contratos o convenios en loa cuales se estiP,!! 

'len r'ditos·ó lucros superiores a los usuales en el mercado; 

IX. Al que para obterier un lucro· indebido, ponga en circula

~i6~.ficha3, ta.I:jetas, planchuelas u otros objetos de cua1qu~er • 
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materia como signos convencionales en sustitución de la moneda' l.! 

gal; 

X. Al que simulare un contrato, un aoto o escrito judicial, 

con perjuicio de otro o para obtener cual.quier beneficio indebi~ 

do. 

Se presumirá simulado el juicio que se siga ?n contra de un 

depositario judicial, cuando en virtud de tal. juicio, acci&n, ac

to o escrito judicial resulte el secuestro de una cosa embargada 

o depositada.con anterioridad, cualquiera que eea la persona con

tra la cual se siga la acci.6n o jUiQiO; · 

XI. Al que por sorteos, rifas, loterías, promesas de ventas 

o por cualquier otro medio, se qued~ en todo o en parte con las -

cantidades recibidas, sin entregar la mercancía u objeto ofreci--

do; 

XII. Al fabricante, empresario, contratista o constructor de 

una obra cualquiera, que· emplee en la construcci6n de la misma, -

material.e~ ~~ cantidad o calidad inferior a la convenida o manp -

de obra inferior a la estipulada, siempre que haya recibido el -

precio o parte de ~l; 

XIII. Al vendedor de materiales de construcci6n o cualquier 

especie, que habiendo recibido el precio de los mismos, no los ª!l 

tregare .en su totalidad o calidad convenidos; 

XIV. Al que venda o traspase una negociaci6n sin autoriza....;.. 

ci6n de los acreedores de ella, o sin que el nuevo adquirente se 

comprometa.a responde~ de loa cr~ditos, siempre que estos Úl.timos 

resUl ten insolutos •. Cuando la enajenaci6n sea hecha por una per~2· 
na moral, serán penalmente responsables los que autoricen aqu,lla 

y los dirigentes, administradores o mandatarios· qu& la efectúen; 

J:!f. Al que explo-te las preocupaciones, la saperstici6h o ·la 
. ' ' ·' ', 

ignorancia del pueblo, por medio de supuesta evocacicSn de·esp:!ri.;.;. 

tus, adivinaciones o curaciones; 

XVI. Al que ejecute actos violatorio3 de der9.chos de propie.;,;; 

dad literaria, dramática o artística,· considerados como.fálsi.fi~,! 
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ci6n en las leyas relativae; 

XVII. Al que valiéndose de la ignorancia o de la.B malas con ... 

dicionee eoondmicas de ~ trabajador a eu servicio, le pagu.e can

tidadee inferiores a las que legalmente le corresponden por las -

labores que ejecuta o le haga otorgar recibos o comprobantes de -

pago·de cualquier clase que amparen sumas de dinero superiores a 

las que efectivamente entrega; 

XVIII. Al que habiendo recibido mercancías con subsidio o -
franquicia para 4arles un destino determinado, las distrajere de 

este destino o en cualquier forma desvirtl1e los fines perseguidos 

con el subsidio o la franquicia; 

XIX. A los intermediarios en operaciones de traslacidn de do -
minio de bienes inmuebles o de gravámenes reales sobre ~stos, que 

obtengan dinero, títulos o valores por el importe de su precio, a 

cuenta de ~l o para constituir ese gravamen, si no los destina--

ren, en todo o en parte, ,al objeto de la operacidn concertada, 

por su disposición en provecho propio o de otro; 

Para los efectos de este delito se entenderá que un interme

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

dei dinero, títulos o va:lorea obtenidos por el importe del precio 

o a cuenta del inmueble objeto de la traslación de dominio o del 

gravamen real, si no realiza su dep6sito en Nacional Financiera, 

s. A. o en cualquier inetituci6nde depósito, dentro del.os trei~ 

'.;a d!as siguientes a su recepción a favor de su propietario o po.,,, 

seedor, a menos que lo hubiese entregado, dentro de ese término, 

al vendedor o al deudor del graya.men real, o devuelto al compra'!"" 
. . 

dor, o al acreedor del mismo gravamen. 

Las mismas sanciones ee impondrán a los gerentes, directi-..,,. 

vos, mandatarios con facultades de dominio o de administración, ~ 

administradores de las personas morales que a.o cumplan o hagan ,. 

c~plir la obligacidn a que se refiere el párra.fo anterior. 

El dep~si to ae entregará por Nacional' Fine.nciera, S. A., o · 1111 

la insti tuoión de dop6si to de que se trate• . a su propietario o. _.,. 
•' 
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comprador, 

Cuando el sujeto activo del delito devuelva a los interesa~ 

dos las cantidades de dinero obtenidas con su actuación, antes de 

que se formulen conclusiones en el proceso respectivo, la pena 

que se le aplicará será la de tres días a seis meses de prisión, 

XX. A los constructores o vendedores de edif}cios en condom,! 

nio que obtengan dinero, títulos o valores por el importe de su -

precio a cuenta de ál, si no los destinaren, en todo o en parte, 

al objeto de la operación concertada, por su disposición en prov.! 

cho propio o de otro, 

Es lo aplicable a lo dispuesto en esta fracción, lo determi

nado en los párrafos segundo a quin.to de la fracción anterior, 

'.Las·instituciones y oreenismoe auxiliares de c~édito, las de 

fianzas y las de seguros, así como los organismos oficiales y de!, 

centralizados autorizados legalmente para operar con i."l.JIIUebles, 

quedan exceptuados de la obligación de constituir el depósito a 

que se refiere la fracci6n XIX, 

XXI. Al que libre u.~ cheque contra una cuenta bancaria, que 

sea rechazado por la insti tucidn o sociedad nacional de cr!Sdi to -

correspondiente, en los términos de la legislación aplicable, por 
no tener el librador cuenta en la institución o sociedad respect,! 

va o por carecer éste de fondos suficientes :para el pago. La cer

tificación reiativa a la inexistencia de la cuenta o a la falta -

de fondos suficientes para el pago, deberá realizarse exclusiva~ 

mente por personal espec!ficamente autorizado para tal efecto por 

la institución o sociedad nacional.. de crédito de que se trate, 

No se procederá contra el a.gente cuando el librruiúento no h.!! 

biese tenido como fin el ·procurarse ilícitamente una cosa u obte

ner un lucro indebido. 

Las Instituciones, sociedades naciona1es y Organizaciones.A,!! 

xiliares de Cr4dito, las de Fianzas y las de Seguros,. así como 

los organismos Oficia1es y Descentralizadoe, autorizados legalmes; 

te para operar con inmuebles,. quedan exceptuados·de la obligaci6n 
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Ae constituir el dep6eito a que se refiere la frácción XIX" • 

.Artículo 388. ''Al que por cualquier motivo teniendo a su C13! 

go la administración o ~l cuidado de bienes ajenos, con ánimo de 

lucro perjudique al titular de éstos, alterando las cuentae o co~ 

diciones de los contratos, haciendo aparecer operaciones o gastos 

inexistentes o exagerando los reales, ocultando o reteniendo val~ 

res o empleándoloz ind.ebidamente, se le impondrán las penas pre-... 

vistas para el delito de fraude". 

Art:l'.culo 389; "Se equipara al delito de fraude y se sancion~ 

rá con prisión de seis meses a diez años y multa de cuatrocientoa 

a cuatro mil pes·:>s, el valerse del cargo que se ocupe en el go-.., 

bierno, en una empresa descentralizada o de participación esta--., 

tal; o en cualquiera agrupaci6n·:de catá.cter ·sindical, o de sus ri 
laciones con los funcionarios o dirigentes de dichos organismos, 

para obtener dinero, valores, dádivas, obsequios o cualquier otro 

beneficio, a cambio de prometer o proporcionar un trabajo, un as .... 

censo o aumento de salario en tales organismos". 

Artículo 389 bis. "Comete delito de fraude el que por sí o ""' 

por interp6sita persona, cause perjuicio pdblico o privado a.1 --,. 

fraccionar y transferir .º prometer transferir lG propiedad, la p~ 

sesión o cualquier otro derecho sobre un terreno urbano o rústi

co, propio o ajeno, oon o sin construcciones sin el previo permi~ 

so de las.autoridades administrativas competentes, o cuando exis .... 

tiendo ~ste no se hayan satisfecho los requisitos en él señala--... 

dos, Este delito se sar1cionará aun en el caso de falta de pago to .... 
·tal o parcial, 

Pará los efectos penales· se entiende por fraccionar la divi

si<Sn ó.e terrenos en lotes, 

Este.delito se sancionará con las penas previstas en. e1 art!, 

culo 386 de este cddigo, con la salvedad de la m~ta mencionada -

en ia fracci6ri tercera de dicho precepto, que se .elevará hasta -

cincuenta. mil. pesos". 

... 56 .. 



2, Objeto de conocimiento, 

De todas las hip6tesis de fraude contenidas en los textos l.,! 

gales transcritos, nuestro análisis se ocupará, dnicamente, de 

una sola de las normas reguladoras del llamado fraude genérico, -

contenida en el primer párrafo del art!culo 386. 
1 

Este párrafo contiene cuatro distintas hip6tesie de fraude, 

que son: 

- el que engañando a uno •• , se hace ilícitamente de algUna -

cosa, 

- el que engafiando a uno ••• alcanza un lucro indebido. 

- el que ••• aprovechándose del.error en que ~ate se halla se 

hace ilícitamente de alguna cosa. 

- el que... aprovec:1ándose del error en que éste. se halla.,, 

alcanza. un lucro indebido. 

Cada una de estas hipótesis puede inclair tres variantes de 

comisi6n: dolosa oonsun:ada, culposa consumada y tentativa. 

Nosotros s6lo analizaremos una de las normas penales relati

vas al fraude doloso consumado. Más exactamente: nuestro análisis 

se ocupará, tan sólo, de la hip6tesis de fraude doloso consumado .· 

consistente en ,.hacer.se ilícitamente de alguna cosa por medio del 

engaño". 
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C A P I T U L O I V 

~ORIA DE LA NORMA PENAL REGULADORA DEL 
FRAUDE DOLOSO CONSUMADO CONSISTENTE EN 

.HACERSE ILICITAMENTE DE ALGUNA COSA POR MEJJIO DEL ENG!RO 

TEritARIOs I. Elementos del tipo: l. Deber jurídico penal: A) 

Teoría tradicional¡ B) Nuestra teoría. 2. Bien jurídico: A) Teo~;, 
.-··.· 

ria tradicional; B) Nuestra teor!a. 3. Sujeto activo: A) Teoría ~ ._.. 

tradicional; B) Nuestra teoría. 4. Sujeto pasivo: A) Teoría tra~ ... 
·'!I' 

dicional i · B) Nuestra teo;ía~ 5. Objeto material t Á) Teoría tradi"' 
. . . ~w 

cional; B).Nuestra teoría. 6. Conduetai.A) Contenido; B) El que• 
. .4!!11!! 

. ene;af'l.ándo a uno se hace ilícitamente de alguna cosa; C) Acci6n ;g 

dolosa consumadas a) El dolo: aa) Teoría tradicional; ab) Nuest~ 
. . .~. 

teoría. b) La actividad: ba) Teoría tradicional; bb) Nuestra te~ 
. . . ('.{~ 

ría. c) El resultado material: ca) Teoría tradicional; cb) Nues...;.. 
1"" 
·',: 

tra · teor!a, d) El nexo causal: dá) Teoría tradicional; db) Nues-
·~ 

tra teoría. 7. Lesi6n del bien juridico penal: A>° Teoría tradi~..,.;. 
'~.~ 

ci.onal; B) Nuestra teoría. 8. Violaci6n del deber jurídico pen~M 

A) Teoría tradicional; B) Nuestra teode.~ II. La punibilidad. 
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I. E1ementos del tipo. 

l. Deber jurídico penal. 

A) Teor!a tradicional. Los autores tradicionales, tan~o na~ 

cionales como extrnnjeroe, no se han ocupado de este elemento del 

tipo. 

B) Nuestra teoría. El deber j'lir:!dico penalt contenido en la 

hipótesis de fraude que estudiamos, coneis~e en la proh1bici6n de . 

hacerse dolosa e ilícitamente de alguna cosa, por medio del enga

ño. 

2. Bien jurídico. 

A.) Teoría tradicional. Eusebio G6mez opina que "la ley, al -

incriminar la estafa, responde a la necesidad social de tutelar 

el patrimonio, poniér..dolo a cubierto de maniobras que, no 1!lola.me!l 

te implica.a una 1.esi&n del mismo, ·sino un a.ta.que a la buer..a fe• -

La estafa, forma evolucionada·de los delitos contra el patrimo-

nio, representa uno de los mayores peligros a que la buena fe., 

tan necesaria para el. ejercicio de las actividades econ6micas, e:! 

tá expuestel en la época en que vivimos, y aunque no es posible 

ocultar que, muchas veces, la víctima de una estafa no ee cnract~ 
riza. por la bondad de sus in tencionee, pues la avide.z de lucro -

puede ser elemento coaci,yuvante de1 engai1o ejercitad'J por el esta

fador, la peligroeida.d de ~ate impone la sáncicfa legal 11 •. 
1 

"El inter~s aqu! protegido--opina Cuello C81.6n._ es el con- . 

. junto de bienes jur!dicoa comprendido a en el. con:cepto gen~rico de 

'propiedad•, Y no sdlo la propiedad mueble sino· t~bUn· la, inmue-
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ble, que a diferencia del hurto y del robo, puede ser objeto de -

1a estafa"• 2 

Maggiore sostiene: "Objeto de esta acriminaci&n es el inte-

r~s público de proteger el patrimonio contra las acciones acrimi.

nosas que logran el fin de desposeer a otras personas mediante eu. 

gaño y fraude, La estafa, lo mismo que el hurto, es un delito co~ 

tra la propiedad", 3 

Ranieri, al respecto, dice: "El objeto jurídico de este gru

po de delitos es el inter~s·del Estado por la defensa de los bie

nes patrimoniales, contra los engaños efectuados con el fin de o,E 

tener un provecho injusto". 4 

"El bien jurídico proteeido en la estafa ~apunta Mezger~ -

es el patrimonio y el mantenimiento de la verdad y de la buena fe 

en el tráfico patrimonial. La menci6n del patrimonio como bien j~ 

r!dico protegido no puede suscitar, de acuerdo con la evolución -

moderna del tipo de estafa, ninguna. duda y, efectivamente, no -

existen dudas al respecto, En cambio, el hecho de considerar como 

.bien jurídico especialmente protegido en el 263, además, el man

·tenimiento de la buena fa y de la verdad en el tráfico, es objeto 

de muchas discusiones, Muy especialmente Binding dirige sus ata~ 

quee en forma enérgica, contra •u..1 derecho a la verdad, lesionado 

por el engaño' y, en consecuencia, contra un correspondiente bien 

jur!dico de la verdad, Es cierto que no existe un 'derecho a la -

verdad' independiente; pero esta circunstancia no excluye que teJ. 

derecho juegue, en relaciones determinadas, tambi~n un papel jur1 

dico penal. Según la teor!a dominante, el bien jurídico protegido 

.en la estafa ee exclusivamente el patrimonio ••• La circunstancia 

·decisiva para considerar como bien jurídico de la estafa esos dos 

elementos, es la eiguierlte: la menci6n del •.patrimonio' como Wi.i

co bien protegido en la estafa, haría incurrir en errores acerca 

de ia exacta caraéterizaci6n de la estafa y se perdería, por lo -

tanto, la posibilidad de diferenciarla de otros delitos contra e1 

patrimonio. Sobre todo, se volver!a imposible una·neta diferenci_!: 
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ci6n entre la estafa ( 263) y la extorsi6n ( 253); esta diferen~ 

ciaci6n entre ambos hechos punibles (cuya estructura es, por lo 

demás, pnralela) consiste en que la característica típica de la 

estn.fa es el eng::üío y la de la extorsión la coacción, con lo que 

se representa que ambas vías representan ataques prohibidos con~· 

tra el patrimonio, por ejempio, entre la estafa y
1
el hurto en au

toría mediata,,. 11 , 
5 

Jim&nez Huerta, en r:éxico, señala: "La objetividad jur:fd~ca 

protegidn en el delito de fraude es el patrimonio, en cuanto este 

bien jurídico se proyecta y refleja en las relaciones crematísti

cas existentes e~tre los i~dividuos en su diaria vida en común. -

Existe en los miembros de la comunidad un interés jurídico en que 

las relaciones econ6micas se desarrollen libres de engaños, maq1J! 

naciones y artificios que puedan inducir en error y en que los 

errores en que pudieran hallarse determinadas personas no sean 

aprovechados por otras con fines torticeros .. Un intert$s .indivi-

dual de naturaleza patrimonial cuye. transgresión ofende los idea

les y aspiraciones de la comunidad es, pues, el bien jurídico prg_ 

tegido en el de1ito de fraude". 6 

Y Pavón Vasconcelos dice: 110bjeto jur:!dico de1 delito lo -

identificamos con el bien tutelado por la norma prohibitiva y no 

es otro que el patrimonio", 7 

B) nuestra toería. El patrimonio -concepto que manejan loe 

juristas-- no puede ser el bien jurídico, El patrimonio, de acue.!: 

do con las normas civiles, contiene varios. elementos y; por tan-:

to, es necesario señalar cuál de ellos es Iesionado ·con la condu.=, · 

ta de fraude. Decir que el patrimonio es el bien pro:t;egido en el 

fraude, resulta vago e impreciso. 

La propiedad, uno de los elementos del patrimonio, tampoco -

puede sor el bien jur!dico, Cuando un sujeto se ha.ce de alguna C.2, 

sa mediante engaño, no lesiona la propiedad; ésta, la. sigue con.;... 

servando el sujeto pasivo. 

En cambio, veamos lo siguiente: cuando un suj~to entrega a.
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otro una ooea, como consecuencia del engafio de que ha sido vícti~ 

ma, lo que resulta afectada ea la relaci6n de hecho que el pasiv~ 

tenía con la cosa, es decir, el poder de hecho que el pasivo eje~ 

ce sobre la cosa. Este poder de hecho eí es lesionable con la coP. 

duota fraudulenta del sujeto activo. 

Pero advi,rtase que no toda afectación al poder de hecho --

trae aparejada una merma en el haber patrimonial del titular de -

ese poder de hecho. En consecuencia, si consideramos que existen 

diversas clases de poder de hecho, hemos de convenir en la necea! 

dad de analizar todas ellas para establecer, con toda precisi6n, 

loa casos en que, al afectarse el poder de hecho, quien lo deten

ta sufre un daño en su caudal patrimonial. 

