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INTRODUCCION.

La locucién abuso significa " la-accidén y efecto de —
abusary o sea de usar mal o indebidamente de una cosaj; y la = -
palabra confianga, en su primera acepcidn, equivale a esperan =
za firme que se tiene en una persona 0 COSa.

‘La reunién de ambos términos nos llevarfia a definir -
gramaticalmente el abuso de confianza como el mal uso que - =
hace una persona de la firme esperanza que puso en ella otro =

0, como concretamente expresa el Diccionario de la Academia

la " infidelidad que consiste en burlar o perjudicar unoc a = =
otro que le ha dado crédito%"

Bn el Derecho Penal, la comisidén de un delito abu

sando de la confianza depositada en el aubor por la victima

representa un aumento de la responsabilidad, bien como agra - -
vante genérica, bien como agravante especifica o bien como - -
circunstancia cualificativa del delito. Para Cuello Calén - =
confianza, tiene el significado de familizsridad en el trato - -

¥y en todas esas interpretaciones supone que la persona en quien

l.- CFR. Bernardo, Lerner. Enciclopedia Juridics Omeba
Tomo I.- Editorial Blbllograflcoe Argentina., Buenos Aires Prie-—
mera Edieidén 1954, pdgina 116,



se confia {iene mayores facilidades para cometer el delito.

El autor comentado sefiala como uno de log elemenbos-
de tal agravante que " el aprovechamiento de la especial - -
situacidén del culpable, representa por otra parte una infracw-
cidén de especiales deberes de lealtad y fidelidad que llegan-—
a tenerse con otra persona,

En la trufa, definida por Carrara como " la apropia-
¢ién dolosa de una cosa ajena que se ha recibido del propieta-
rio por una convencién no traslativa del dominio, y para un --
uso determinado', lo caracteristico, a juicio de Forti;, no = =
es la entrega material de la cosa sino que tal entrega s = =
haga por confianza,

La legislacidén Prancesa, trufa eguivale precisamentg
a abuso de confianza, Tan caracteristico en este delito - -
{ llamase Trufa, Fraude, Defraudacién,  Estelionato .o Estafa ),
la traicién a la confianza o el abuso que de ella se hace, que
se ha discutido en la doctrina si tal circunstancia aumenta o-
aminora la gravedad del delito, eospecialmente en relacién = =
comparativa con el hurto, no faltando autores como Forti y el-
mismo Carrara, que se pronuncian en el segundo sentido, tanto-
porque el que fue victima de su propia confianza merece menor-
proteccién de parte de la ley, cuando al despertar menos te- -
mor en 10s ciudadanos, disminuye la gravedad polfitica del - -
hecho.

Ure al estudiar el delitoc de apropiacién indebida —-
éonsidera interesante divulgar la teoria de Petrocelli, seglin-
la cual la esencia del delito reposa h la violacién de la = -

confianza, constituyendo esta confianza el objeto especifico -



del delito y de la tutela penal, perc entendida la confianza
en un sentido objetivo? es decir, implicita en la naturaleza
é¢el vinculo y no referida a una relacifn, que reconozca como
origen una eleccién especial representativa de la existencig
de un vinculo de confisnza directo e inmediato entre 1log = -
sujetos activo y pasivo. Para Petrocelli, la tutela del dere
chotprivado seria bastante frente al incumplimiento de una -
obligacidén; y si el ordemn juridico tiene razén o interés en-
hacer algo mas, es porgue la ley penal " considera algo - =
especial " que se manifiesta en ciertos incumplimientos, unsa
particularidad gue motiva la inejecucidén, un quid gque la tu=-
tela del derecho privado no tiene razdén ni manera de consie-
derar, perc gue, en cambio interesa el derecho penal, y gue-
al par que caracteriza la ofensa al particular, refleja una-
ofensa al interés publico.

El problema es delicado en virtud de que ni siquig
ra hay unanimidad entre los tratadistas para determinar si -
el abuso de confianza, por lo menos en relacidén con ciertos—
delitos representa un grado mayor o menor de peligrosidad,.