De acuerdo con las normas civiles, tenemos las siguientes -

clases de poder de hecho.: 

a) Detentaci6n vigilada. Existen algunos caeos en 1os cuales 

el sujeto ha recibido la cosa y despliega un poder de hecho sobre 

ls misma, bajo la vigilancia directa e ·inmediata de la persona -

que le entregó la cosa; ejemplos: las personas que en los aero

puertos transportan las maletas de loa pasajeros o el probable -

comprador que recibe la cosa y la observa a la vieta del vende

dor. En estoe ejemplos, el sujeto tiene el poder de hecho (bajo -

la vigilancia directa e inmediata de la persona que le entreg6 la 

cosa) y,· en el mayor nwnero de casos, también tiene un reducido -

derecho a actuar sobre la cosa; pero.de ninguna manera tiene el -

derecho de posesi6n, o sea, el derecho de ser mantenido o reeti~

tuido en la poses16n de hecho, independientemente de que se tenga 

derecho_ a. e j er~er el poder 4e hecho. Este poder de hecho, así co

mo el derecho a poseer, no eon auton6mos, por la misma razón de -

ester bajo la vigilancia directa e inmediata del sujeto que entr! 

g6 la cosa. El sujeto, por carecer del derecho de posesi6n y por 

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

del. sujeto que le hizo entrega de 1a cosa, es un simple detenta~ 

dor· vigilado· 1,. por lo mismo, no tiene la posesión plena. Si este 
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detentador vigilado entrega la cosa a otro, como consecuencia del 

engafl.o de que lo hace objeto, no resentirá merma alguna en au ca!:! 

dal patrimonial. 

b) Detentación subordinada. El artículo 793 del C6digo Civil 

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

coaa en virtud de la situaci6n de dependencia en ~ue se encuentra 

respecto del propietario de esa cosa y que la retiene en provecho 

de 6ste en cumplimiento de las órdenes e instrucciones que de él 

ha recibido, no se le considera poseedor". El análisis de este SE 

tículo nos revela lo siguiente: a•) Existe wia relacidn jurídica 

entre dos sujetos; b') En esta relaci6n, uno de loe sujetos guar

da una situación de dependencia frente al otro sujeto; esto es, -

hay una relación de orden jerárquico entre ambos; c•) El superior 

ha entregado el poder de hecho al inferior: d') La transferencia 

del poder de hecho se hace en funci6n de la relaci6ri jerárqUica; 

e') El inferior ejerce el poder de hecho en beneficio del supe~

rior; f') El inferior, al ejercer el poder de hecho, lo hace aju.! 

tándoee a las órdenes e instrucciones que le da el superior~ Es-

tas seis proposiciones permiten inferir otras cuatro, que son las 

siguientes: g•) Tanto el superior (patrón) como el inferior (de-

pendiente) ejercen el poder de hecho; h') Tanto el superior como 

el inferior tienen derecho a poseer; i') El superior es el único 

que tiene el derecho de posesión, Este es el significado de la ~ 

frase final: "no se le considera poseedor" (al inferior), Es 

obvio que e.l inferior tiene el poder de hecho y el derecho a po~ 

seer, o sea, el derecho a actuar sobre la cosa, y, por mandato l.!!, 

gBl ("no se le considera poseedor"), sólo carece del derecho de -

posesión; j') El inferior, por carecer del derecho de posesión y 

por ejercer el poder en virtud de su si tuaci6n de dependencia, es 

un detentador subordinado. Ejemplos de detentador subordinado: 

los dependientes de comercio, los empleados de banco, loe dom~eti 

coa, los camareros de hotel. Estos ejemplos suponen que el sujeto 

iui__halla_en una l!lituacicSn de dependencia 1 1 en raz6n de ella, ~i!. 
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ne el poder de hecho y aotda sobre la cosa. No tiene posesión pl~ 

na; por ello, si un detentador subordinado entrega la cosa a -~ 

otro, por el engaño a que es llevado, no podrá decir que resintió 

un dafio en su patrimonio. 

c) Posesión derivada. El texto del artículo 791 del C6digo -

Civil seffala: "Cuando en virtud de un acto jurídico el propieta~ 

rio entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho de retener-

la temporalmente en su poder en calidad de usufructuario, arrend~ 

tario, acreedor pignoraticio, depositario u otro título análogo, 

los dos son poseedores de la cosa. El que la posee a título de -

propietario tiene una posesi6n originaria; el otro, una posesidn 

derivadaM. Si analizamos su contenido, descubrimos lo eiguiente: 

a•) Una vez transferida la cosa, el propietario no tiene poder de 

hecho, porque pasó la cosa; no tiene el derecho de posesión, por

que también lo transfirió; y, mientras esté en vigor el acto jur! 
. -

dico que realizó, tampoco tiene el derecho a poseer, por haberlo 

igualmente transferido; b') El poseedor derivado tiene el poder 

de hecho, porque recibió la cosa; tiene el derecho a poseer, en -

virtud d.el acto jur:i'.dico; tiene, también, el derecho de poseei6n, 

porque entró al poder conforme al artículo 791. Esto se confirma 

con lo que dispone el articulo 18 del Código de Procedimientos C! 

viles del nistrito Federal, que en lo conducente dice: "La acci6n 

de recuperar la poeesi6n ••• procede ••• contra el propietario dee

pojante que transfiri6 el uso y aprovechamiento de la cosa por m~ 

dio de contrato"; c') El único poseedor es el que entró al poder 

de hecho á trav's del acto jurídico. Como consecuencia de todo lo 

afirmado, la denominación de "posesión derivada" es válida y pue

de definirse como la posesi6n (plena) que, mediante un acto jurí

dico, surgi6 de una posesión (plena) anterior. Como ejemplo de P2 

eeedor derivado podemos citar a la persona que disfruta de una b! 

cicleta que adquirió de otro mediante un contrato de arrendamien

to; y si el arrendatario, por el engaño de que es v!ctima, real.i

za un ~cto de disposición respecto de la bicicleta, en favor del 
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sujeto activo del engaño, resultará que, además de ver afectada -

la posesión de hecho que tenía, resentirá una merma en su caudal 

patrimonial. 

d) Posesión a título de propietario. El sujeto que, por eje~ 

plo, adquiere un reloj mediante contrato de compraventa que cele

bra con una casa comercial, se convierte en propi~tario y posee~

dor de hecho que, además, tiene derecho a la posesión y derecho -

de posesión respec~o de la prenda que compró; es decir, tiene po

sesión plena a título de propietario. Si dicho propietario dispo

ne del reloj entregándolo a otro como consecuencia del engaño de 

que este lll.timo lo hace víctima, verá afectada la posesión de he

cho que tenía sobre el reloj y, además, resentirá un daño en su -

patrimonio. 

e) Posesi6n con ánimo de convertirse en propietario, Existen 

casos en que una persona tiene el poder de hecho sobre una cosa -

por haberla adquirido: a•) Por medio de un delito (el robo, por -

ejemplo); o b•) Con motivo de un halkazgo (encontrarse alguna co

ea en la calle), Este' sujeto, según el artículo 804 del C6digo 01 
vil, no tendrá el derecho de posesi6n mientras no transcurra un -

año en la posesi6n de hecho, la~so en .el cual el titular del der~ 

cho de posesión puede hac~r valer el interdicto para recuperar la 

cosa. Transcurrido u.~ año, el sujeto (el ·ladrón, por ejemplo) ad-· 

quiere el derecho de posesión y, ademáa, si ejerce el poder de h! 

cho ajustándose a lo preceptuado por el articulo 1151 del C6digo 

Civil, esto es, en concepto de propietario, pacífica, contínua y 

púb.i.icwnente, diremos que el sujeto tiene posesión plena y.que ea 

un. poseedor con ánimo de convertirse en propietario. Si este suje 
~ . -

to, como· consecuencia de un engaño, dispone de la cosa en .favor -

del sujeto activo del. engaño, verá afectada: su posesión de hecho 

y disminuido su haber patrimonial~-

Este análisis nos revela, con toda claridad, que el patrimo

nio de una persona es dañado (en el fraude) únicamente cuando es-. 

· ta p~rsona: tiene posesión plena sobre la cosa Y' esta posesión e!_ 
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tá respaldada por el derecho de posesi6n (obviaménte, respaldada 

también por el derecho a poseer). 

En consecuencia, podemos afirmar, con toda seguridad, que el 

bien jurídico, en la hip6tesis de fraude que estamos estudiando, 

es la posesi6n de hecho, plena, respalda.da por el resnecti vo de-

re cho-de·· ;goeé él,Qn. 

3, Sujeto activo. 

A) Teoría t~udicional. Loe autores tradicionales no desarro

llan toda la problemática del sujeto activo. Eusebio.Gómez, por -

ejemplo, dice: "Sujeto activo del delito de estafa es el que en~ 

ña a la víctima para inducirla en error, a fin de obtener la pre!!. 

tación. No obstará la circunstancia de que el engafiador no sea el 

beneficiario de la preetaci6n, puesto que el delito existe, no a2 
lo cuando el autor del engaño procura para s! el provecho, sino, 

también, cuando lo procura para un tercero, Desde luego, éste ti!_ 

ne, asimismo, el carácter de sujeto activo si participa en el he-

cho". 8 

De acuerdo con lo que establece la legislación i talia."la, Ma

ggiore señala: "Sujeto activo del delito de estafa puede ser cuaj. 

quier persona. Pero no hay que confundir al agente autor de la iU 
ducci6n a error o a engafio, con el que utiliza el provecho injus

to. Estas dos cualidades se hallan junto de ordinario, pero tam-

bién pueden estar sepa.radas, como resulta de la expresión de la -

.ley 'obtiene para sí o paru vtro•; áe modo que uno puede ser el -

estafador y otro el que obtiene el provecho. Si el agente fuere -

un funcionario póblico, el delito de estaf~ se convierte en cono~ 

sión". 9 : 

.En México, Zamor.a l'ierce anota: 11Los tipos delicti vo::s hácen 

·mención expresa del sujeto activo o autor, sobre el cual ha de r1 

caer la pena, y que es, generalmente, a.quel que e jeouta la acci6n 

prevista en el verbo nd.cleo del tipo. Sujeto activo principaJ. del 

fraude.es el' que engaña o se aprovecha del error de otro, para lo 
. ) -
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grar de este último una disposición patrimonial, Cuando la dispo

sición patrimonial consiste en la entrega de una cosa, dicha en~ 

trega puede llevarse a cabo en manos del sujeto activo o en lae -

de un tercero quien será coautor (sujeto activo sec'l.llldario) o sil!! 

ple mandatario del estafador, ignorante de que au conducta sirve : 

a fines delictuosos. Tanto c~ando la diepoaici6n patrimonial con-
siste en la entrega de una cosa, como en los casos en que ee con

creta a la firma de una escritura, al reconocimiento de un crédi

to, etc., el lucro puede ser en beneficio del patrimonio del suj~ 

to activo primario, o en el de un tercero comprometido o no en la 

actividad ilícita. 'El anteproyecto de 1949 y el Definitivo de 

1958, hacen mención expresa de que .el lucro puede ser: para e:! 

(para el sujeto activo pri~cipal) o para otro•. Adn cuando los C~ 

digos de 1871, 1929 y 1931 no incluyen una referencia semejante, 

nl\da en su redacción nos impide hablar de fraude cuando no coinc!, · 

dan en la misma persona la activida4 de engañar 1 la recepción de 

la cosa, o dicha actividad '! el lucró obtenido en perjuicio· del -

ofendido ••• El fraude es un delito de sujeto común o indiferente, 

por cuanto que el tipo no exige en el delu1cuente la presencia de 

alguna cualidad especifica, com·:> sucede en los delitos propios o 

especiales. Es también, con rel~ci6n al sujeto activo, individual 

o monosubjetivo, pues el tipo puede ser realizado por la activi~

dad de un solo individuo, contrariamente· a. lo que ocurre_en:los~

delitos plurisubjetivos o de concurso neéesario", 1º 
Y al respecto, Pavó~ Vasconcelos escribe: "El tipo comprend! 

do en el artículo 386 del Código Penal, no establece calidad espe 

cial ale;u.ria en los sujetos activo o· pasivo del delito, razón por 

la que cualquier persona puede colocarse en el supuesto de la ...;.._ 

ley, con la única excepción de que el activo debe ser un sujeto -

plena.l!lente capaz, imputable, pues·sólo aei podrá responder ante -

el poder público del heche> ilici t.o cometido. Sujeto activo es el 

que engaña o se aprovecha del error para hacerse il!cit::.rnente de 

alguna cosa o bien alc~~zar un lucro indebido. Sin embargo, puede 
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acontecer que quien se beneficia sea·; a) El que engaña o se apro

vecha del error, o b) Un tercero".11 

B) Nuestra teoría. S6lo la persona física que esté en posibi 

lidad de concretizar el contenido de la hipótesis que estudiamos, 

será sujeto activo; en otras palabras: autor material del delito 

de fraude previsto en la hip&tesis que analizamos, sólo puede se.!: 

lo .la persona física que tenga capacidad psíquica de delito. La -

hipótesis que tratamos no describe calidad de earnnte, ni calidad 

específica, ni pluralidad específica. 

La capacidad psíquica contiene dos elementos: la voluntabili 

dad y la imputabilidad. Voluntabilide.d es la capacidad de conocer 

y de querer engañar a alguien, para hacerse il!citar:iente de algu

na cosa. Imputabilidad es la capacidad de culpabilidad, esto es, 

l~ capacidad de conocer la específica ilicitud del engañar a al-

guien para hacerse ilícitamente de alguna cosa. 

4. SUjeto pasivo. 

A) Teoría tradicional. Eusebio G6mez manifiesta que: "Sujeto 

pasivo del delito es el que sufre el daño que para él representa 

la prestaci6n patrimonial., efectuada a consecuencia del error en 

que fue inducido. Pero es posible que el engaño se hay~ ejercita

do en relaci6n a una persona que: no resulta damnificada por la -

prestaoi&n, o, en otros términos,_ que ésta no afecta su patrimo-

nio, sino el de un tercero. Tal persona ser~, entonces, sujeto pa 

sivo del error, pero no de1 delito. Diríase con más propiedad, 

tal vez, que la referida. persona es sujeto· pnsi vo de la acci6n y 

que suje.to pasivo del hecho ee el damnificado. ¿Habrá estafa. cusa 

do el sujeto pasivo sea por falta de capacidad mental, insuscepti 

ble de ser engañado? La mayoría de los autores se pronuncian por 

la negativa., expresando que la obtenoi6n del injusto provecho, en 

semejante cat>o, equivale al aprovecha.miento que constituye el hur. 

to~ Sin engafio _determinante de un error, no se concibe la estafa; 
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y con relación al loco, al idiota o al menor sin discernilniento 

no puede haber engfJilo, por su L.~capacidad natul'al".12 

Para 1Taggiore: "Sujeto pasivo de la esta.fa puede ser cual-

quiera. Pero aquí también hay que distinguir entre el paciente -

del error y del cngnño y el paciente del de.fio, esto es, entre el 

estafado y el perjudicado. Estas dos cua.liaades p~eden coincidir, 

pero tronbi6n estar separadas, si el aujet".> pasivo del enga.i'lo es -

persona distintn del perjudicado; al primero le compete t~cnica

mente la ca.l~ficación de paciente. ¿Y si el paciente del enga.iio -

fuera una persona natural~ente incapaz de entender y de querer -

(de menos de 14 a.~os, un loco, un idiota)? Entonces, como la víc

tima dél engai'ío no puede ser sino un sujeto capaz, hemos de res-

ponder que, con el concurso de los demás requisitos supuestoa por 

la ley, se tendrá hurto o engaño de menores, pero no estafa. euaa 
do se trata de estafa realizada por medios mecánicos, el sujeto -

pasivo es el perjudicado, pues con esos medioe materiales se eng~ 

ña siempre a alguna persona, o al ~ue suministra o al que.consu~ 

me •• , El error, en genereil, obra sobre el estafado, pero también 

pi<cde. influir sobre .otra persona distinta., cuando las trampas van 

dirigidas a ella; en otros términos, uno puede ser el engañado y 

otro el perjudicado, El sujeto pasivo de la inducción a error es 

casi siempre una persona.. determinada., pero puede ser tambitfo una. 

cantidad de personas indeterminadas, cuando los engafios obran in 

incertam personara sobre personas desconocidas (avisos en los pe-

riódicos; distribuidores automáticos), A. propcfoi to de la estafa -

con medios automáticos :> mecánicos., hay diferencias. Existen ins

trumentos mecánicos empleados para medir, para distribuir·cosas, 

para prestar determinados servicios (contadores de gas, de agua y 

de energía el!Sctrica, taxímetros de veh:!culos, distribuidores de 

cigarrillos, de chocolates, de bille~es de distintas clases, ~ 

etc,), Y estos instrumentos -a cauea de mala fabricación, de da

fio o de otro fraude-- pueden servirles, tanto al proveedor como -

al. usuarig, para realizar alguna utilidad injusta (como el conta"."'. 
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dor que eeilaln mayor consumo, e1 aparato e.utomát:Í.co que no da la 

prestaci6n prometida, o, viceversa, uno de esos instrumentos que. 

el usuario hace funcionar mediAnte la introducción de u.~ disco de 

metal, en vez de una moneda, o con otro medi~ fraudulento). En t2 

dos estos casos hay estafa, y no hurto, P·'.?rque el proveedor o el 

usuario que engeñan con artificios y trampas, realizan una utili

dad injusta en perjuicio ajeno.•• Com·:> ya se dijo, en la estafo. -

es necesario diatineuir entre el perjudicado y el engar1ado 1J bur

lado, Esta distinci5n entre el sujeto pasivo del error y del eng~ 

ño y el sujeto pasivo del daño, tiene, entre otros, ve.lor para 

los efectos procesales, ya que únicamente el perjudicado puede 

constituirse parte civil en el proceso. Y el engai:1ado n? puede 

considerarse ofendido por el delito, no es perjudicado, cuando 

uno es el paciente del fraude y otro el paciente del dafio, En ca

so de ser arrebatada con engSfios una bicicleta al que la hab!a t.2_ 

mado en alquiler, el estafado es el ciclista, y el tinico perjudi

cado el propietario al~uilador. Otras veces pueden ser perjudica

dos, tanto la persona sobre quien recae directamente el fraude, -

tanto el propietario de la cosa estafada, como el sustraerle con 

engafios al acreedor prendario una cosa dada en prenda. El perjui

cio no s6lo es del propietario, sino también del que ve que se le 

escapa la garantía real de su crédito. Pero en este último caso -

no hay estafa, sino s61o W1 ilícito civil, cuando el autor del h~ 

cho es el mismo propietario que -:-oon artificios y engaños~ vue1, 

ve a entrar en posesi6n de la cosa empeñada, No es concebible la · 

este.fa del propietario, como tampoco lo ea el hurto del propieta-

. rio 3obre una cosa propia• En efecto~ la estafa es un atentado -

contra ],a propiedad ajena, aunque se real.ice con medios distintos. 

del hurto", 1 3 

Para Zamora Pierces "sujeto pasivo u ofendido o paciente del 

delito es el titular del derecho lesionado o puesto en peligro -

por el delito. El sujeto engái'l.ado debe ser capaz de conocer y de 

querer, debe ser imputable, un niño de cincq ailos o un loco no -
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pueden ser engar!ados fraudulentamente, De aQUÍ no debemos concluir 

que estas persona:; no pueden zer ofendidas p-::ir un fraude, porque -

es posible engailnr a quien los representan (tutor ' padre) y, en -

esta. forma., causarles un daiio patrimonial. fraudulento. Luego el t! 
po de frauue no exige la presencia de ninguna calidad especial e~ 

el sujeto pasivo, cualquiern puede ser víctima de¡ fraude,,. Pu--
diendo ser sujeto pasivo del fraude tanto una persona física como 

una persona moral, e e tamos a:.: te un delito persona.l o impersonal i!!_ 

distinta.filen te 11 •
14 

Y por su parte, Jiménez Huerta.dice: "La persona engañada -

~sujeto pasivo de la conducta~ es la que ha de hacer la diapoai

ci6n patrimonial, aunque el perjuicio pueda recaer sobre un terce

ro ~sujeto pasivo del delito~. Y no es necesario que el que en -

virtud del engaño efectúa la disposición patrimonial, est~ jur!di

camcnte facultado para realizarla, pues basta que de hecho esté en 

condiciones de disponer del patrimonio ajeno. La criada que, en a~ 

sencia de su sefior~, entrega el abrigo de mink que engru:1osamente -

le pide, en nombre de ésta, el estafador, no está jur!dicamente a]a 

torizada para disponer de dicho objeto, pero se hal.la de hecho en 

condiciones de efectuar dicha disposición".15 

B) Nuestra.teor!a. 

a) Calidad espec!fica. Sujeto pasivo es toda persona que tie

ne la posesi6n de hecho, plena -de una cosá-, respeldada por el 

respectivo derecho de posesión; y si esta clase de posesió~ eobre 

la cosa sólo puede teneria (según ya se vio· al estudiar el bien j~ 

rídico) el poseedor derivado, el poseedor a título de propietario 

y el poseeüor con ánimo de convertirse e~ propietario, entonces di 
remos: sujeto pasivo, en la hipótesis de fraude que estamos estu-

diando, es toda persona que. tiene nosesión de hecho, nlenn, sobre 

una cosa, en virtud de tener (calidad espec!fica).ei carácter de -

poseedor derivado o de poseedor a título de propietario o de poeee 

dor con ánimo de convertirse en propietario. 
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b) Ntiinero específico. La hip6tesis de fraudé que estudiamos 

no contempla número específico en el rengl6n del sujeto pasivo; 

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

5. Objeto material. 

A) Teoría tradicional. Los autores han omitido el estudio 

del objeto material en el fraude. Sólo Silvio Ranieri, en unas 

cuantas líneas, dice al respecto: 11El objeto material sobre el 

cual se dirige la conducta criminosa, es la persona del sujeto p~ 

sivo, en su aspecto psíquico. En efecto, la conducta obra sobre -

las. facultades cognoscitivas, sentimentales y volitivas, sea dan

do lugar a una falsa representación o emoción que induce a error, 

sea dando paso a Wl acto de voluntad viciado por ese error 11 •
16 

· B) Nueetra teoría. Nosotros, en cambio, decimos: el ente co~ 

p6reo hacia el cual se dirige 1a actividad engañosa descrita en -

la hip6tesis de fraude que estudiamos, está constituido por el -

conjunto de los·6rganos de que se vale una persona para tener co

nocimiento de algo, esto es, por los ·6rganoa de los sentidos. !i!ás 

explícitamente: el objet.o material es el 6rgano de la vista y/o -

el órgano del. oído y/o el órgano del olfato y/o e1 órgano del gu.!! 

to y/o el 6rgario del tacto. 