Incluso con referencia al hurto se ha discutido ==
si en ese sentido es mAs grave buscar la oportunidad o apro-
vecharse de ella y si es méds o menos fdcil ejercer la tubte-=
la de los bienes propios frente a personas en las cuales se-
ha depositado une confianza objetiva o subjetiva, cue frentg
a guienes no cuentan con ella,

Por lo que el delito de abuso de confianza ha sufri
do en los Ultimos aflos el embate de opiniones gue han propor

cionado la impunidad y la falta de aplicacibén del tipo pre=-



visto en el articulo 382 del Cédigo Penal,

2.~ Lerner. Ob. Cit. pédgina 117,



PRIKNERA PARTE :

ANTECEDENTES HISTORICOS
CAPITULO I

l.- Antecedentes Histéricos,

A través de una lenta elaboracién histérica del deli
to de abuso de confianza, actualmente el delito de abuso ha ;—
tomado en las leyes una fisonomia juridica diferente de los ==
otros ilicitos patrimoniales, la cual es preciso estudiar en =
sus grandes lineamientos, para poder hacer mis entendible esta
situacién relativamente moderna.

Por regla general se sefialan como antecedentes histd
ricos de este delito, tanto el Cbédigo de Mami como el Levitico
pero sélo encuentra individuaiidad, como delito auténomo en —-
la Ley Francesa de 29 de septiembre de 1791.

Lo cual con posterioridad esta Ley sufrié alteracién
ampliando un poco mds los casos tipificados, segin se des = -
prende de la Ley de 25 Brumario del afio VIII.

Debido a que en la antigliedad el furtum y el abuso -
de confianza, tenian un razgo comin que es de " apropiacién —-
injusta del bien ajeno ", no podia diferenciarse legalmente =--=

por ‘1o que poco interesaba que este delito se obtuviese por 1

©

via de la toma no consentida de la cosa, o por el abuso de. la-

posesidn material.



Se reputa apropiacién de una cosa segin Mommsen, -
en materiz de furtum en el Derecho Romano no sélo cuando se -
extralimitaba delictuosamente en el derecho que de usgrla le-
correspondiera, sobre todo cuando el propietario hubiera con-—
cedido a otro, la posesibén o tenencia de‘la cosa y el poseedoXr
no hiciera de ésta el uso que se le hubiera fijado o el que =~
racionalmente debiera hacer.

La antigua jurisprudencia Francesa se apoya en la

[

tradicién Romana, Muyart de Vouglansa establecf{a, " el robo

no se comete solamente por la sustraccidén, sino también por
el abuso que se hace de la cosa de otro.

La ley Francesa en el afio de 1791, sancionaba con -
la degradacién civica para ciertas disposiciones de las cosag
confiadas en depésito a la persona que se le entregé la cosa.

La verdadera creacién del delito corresponde al - -
Cédigo Napolednico, la cual posteriormente se fueron reformag'
do ( 13 de mayo de 1863 y 28 de abril de 1932), las cuales ==
le dieron mayor alcance a este ilicito.

La codificacidén Italiana, llamé al ilicito spropia-
cibén indebida, la cual establece su persecucidén por guerella-
necesaria y dentro de &1 se regula ademds de la apropiacién -
de las cosas recibidas con obligazecidén de restituir ¢ de hacer
un uso determinado. el abuso de firma en blanco y las apropia-=
cidnes de cosas perdidas o que han sido entregadas por error-—
o de tesoros,

Maggiore en la legislacién Italiana, al estudiar -
esta importante cuestién, expresa que en la apropiacidén inde-

bida " no se requiere una posesidén legitima y mucho menos = =



posesién de buena fe, basta una posesién natural o precaria -
caracterizada por el animus sibi habendi { la intencidén de -
apropiarse de una cosa aungue no es suficiente cualquier te-
nencia material y momentdneamente de la cosa),