6, Conducta. 

A) Contenido. 

Los autores, al abordar el tema de la conduota en el fraude, 

olvidan.les relaciones existentes entre las normas pene.les regul~ · 

doras del fraude y las normas jurídicas reguladoras de la materia 

contractual propia del derecho civil. Por otra parte, el estudio 

~ue.hacen de.la conducta en el fraude, es sumamente general y, -

ademá.S, ca6tico, pues no distinguen las hip6tesis que literalmen~ 

te sefiala la descripción típica; tampoco hacen un estudio ordena-
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do de las variantes de conducta ni de los elementos que la confi• 

guran~ Véase lo que dicen ~y son meros ejemplos- Ranieri y Jim~ 
nez Huerta: 

"La conclucta en el delito de estafa -dice Ranieri- puede -

consistir, tanto en acciones como en omisiones, tanto en actoa .. 111!! 

teriales, como en actos con contenido sicol6gico, con tal que in--. . ' 
duzcan en error. No obstante, el modo de manifestarse la conducta 

está indicado taxativamente por la ley, en forma alternativa, y de 

be consistir en artificios o engaños, Por lo tanto, si el modo de 

m~~ifestars~ es distinto, el delito de estafa quedará descártado"!-1 

Por su parte, Jiménez Huerta sostiene: 11Una conducta falaz es 

el punto de partida del proceso ejecutivo en el delito de fraude, 

Dicha conducta está presidida por un elemento de naturaleza predo

minantemente psíquica, pues, en esencia, .consiste en determinar a 

otro, media.~te engaños, a realizar un acto de disposición patrimo

nial o aprovecharse de su error no rectificándolo oportunamente. -

La conducta falaz puede revestir una rica variedad de modalidades, 

clasificables, empero, en tres diversos grupos, según su antijurí

dica intensidad fraudulenta. Antiguamente se consideraba que a6lo 

integraban el delito en estudio aquellas conductas en que, para a~ 

mergir en error al sujeto pasivo, se ponían en juego maquinaciones 

o artificios; posteriormente ~e admitió que el simple engaño, aun

que no fuera acompañado de aquel apara.to externo y corpóreo, baat~ 

ba para L~ducir en error; en la actualidad también se admite en a! 
gunos códigos, como en el de México, que el aprovechamiento del 

error en que pudiera hallarse el ~ujeto pasivo, es ya suficiente -

para inteGrar la c~~ducta ejecutiva del delito de fraude. Estas d! 

versas formas de exteriorización de la conducta t!pica están rela

cionadas con su densidad antijurídica y son trascendentes en orden 

a la pena, ora por expresa disposici6n de la ley, como acontece en 

los casos de maqui."laciones o· artificios, ora por el equitativo y 

racional uso que el juzgador ha de hacer del arbitrio que la ley -

po~e en sus manos, para en los casos de aprovechamiento de error -
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18 :fijar una benigna pena", 

Nosotros pensamos que el análisis comprende, por un lado, la 

delimitaci6n entre los aspectos penales y- los aspectos civiles y, 

por otro, la distinción met6dica de las diversas hip6tesis de co!! 

ducta seffaladas en el artículo 386 del Código Penal. Estas hip6t~ 

sis ~vale repetirlo-- son cuatro: 

- El que engañando a uno se hace il:l'.citrunente de alguna co-

sa. 

- El que engañando a uno.alcanza un lucro indebido. 

- El que aprovechándose del error en que éste se halla se h!!; 

cé ilícitamente de alguna cosa, 

- El que aprovechándose del error en que éste se halla alcS!! 

za un lucro indebido. 

B) El que engañando a uno se hace il!citrunente de alguna cosa, 

Esta hipótesis de conducta ~dnica que vamos a estudiar--, 

considerada en funci6n de su génesis en la vida real, ofrece dos 

variantes: a) Conducta que se realiza a través de un acto aparen

temente contractual, y b) Conducta que se realiza a través de un 

acto que nada tiene de contractual. 

a) En la conducta que se realiza a trav~s de un aparente ac

to contractual, encontramos las dos fases que presenta todo acto 

jurídico contractual: aa.) Celebraci6n del acto, y ab) Cumplimien

to del acto, 

aa.) La celebración del acto, considerada en función de las -

normas jurídicas, tanto civiles como penales, puede estar prohib! 

da o no prohibida, lo que .da lugar a las siguientes posibilida-

des a 

aaa) La celebración del acto no está prohibida ni civil ni uenal

mente. 

No está prohibida ni civil ~i penalmente la celebración -e_! 

presa (verbal o. por escrito o por lenguaje mímico) o tácita, se-
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gún lo exija la ley- de un acto (cuyo objeto, motivo o fin son -

lícitos) en el cual los sujetos (con capacidad legal y psíquica) 

exterioriza~, con pleno conocimiento y libertad, su efectiva vo~ 

luntad en relación a los tres objetos del acto: objeto directo, -

objeto indirecto y objeto material. En consecuencia, el acto así 

celebrado será, forzosamente, un acto jurídico, 8fistente y váli

do. 

aab) La celebración del acto está prohibida en lo civil, pero no 
en lo penal. 

Están prohibidos civilmente, pero no en lo penal, loa si~ 

guientes casos: 

aaba) La celebración tácita (cuando la ley exija celebración 

·expresa) o la·oelebraci6n expresa por lenguaje mímicÓ-(cuando la 

ley exija celebración verbal o por escrito) o la celebración ex~ 

presa verbal (cuando la ley exija celebración por eecri to) o la -

celebración por escrito privado (cu,llldo la ley exija celebración 

por escrito público) de Un acto (cuyo objeto, motivo o fin son l! 

citos) en el cual los sujetos (con capacidad legal y psíquica) ex 

teriorizan, con pleno conocimiento y libertad, su efectiva volun

~ en relación a los tres objetos del acto: objeto directo, obj! 

to indirecto y objeto material. El acto así celebrado será, forz2. 

samente, un acto jurídico existente, y nulo por falta de forma. 

aabb) La celebr8ci6n -expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mimico) o tácita, según lo exija la ley1- de un acto (c:!:!, 

yo objeto, motivo o fin no son lícitos) en .el cual los sujetos -

(con capacidad legal y psíquica) exteriorizan, con pleno conoci- . 

miento y libertad, su efectiva voluntad en relaci6n a los tres ºE 
jetos del actos objeto directo, objeto indirecto y objeto máte--

rial. El acto así celebrado será, forzosamente, un acto jurídico 

existente, y nulo por la ilicitud en el objeto, motivo o fin• 

aabc) La celebrnci6n ~expresa (verbal o por ~scrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, según lo exija la ley- de un acto (ci: 
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yo objeto, motivo o fin son lícitos) en el cual los sujetos (sin 

capacidad legal) exteriorizan, con pleno conocimiento y libertad, 

su efectiva voluntad en. relaci6n a· los tres objetos del acto: ob

jeto directo, objeto indirecto y objeto material, El acto así ce

lebrado será, forzosamente, un acto jurídico existente, y nulo -

por falta de capacidad legal. 

aabd) La celebraci6n ~expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, segúrl lo exija la ley~ de un acto (c~ 

yo objeto, motivo o fin son lícitos) en el cual los sujetos (sin 

capacidad· psíquica) exteriorizan su efectiva pero no libre volun

tad (no libre a consecuencia de su incapacidad psíquica) en rela

oi6n a los tres objetos del actos objeto directo, objeto indirec

to y objeto materiai. El acto as! celebrado será, forzosá.mente, -

un acto jurídico existente, y nulo por falta de capacidad psíqui-

ca. 

aabe) La celebraci6n ~expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, según lo exija ln ley-- de un acto (c~ 

yo objeto, motivo o fin son lícitos) en el cual los sujetos (con· 

capacidad legal y pa!quica) exteriorizan, sin pleno conocimiento 

o sin plena l~bertad, su_ efectiva voluntad en relaci6n a los tres 

objetos del aotoz objeto directo, objeto indirecto y objeto mate

rial, El acto as! celebrado será, forzosamente, un acto jurídico 

existente, y nulo por loa vicios de la voluntad, 

aabf) La celebraci6n ~expr~aa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, según lo exija la ley-- de un acto (c~ 

yo objeto, mot.ivo o fin son lícitos) en el cual los sujetos (con 

capacidad legal y psíquica) exteriorizan, con pleno conocimiento_ 

y liber~nd, su efectiva voluntad, pero no en relaci6n a loa mis-

moa tres objetos del actos objeto directo, objeto indirecto y ob

jeto material., En consecuencia, el acto así celebrado será, forz.2_ 

saménte, un acto jurídicamente inexistente por falta de objeto. 

aac) La oelebraci6n del.acto está nrohibida en lo nenal, pero no 

en lo civil. 
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Está prohibida penalmente, pero no en lo civil, la celebra-

ción ~expresa (verbal o por escrito o por lenguaje m:!mico) o tá
cita, según lo exija la ley~ de un acto (cuyo objeto, motivo o -

fin son lícitos) en el cual uno de los sujetos, A (con capacidad 

legal y psíquica), exterioriza, con pleno conocimiento y liber~

tad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y por panto inexisten

tete, voluntad, porque previamente ha decidido no cumplir lo ex~ 

ternamente pactado) en relación a los tres objetos del acto: obj~ 

to directo, objeto indirecto y objeto material; y el otro sujeto, 

B (con capacidad legal y psíquica), exterioriza, con pleno conoc! 

miento y libertad (respecto de loa aspectos civiles), su efectiva 

voluntad en relación a los tres obj~tos del acto que externamente 

asume el primer sujeto: objeto directo, objeto indirecto y objeto 

material. .. 
En esta hipótesis no ha.y acto ·jurídico {aun cuando tiene to

da la apariencia de acto jurídico, existente y válido), y no lo -

ha.y por la falta de uno de los elementos de existencia, a sab;a:c~, 

el acuerdo de voluntades. 

Es cierto que 1os dos sujetos se manifestaron externamente -

en relación a los mismos tres objetos del acto: objeto directo, -

objeto indirecto y objeto material; sin embargo, en lo interno, -

s6lo uno de ellos, B, dirigió.su efectiva voluntad a los tres ob

jetos del acto y, por ende, s6lo en uno hay concordancia entre la 

voluntad y la manifestaciJn 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 puramenta 

externo, va a asumir y, por tanto, su voluntad es exactamente ~

opuesta a su manifestación externa, 

En lo civil, este inexistente acuerdo de voluntades no está 

prohibido, y no lo está porque lo inexisten~e no admite los predi 

cados de licitud o ilicitud, Unicamente los actos jurídicamente -

existentes pueden ser lícitos o ilícitos y, por tanto, s6lo esta 

clase de actos pueden estar prohibidos por 1as normas jur!dioo c! 
~-· • r' ·-•- ' 

Vil.es. En ~cambio, en lo penal, está prohibida la conducta del au-
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jeto A, ya que tal conducta constituye la actividad dolosa de e~ 

gai'lar a que se refiere el artículo 386 del Código Penal. 

aad) La celebraci6n del acto está prohibida en lo civil y en lo 

;penal. 

Estén prohibidos civil y penalmente los siguientes casos: 

aada) La celebraci6n tácita (cuando la ley exija celebra--

ci6n expresa) o la celebración expresa por lenguaje mímico (cuS!l 

do la ley exija celebración verbal o por escrito) o la celebra~ 

ci6n expresa verbal {cuando la ley exija celebraci6n por escri~ 

to) o la celebración por escrito privado (cuando la ley exija c~ 

lebración por escrito público) de un acto (cuyo objeto, motivo o 

fin son lícitos) en el cual uno de los sujetos, A (con capacidad 

legal y psíquica), exterioriza, con pleno conocimiento y liber-

tad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y por tanto inexiste~ 

te, voluntad, porque previamente ha decidido no cumplir lo exte~ 

namente pactado) en relación a los tres objetos del acto: objeto 

directo, objeto indirecto y objeto material: y el otro sujeto, B 

(con capacidad legal y psíquica), exterioriza, con pleno conoci

miento y libertad (respecto de los a!;Jpectos·ciViles), su.efecti

~ voluntad en relación a los tres objetos del acto que externa

mente asume el primer sujeto: objeto directo, objeto indirecto y 

objeto material. 

En esta hipótesis no hay acto jurídico (aun cuando tiene t,g_ 

da la apariencia de acto jurídico• existente y nulo; nulo por la 

falta de forma}, y no lo hay por la falta de uno de los elemen-

tos de existencia, a saber, el acuerdo de voluntades, pues aun-

que es cierto que los dos sujetos se manifestaron·e:xternamente -

en relnci6n a los mismos tres objetos del acto, la verdad es que 

la yoluntad del sujeto A, en lo interno, no va dirigida a los -

tres objetos del acto; al. contrario: previamente ha decidido no 

cumplir con el deber que, en lo puramente externo, ha asumido y, 

por tanto, su voluntad es exactamente opuesta a su manifestaci6n 
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externa. 

Adviértase que la celebración de ·"Un acto como el referido en 

esta hipótesis, está prohibido civilmente por incumplimiento de -

la forma, lo que se traduce en una nulidad; sin embargo, resulta 

ocioso ocuparse de tal incumplimiento en virtud de que, al faltar 

uno de sus elementos esenciales (el acuerdo de vo~untades), ni s!, 

quiera existe un acto jurídico. En cambio, penalmente sí está pr.5?_ 

hibida la conducta de A, quien, al manifestar externamente una V.2, 

luntad no efectiva, comete la actividad dolosa de engañar a que -

se refiere el artículo 386 del Código Penal. 

aadb) La celebrr:>ción -expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, según lo· exija la ley-- de un acto (OJ:a: 

yo objeto, motivo o fin no son lícitos) en el cu81 uno de los su
jetos, A (con capacidad leeal y psíquica), exterioriza, con pleno 

conocimiento y libertad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y 

por tanto inexistente, voluntad, porque previamente ha decidido -

no cumplir lo externamente pactado) en relación a los tres obje-

tos del acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto material; 

y el otro sujeto, B (con capacidad legal y psíquica), exteriori~ 

za, con pleno conocimiento y libertad (respecto de los aspectos -

civiles), su efectiva voluntad en relación a los tres objetos del 

acto que externamente asume el primer sujeto: objeto directo, ob

jeto indirecto y objeto material. 

En esta hipótesis n·) hay acto jurídico . (aun cuando tiene to

da la apariencia de aeto jurídico, existente y nulo; nulo por la 

ilicitud en el objeto, motivo o fin), y no ~o hay por la fBJ.ta de 

uno de los elementos de existencia, a saber, el acuerdo de volun

tades, pues aunque es cierto que los dos sujetos se manifestaron 

externaillente en rele.ci6n a los mismos tres objetos del acto, la -:

verdad es que la voluntad del sujeto A, en lo inter~o, no va dir!, 

gida a los tres objetos del acto; al contrario: previamente ha d~ 

cidido no cumplir con el deber que, en lo puramente externo, ha -

asumido ~. p~r tanto, su voluntad es exactamente opuesta a su ma-
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nifestación externa. 

Advi~rtase que la celebración de un acto comó el referido en 

esta hipótesis, está prohibido civilmente por la ilicitud en el -

objeto, motivo o fin, lo que se traduce en una nulidad; sin embti!: 

go, no es pertinente ocuparse de tal incumplimiento ya que al faJ:. 
tar uno de: los elementos de existencia (el acuerdo de volunta~--

des), ni siquiera existe un acto jurídico. En cambio, penalmente 

~í está prohibida la conducta de A, quien, al manifestar externa

~ente una voluntad no efectiva, comete la actividad dolosa de en

iañar a que se refiere el artículo 386 del C6digo Penal. 

aadc) La celebración -expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, segifu lo exija la ley- de un acto (c~ 

yo objeto, motivo o fin son lícitos), en el cual uno de los suje

tos, A (con co.pacidad legal y pehuica), exterioriza, con pleno -

conocimiento y libertad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y 

por tanto inexistente, voluntad, porque previamente ha decidid" .... 

no cumplir lo externamente pactado) en relación a los tres obje

tos del acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto material; 

y el otro sujeto, B (sin capacidad legal), exterioriza, con ple~o 

conocimiento y libertad.(respecto de loe aspectos civiles), su -

efectiva voluntad en relación a los tres objetos del acto que ex~ 

ternamente asume el primer sujeto: objeto directo, objeto indire.s:. 

to y objeto material, 

.En esta hipótesis no ha.y ac~o jurídico (aun cuando tiene to

da la apariencia de acto jurídico, existente y nulo; nulo por la 

·falta de capacidad legal de B), y no lo hay por la falta de uno -

de los elementos de existencia, a saber, el. acuerdo de volunta--

. des, pues aunque es cierto que los dos sujetos se manifestaron ª.2:E 

ternamente en relación a. los mismos tres objetos del acto, la ve!: 

dad es que la vol.untad del sujeto A, en lo interno, no va.dirigi

. da~ l.os tres objetos del acto; al contra.rio: previamente ha deo! 

díclo ·no cumplir con el deber que, en lo puramente externo, ·ha as~ 

.mido y, por tW?-to, su voluntad es exactamente opuesta a su mani--
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festaci6n externa. 