El Cdédigo Italiano estima como apropiacién indebida
el hecho de quien, para obtener para si o para otro un prove-
cho de guien es injusto, se apropia dinero o cosas nmuebles ==
ajenas, cuya posesién tiene por algun titule, Por 1lo que —-
Maggiore agrega que de la simple y sencilla tenencia material
no acompafiada de intencidén de retener que sea trocada en pro=
piedad por el agente, no puede nacer apropiacidn indebida! —
sino hurto, La tenencia es siempre a nombre ajeno y nada - -
tiene que ver con la posesidén que presupone el animus sibi «=-
habendi,

Cuello Calén considera que la apropiacién supone —-
que €l culpable se halle en posesidén de la cosa, en virtud --
de un acto de transmisidén del duefio, mediante el cual éste —=
haya expresado su dnimo de despojarse de tal posesidn,

El delito de abuso de confianza por lo tanto es de-
moderna creacidn,

Originariamente estuvo indeferenciado y fundido = -
en el furtum y posteriormente en el que hoy.conocemos con el=
nombre de Fraude o estafa. Empero, como los razgos ontoldégi--—
cos de las conductas integradoras de uno y otros eran distin-
tos, lentamente pero con trazos firmes, fue tipicamente - -
independizdndose el hecho constitutivo del que ahora denomi—-—

namos delito de abuso de confianza, hasta alcanzar el razgo-—-



autdénomo que en la actualidad tiene%

3.~ Mariano
Tomo IV. Edito i
pdgina 118,

f1s



2.— Bl Derecho Romano.

El derecho penal, comprende las violaciones de — -
la ley meral por una parte, cuando las mismas ss dirigen con
tra la comunidad, en cuyo caso el Magistrado procede de ofi-
cio y por la via inquisitiva correspondiendo en algunos ca -
sos la resolucidén dltima a la ciudadania por otra parte, - -
cuando las violaciones dichas daflan a los particulares, en -
cuyo caso para proceder contra los autores de ellos, es pre-
ciso que la pidan los perjudicades y para sentenciarle ha de
intervenir el Tribunal del Jurado.

Segin el sistema Romano mds antiguo que '‘nosotros -
conocemos, Singularmente el de las Doce Tablas sélo pueden -
ser incluidas en el Derecho Penal verdaderamente cuatro cla-
ses bien determinadas de delito a saber: a).— Perduellioc; -=
b).- Parricidium ; ¢).- Purtum ; d).- Inuria, posteriormente
dividido en lesidn personal { o inuirfia) y dafio en las cosas
(damnum inuiria).

Hay que advertir que Unicamente son permanentes —-
esta clase de delitos en los concentos fundamentales, . varian

do en cambio, mucho sus designaciones, el hurto, por ejemplo



se nos presenta ya como fﬁrtum, ya como sacrilegium, ya comoe
peculagus,

El sistema penal romano mis antiguo de que nosotrog
tenemos noticia fue esencialmente ampliado en el siglo dltimo
de la Republica y en los comienzos del principiado z conse «-
cuencia especialmente del abandono en que cayd el procedimien
t0o ante los Comicios, y de la introduccién para los asuntos -
penales del Tribunal del dJurado bajo la presidencia de tn - -~
Magistrado.

En tiempo del Prinecipiado, comenzé el Estado a cui-=
darse de la moralidad publica y de las buenas costumbres en -
sus manifestacidnes exteriores, tan sélo era verdad, pero-cog
gran fuerza.

Aquélla suspensién de hecho de la funcién legislati
va, que es la caracteristica del Estado Romano désde Tiberio=
4 Dioclesiano, manifiéstase de manera muy desventajosa en el-
Derecho Penal que es de todas las esferas juridicas la mis =-
necesitada de cambio y modificacidn,

' Cuando a consecuencia de la radical transformacién-
del Estado verificado por Dioclesiano, la unueva Monarquia = -
absoluta tomd otra vez en sus manos la funcién legislativa ——
echéndose de menOSAla frescura y la genialidad gque hace - =
acompafiar a las creaciones muevas, ¥y por eso en el débil y ==
ruinoso edificio de los tiempos dWltimos, solamente se intro -
ducen como categorias nuevas del delito, la herejia y acaso -
también el rapto,

Los delitos del Derecho Penal Romano se clasifica -

an en once grupos a saber, que son ¢ a).- Delitos contra el-



Estado ; B).— Herejia; ¢).- Homicidios: d).= Coaccidn; e).= -
Falsificacién y Astucia y Puncionarios Péblicos; fl.- Delitosg
Sexuales; g).- Cohecho y Concusién de los Procuradoress; h).-
Apropiacién Indebida; i).- Lesiones Personales; j).- Dafiog -
a la propiedad; k).— Abuso de Derechos.

Esta distribucién, acomodada a las vicisitudes = =
que integran la evolucién del derecho y a la tradicién juri-
dica,

La inclusién de hurto entre los delitos para cuya-

persecucién se requeria accidén privada, esta seria sin duda-
alguna, muy en armonia con las concevciones de 1a.época de -
las Doce Pablas, més no con las de la posterior, como &s na-
tural, mucho terreno,
‘ También se advierte en la literatura una casi to -
tal ausencia de informes respecto del hecho segin el cual «-
el hurto, desde los tiempos antiguos fueron dejando de ser =
considerado como un delito privado.

Bl Cédigo de las Doce Tablas estaba tanto de los =
delitos publicos como los privados, No se sabe dé due modo -
tendria sistematizada la unidén de una con otra.

Sustraccién de la Propiedad.- Los juristas roma -=-
nos llamaban furtum a la apropiacién de la propiedad ajena -
y al cual que el hurto del derecho moderno sélo aproximadg—-—
mente cofresponde al furtum romano supuesto que éste Gltimo=-
abarcaba también las distracciones -e interceptaciones,

Los juristas romanos clasificaban al furtum en se-
flal de seis grupos que son: a).- Hurto en general y sobre to
do bienes privados; b).- Hurte entre cényuges (acto rerum -—-

amotarum), ¢).- De biemes pertenecientes a los dioses { sg=—



crilegium o al Estado {(peculado); d).- Hurto de cosechag; —-
e).= Hurto clasificado de la época imperial; ¥).- Hurto de =
herencia.

Hurto de bienes privados.- La palabra fur, que en-
griego es QIUP, literalmente " el que se lleva algo y Furtum
la sustraccidn y lo sustraildo, solamente tenian aplicaciones
de indole penal y significaba la apropiacién ilegitima.

La primera ley que se preocupo de ella, igual que-
todas las acciones procedentes del delito reconocidas por el
derecho privado, fue la ley de las Doce Tablas, la cual man-
daba que el pretor urbano fuese el que regulédse las acciones
también se afiadieron otras disposiciones sobre todo la que -
prohibia la usucapién de lo huriado, por acuerdo del pueblo-
en comicios y por mandatos del sénado y de los emperadores, -

Loz criterios para la detencidn de los elementos -
gque constituyen el delito, son iguales para el hurto de cosas
privadas para todas las categorias del furtum y consiste en-
la apropiacién de una cosa mueble que se halldre en propiedad
ajena, a fin de lograr el enrequecimiento vropio y con perjui
civ de un tercero,

Se reputaba haber apropiacién de una cosa no sélo-
cuando se apoderaba alguno de las que se hallaran en pose= =
sién legitima de otro sino también, cuando se extralimitabha-
delictuosamente en el derecho que de usarlas le correspondie
ra, sobre todo cuando el propietario hubiere concedido a un-
terceroc la posesidén o tenencia de alguna cosa y el poseedore
no hiciere de ésta el uso que se le hubiera fijado o el que-~

racionalmente deberia hacer,



Bl furtum no podia recaer més gque sobre cosas mue-
bles incluyendo entre éstas aquellas que estubjeren separa-—
das de los innmuebles.

La causa de haberse limitado el concento de fur -=-
tum a las cosas muebles, limitacidn que la etimologih de la-
palabra nos prueba que arrancaba desde los origenes, es me-—
nester buscarla sin duda alguna que en aguellos tiempos due-
rante los cuales gse estaba constituyendo y afirmando.