Adviértase que un acto como el referido en esta hip6tesis, -

está prohibido civilmente por falta de capacidad legal de B para 

contratar, lo que se traduce en una nulidad; sin embargo, resulta 

por demás ocioso ocu:mrse de tal incumplimiento en virtud de que, 

al faltar uno de sus elementos esenciales (el acu~rdo de volunta

des), ni siquiera existe un acto jurídico. En cambio, penalmente 

sí está prohibida la conducta de A, quien, al manifestar externa

mente una voluntad no efectiva, comete la actividad dolosa de en

gañar a que se refiere el artículo 386 del C6digo Penal.. 

aadd) La celebración ~expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, segdn l~ exija la ley~ de un acto (eJ! 

yo objeto, motivo o fin son lícitos) en el cual uno de los suje-

tos, A (con capacidad legal y psíquica), exterioriza, con pleno -

conocimiento y libertad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y 

por tanto inexistente, voluntad, porque previa.mente ha decidido -

no cumplir lo externamente pactado) en relación a los tres obje-

tos del acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto material; 

y el otro sujeto, B (sin capacidad psíquica), exterioriza su·~ 

~ pero no libre voluntad (no libre a consecuencia de su inoap~ 

cidad psíquica) en relación a los tres objetos del acto que exter, 

namente asume el primer sujeto: objeto directo, objeto indirecto 

y objeto material. En esta hipótesis no hay acto jurídico (au.n -

cuando tiene toda la apariencia de acto jurídico, existente y nu

lo; nulo por falta de capacidad ps!quica de B), y no lo. hay por -

faltar uno de los elementos de existencia, a saber, el acuerdo de 

voluntades, pues aunque es cierto que los dos sujetos se manifes

tar.:m externamente en relación a los mismos tres objetos del e.e-

to, la ve;:dad es que la voluntad del sujeto A, en lo interno, no 

va dirigida a los tres objetos del acto; al contrario: previamen~ 

te ha decidido no cumplir con el deber que, en lo puramente exter, 

no, ha asumido y, por tanto, su voluntad es exactamente opuesta a 

su manifestación externa. 
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Adviértase que la celebraci6n de un acto como el referido en 

esta hi~ótesis, está prohibido civilmente por falta de capacidad. 

psíquica de B para contratar, lo que se convierte en una nulidad; 

sin embargo, resulta·ocioso ocuparse de tal requisito de validez 

ya que al faltar uno de los elementos esenciales (el acuerdo de -

voluntades), ni siquiere. existe un acuerdo de voluntades, En cam

bio, penalmente sí está prohibida la conducta de A, quien, al ma

nifestar externamente una voluntad no efectiva, comete la activi

dad dolosa de engañar a que se refiere el artículo 386 del C6digo 

Penal. 

aade) La celebraci6n ~expresa (verbal o por escrito o por -

lenguaje mímico) o tácita, según lo exija la ley- de un acto (C,!! 

yo objeto, motivo o fin son lícitos) en el cual uno de los suje-

tos, A (con capacidad legal y psíquica),. exterioriza, con pleno -

conocimiento y libertad, su no efectiva voluntad (no efectiva, y 

por tanto inexistente, voluntad, porque previamente ha decidido -

no cumplir lo externamente pactado) en relaci6n a los tres obje

tos del acto: objeto directo, objeto indirecto y objeto material; 

y el otro sujeto, B (con capacidad legal y psíquica), exteriori-

za, sin pleno conocimiento o sin plena libertad (respecto de los 

· aspectos civiles), su efectiva voluntad en relaci6n a los tres 0:2 
jetos del acto que externamente asume el primer sujeto: objeto di 

recto, objeto indirecto y objeto material. 

En esta hip6tesis no hay acto jur:!dico (aun cuando tiene to

da la apariencia de acto jurídico, existente y nulo; nulo por pa

decer vicio la voluntad de B), y no lo hay por faltar uno de los 

elementos de existencia, a saber, el acuerdo de voluntades, pues 

aunque ~s cierto que los dos sujetos se manifestaron externa.mente 

en relaci6n a los mismos tres objetos del acto, la verdad es que 

la voluntad del sujeto A, en lo interno, no va dirigida a los --

tres objetos del acto; al contrarios previamente ha decidido no -· 

cumplir con el deber que, en lo puramente externo,. ha asumido Y', 

por tanto, su voluntad es exacta.mente opuesta a su manifestaci6n 

externa. 
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Por otra p8rte, adviértase que la celebración de un acto co

mo el referido. en estn hipótesis, está prohibido civilmente por -

estar viciada la voluntad de B al contn:ltar, lo que se traduce en 

una nulidad; sin embargo, será por demás ocuparse de los vicios -

que pudierf.l!l arectar la voluntad de alguno de los sujetos, ya que 

al faltar uno de los elementos de exist011cia (el p.cuerdo. de volll!!. 

tndes), ni siquiera existe un acto jurídico, En cambio, penalmen~ 

te si está prohibida la conducta de A, quien, al manifestar exte.r. 

namente una voluntad no efe~tiva, comete la actividad dolosa de -

engañar a que se refiere el artículo 386 del Código Penal. 

En resu.'llen: el análisis anterior evidencia, en relación al -

acuerdo de voluntades, dos clases de actos: a) Actos en los que -

hay acuerdo de voluntades, porque ambas partes manifestaron su -

efectivá voluntad en torno a un objeto (directo, indirecto y mat! 

rial) , y b) Actos en los que no existe el e.cuerdo de voluntades, 

porque una de las partes, con pleno conocimiento y libertad, ext! 

rioriz6 su no efectiva voluntad en relaci6n a los tres objetos: -

directo, indirecto y material. 

En la primera clase tenemos un acto jurídico existente, que 

puede ser válido o nulo. En el segundo, s6lo hay la apariencia de 

un acto jurídico, 

En la primera clase (acto jurídico existente), ambas partes 

tiene;.1 la voluntad efectiva de cumplir co~ lo pactado. En la se-

gunda, uno de los sujetos ha decidido no cumplir con lo que exte.r. 

na.mente va a pactar en relaci6n a un objeto (directo, indirecto y 

material) y, por lo mismo, esta exteriorizaci6n de su no efectiva 

voluntad constituye un engaño que, al impedir el acuerdo de vol~ 

tades, da lugar a la inexiste~cia jurídica del acto. 

Por otra parte, el a.~álisis evidencia, también, que el enga

fio generador de inexistencia es completamente distinto del engaño 

que produce la simple nulidad del acto existente. Esta distinci6n, 

en materia de engaño, nos permite afirmar que el engeiio generador 

de inexistencia viene e. ser, al mismo tiempo, engaiio típico de 
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fraude. En otras palabras: en la hipótesis en que sí hay acuerdo 

de voluntades (acto jurídico existente, que puede ser válido o nu 

lo) nunca surge el fraude, ya que voluntad efectiva de cumplir lo 

pactado y engaño típico de fraude son recíprocamente excluyentes. 

Hasta aqu:! hemos visto la correspondencia entre la conducta: 

"el que engañando a uno se hace ilíci tnmente de alguna cosa", pr.2_ 

pia del fraude, y el acto aparentemente contractual, propio del -

derecho civil. Más exactamente: hemos visto la correspondencia 

del 11engafio" perteneciente al fraude con la mera "celebración" de 

un aparente acto contractual. 

ab) La segunda fase del acto contractual: cumplimiento del -

acto, se analizará en el re~glón del resultado material, elemento 

con el cual guarda correspondencia este cumplimiento del acto. 

b) La conducta que se realiza a trav&s de un acto que nada -

tiene de contractual, puesto que es ajena a las normas ciyiles·r2_ 

guladoras del acto jurídico, se estudiará, exclusivamente, en el 

renglón de la actividad de engañar constitutiva del fraude. 

Viene ahora el análisis de la acción de "engafiar" pertene--

cien te a la primera hip&tesis de conducta fraudulenta. Previamen-

te, es necesario anotar que la primera hipótesis de conducta: "el 

que engaflando a uno se hace ilícitamente de alguna cosa", incluye 

tres variantes de comisión: dolosa consumada, culposa consumada y 

tentativa. Y la conducta dolosa consumada tiene tres elementos: -

voluntad dolosa, actividad y resultado material {por tanto, nexo 

causal). 

C) .A.ooicSn dolosa consumada. 

a) El dolo. 

aa) Teoría tradicional. Los autores tradicionales,.en suma

-yor(a, no definen el. dolo en el fraude ni lo estudian dentro de -

la conducta. Entre los que a!· lo abordan, podemos mencionar· a Si!. 

vio Ranieri Y. ~eeús Zamora pj.eroe. Ranieri, dice: "El elemen:tc .. ~· 
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psicol6gico del delito de estafa consiste en la volu..~tad de come

ter el hecho con ln intención de inducir a alguno en error, me-

dia,te artificios o engaños, con el fin de obtener para sí mismo 

o para otro un provecho que sabe que es injusto y perjudicial pa

r~ otro. Se trata, por lo tanto, de un delito doloso, pero el do

lo se excluye si el agente no sabe que realiza un 1engaño y no ti~ 

ne la intención de inducir en error u .obra por imprudencia, etc., 

o no tiene el fin de conseguir para sí mismo o para otro un prov~ 

cho injusto. También se descarta el dolo si la intención del agen . -
te consiste en obtener un provecho que considera justo, por estar 

fundado sobre una pretensión que se estima conforme a derecho. En 

cambio, son diferentes los motivos particulares que pueden haber 

impulsado al sujeto a obrar, salvo los eventuales atenua.~tes que 

pueden presentarse en virtud de la naturaleza del motivon.19 

Zamora Pierce señala: "La culpabilidad, concepto genérico, 

tiene como especies al dolo, consistente en la representaci6n y 

voluntariedad de un resultado ilícito, 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 cuid~ 

do o negligente~ Algunos autores da.• jerarquía de especie de la -

culpabilidad a la preterintenci6n, o producci6n de un resultado 

mayor que el querido. El fraude es un delito eminentemente inten

cionnl y premeditado, Los medios violentos, la comisi6n obvia de 

delitos como el robo, dejan lugar a los recursos intelectuales, a 

la astucia, a la premedi taci6n, Semejante delito sólo puede mani

festarse bajo una de las formas de .la culpabilidad: el dolo, Nada 

más ajeno al estafador que la falta de atención, la imprudencia o 

la irreflexión de los delitos culposos ••• El dolo se estructura 

por la representación o previsión del hecho constitutivo del del!, 

to, la voluntad dirigida a. la consecución del hecho y, pe1ra algu

nos autores, la conciencia de la antijuridicida.d del mismo ••• En 

ningún delito la activiaad dolosa, la mala fe del sujeto activo, 

son semejantes 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 codiciado, deja tras él 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 fit1 determinado, una meta pr~ 

cisa, un dolo específico en la Y.'.)luntnc1 del estafador que es el 

ánimo de lucro.,. Si se produce un perjuicio patrimonial, por me 

dio del engaño, pero no está presidido por el ánimo de lucr~, si 
no por el ánimo de daño, no se confieura el fraude¡ tal sería el 

caso si A induce a B a vender acciones en la Bolsa, a un precio 

vil, por medio de enel:lño acerca de la. situación financiera 11 ,
20 

ab) Nuestra teoría. Nosotros, en cambio, decimos: la hipÓt!:, 

sis de fraudf' que analizarnos admite el dolo directo y el dolo -

eventual. 

El dolo directo consiste en querer hacerse ilícita.mente de 

alguna cosa por medio del engafio. El dolo eventual consiste en -

aceptar hacerse ilícitamente de alguna cosa por medio del enga-

f'l.o. 

La voluntad dolosa implica que se debe conocer y querer, o 

conocer y aceptar, la concreci6n de: 

- El bien jurídico:· la posesi6n de hecho, plena, respaldada 

por el respectivo derecho de posesión. 

~La aútoría:'relaci6n entre el sujeto y su actividad, que 

permite individualizarlo como autor material de dicha actividad. 

- El sujeto pasivo; titular.del bien jurídico que tiene, -

además, el· carácter de poseedor derivado o poseedor a t!tulo de 

propietario o poseedor con ánimo de convertirse en propietario, 

- El objeto material: los 6rganoa de los sentidos. 

- La actividad de engañar a alguien. 

- El resultado ~aterial: hacerse ilícitamente de alguna co- . 

sa •.. 

La lesi6n del b:i.en jurídico: compresi6n de la posesión de 

}lecho, plena, respaldada·por el respectivo derecho dé posesión • 
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b) La actividad, 

ba) Teoría tradicional. Con relación a la actividad, Franoi!!_ 

oo Carrara, de acuerdo con su legislación ha dicho: "Algunos aut2. 

res observan que los artificios delictuosos que constituyen el e§_ 
. . 

telionato, pueden c~nsistir en simular o disimular, y que la simu 
1 -

laci6n puede ser personal o real. Es personal cuando uno se finge 

rico, o titulado, o toma un nombre distinto del verdadero, o fin

ge que ejerce una profesi6n, o que ha sufrido una desgracia, o -

que está provisto de un mandato, o cuando de otra manera se atri

buye alguna cualidad individual que no tiene, con el fin de indu

cir a otro a que le entregue algo ~ue se ambiciona, Es real cuan

do la ficci6n recae sobre alguna cosa o sobre alguna de sus ouali 

dadas, como cuando se vende cobre por oro, o una cosa ajena como 

si fuera propia. Tembidn observan que el disimulo puede ser pera.!?, 

nal o real •. Es pera.mal cua.:1do artificiosamente se ocultan cier

tas condiciones propias, como el ei:tado de· interdicci6n, o la CO!! 

dici6n de cónyuge, o la habilidad para un juego, siempre con el -

fin de obtener la confianza ajena, y en ·virtud de ~sta, la conce

sión de alvma. cosa a la que no se habría condescendido, si se hJ:! 

biera tenido conocimiento de esas cualidades maliciosamente ocul

tadas por la persona con quien se trataba. Es real el disiinulo -

cuando se calla.~ maliciosamente ciertes cualidades de la cosa que 

es el objeto ae un contrato, como ln enfiteusis de W1 predio o -

las hipotecas que la e;ruvan, el ser robada la cosa que se vende, 

o la extinción del crédito cedido, Pero todos estos estudios gi-

ran sie:npre en círculo de ejemplos que no conducen al conocimien

to exacto del criterio esencial de este delito, ni a resolver las 

eraves dificultades que ,resenta en los casos prácticosK, 21 

Truabién al respecto, Giusseppe ?.'iag;?i()re ha escrito 1 "La. ac-

ción constitutiva d~ este delito supone: 1) Inducci6n a error, m! 

diante artificios o engaños. El 'artificio' y el •engaño' refle-

jan la maquinación del derecho romano, empleada para engaiíar, em

baucar y defraudar a alguno (machinatio a.d circumveniendwn, dec"i-
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piendum, fallendum alterum adhibita), En el fondo expresan la mi~ 

ma cosas el engaño, figurado con distinta grudaci6n de intensi-~ 

dad, 'Artificio' es toda estudiaua y astuta transfiguraci6n de la 

verdad. Y e_sta puede desfigurarse, o simulando lo que no es (por 

ejemplo, riqueza, nombre falso, títulos, cualidades, una enferme

dad que no se tiene, etc,), o disimulando, es decir, escondiendo 

lo que es (como el propio estado de ins1lvencia, de persona casa

da o L~hábil, o estropeando un contador para que no marque el co~ 

sumo, etc.). También el artificio tiene e-rudos, es decir, va des

de la llamada disposición del escenario (l:IISE E!'~ SCET·!E), en que -

Carrara, basándose en la jurisprudencia francesa, hacía consistir 

la esencia de la estafa, hasta la mentira, hasta el silencio. En 

efecto, no siempre es necesario el_ esce~ario para que haya esta~ 

fa; puede bastar otro artificio, cuando consigue el efecto de in

ducir a error; y por lo tanto, te.mbién lu mentira, y en ciertos -

casos hasta el silencio, puando no sólo por la ley, sino por cos

tumbre, y según la normalidad de las relaciones soci~les, había -

obligación de hablar y de decir la verdad (lo que los alemanes 

llaman RETRUG-SCHl'IEIGEN, estafa mediante silencio). En general P2 

demos decir que el artificio consiste en palabras y actos, que 
. ' 

puede ser explícito e implicito,.que puede traducirse en acciones 

y en omisiones, c:lmo entrar a un restaurante y hacerse servir sin 

pagar (lo que hoy da lugar a la figura específica de insolvencia 

fraudulenta, articulo 641), o viajar en tren o en tranvía sin ha

ber pagado el billete". 22 

Y Sil vio Re.nieri dice: 11La conducta en el delito de estafa -

· puede consistir, tant'J en acciones como e~ omisio!l.es, tonto en a~ 

tos materiales, como en actos con contenido sicoló~ico, con tal -

que induzcan en error. no obstiuite, el modo de manifestarse la -

conducta está indicado taxativamente FOr la ley, en forma altern-ª 

tiva, y élebe consistir en artificios o engafios. Por lo tanto, si 

el modo de maÍlifestarse es distinto, el delito de estafa quedará 

. descartado. Artir'icio es toda. simulación o disimulación que, -

·- 90 -



oreando una falsa apariencia material., altera la conciencia del -

sujeto pasivo y lo induce en error; por ejernpl.o, simular riqueza 

o que se ejerce una profesi6n; asumir un nombre falso para pedir 

dinero; administrar una medicina a un animal., para ocultar sus V! 
cios en la venta; emitir un cheque sin fondos con actividad arti

ficiosa anterior a le. prestaci6n, etc. Engru1o es ;oda conducta -

que, obrando en la esfera intelectiva o sentimental de la sique -

del sujeto pasivo, con la falsa apariencia que suscita, crea mot! 

vos erróneos que determina...~ la voluntad y la conducta; por ejem-

plo, suscitando esperanzas o temores infundados; ocasionando ilu

siones, etc., como en el caso de simulación de afecto para conse

guir un provecho, en la mentira atrayente, en el silencio observ~ 

do pare. engañar, etc. Sin embargo, como no sólo los artificios si 
no ta.mbi6n los engaños deben inducir en error, para que haya est~ 

fa es indispensable que sean idóneos, de modo que el error del s~ 

jeto pasivo sea su consecuencia. La jurisprudencia, una parte de 

la doctrina, basándose en la consideración de que el código vige~ 

te, a diferencia del abrogado, no repitió que los artificios o ~ 

los engaños deben ser 'aptos parn engañar o sorprender la buena -

fe ajena•, sostienen que para nuestro c6digo no se requiere ya -

comprobar la idoneidad de los actos, sino en la hipótesis de la -

tentativa, puesto que en lo. es.tafa consumada la idoneidad queda -

demostrada con el hecho de haberse verificado el resultado. Pero 

como en los diferentes casos se debe deteriilinar si el error del -

sujeto pasivo fue consecuencia de la conducta del agente, la in~ 

vestigaci6n sobre la idoneidad de ia conducta en el caso concreto 

es imprescindible. Y debe establecerse teniendo en cuenta la si-

tuaci6n de hecho en que ha actuado el agente y en que la conducta 

se ha desarrollado, y, por lo mismo, las cualidades y condiciones 

de la víctima y sus relaciones con el culpable. Eá cambio, el 

nexo causal. entre los artificios o loe engafios empleados y el 

error del sujeto pasivo debe deducirse de acuerdo con los princi-

, pios que rigen la relación causal en el crunpo del derecho penal. 
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Por lo tanto, como la falta de diligencia, o la cu:tpa en general 

del sujeto pasivo no excluye la estafa, así tampoco la excluye la 

ilicitud de la prestaci6n prometida. Por lo demás, si el sujeto -

pasivo cae en error por una causa distint~ de los artificios o -

engaños del culpable, el delito de estaf~ necesariamente tendrá -

que ser descartado, por ejemplo, no constituye estafa ln emisi6n 

de un cheque sin fondos cuando fallan los artificios o en~oños. -

Si el medio empleado para inducir en error constituye por sí mis

mo delito, se tendrá concurso de delitos; por ejemplo entre false 

dad y estafa, etc.u. 23 -

Ahora, refiriéndose a la re,zlamentaci6n en r-~éxico, Esteban -

Righi ha dicho: 11Quedo. aceptado pues que e. los fines de adecuar -

la conducta al tipo de~ nrt!oulo 386 no hnoo faltfi que el autor -

haya desplegado actividad alguna, siendo suficiente que haya eng~ 

ñado de palabra a la victima, Pero la pree;unta que surge de inme

diato es si cualquier mentira, autoriza a considerar realizado el 

tipo del artículo 386. Si por ejemplo una perso~a pide a otra u.~a 

su:na de dinero en préstamo, y promete que se la devolverá al d!a 

siguiente, sabiendo que no poorá cumplir; y efectiva.mente el pr6~ 

tamo se realiza-y el din~ro no se reintegra en el plazo prometi-

do, ¿tal acción es un fraude? Es cierto que el autor minti6, pero 

tambi6n lo es que el destinatario de la mentira no tuvo una falsa 

representación de lo. situaci6n. Cierto es que crey9 que el dinero 

le sería reintegrado, pero no lo es menos que_ sabía que el autor 

podría no cumplir su promesa. Quizás sea factible entonces esta-

blecer itna distinción entre la acción de un sujeto que promete aJ:_ 

go que simplemente no está dispuesto a cumplir, lo que podríamos 

a.firmar que no es típico; y la acción del sujeto que presenta he

chos falsos a la víctima, y la engaña en el sentid? de he.cerle t~ 

ner una falsa representación de los mismos.·s1 tal distinción es 

acepta.da -recordemos que Carrencá y 'l'rujillo y Carrancá y !livas 

aluden a 1a falsa representaciÓP,- reservaríamos el concepto de -

engaf'io para los casos en los cuales existe una falsa representa~ 
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ci6n por parte del autor, lo que determina una falsa creencia en 

la victima. En consecuencia, si bien es cierto que no se debe ex,! 

gir que el autor realice acciones materiales, siendo suficientes 

las mentiras verbales; hace falta algo más que una simple menti~ 

ra. Hace falta que el autor desarrolle frente a la víctima una ~ 

falsa representación de los hechos". 24 
/ 

Francisco Gonzá.lez de la Vega sefiala: "Por engaifar a UlU1 per_ 

sona debe entenderse la actitud mentirosa empleada por el sujeto 

activo que hace incurrir en una creencia falsa al sujeto pasivo -

de la infracción; el engaño ~mutaci6n o alteración de la ver--~ 

dad- supone la. realización de cierta act.iVidád-más o menos exte!: 

na en el autor del delito; el engaflo es una acci6n falaz positi-

va". 25 

Y Mariano Jim~nez Huerta, quien más líneas le ha dedicado al 

tema, escribe: "La segunda, en gravedad, forma que puede asumir -

1a conducta ejecutiva del delito de fraude es, como expresa el PÍ 

rrafo primero del art!culo 386, • ••• engafiando a uno ••• •. Proydct_! 

ee esta frase sobre todo comportamiento positivo en el que se fal 

sea la verdad en lo que se hace, dice o promete, y que encierra -

una concreta y adecuada potencialidad paico-causal para sumergir 

a otro en un error y despertarle, una creencia ilusoria, Su conte

nido conceptual abarca no s6lo la puesta en marcha de un medio ~ 

idóneo para poner ente el entendimiento del sujeto pasivo una.no

toria desvirtuaci6n de la verdad sino tambidn la causacidn de es

te resultado, esto es, el error en que queda inmerso el sujeto p~ 

sivo como efecto de la conducta engafiosa que le determina a efec

tuar el acto de disposici6n patrimonial, Y consiguientemente, t9!!, 

to los casos en que el error nace íntegramente a consecuencia 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 se haga l.a luz. En uno y otro caso el comportamiento, del 

sujeto activo produce o refuerza el error y, desde el punto de---
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vista oausal, ambos antecedentes devienen idóneos pera calificar 

la conducta de engañosa, aunque, como es 1ógico, revistan diversa 

intensidad desde la atalaya valorativa. Se actúa •engañando' sie!!! 

pre que se engendra o refuerza en el sujeto pasivo del engaño un 

convencimiento o sentimiento err6neo que ilusoriamente le deterrn!, 

na a la disposición patrimon~al, La expresión •en~afiando' ha de -

ser, pues, entendida como influjo que obra ilusoriamente sobro la 

inteligencia o sobre el sentimiento del sujeto pasivo. Sería tam

bi~n empresa que superaría las posibilidades humanas, resefisr o -

describir las innumerables formas en que el engaño puede manifes

tarse en la vida real. ••• La más corpórea forma en que encarna el 

enga.fio consiste en entregar, a virtud de un título obligatorio, -

un objeto diverso ~en su identidad, sustancia, cantidad o cali~ 

dad-- de aquel que debía ser entregado. Entran aquí las entregas 

de cobre por oro, de cuentas de vidrio por piedras preciosas, de 

mercancías faltas de peso o medida o de clase o calidad inferior 

a la estipulada, de cuadros u objetos artísticos o hist6ricos im! 

tados en vez de legítimos; las ventas o arrendamientos de cosas -

de que no se puede disponer o la constitución de cualquier grava

men sobre dichas cosas; las enajenaciones, como libres, de cosas 

propias, gravadas, etc, El engafio en estos caeos puede entrar en 

juego tanto en el momento de ~oncertarse la convenci6n jurídica -

como en el instante de darle cumplimiento, Empero, la consumación 

del delito se opera cronol6gicamente en esta última ocasi6n ••• -

Además de los engaños que se plasman en actos corp6reos --enajen~ 

ciones sin derecho, títulos de crédito contra personas supuestas 

o que no han de pagarlos, cosas fabricadas o construidas con mat_! 

riales en cantidad o calidad inferior a la convenida, etc.~, el 

engaño puede consistir en falsas y expresas peticiones o promesas 

o en tácitos e inequívocos ofrecimientos. Las falsas y expresas -

peticiones o promesas encarnan en las mentiras engaiiosae puestas 

en juego por el sujeto activo para inducir en error al sujeto pa

sivo de ~a cónducta y lograr la entrega de la cosa"• 26 
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bb) Nuestra teoría. El engaño a que se refiere el artículo -

386 oon la expresi6n: "el que engañando a uno se hace ilícitamen

te de alguna cosa", comprende dos problemas distintos: uno, la as:, 

tividad de engañar puesta en juego por el sujeto activ~; dos, el 

efecto de esa actividad de engañar, esto es, el error que surge -

en el sujeto pasivo como consecuencia de la actividad de engañar. 

El primero es un problema que da contenido a la actividad; el se

gundo, cae dentro del marco del resultado material. 

De los dos problemas, el que ahora nos interesa es el prime

ro, o sea el engaño coneiiderado como actividad. 

La actividad de engañar (elemento externo de la acción de e!!. 

gafiar), considerada en función de su génesis en la vida real, --

ofrece dos variantes: bba) actividad que se realiza a través de 

un aparente ~oto contractual, y bbb) actividad que se realiza a -

través de un acto que nada tiene de contractual. 

bba) La actividad que se realiza a través de un aparente ac

to contractual, consiste en movimientos corporales idóneos para -

hacer creer al sujeto pasivo que realmente se va a cumplir con lo 

externamente mard.festado, esto es, para hacer creer al sujeto pa

sivo que se está contrayendo un deber y que realmente se va a C\J!!! 

plir con ese (supuesto) deber contra!do (objeto directo del con-

trato que aparentemente se celebra) de dar o de hacer o de no ha

cer, esto es, que realmente se va a realizar la conducta (objeto 

indirecto del contrato que aparen~emente se éelebra) de dar o de 

hacer o de no hacer, y que, al no ser interferídos (los movimien

tos corporales) en su realización o en su curso causal por ning¡Ín 

factor con eficacia opuesta, efectivanente hacen surgir en el pa

sivo la. .creencia err6nea de que el sujeto activo vá.. a cWllplir el 

(supuesto) deber contraído. 

En ytrns palabras: el activo hace creer al pasivo que, a c~ 

bio de la prestación.que este Último va a proporcionar, aquél va 

a cumplir con la contraprestación correspond~ente. Ejemplo: A.nto• 

nio, al celebrar un contrato de compraventa con Carlos, en el:;~ 
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cual Antonio figura como comprador de una tonelada de ma!z, cuyo 

precio es.de $4,500.00, plantea los hechos de tal manera que, ha

biendo decidido previamente n::> pagar el precio, hace surgir en -

Carlas la creencia err6nea de que éste recibirá el preaio en los 

términos del contrato. 

bbb) La actividad que se realiza en un acto que nada tiene -

de contractual consiste en movimientos corporales del sujeto acti 

vo, idóneos para hacer creer a una persona que aquél está facult§ 

do para que éste le entregue una deterrni~ada cosa a fin de que -

aquél cumpla con una obligación que (supuestamente) adquirió fre~ 

te a la persona que (supuestamente) lo facultó, y que, al no ser 

interferidos (los movimientos corporales) en su realización o en 

su curso causal por ningún factor con eficacia opuesta, efectiva

mente hacen surgir en el pasivo la creencia err6nea de que el su
jeto activo va a cumplir con una obligación que adquirió. 

En esta hipótesis, el sujeto activo no ha celebrado previa-

mente ningW¡ acto jurídico que le otorgue derecho alguno sobre la 

cosa y, por tanto, no tiene derecho a que le entreguen la cosa, y 

tampoco va a adquirir el derecho mediante un acto juridico futu-

ro; por otra parte, no está realizando ningún acto jurídico con -

el sujeto pasivo de"su engaño ni va a proporcionar contrapresta-

ción alguna a cambio de la cosa. Es una simple actividad de enga~ 

·ñar con el fin de que le entreguen la cosa •. 

Ejemplo: en el domicilio del médico Ortiz se presenta una s~ 

ñorita con el atuendo de enfermera, y hace saber al personal de -

servicio que dicho médico la envi6 para que le entreguen un estu

che ~ne contiene instrumental quirúrgico, pues el médico se ha-

lla en el hospita1 y le tirge ese equipo. Esa actividad de la sefi.Q. 

rita ve~tida de blanco es tan convincente que logra que le entre

guen la cosa. se trata de un fraude en el que no hay acto contra~. 

tuar, 
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e) El resultado material. 

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

~opina Sebastián Soler~ es subjetivamente compleja, porque no -

solamente requiere un elemento psíquico subjetivo ínsito en el ~ 

did (supra IV) sino, además, un elemento psíquico objetivo, con--
/ 

sistente en el error del cual es víctima una persona dotada del -

poder de tomar una disposición patrimonial viciada. Sin error, no 

hay estafa, así como no la h~y sin ardid, aún cuando mediante al

guna maniobra se logre un beneficio indebido, El que mediante una 

moneda falsa u otro medio ingenioso loera sacar de un aparato au

tomático de venta, el artículo que.éste contiene, no comete esta

fa, sino hurto, porque aún cuando existe maniobra no existe ninlS,!;! 

na mente errada. En cambio, cuando un contrato de suministro se -

rige por las cifras de un medidor o contador, las ma.~iobras que -

se haga~ 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 electr~cidad como para los taxímetros 

y otros aparatos similares. La situaci6n es análoga a la del artí 

culo 174, Jo,, salvo las razones de agravaci6n de éste. Dentro 

del proceso sucesivo de los hechos que integran una estafa, la s! 

tuación del error podría decirse que es central. Debe ocupar un 

luear intermedio entre el ardid y la disposición patrimonial, y 

con ambas ha de ma:i.,tener u.~a estrecna relación de raz6n suficien

te. El ardid debe haber determinado el error y éste, a su vez, d~ 

be haber determinado la prestaci6n, Si no existe esa perfecta con 

secutividad, tampoco hay estafa. Por ejemplo, si un sujeto, me--

dia.nte ardides, logra distr~er al empleado de ve~tnnilla y de es

te mod·'.> loera apoderarse del. .dinero, hay hurt1J y no estafa, por-

que aún cuando hay ardid y error,. el error no es determiL1Etnte de 

la prestación. La carie.na cattsal se halla interrumpida". 27 

!i!aggiore dice: "El efecto de los artificios y eng~ños usados 

por el culpable debe eer inducir a error al paciente, Efecto de -

la inducción tiene que ser el provecho obtenido por el ct,tlpable· -
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en utilidad propia o de otros, Pero no basta el provecho (sobre -

cuyo concepto puede verse el artículo 624); es preciso que sea i~ 

justo. 'Injusto' significa sine jure sin derecho, es decir, que -

el agente no tiene ningún derecho a la prestación o a su equiva-

lente. No ha.y estafa cuando la consecución 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 equiv~ 

lente), Y t~~bi~n queda excluida la estafa cuando la legitimidad 

del provecho es, no sólo real, sino supuesta (legitimidad putati

va) por falta de dolo, Mas no basta el provecho injusto del agen

te; la ley también requiere el da.fio del paciente ('ajeno•), ya~ 
28 que la estafa es delito de dafio y no de mero peligro", 

Ranieri escribe: "El resultado en el delito de estafa, desde 

un punto de vista inmediato, es el error en que el culpable indu

ce o mantiene al sujeto pasivo, por la alteración de su esfera -

cognoscitiva o sentimental, originada en la conducta criminosa, -

que crea una representación con juicio falso o con desviación de 

la verdad. Y desde un punto de v~sta mediato, el resultado es el 

provecho ilícito, con d9.ño ajeno, que consuma el delito y que le 

sigue al error del sujetq pasivo que ha consentido con voluntad -

viciada, De ello se sigue que en el delito de esto.fa el consenti

miento del sujeto pasivo debe estar precedido de la inducción en 

error por obra del agente y ser anterior al provecho que el_culp,2: 

ble obtiene, y tambi~n a la verificación del daño. Por lo tanto, 

si el consentimiento del sujeto pasivo no es ocasionado por la 1!! 
ducción en erro~, que precisamente lo vicia, dando causa al prov~ 

cho del culpable y al daño para otro, deberá descartarse la exis~ 

tencia a.el aeli to de estafa, con tal que no se trate de inducción 

en error posterior, sino realizado para asegurar el provecho ilí~ 

cito, que perfecciona una inducciCSn en error anterior aunque sea 

implÍcita.. Si los resultados del provecho injusto con da.fío ajeno 

son varios y dependen de un designio criminoso, la estafa será -

continuada. Por provecho injusto debe entenderse cualquier venta

ja, así sea no patrimonial, que el sujeto con su e ::>nducta. oU'tiene 
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para sí mismo o para otro, sin tener título legÍtimo pare. ello. -

Daño ajeno, en cambio, es el perjuicio patrimonial para otro, ju

ridicrunente apreciable, correlativo al provecho injusto, y que -

existe, no ya por la opini6n del engañado, sino por una e.precia.~ 

ci6n objetiva, efectuada teniendo en cuenta las circunstanoie.s 

del hecho y del derecho ofendido". 29 

Mezger señala: "Error. La acción engañosa debe hacer surgir 

o mantener un error en la persona eng~ñada. l. Error es una idea 

falsa acerca de un hecho. Una falsa apreciaci6n de hechos no es, 

tampoco aquí, un error en el sentido exigido por la ley en esta 

correlación. Pero es posible, también aquí, como antes, que una -

falsa apreciación encierre implícitamente Wla idea falsa sobre h~ 

chos: por ejemplo, creer errdneamente que se posee un instrumento 

de gran categoría. Una idea puede convertirse en una idea "falsa" 

por la circunstancia de que contiene lagunas en un punto decisi~ 

vo •• , 2. El autor debe haber hecho surgir o haber mantenido el~ 

error del engañado. La acción engañosa debe haber ocasione.do el -

error, aunque no sea necesario que (de acuerdo con la teoría gen~ 

ral de la causalidad) haya. sido la causa inicial del error. Una. -

perso~a se mantiene en un error si el autor actúa en forma ta.l ~ 

que el error que ya existe en ella se fortalece o impide que lo -

abandone. En consecuencia, también en este caso, es una acción P.2. 

sitiva la que determina la continuación del error: el caso, por -

ejemplo, de que el guardatrén le pregunte al pasajero si ha paga

do, y éste conteste .en forma contrarie. acle. verdad, --9.firmativamen, 

te. Mantener un error no consiste,. desde un principio, en dejar -

simplemente que el err~r siEa subsistiendo, una simple omisi6n; -

ésta sólo se toma en cuenta, también aquí, dentro de los demás ~ 

presupuestos, esto es, si existe un deber jurídico especial. No -

se da de au.temano, típicamente, por el 263 ••• Disposición del pa

trimoni~. La consecuencia que ~cnsiona en la estafa el engafio y -

el error, es la disposición del patrimonio del engáñado. Esta es 

la característica tácita de la esta:fa, la cual ea, sin embargo,_ -

-necesaria; JlOr cuento s6lo una tal disposioi6n puede establecer .,. 
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la conexión causal entre el suceso anímico del error y el suceso 

externo del perjuicio patrimonial (así se expresa acertadamente, 

el Tribunal del Reich en la sentencia 64, 228), Por disposición -

del patrimonio se entiende, en la presente correlación, un hacer, 

sufrir y omitir que conduce a una disminución del patrimonio en -

sentido económico, Es suficiente disponer de la posesión. No es -

necesario que exista una disposición en el sentido del derecho ci 

vil de un negocio jurídico o de una declaración de voluntad, siea 

do suficiente por parte del engffii.ado, una acción, etc., que oca~ 

sione.la consecuencia jurídica mencionada. Basta una simple actu!! 

ción de hecho sobre las relaciones patrimoniales, por ejemplo, la 

realización de asientos en los libros de comercio, De ahí que no 

sea necesario que la persona que pone a disposición tenga capaci

dad jurídica. Puede L1cluirse aquí también una simple omisió~, si 

ocasiona tales . efectos' por ejemplo' la no reclamación ~de un . cred.!_ 

to. Ciertas limitaciones referentes a disposiciones patrimonfales 

especiales se deducen de lo que expondremos. La disposición puede 

ser consciente o inconsciente ••• La amplitud del concepto de dis

posición del patrimonio, al que nos hemos referido anteriormente, 

experimenta una ci~rta limitación dado que esta disposición debe 

producir el daño patrimonial directamente. Sólo as! adquiere la ~ 

estafa su suficiente consolidación interna en el sentido de un h~ 

cho punible contra el tráfico patrimonial. Si la conducta de la -

persona engañada. crea dnicamente condiciones externas más favora

bles en virtud de las cuales la persona que engaña puede empren-

dar acciones qtie perjudican al patrimonio, falta la correlación -

interna de las distintas características que la estafa exige. Es
te punto de vista ha sido puesto de relieve muy especialme"lte por 

FRANK. 'Bn eJ caso de que el propietario de \lna casa resuelve de

jar entrar a un extraño que simula querer verificar el medidor de 

gas y que, en cambio, hurta de ella, no comete ese extrafío una e~ 

tafa, sino un hurto• •• ~ Puede realizarse también una disposición 

del patrimonio ajeno. No es necesario que exista identidad entre 
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la persona engañada y la perjudicada, Este principio se ha impue_!! 

to definitivamente tanto en lo práctica como e~ la doctrina y pu~ 

de considerarse ya como un elemento esencial del concepto de est~ 

fa. Es necesario, en consecuencia, que el engañado (que está en -

un error) y el que dispone, :::em1 la. misna persona; no se exige e!! 

te requisito en cuanto al e~gafindo (que dispone) y el perjudica-

do, La present~ci6n, por parte de una persona no autorizada, de 

una libreta de caja de ahorros ajena, funda.menta, por lo tanto, 

la estafa, tanto si el cajero que efecttia el pago perjudica a la 

caja de ahorros como el propiet2rio de la libreta •• , Daño pa.trim2_ 

nial. r.;ediante la disposici6n del patrimonio del engañado debe re 

sultnr perjudicado su propio patrimonio o un patrimonio ajeno. El 

daño patrimonial debe ser ln consecuencia de la disposición del ~ 

patrimonio •• , Sobre esta base, la estafa exige un perjuicio patri 

monial. El 'perjuicio patrimonial' es, 16gicn.~ente, la disminu--

ci6n del co~'ljunto de los valores econ6micos correspondientes a -

una persona, lo cual puede producirr,e tento mediante una disminu

ci6n del activo como media..~te un aumento del pasivo, Esto puede -

decirse ra.1s brevemente de la sig-~iente manera: el perjuicio patri 

monial es la disminuci6n econ6mica del patrimonio en conjunto, De 

lo dicho hasto. ahoru se deduce que no sólo pertenecen a ~ste co-

sas y derechos. El perjuicio patrimonial debe ser la consecuencia 

de la disposici6n del patrim~nio". 3º 
En !.'.éxico, Jiménez Huerta dice al respecto: "El delito de -

fraude es un delito materi!ü o de resultado, pues su· integración 

conce~tual presupone el desplazamiento o la disminuci6n ·patrim~-

nial que im:plica el act.; de disposici6n.,. Acto de disposición. -

El delito de estafa se individualiza y distingue de los demás de

litos com,i.·a. el patrimonio por el h·echo de que el sujeto pasivo -

del eng?.!lO hace voluntaria entree:f al es-cafador de la cosa objeto 

del delito. ra pó.rr2.fo ¿rimero del artículo 386 alude. implícita-,.. 

mente a esta reaLidad, con la frase 1
., .se hace ilícitMJente de -

aleuna cosa •• •' ; y en el último, de una· m2nern explícita y que no 

deja margen a la duda, se expresa: 'Cuand::> el sujeto pasivo del -
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delito entrega la cosa de que se trata a virtud no sólo de enga-

ño, sino de maquinaciones o artificios que para obtener esa entr~ 

ga se haya.~ empleado ••• •. Si la consecuencia fáctica que produce 

la conducta fraudulenta del sujeto nctivo es la disposición patri 

monial que efectúa el sujeto pasivo del en.'::año, dicha conducta e~ 

gañosa ha de proyectarse sobre un individuo con la capacidad psi

col6gica suficiente para que las maquinaciones, artificios o eng~ 

fios pueda:L mover su voluntad y determinarle a realizar un acto de 

disposición patrimonial debido a la impresión ilusoria que produ

jeron en su entendimiento. Cuando el sujeto pasivo de la conducta 

está de hecho totalmente desprovisto por cunlquier causa de la f! 

cultad de entender y de querer, el delito de fraude no puede exi~ 

tir por fal ta.r las insoslayables bases psíquicas para que pueda -

afirm¡¡rse que hubo una disposici6n patrimonial. Esta facultad ha 

de entenderse en sentido natural y concurrir en el instante en -

que se despleg6 ·el engaño,. Si por cualquier causa per:na."1.ente -i~ 

fancia, esquizofrenia u oligofrenia-- o tra.~sitoria -embriaguez, 

fiebre o abuso de enerva"ltes- el sujeto pasivo de la conducta se 

hallare en un estado de.incapacidad natural en que fuere imposi-

ble hacerle víctima de e~eaño o error, no existiría el delito de 

fraude aún en el caso en que mecánica e inconscientemente entreg! 

se la cosa al agente y éste la recibiera de las propias manos de 

aquél. Dicha entrega constituiría la base fáctica del 'apodera-~ 

miento' tí~ico del robo. ~ada impide que el engaño se proyecte s~ 

bre un número indeterminado de personas o sobre el público en ge

neral, pues su genérica proyección se individualiza eficientemen

te en estos casos en virtud del acto de disposici6n patrimonial -

de una º· varias de las personas receptoras. Precisamente la inde

terminada prcyección personal del enga.fl.o pone de marlifiesto su i!!, 

trínseca potencialidad. Piénsese en los anuncios eng:iñ.osos que se 

publican en las secciones económicas de los periódicos; y como r~ 

velador 7 pintoresco, aquel en que se ofrece ensefiar a quien:en-

v!e '.cincuenta pesos la fofua:· tnrafible ·de ganar diariamente esa .

misma ·cantidad, y a quien la remite se le contesta: •Haga L;' que" 
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yo; todos los días cae un primo como usted•. Clásicos ejemplos de 

estas conductas engañosas son los productos ofrecidos en venta al 

público para lograr el nacimiento del pelo, la curación del cá.n-

cer, el endurecimiento de los senos o la recuperación del vigor -

sexual, así como también las mercancías presentadas publicitaria

mente como de cualidades y precios superiores a aquellas otras de 
' 

idénticas clases e inferiores precios existentes en el mercado. 

El acto dispositivo que es indispensable para la existencia del 

delito de fraude consiste en aquella resolución de la voluntad -

que determina al sujeto pasivo de la co~ducta a hacer o no hacer, 

y puede recaer sobre cualquier elemento del patrimonio, o séase, 

no sólo sobre dinero, bienes muebles e inmuebles y derechos de 

cualquier clase, sino incluso también sobre meras espectativas de 

hecho. Puede traducirse en servicios personales, esto es, en pres· 

taciones de obra, de hospitalidad o de beneficencia, que impli--

quen. wia disminución patrimonial, como, por ejemplo, acontece en 

el caso de que simulando ser pariente del engañado, llega a hace~ 

se curar, asistir, mantener, etc, Y está fuera de duda que la di~ 

posición patrimonial puede revestir carácter omisivo como aconte

ce cuando ante la presentación de un pase falso el sujeto pasivo 

del engaño se abstiene de cobrar el precio de entrada de un espe~ 

táculo o el de locomoción en un servicio de transporte o· cuando 

el acreedor es persuadido, con maniobras engañosas, a no exigir -

el cumplimiento de su crédito, para de esta manera ~ográx que op~ 

re el término de la prescripción. La disposición.patrimonial pue

de ser hecha inadvertidamente, pues con frecuencia· el enGafio de -

que se vale el estafrdor, consiste en ocultar la re1üidad y de e~ 

ta forma obtener una disposición patrimo~ial que el engañado no -

hubiere hecho si hubiere conocido la v~rdad ocultada. Piénsese en 

el caso del que sin darse cuentá firma una cesión de derechos que 

le es presentada enear1osaroente entre las formas o esqueletos que 

se emplean para solicitar un préstamo, suscribir úna operac16n de. 

compra de valores o pedir el ingreso en un club o asociación. Y a 

la inversa, tampoco obsta la existencia del delito en examen, la. 



circunstancia de que el que efectúa la disposici6n patrimonia1 -

tenga conocimiento pleno do que disminuye su patrimonio, habid• -

cuenta de que diehs dispoeici6n patrimonial •atá originada por l& 
31 conducta engañosa". 

cb) Nuestra teoría. La actividad de engañar ~enera una ee......_ 

cuencia de resultados, necesarios para producir la lesi6n del --

bien. 

Un primer efecto d• la actividad de enga.B.ar, es el error en 

que cae la persona que sufre el engaño. Este error, cuando deriva 

de una actividad do engañar ejecutada a través de un acto que ti!. 

ne la apariencia de contractual, consiste en la creencia (del que 

sufre el engaño) de que el activo realmente ha contraído un deber 

(objeto direct.o del contrato que aparentemente se celebra) de dar 

o de hacer o de no hacer y de que lo va a cumplir, esto •s, cree!!. 

cia de que el activo efectivamente va a realizar la conducta (ob

jeto indirecto del contrato que aparvntemente se celebra) de dar 

o de hacer o de no bac•r. Cuando la actividad de engafiar se real! 

za en un acto que nada tiene de contractual, el error consiste en 
la creencia (por pt!.rte de quien sufre el engaño) de que el activo 

está facultado para que le s~a entregada una determinada cosa, a 

fin de que cumpla con una supuesta obligaci6n que supuestamente 

adquirió frente a la persona que supuestamente lo facult'• 

El error (primer efect~ de la actividad de engaíiar) genera, 

en la persona que sUfre el engaflo ejecutado a trav~s de un acto ~ 

que tiene la apariencia de contractual, el cumplimiento del apa-

rente deber contraído (objeto directo del contrato que aparente-

mente se celebra) de dar; esto es, la persona engafiada realiza la 

conducta (objeto indirecto del contrato que aparentemente se c•l!. 

bra) de dar, que (aupuestan.eAt•) corre a su cargo. 

El error que dariva de una actividad de engañar realizada en 

un acto que nada. tiene de contractua1, genera, en la persona que . 

sufro el engaflo, la entrega do una determinada cosa al sujeto ac

tivo, para que ésh cu.rnpla con la supuesta obligación que supuee-
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tamente adquirié frente a la persona que supuestamente lo facul~ 

t6. 

La conducta de dar, sea que derive de un acto que tiene la -

apariencia de contractual o sea que derivo de un acto que nada -

tiene de contractual, constituye un acto de disposioi6n total o -

parcial da un patrimonio (segundo efecto de la actividad de enga

ftar), mediante el cual la cosa material sale del ámbito patrimo-

nial del su~eto pasivo~ 

Una vez ef ectua.da la dispoeici6n patrimonial por la persona 

que sUfre el engaño (el pasivo o un tercero), cabe la. posibil.idad 

de que el sujeto activo no reciba la cosa, no se haga de la cosa, 

porque 4eta pereció o ea extravió en el trAyecto (la cosa es en-

viada de un lugar a otro), Esto quiere decir que la disposici6n -

patrimonial no es el. Último efecto de la actividad de enga.fiar, Es 

necesaria, todavía, una posterior actividad del activo por medio 

de la cual se haga do la.cosa. Este hacerse de la cosa, último 

efecto de la secuencia causal, es el que nos permite hablar de la 

consumación en el fraude, 

--~---· Advi~rtase, por otra parte, que no se trata del mero "hacer

se de la cosa", sino que. el. texto legal exige un "hacerse ilícita 

!!!.!al! de la cosa" y siempre, por supuesto, mediante engafio. 

Aqu! surgen doa problemas a resolver: primero, qué hemos do 

entender por ~; segundo, qué hemos de entender por ha.cerse fil 
citamente, 

Primer problemai 

Cosa, en el maroo de 1a hip6teais de fraude que estudiamos, 

·es todo ente corp6reo, perceptible por loa sentidos y que puede -

ser ent~egado mediante lma conducta de dar~ Este ente corp6reo ~ 
. . 
puede ser a6lido, líquido, gas o energía. Los líquidos, loa gases 

~ la energ!a h@ de estar envasados para que tengan la posibili-

dad de ser entregados ·mediante Wla conducta de dar, En cuanto a -

· los a6li&>s, algunas veces será necesario que estén envasados, -

otras no, 
La cosa, además, puede ser mueble o inmueble; entre l~s mue-
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bles quedan incluidos los documentos que amparan esos muebl~s o -

inmuebles. 

La cosa, finalmente, ha de ser estimable en dinero, es de-~ 

cir, ha de tener un valor econ6mico, según se desprende del texto 

de las fracciones I, II y III del artículo 386 del C6digo Penal, 

que hacen depender la punibilidad del valor de lo defraudado. Es

te valor de lo defraudado, en la hipótesis que estamos analizan-

do, es el valor de la cosa, valor que está dado en términos de s~ 

lario mínimo. 

Ahora bien, el artículo 386 del C6digo Penal señala tres va

lores diferentes para la cosa: 

- valo~ de 0.01 a diez veces el salario; 

- valor de diez veces el salario más 0.01 hasta quinientas -

· veces el salario; 

- valor mayor de quinientas veces el salario. 

Los valores anteriores, traducidos a pesos y centavos y to

mando como base el salario mínimo vigente en el Distrito Federal, 

que a la fecha (15 de abril. de 1984) es de $680,00, se convierten 

en las siguientes cantidades o valores de la cosa: 

fracción It de SO.O~ a $6.800.00; 

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

fracción III: de· $340,000.0l. a X~ 

Segundo proble:nat 

El adverbio "ilícitamente", a primera vista, parece indicat! 

vo de antijuridicidad. Dicho de otra manera: tomada en sentido l! 

teral, la pal.abra "ilícitamente" eignit'ice., en aparfoncia, antij_!! 

ridicidad. Este es el significado que le asignan, por ejemplo, P.a 

v6n Vas~oncelos y Jim~nez Huerta. 

Pavdn. Vasconcelos dicez "La antijuridicidad en el fraude. De 

nuestra ley se infiere (artículo 386) que a virtud del engafio o -

apróvechamiento del error, el agente 'se hace ilícitamente de al

. guna cosa: o a1canza un lucro indebido'. Ambos t~rminos 'ilícita

mente' e 'indebido', usados .Por el texto legal, son c'ompletamente 

innecesario~; los dos califican de antijur:!dico el resultado~ La 
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antijuridicidad ea esencia de todo delito, sin que la le~ deba d~ 

clararlo expresamente en su texto. Tales términos resultan -us~ 

do la expresión de Maggiore~ pleonásticos, pues el daflo que re~ 

siente el patrimonio, para constituir delito, debe ser siempre ~ 

contra el Derocho •• , En síntesis, con relación al fraude, decimos 

que el hecho ea antijurídico cuando no se encuentra amparado por 

una causa de justificación". 32 ' 

Por su parte, Jiménez Huerta señala: "Hacerse de una cosa o 

alcanzar un lucro o, de otra manera dicho, obtener una ventaja p~ 

trimonia1, constituye el fin de la conducta. Por ventaja patrimo

nial ha de entender~e --afirma Schonke-- toda modificación más f~ 

vorable de la situaci~n patrimonial, todo incremento del valor~ 

económico del patrimonio. Empero, dicha ventaja patrimonial ha de 

ser, como expresa el párrafo primero del art!cu.lo 386, il!cita 

-obtener la cosa- o indebida -alcanzar el lucro- o, lo que es 

lo mismo y dicho genéricamente, antijurídica. Un elemento típico 

normativo hállase ínsito en la intenci6n o finalidad de hacerse -

de alguna cosa o alcanzar un lucro en forma que por no ser des~ 

aprobada por la comunidad, no ofende sus ideales valorativos, co

mo, por ejemplo, acontece con toda aquella que se basa en una pr~ 

tensi6n jurídicamente fundada".33 

Nosotros pensamos que las ideliUJ de Pav6n Vasconceloe y Jimé

nez Huerta son erróneas; esto es, que el vocablo "il!citamente" -

nada tiene que ver con la antijuridicidad, Se trata, simplemente, 

de ua p~simo empleo del lenguaje por parte del legislador. Vea~ 

moa: afirmar que "il!ci tamen te" es_ l:o misiµo. que.: antijuridicidad, 

equivale a decir que este "ilícitamente" no forma parte de la co~ 

ducta. En otras palabras: la conducta consiste, tan sólo, en el -

hacerse de alguna cosa por medio del engafio. Esta es la consecuea 

cia rigurosa de la tesis qua se está analizando. 

Ahora bien, si la conducta en el fraude es el simple hacerse 

de alguna cosa por medio del enga.~o, habrá que admitir que es coa 

ducta típica de fraude toda conducta en que el sujeto, por medio 

- 107 -



de '_engaj:l.ó's'• se hace de la cosa, aun cua."ldo el activo no haya ben!;_ 

ficiado su patrimonio ni el pasivo haya sufrido dafio en el suyo. 

Ejemplo: Alberto, que quiere hacerse del reloj de Benito, engaña 

a ~ate diciéndole que ese modelo ya está Hdescontinuado" y no -~ 

existen refacciones en el mercado, por lo que, en caso de descom

postura, el reloj quedará totalmente inservible; que él (Alberto) 

es coleccionista de relojes y, por ello, desea comprar él reloj -

pagando el precio justo correspondiente. Benito, a consecuencia -

de este engaño, entrega el reloj y recibe el precio convenido. E~ 

te hecho, de acuerdo con laa ideas de Pavón Vasconeelos y Jiménez 

Huerta, sería un auténtico e~emplo no s6lo de conducta típica de 

fraude, sino, también, por no haber justificantes ni exoulpantes, 

sería ilícita y culpable, es decir, constituiría un delito de 

fraude. Esta es la conclusión, absurda pero inevitable, do la te

eie que sostienen los juristas mencionados. 

Nosotros pensamos que el adverbio "ilícita.mente" no signifi-. 

ca antijuridicidad. Sirve, tan a6lo, para deflliir el último resul

tado material -la actividad del sujeto activo, por medio de la -

cual "se hace de alguna cosa"~ y, como consecuencia, sirve tam.;...;..

bi~n para delimitar la c9nducta materia del-fraude y establecer -

aus diferencias respecto de otra,a conductas que no coneti tuyen co!l 

ducta de fraude. 

Veamos: el adverbio "ilícitamente" nos hace pensar que hay -

dos maneras de "hacerse de alguna. cosa": "ilícitamente" y "no. il:C-

- cita.mente". Ambas hip6tesis ameritan un análisis, en el cual, coh!_ 

rentemente con todo lo apuntado en relación a la Rctividad, se di!! 

tinga entre aquellos casos que surgen a través de un aparente acto 

contrac~ual. y aquellos otros que derivan de un acto que nada tiene 

que ver con lo contractual. 

En las operaciones aparentemente contractuales, es necesario 

, -cciino ya lo apuntamos- distinguir entre la celabracifu del acto 

y el cumplimiento del acto. La celebración d~l acto, segdn ya lo 

vimos, se relaciona con la actividad; en cambio, el cumplimiento 
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del acto se asocia con el resultado material. 

Este cumplimiento del acto, considerado tambi'n en f'unci6n -

de las normas civiles y penales, puede ser lícito o ilícito, lo -

cual da lugar a las siguientes posibilidades: 

1) Cumplimiento de acto existente y válido. 

Si dos personas --que celebran un acto contr~otual, existen

te y válido-- satisfacen sus pretensiones y, por tanto, cada una 

de ellas obtiene el correspondiente objeto material acordado, es 

decir, ambas partes otorgan la prestación a que se obligaron y r!. 

ciben a cambio la contraprestación acordada, vale afirmar que ca

da una de esas personas "s• hace líéitamente de alguna cosa"; en 

consecuencia, es inadmisible cualquier impugnación al respecto. 

2) Incumplimiento do acto •xistente l válido. 

El sujeto que, de una parte, recibe la prestaci6n a que tie

ne derecho y, de otra, no cumple con la contraprestación a que •! 
tá obligado, incurre en un incumplimiento de ob11gación civil 7, 

como consecuencia, su omisi6n ea ilícita en el campo del Derecho 

Civil. La acción de recibir la prestaci6n es plenamente lícita ~ 

tanto en lo civil como en lo penal, y lo es precisamente porque -

el acto celebrado, existente y válido, le da derecho a obtener la 

cosa.; por lo mismo, no será correcto afirmar que el sujeto se ha 

hecho ilícitamente de la cosa. La vía para obtener del sujeto el 

cumplimiento de su obligación os la vía civil. 

3) Cumplimiento de acto existente y nulo. 

Si dos personas ~que celebran un acto contractual, existen

te y nul.o~ satisfacen sus pretensiones y, por tanto, cada una do 

ellas obtiene el correspondiente objeto material acordado, ea de

cir, si ambas partea otorgan la prestación a que se obligaron y -

reciben a eambio la contraprestación convenida, decimos que ambas 

partee han cumplido el acto .celebrado. Este cumplimiento ooneti~ 

ye un ilícito civil para el contratante ~uno o loe dos~ qua, al 

celebrar el acto, haya dejado de cumplir con algUno de los requi

sitos de validez y que, por tanto, haya generado la oorreapondiaa 
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te nulidad relativa del acto celebrado. Lo anterior significa que 

el contratante ~uno o ambos~ que gener6 la ilicitud, no tiene -

derecho a recibir la preataoi6n y, por ende, al recibirla, "se ha 
. -

ce ilícitamente de alguna cosa"; pero esta ilicitud es una ilici

tud civil, y es civil aun cuando: a) la nulidad ~recuérdese que 

el acto celebrado es existente~ provenga de un engaño, y b) el -

sujeto obtenga un beneficio econ6mico. Aquí vale ilustrar esta h!, 
p~tesie con el siguiente ejemplo: A, quiere hacerse de un reloj, 

propiedad de B, y est' dispuesto a pagar el precio que ambos con

vengan. El reloj vale MIL PESOS, pero A hace creer a B que el va

lor ea de SETECIENTOS PESOS. Celebrado el contrato, B entrega el 

reloj y A paga el precio convenido de SETECIENTOS PESOS.- Es opor

tuno recordar que, cuando operan las figuras jurídicas de conval! 

dacidn, confirmaci6n o prescripción, el acto afectado de nul.idad 

cobra plena validez jurídica, dando derecho a.las partes contra~ 

tantee a "hacerse lícitapiente de alguna cosa". 

En la hipótesis que acabamos de analizar, todos los proble~ 

mas apuntados caen por entero en el campo del Derecho Civil. 

4) Incumplimiento de acto existente y nulo. 

El sujeto que, al ~elebrar un acto contractual, haya dejado 

de cumplir con alguno de los requisitos de validez, no tiene d•r! 

cho a exigir la prestaci6n; por tanto, si la recibe, "se hace !!! 
citamente de alguna cosa"• Esta ilicitud es civil, aun cuando la 

nulidad provenga de un engafio y ~l autor de la nulidad obtenga un 

beneficio econ6mico; y es una ilicitud puramente civil porqu• el 

acto ea jurídicamente existente, Además, en esta hip6tesis, el a~ 

jeto generador de la nulidad no entrega la contraprestaci6n a que 

está obligado; por ende, incurre en un incumplilniento de obliga

ci6n civil y, como consecuencia, su omiai6n (incumplimiento) es -

ilícita en el campo del Derecho Civil. En cambio, si quien no cum 

ple·· ea el sujeto pasivo del engaflo generador de nulidad, su om1-

si6n no será ilÍcita puesto que no está obligado a otorgar la --

prestación mientras no sea convalidado el acto contractua1 en •l 
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cual su intervención fue lícita. 

5) Cumplimiento de acto inexistente, 

Si en un acto jurídicamente inaxistente (porque falta el -

acuerdo de voluntades, en virtud de que sólo un sujeto exterior,! 

z6 su voluntad efectiva en torno a los tres objetos), pero que 

tiene la apariencia de existente, el sujeto que c9meti6 engafio -

generador de inexistencia. y, ·por tanto, engaño típico de fraude, 

decide cumplir con la prestación que inicialmente se había pro-

puesto no proporcionar, este cumplimiento configura, en lo pe--

na1, un arrepentimiento activo y eficaz y, como consecuencia, el 

engaño se transforma en engafl.o absolutamente atípico. Si el suj.! 

to pasivo del engaño generador de inexistencia, cumple a su vez 

con la prestación correspondiente, el acto, que en un principio 

era jurídicamente inexistente, cobra plena existencia y validez 

jurídica, con lo cual ambos contratantes "se hacen lícitamente -

de alguna cosa". 

6) Incumplimientó de acto inexistente. 

El incumplimiento por part~ del.sujeto pasivo del engafl.o g~ 

nerador de inexistencia, no constituye ilicitud ni en lo penal ~ 

ni en lo civil. La raz6n estriba en que, al no existir ningdn ag, 

to contractual, el pasivo del engaño no está obligado a otorgar 

la preataci6n. En cambio, P-1 incwnplimiénto por parte del sujeto 

activo del engaño generador de inexistencia, configura el "haC•!: 

se ilícitamente de alguna ooaa". previsto en el tipo ~e fraude a 

que se refiere el artículo 386 del Código Penal. 

En conclusióni en el marco del engaflo que se realiza a tra

v~s de un acto que tiene la apar~encia de contractual, hacerse -

il!citamente de alguna cosa, en sentido penal, significa: a) .Ob~ 

. tener el objeto material especificado en el acto jurídicamente .~ 

inexistente, y b) No dar o no hacer la contrapres tacidn espeoif'! . 

cada en ese mismo acto o hacer lo que había manifestado que no 

haría. El adverbio "ilícitamente" cumple, tan s6lo, la funci6n -

de definir al ú1timo resultado material propio del fraude y dife . . . -
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renciarlo del incumplimiento de una obligaci6n civil. 

Y en el marco del enga.fio que se realiza a través de un acto 

que nada tiene de contractual, "hacerse ilícitamente de alguna c2 

ea", en sentido penal, significa incorporar la cosa al propio pa

trimonio ~patrimonio del sujeto activo del engaiio~ sin tener el 

derecho a incorporarla, ni el aparante derecho a incorporarla. 

d) El nexo causal. 

da) Teoría tradicional. Con relacicSn al .nexo causal, Fontán 

Balestra, de acuerdo con la legislación espafiola, ha dicho: "El -

nexo causal ha de establecerse entre el ardid y el er~or que dec! 

de a la disposic16n de carácter patrimonial. As!, en ol ejemplo -

de quien distrae mediante ai"dides al cajero, para apoderarse del 

dinero, hay hurto y no estafa, porque en tal caso la voluntad del 

cajero no intervino para nada en el cambio de manos del dinero; -

no fue el error lo que decid16 a la disposicicSn patrimonial; más 

exactamente, no hubo disposición patrimonial a impulsos de una v~ 

luntad viciada, sino un simple apoderamiento del actor. Ya hemos 

dicho que el ardid ha de provocar el error determinante de la --

prestaci6n". 34 

Tambi~ al respecto, Puig Pefta ha escrito "que exista rela-

o16n do causalidad entre el engai1o y el perjuicio. Un curioso fa-

110 de 12 de abril de 1904 declar6 que no había estafa en el he~ 

cho de que dos individuos, fingiendo pertenecer a una sociedad, -

comprasen a una seHora determinada cantidad de ganado, abonando.-. 

una parte del precio en.el acto 7 la otra máa.adelAnte, cuando -

loa ao.cios hiciesen eu aportacicSn. Al quedar incumplida la obli~ 

ci6n, la se.flora presentcS la correspondiente denuncia, La Pudjen-. . 

ci.a conden&~ pero el Tribunal SUp;remo.deolar6 que no basta la de-

fraudaoi6n7 el engafío, sino que es preciso que exista entre am-. . . . . . 

boa \ma rele.eicSn de causalidad, J' de los hechos no se deducía que. 

la ticci6n dt la sociedad (engafio) fuere la .causa de que la vend!. 

dora. accediese a realizar. el contrato; antes bien, parece que se 
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hizo por la sola garantía de loa compradores y en coneideraoidn a 
los otros socios, por no haberse expresado quiénes eran, no po--

d!an añadir mayores seguridades de solvencia (Sentencia 11 de ju

nio de 1942)", 35 

En México, Zamora Pierce dice: "Nexo causal es la relacidn -

que media entre la conducta y su resultado materiiµ y que hace P! 
sibl• la atribuci6n de éste a aqu~lla oomo a su causa. El concep

to de nexo causal,. de origen filosófico, es empleado por las cie!! 

cias de la naturaleza y de ellas lo toma el Derecho Penal. Nuee-

tra jurisprudencia comete el error de afirmar que el nexo causal 

une la conducta delictuosa con el lucro obtenido. Este error pro

viene de la confusión entre resultado material y ·resultado jurid! 

co, conceptos. que es necesario distinguir porque, como veremos -

más ampliamente, dada la redacción de nuestro artículo 386, exis

te la posibilidad de que el acto de disposición patrimonial de la 

víctima (resultado material) no lleve aparejado el lucro del de-

fraudador o de un tercero (resultado jurídico) ••• Para establecer 

el problema en términos adecuados diremos, citando a Kelsen quer 

'la regla de derecho, usado el término en sentido descriptivo, ea 

un juicio hipotético que enlaza ciertas consecuencias a determin5 

das condiciones. Esta es la forma 16gica que tienen también las -

leyes naturales ••• y como en la proposición jurídica, la ley na"t!a 

ral enlaza igualmente, como condicidn y consecuencia, doe hechos 

físicos. La condición es, en este caso, la. •causa•. La consecuen

cia el •efecto' ••• La ·ley. natural establece que ".si::- A ea; ::B ·ea. o -

(será). La regla do derecho dice: si A es, B debe ser ••• El prin• 

cipio de acuerdo con el cual la ciencia na.turaLdesoribe.su ob;je

to·; es la causalidad; el principio de· acuerdo con el cual la cie~ 

cía del darech~ describe el suyo, es la normalidad•, Luego.pode-

moa concluir que: a) el nexo causal, aA el fraude, une el engaño 

(conducta) con el acto de disposición patrimonial de la victima -

(resultado material); b) el acto de disposici6u· patrimoniQl de la 

víctima (resultado material.) está unido, normativamente, al lucro· 

- 113 -



(resultado jurídico)¡ e) el nexo causal, en el fraude, es de nat~ 

raleza sicológica. La ejecutoria que obra a fojas 2828 del tomo -

CIX del Semanario Judicial de la Federaci6n une oausalmente, en -

forma correcta, el engaffo con el acto de disposición patrimonin.l., 

y dices 'Están acreditados loe elementos del fraude ••• si el reo, 

mediante un engafio, obtuvo que la ofendida ocurriera ante un not! 

rio y tirara ante ,1 ••• escritura de compraventa' "•36 

Por su parte Esteban Righi dice: ''La pregunta siguiente tie•·

ne una estrecha relacidn con el tema que estamos tratando. Casi -

todos los libros de Derecho Penal, cuando comentan el delito de -

fraude o de estafa, nos dicen que entre la actividad de engañar -

que desarrolla el autor, y el error que sufre la víctima, debe -

existir una relaci6n de causalidad; o sea que el error debe ser -

consecuencia del enga.fio. Podríamos formular entonces la pregunta, 

o mejor dicho las preguntas relacionadas eón este enuncia~9t l) 

· ¿Se trata de una simple r.elación causal material, regida por el 

sistema de la equivalencia de las condiciones? 2) ¿Es su.ficiente 

que el error haya sido consecuencia material del engaño, o por el 

. contra.i:·io es menester establecer algunos límites? 3) En síntesis: 

¿qu9 tipo de causalidad ~e requiere? En. el afio de 1963 Engisch ~ 

blic6 un artículo, en el libro de homenaje a Hellmuth von Weber, 

en el que afirma que corresponde aplicar el sistema de la causal1 

dad adecuada, es decir que no cualquier engaño debe ser consider! 

do cause1, sino solamente aquellos que de acuerdo a la experien~ 

cia gener~l son adecuados para generar UJl error en la víctima. No 

se trata entonces de una relaci6n causal material, sino de una r! 

laoión similar pero inversa a la que se da entre instigador e in~ 

tigado. Decimos similar, porque en la instigaoicSn, el instigador 

crea en el instigado la. intenc16n de realizar el acto que le pro-

. pone; 7 lo propio ocurre entre estafador y estafado. Y si la lla

mamos inversa, es porque obviamente el instigador expone la ver-

dad al instigado~ quien realiza la acoi6n conociendo correctamen

te c6mo·aon los hechos; en tanto que la víctima de un fraude ac-
'. 
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t~a engaliada, es deoir con un conocimiento erróneo de los hechos. 

~or ello si el angafio es burdo ~es decir no adecuado para produ

cir un error~ no podría sostenerse que de parte del autor ha ~ 

existido una tentativa de fraude; como sería el caso recién com~ 

tado de las simples mentiras habitualmente usadas por los comer-

cientes. Distinto sería el caso de quien realiza yn engaño adeCU,! 

do, pero que no llega a cumplir su efecto porque la víctima esta

ba enterada de la verdad. En este caso de delito imposible no por 

inidoneidad dol medio, sino del sujeto pasivo, estaríamos eviden

temente ante un engaño idóneo, es decir, adecuado en 1a·t6rmula -

propuesta por Engiech; por tanto ante una tentativa punible. Esta 

fórmula que requiere que el engafio sea adecuado, presenta eviden

tes ventajas desde un punto de vista político criminal, pues per

mite excluir del ámbito del Derecho Penal los engaffoe de una ent! 

dad relativamente pequefia, que son social.Illente tolerados. El fun

damento dogmático de esta solución está dado por la llamada Teo~ 

ría de la Adecuación Social expuee·;;a por Welzel, según la cuai -

los tipos penales describen solamente conductas socialmente inad!_ 

cuadas, En 16gica oonsecuencia, toda conducta socialmente adecua• 

da, debe quedar fuera del ámbito de los tipos pene1ean. 37 

González de la Vega, al abordar este tema sefialar "La terce

ra constitutiva racional del fraude que nos ocupa es precisamente 

la relaci6n de causalidad 16gica entre el primer elemento y el S!_ 

gundo. El engaño causado o el error aprovechado deben ser el mot.!, 

vo del enriquecimiento indebido del infractor, La obtenoi6n de la 

cosa o del lucro debe ser consecuencia de la falacia, de la intr.! 

ga. de la falsedad, de la ment_ira empleada por el delincuente, o, 

al menos, de su malicia al no revelar las circunstancias verdade

ras que erroneament·e ignora el que s\1Üa· su acción. El fraude -

ex:istirá, oonaici6n sine qua non, .cusnó.u oomo resultado del enga

fio o del aprovechamiento del error, el autor logra la entrega o -

apropiacicSn de cosas o derechos patrimoniales ajenos; por supues

to, no deberá exigirse precismnente la demostracicSn de una' entre-
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ga matorial, pues la remisi6n de la cosa, pera empl:ear el arti:f'i

. cioso léxico del derecho privado, puede ser virtual",38 

Final.mento, al respecto, Jiménez Huerta escribes "Este nexo 

causal, como se desprende de la propia estructura típica del art! 

culo 386, se puedo fraccionar o desdoblar en dos momentos diver~ 

soss el primero consiste en la conexidn sicológica existente en~ 

tre la conducta engafiosa y la causacidn del error; y el segundo, 

en la conexión material que debe existir entre el error causado y 

el acto de disposición patrimonial que la v:(ctima.realiza. Empero 

esto no significa la existencia de dos nexos causales, sino sim~ 

plemente destacar la total ruta del mismo y el diverso y genuino 

carácter de dichos instantes o fases. En el término •engañando' a 

que hace referencia el párrafo primero del artículo 386, se hace 

concreta referencia al primer momento. Las frases •se hace ilíci

tamente de alguna cosa o alcanza uJi lucro indebido• que se lee en · 

el mismo párrafo y •.~,entregue la ooaa de que se trate ••• • cont!, 

nida·en el párrafo in fine del propio artículo, aluden al segun

do. La consumación material del fraude queda integrada cuando las 
dos fases concurren n. 39 ·· 

db) Nuestra teoría. La actividad de engaflar, sea que derive 

do un acto aparentemente contractual, sea que derive de m acto -

que nada tiene de contractual, es la causa productora del hhacer

ee ••• de al.guna cosa"f dicho de otra maneras el engaño y el "ha

cerse.,. de alguna cosa" aon loe ·sucesos naturales polares del -

nexo causal., Pero adviértase,· el engafio produce una secuencia ca:ia 

sal. que da lugar, sucesivamente, a dos efectos importantes inter

medios& 1) El error (primer resultado material), causado por la -

activid.8.d.de •nganar; 2) El acto de disposici6n patrimonial. Este 

acto de disposici6n patrimonial causa el desplazamiento de 1a co

sa material ('eta sale del ámbito patrimonial del· sujeto pasivo), 

dirig1'ndola al: caudal patrimonial del sujeto activo en.el cual_-· 

ingresa, produciendo el "hacerse ••• de alguna cosa•, Eo. alguaos -

·.· oas()~, -•l activo, para hacerse de .la ooaa; llev~á q. cabl> una ac-
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tividnd; es decir, efectuará movimientos corporales para hacer f!: 
eresar la cosa a su patrimonio, En otros casos, no será necesaria 

nctividad a1guna por parte del activo para hacerse de la cosa. 

Por Último, es útil anotar que la causalidad entre la activ:!, 

dad de engañar y el error es psicológica, y la que surge entre el 

error y el acto do disposición patrimonia1 es física, Pinalmento, . . 
l~ causalidad entre el acto de disposici6n y el hacerse (il!cita-

mente) de la cosa, también es física, 

7, Lesión del bien jurídico. 

A) Teoría.tradiciÓnal~ Eusebio G6mez opina que "el delito de 

•btafa se consuma en el preciso momento en que la v!ctima efectúa· 

la presentación. Es, entonces, cuando la lesión patrimonial cobra 

Vida. Este delito ea, pues, instantáneo". 4º . 
Cuello Calón sostiene: 11Se consuma. este delito en el momento 

tn que el eul.pable hace suya o tiene a áu dieposici6n la cosa aj! 

ha. No es preciso que: el lucro llegue a aloanzarse", 41 

Sebastián Soler opina: "Bien claro está que la estafa se co~ 

suma en el momento en que se toma la disposicicSn. patrimonial per

judicial. La consumación del delito no puede hacerse depender de 

eventos ulteriorea", 42 

Ricardo c. Núñez, al respecto, dices "La estafa es un delito 

material, pues exige que la conducta fraudulenta del autor prodti!. 

ca un perjuicio patrimonial efectivo al agraviado por ella_. Por -

consiguiente, la estafa no se consuma en &l lugár y tiempo de la 

realización del fraude, sino en.donde y cu~do se produce el.per

juicio de la propiedad· ajena, Este.lugar y este momento, si bien 
. . 

coinciden por regla general con los de la dieposioidn.patrimonial 

por parte del engafiado, pueden ser distintos, como sucede cu.ando 
. ' 

el fraude se produce en el desenvolvimiento de una relaci6n eoons 

mica contínua, en la cua1 la determinaci6n de la r•epectiva situ! 

ci~n·patrimonial definitiva s6lo puede establecerse, en raz6n.de 

l.~s. ne~esa:r,ias compe?sacionea, mediante unajw:ite de cuenta co-
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?Tiente o en un contrato de ajuste periódico, el.momento del per

juicio es el del cierre de la operación",43 

Francieoe Carrara,. do acuerdo con su legislación, - ha dicho: -

"Veamos ahora el fraude con baratería. Un capitán con nombre su-

puesto y simulando la calidad de propietario, es decir, empleando 

esos artificios y engall.os que constituyen el fraude, ha logrado -

que las v!ctimas de sus artimañas le entreguen un barco, o mercaa 

c!as, o alguna otra cosa: ¿cuándo se dirá consumado el delito?, -· 

¿habr' que eeperiµ" a que venda la mercancía o la nave? No, consu

ma el delito desde que valiéndose de ardides obtuvo la entrega y 

partió con lo entregado. Esta es la regla general y constante que 

se aplica para definir la consumación del fraude,,,". 44 

Maggiore soati9ne que: "el momento consumativo de la estafa 

~que es delito de engafio-- coincide con la consecuci6n del prov.!:. 

cho injusto y con la producción del perjuicio ajeno. Por cuanto -

el delito se perfecoiona,al verificarse el dafio ajeno, se consUIJl.!. 

rá donde se produzca el daño efectivo, no en el lugar donde se pg_ 

nen en obra los artificios y las trampas", 45 

Silvio Ranieri asevera que "el momento consumativo del deli

to de estafa se verifica con la 43onsecuoión del provecho injusto, 

acompafiado del daf'l.o ajeno, aunque sea posterior, pero originado -

en el empleo dé artificios o de engafloa, Y como el provecho inju,!!_ 

to se tiene· no bien el ou1pable ha obtenido una ventaja o utili-- · 

dad injustas, aunque sean de naturaleza no patrimonial., por ejem

plo el despojo de un derecho o la estipulaoi6n de un contrato, o 

.la liquidaci6n de un :f.'also •recurso', aun cuando no le siga la ea 

trega mate~ial de dinero o de cosas, la estafa debe de considtr~ 

se consumada al verificarse el acontecimiento que concreta el pr2_ 

'vecho injusto_y el dafio patrimonial correlativo, aunque no se ha

yan verificado las ventajas ulteriores, que el culpable se había 

propuesto obtener; por ejemplo, despojo de un derecho sin p~rdida. 

de la propiedad, aunque el engaño fue descubierto; firma de-una -

obli,gaci6n sin recibir el dinero, etc ••• ". 46 
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En M'xico, Zamora Pierc:e aeflala que "desde el momento en que 

surge el crimen en la mente de un individuo, hasta aquel otro en 

que el delito se consuma material y jurídicamente, recorre un ca

mino: .el i ter criminis, e 1 camino del crimen; vamos a estudiar, -

en relación con el fraude, dos conceptos del iter criminisi la. -

tentativa y la consumación •••• El delito se consUllla cuando se en-
' 

cuentran reunidos todos sus elementos. Es importante determinar -

el momento consumativo porque a partir de 61 corre la prescrip~ 

oión; para algunas legislaciones determina la comp~tencia ·de loa, 

tribuna.les y algunas otras consecuencias de importancia ••• Siendo 

el fraude un delito de desplaza.miento 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 -

excepci6n vienen a dar importancia a las doctrinas que arriba ci

tamos, por cuanto el fraude estaría o no consumado segdn la tesis 

adoptada; por ejemplo: si los bienes remitidos por el disponente 

no llegan a manos del defraudador, o si Pedro hace creer a Juan, 

con engaños, que un bien de la propiedad de este tUtimo no tiene 

ningún valor, con el fin de obtenerlo como regalo, pero Juan, en

gañado, en vez de hacer obsequio del bien, lo destruye; de mane

ra que, habiendo perjuicio pa.trimonial en los dos casos citados. 

no hay lucro por parte del est.afador. El artículo 386 de nuestro 

Cddigo Penal, incluye en su definición del fraude el lucro obten! 

do por el agente; debemos aceptar por ello que, para nuestro der! 

cho positivo, el fraude se consuma con la obtención de un lucro -

por parte del estafador; y todo fraude quedará en grado de tenta

tiva hasta en tanto no exista un enriquecimiento patrimonial. En 

el cap!tu1o III de esta obra, al. ha.cer· la clasificacidn del frau

de en ordea al resultado, aceptamos la posibilidad de que se pre

sente como un delito continuado, caso en el cual una pluralidad -

de conductas engañosas, ocasionando repetidas lesiones patrimoni.! 

les, son tomade.s como un solo delito, en virtud de la 1.lllidad de -

propósito quo anima a su autor. Debemos afiadir ahora que, cuando 
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el fraude ee un delito continuado, tiene una consumacidn peculiar, 

que principia desde el momento en que se da la pluralidad de con

ductas y que termina con el dltimo lucro obtenido, momento a par-

tir del cual correrá la prescripcicSn •• , "• 47 

Por su parte, Esteban Righi manifiesta: "Es totalmente evi~ 

dente que sin lesi6n patrimonial, no hay delito de fraude consum!!. 

do 9 Esta lesi6n debe estar directamente vinculada al acto de dis

posici6n err6neo realizado por el sujeto pnaivo. Es por ello que 

se afirma que en el delito de fraude debe existir una doble rela

ci6n de cauaalidads 1) El engaño del autor determina el error de 

la víctima, en cuya virtud realiza el acto de disposici6n patr1m2 

·nia1. 2) La diaposici<Sn patrimonial errónea es la que produce la 

lesi6n patrimonial de la v!ctima, Ea decir que una vez que la ví~ 

tima ha realizado el acto de diaposici6n patrimonial, existe la -

lesi6n del bien jurídico, y el delito debe considerarse consuma-

do. Sin embargo, el articulo 386 del C6digo Penal Mexicano exige 

que el. autor del fraude ae haga il:!oi tamente de alguna cosa o al

cance un lucro indebido. El hecho de qu• se haya incluido en el -

texto de dicho tipo penal ol requisito apuntado, obliga a que nos 

formul.emoe las siguiente.e pregunt~s 1 ¿Qm~ consecuencia práctica -

tiene la exigencia del 06digo Penal Mexicano, de que el autor se 

baga ilícitamente de a"lguna cosa o alcance un lucro indebido? su-
. pongamos -por ejemplo- que el autor· engaña a la víctima y la -

convence de que le axtienda UD ·cheque, que pasará a retirar por -

sus oficinas al d!a siguiente. Pero supongamos también de ~ue al 

d!a s~guiente, una vez confeccionado el cheque por la v!ctima, se 

presenta un. tercero que invoca falsamente representaci6n del au-

. tor '3, ()Onsigue que. la v!ctimf\ le entregue a &l el cheque, y na.~ 

ralmente no ae lo.entrega al autor aino que lo cobra por su cuen

ta~ En este.caso.existe lesidn patrimonial y el perjuicio de la -

víctima es evidente;. pero dado que el autor no cobró el cheque ni 

llegó. a hacerse. de la cosa·,· no· obtuvo tampoco ningdn lucr•• A' :pr~ 

p4sitode e.ste ejemplo, es oportuno recordar otro que propon!a"J'.!!· 

.p$lloaeni. Un. sujeto, sabiendo que 'ricio. se ha sacado la lotería, 
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se propone lograr el billete y cobrarlo, para lo cual, lo engafia 

y lo convence de que ea perdedor y de que debe tirar el billete. 

Pero Tioio, engafiado, en vez de tirar el bill.ete, lo rompo; de m.2. 

do que el estafador no logra beneficio económico ni de ningún --

otro carácter. En estos casos hay lesi6n patrimonial pero --reit! 

ro- el autor no llega a hacerse de la cosa ni a ~eanzar un lu

cro indebido, como exige el C6digo Penal Mexicano en su art!oulo 

386. Si debemos ajustarnos al texto de la ley, parece claro que -

en estos casos no está· totalmente cumplido, No podrá considerarse 

que en estos oasoa se ha consumado el delito, y que el autor s6lo 

podrá ser castigado por tentativa. Pero esta solución implica de

finir estos ejemplos como tentativas de un delito contra el patr!, 

monio, en casos en loe que el bien jur!dioo que se ha querido pr,g_ 
teger ~a ha sido lesionado, lo que ee presenta como oontradicto~ 

rio. Es por demás evidente que si lo que se ha querido, al. descr! 

bir el tipo de fraude, es proteger el patrimonio de la v!ctima, -

no deberían resolverse como simples tentativas, supuestos que CO!!, 

suman la 1esi6n patrimonial en forrua. innegable, Lo cierto es que 

si la redacción del tipo no deja muchas posibilidades para resol

ver el problema., la doctrina dominante en México ha comentado es

te art:fou1o en forma. de exigir para la consumacidn del delito, 

que el autor Ílegue & obtener el beneficio patrimonial., lo que 

por otra parte ~o es posible censurar ante la claridad del texto, 

Tanto Carrancá y Trujillo y Carrancá y Rivas como Jim~nez Huerta, 

comentan la disposiei6n considerando sin6nimoe el perjuicio sufr! 

do por la víctima y el beneficio obtenido por e1 autor, entendiea 

do lo segtindo como lógica consecuencia de lo.primero --lo cual es 

as! en la r.a.roría de los casos~ y concluyen que el delito se coa 
suma.cuando ambas cosas suceden. La eventualidad que dejallloa aqu! 

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

de las circunstancias de qu.e exigen la concurrencia de QDlbas oo-. 

sas, cabe concluir que sin que el autor haya obtenido el ben,fi

cio que se propuso, no podrá estimarse que existe delito;con~-
' , 
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do, Si esto es as!, y reitero que el texto legal. no adjudica may~ 

res posibilidades de interpretarlo en un sentido diverso, necesa

rio ser4 concluir que para que se consume un fraude el autor deb~ 

~' haberse hecho de la cosa o haber obtenido un lucro, Si ello no 

ocurra el hecho quedará en grado de tentativa. En tanto el C6digo 

utiliza la expreai6n hacerse de la cosa, el requisito estará cum

~lido cuando el autor ha incorporado un poder fáctico de disposi

ci6n sobre la misma a su patrimonio, En igual sentido, debe eons!, 

derarse que el fraude ha quedado consumado, cuando el autor ha o~ 

tenicio un incremento patrimonial de cualquier naturaleza. El re

quiei to se cumple, tanto cuando el sujeto activo obtiene la cosa, 

como cuando obtiene una autorización para disponer de ella. Desde 

un punto de vista pol!tioo criminal, hubiera sido preferible que 

la obtencidn del lucro o de la cosa, constituyera un fundamento -

de agravaci6n de la pena, y no un presupuesto de la lllisma. En la 

forma como se ha descrito el tipo de fraude, se ha agregado un ~ 

elemento para la consumaci6n, cuyo efecto ha sido la desprotec

ci6ri del bien jurídico que se trata de amparar. Para evitar ese -

resultado disfUncional, se debid. poner bajo pena la infracci6n de 

una norma que prohiba lesionar mediante engaño. Tal como está -

constrllido el tipo, se está en realidad sancionando 1a infracci6n 

de una norma que prohibe obtener-un beneficio indebido mediante -
48 engaf\o", 

y para Jim&nez Huerta a "la- c.onducta engafiosa determinante de 

_la disposicidn patrimonial. ha de tener por fin, como indica la -

parte final del p&rrafo primero del artículo 386, obtener alguna 

cosa oalcanzarW1 lucro indebido. El dafio patrimonial sufrido -

por el su~eto pasivo a c:tonsecuencia del engaño, debe corresponder 
. . . . 

a:t ~nriquecimiento indebido del def'raudador. Cuando el sujeto ac-

tivo logra el enriquecimiento y el pasivo sufre el perjuicio, el 

deiito queda consumado; cuando no obstante los engafios, las maqu! 

. ~aciones o los artificios puestos en juego por el estafador para 

al.can.zar la :fin¡¡.lidad indicada, no logre hacerse de la cosa u ob-
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tener un lucro indebido, el delito queda en gre.do de tentativa p~ 

nible, pues la fraudulenta conducta no ocasionó ningún daño patr_;, 

monial, Empero, preciso es aquí subrayar que la descripci6n del -

delito de fraude gen~rico, tipificado en el artículo 386 del Cód! 

go Penal., contempla dos al terna ti vas hipótesis: a) que la fraudu

lenta conducta tenga por fin que el sujeto activo 1se haga ilícit~ 

mente de una cosa determinada; y b) que la conducta fraudulenta -

r~caiga sobre el patrimonio del sujeto pasivo en su conjunto, co

mo acontece en el supuesto a que alude el artículo 386 con la fr~ 

se: • •• ,o alcance un lucro indebido•, En este Último caso, el de

lito se consuma cuando el sujeto activo obtiene una ganancia o un 

beneficio que disminuye en su conjunto el patrimonio del sujeto -

pasivo. En el primero, cuando se produce el desplazamiento que h~ 

ce salir la cosa del patrimonio del sujeto pasivo. aunque la con

serve en su poder sin enajenarla a terceras personas, pues mal P.2. 
. . 

dría defenderse la incorrecta tesis de que el fraude no se consu-

me mientras no se enajena la cosa obtenida y el sujeto activo la 

conserva en su poder sin importa~le utilidad, beneficio o ganan-

cia alguna. En otras palabras: el lucro existe tan pronto como el 

agente obtiene la entrega de la cosa mueble o inmueble o la firma 

del cr~dito que obliga al sujeto pasivo o del documento que con~ 

tiene su renuncia a un dereuho. Y en los casos que el daño patri

monial consiste en la privaci6n injusta de un derecho, en el mo~ 

mento en que logra el servicio -viajar sin cubrir el importe del 

boleto~ o beneficio --entrar al espectácu.lo ain pagar el bole~ 

to- que se propuso alcanzar". 49 

B) Nuestra teoría. I,ia lesi6n del bien jurídico consiste en -

la compresióa de la 11p~sesi6n de hecho, plena., respaldada por el 

respectivo derecho de posesión'!. Esta lesi.6n se produce cuando un 

sujeto, mediante la actividad de engafiar que pone en juego, logra 

que otra persona (el sujeto pasivo o un tercero) realice el acto 

qe disposici6n total o parcial de un patrimonio, ~edia.nte el cual 
. - . 

-la-cosa ·mateI"iE!l sal.e del ámbito patrimonial del sujeto pasivo.· -
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En otras palabras diremos: se comprime la "posesión de hecho, pl~ 

na., respaldada por el respectivo derecho de posesión", en el mo-

mento en quo la cosa mater~al sale de la esfera patrimonial del -

sujeto pasivo, como con5ecuencia del Reto de disposición que efe~ 

tda el mismo sujeto pasivo, o un tercero, por el estado de error 

~ que fue llevado. Por Último, es pertinente aclarar que si habl~ 

mos de compresión es por la. razón siguiente: en tanto no transcu

rra un año, de acuerdo con lo estipulado po~ el artículo 804 del 

Código Civil, el sujeto pasivo no ha perdido el derecho de pose-

sión y, mientras tanto, puede hacer valar el interdicto de recup~ 

rar la cosa; transcurrido ese lapso pierde el derecho de posesión 

y, 9i recupera la cosa; hablar:!amos, entonces, de una nueva adqu!. 

sición de posesión de hecho respecto de la cosa. 

La compresión de la "posesión de hecho, plena, respaldada -

por el respectivo derecho de posesi6n 11 , es una compresi6n típica, 

porque el tipo leeal pretende salvaguardar esa específica pose--

sión de hecho a trav~s de la prohibición de la conducta típica. 

8, Violación del deber jurídico penal, 

A) Teoría tradicional. Asevera. Maggiore· que "la antijuridic! 

dad de la estafa es inherente a la naturaleza de la acción· (frau

dulenta) y del resultado (ilícito). La ley se refiere expresamen

te a esto al requerir que el provecho obtenido por el agente sea 

'injusto•. Esa antijuridioidad desaparece ~no sólo por las cau~ 

sas que normalmente la excluyen, como el consentimiento del suje

to pasivo-- todas las veces que el agente trate de conseguir un -

fin jurídico {tal sería el caso del individuo que, por medio de -

algUna estratagema, le· saca alguna suma a otro, para pagar una -

deuda cierta.), Tambi~n desaparece, por motivos subjetivos, cuando 

el ag~nte cree de buena fe que ejerce un derecho, aunque éste en 

~ealidad no exista. Pero entonces pasrunos del campo de la antiju

ridicidad al del dolo". 5º 
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Pav6n Vasconcelos dice: "La. antijuridicidad en el fraude, Da 

nuestra ley se infiere (articulo 386) que a virtud dol enga.5.o o -

aprovech~ento del error, el e.gente •se hace ilícitamente de al

guna cosa o alcanza un lucro indebido•. Ambos t6rminos •il!cita.

mente• e 'indebido•, usados por el texto legal, son completamente 

innecesarios; los dos califican de antijurídico ei resultado, La 

antijuridicidad ea esencia de todo delito, sin que la ley deba d~ 

clararlo expresamente en au texto, Tales términos resultan -ussa 

do la expresión de Maggiore~ pleonásticos, pues el dafio que re~ 

siente el patrimonio, para ~qJlstituir delito, debe ser siempre ~ 

contra el.Derecho ••• En síntesis, con relaoi6n a1 fraude, decimos 

que el hecho es antijurídico cuando no se encuentra amparado por 

una causa de justificación".51 

Por su parte, Jiménez Huerta seffalaa "Hacerse de una cosa o 

alcanzar un lucro o de otra manera dicho, obtener una. ventaja pa

trimonial, constituye el fin de la conducta. Por ventaja patrimo

nial ha de entenderse ~a:f'irma Schonke-- toda modificaci6n más f,! 

vorable de la situacidn patrimonial, todo incremento del valor 

econ6mico del patrimonio, Empero, dicha ven~aja patrimonial ha de 

ser, como expresa el párrafo primero del artículo 386, ilioita -

-obtener la cosa- o indebida -alcanzar e1 lucro- o, lo que es 

lo mismo y dicho gendricamente~ antijur!dica, Un elemento t!pico 

normativo hállase ínsito en la intenci6n o ~ina1idad de hacerse -

de alguna cosa o alcanzar un lucro en forma.que por no ser des-

aprobada por la comunidad, no ofende los ideales valorativos, co

mo, por ejemplo, acontece con toda-aquella que se basa en una pr!, 

tensi6n jurídicamente fundada", 52 

B) Nuestra teoríá, Las ideas de los autores citados son err~ 

neas~ El vocabl_o "il:!citament•" nada tiene que ver con la a:ntiju

ridicidad; como ya qued6 demostrado al estudiar.el resultado Ut.!, 

rialJ el adverbio U!citam.ente cumple, tan s6lo, la !unoi6n de d,!. 

finir al d.ltimo resultado material propio del fraude. 



Para nosotros, en la hipótesis de fraude que est.adiamos, la 

violaci6n del deber jurídico penal consiste en la violaci6n a la 

prohibici6n de hacerse dolosa e ilícitamente de alguna cosa por -

medio del engafio. 

II, La.pÚnibilidad, 

La conminaoi6n de privaci6n o restricci6n de bienes del lil.U-

tor del delito de fraude, formulada por el legislador para la pr~ 

venci6n general del fraude, está dada en las fracciones I, II y -

III del artículo 386 del C6digo Penal, cuyo texto dices 

I. Con prisi6n de tres d!as a seis meses y multa de tres a -

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

de esta '1ltima cantidad, 

II. Con prisión de seis meses a tres afios 1 mul.ta de diez a 

cien veces el salario, cuando el valor de lo defraudado excediera 

de diez pero no de quinientas veces el salario, 

.III. Con prisi6n dé tres a doce años y multa hasta de ciento 

veinte veces .el salario, si el valor de lo defraudado fuera mayor 

de quinientas veces el salario. 

Cada fracción describe una distinta punibilidad, y la dife~ 

roncia entre cada punibilidad está determinada por.el valor de lo 

defraudado, es decir, por el valor de. la. cosa. 

En estas punibilidades, la multa está dada en los siguientes 

t.Srminos de salario mínimos 

- de tres a diez veces el salario; 

- de diez a cien veces el salario; 

- de cien a ciento veinte veces el salario. 

Los montos anteriores, traducidos a pesos y centavos Y tomS!l 

do como baee el salario m:!nimo yigente eael. Distrito Federal, -

que.a la !echa (15 de abril de 1984) es de $680,00, se convierte 

en las siguientes cantidad.esa 



- de s2,040.oo a $6,800.00; 

- de $6,800;00 a $68,ooo.oo; 
- de $68,000,00 a $81,600,00, 

Consecuentemente, las punibilidadea son las siguientes: 

Plr Priai6n de tres días a seis meses y mul.ta de $2,040,00 -

a $6,800.00, cuando el valor de la cosa sea de so,01 a $6,800.00; 

P2: Prisión de seis meses a tres afias y multa de $6,800.00 a 

$68,000,00, cuando el valor de la cosa sea de $6,800.01 a -

$340,000,00; 

P3: Prisi6n de tres a doce aíioe y multa de $68,ooo.oo a - -

S81,60o,oo, cuando el valor de la cosa sea Jlla.Yor de S340,ooo.01 • 
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