El orden juridico atin no era conocido en general -
la propiedad privada de los inmuebles, asi como también en-
el derecho civil concedia a los inmuebles una proteccibén --—
jurfdica andloga a la derivada de la accién del hurto, la -
cual es Iﬁterdicto Posesorio, dado por el pretor interdicto
antiguo si pero no primitivo.

El hurto de bienes particulares era uno de los de
litos que podian ser perseguidos a instancia de parte. El = -
procedimiento se sustanciaba intervoniendo el verjudicado -
la accibn ante el pretor, conforme a las reglas del derecho
privado, lo cual verificaba en un principio verbalmente = =
por medio del sacramentum personal, mds tarde, utilizando -
una forma escrita y posteriormente, pidiendo al Magistrado-
que regulése la accibén y estableciera la Litis Constetatio,
tras de la que venia la declaracidén del fallo, bien por -
un sélo jurado, bien por los recuperatores.

El hurto de cosas privadas se castigaba con la pe
na de muerte segin el derecho de guerra de los tiempos de -

la Republica.



En un principio el derecho civil, también lo repri
mia en general del mismo modo.

Todavia las Doce Tablas admitian un doble procedi-
" miento para el hurto y el més seguro y severo de ambos era -
el capital,

La pena capital impuesta en juicio privado por - -
causa de hurto se diferenciaba tedricamente de las impuestas
por delitos pilblicos. Lz pena canital pdblica no podia ser -
conmutada, ni perdonads por via de procedimientos juridico -
de ningin género.

El derecho vigente bien no lo admitia, de la priva
da en cambio, podia desistir el demandante victorioso y - =
no s6lo esto sino que el primitivo y verdadero fin que el -
estado perseguia por medio de los procesos privados fue el -
de obtener el consentimiento de la vietima del hurto para —-
que pudiers ser perdonado el reo y determinar a aquella a --
que aceptase una indemnizacidén que el Tribunal juzgise pro--
porcionado al perjuicio sufrido, con lo que el perjudicado -
por el delito consentia en la absolucidn del dafio.

En su posterior desarrollo el procedimiento por —=-
causa del hurto, fue dulcificéndose, sobre todo por haberse-
cambiado la antigua tentativa de reparacién del dafio hecha -
por el demzndante 2nte el Tribunal, en una verdadera senten-
cia pronunci=da por éste é independientemente de la voluntad
del acusador.

Este delito era considerado juridicamente indivi—-
sible, por lo gue si fuesen varias las personas que hubiesen

tomado participacién en 61, cada unc de ellos era considera-



do al importe total de la pena en cuanto el vunto a2 la pres-
crincidn regia normas especiales para el hurto; segin el - -
antiguo derecho, la accidén no se extinguia en general, vor -

el transcurso del tiempo; segin el derecho de la posterior -

k=

8poca imperial, prescribia a losg treinta afios

o

4.~- Teodoro Mommsen, Derecho Penal Romano., Traduci
do del Alemdn P, Dorado., Madrid. Editorial Espafia Moderna.



3o= Derecho Argentino.

Abuso de Confianza,

Sebastian Soler, maaifestaba que la expresidén con-
fianza no debe ser entendida en un sentido estrictamente per
sonal.

Generalmente ésta clase clase de defraudaciones —--—
se cométen en efecto sobre la base de una relacidén personal -
preexistente, pero no es esa la razén para fundar el castigo.

Se habla de confianza, poraue todas éstas figuras-
suponen la preexistencia de un trato en el cual una de las -
partes se encuentra expuesto, sin culpa y de acuerdo con las
condicidnes normales del contrato mismo, al riesgo de un per
juicio derivado del poder de hecho concedido legitimamente -
a otra persona sobre una cosa.

Distintos sistemas legislativos.- En la legislaci-
6n moderna la diferencia acentuada entre las figuras de la -
estafa y las de abuso de confianza tienen su origen en el -
Cédigo Francés, el cual se sirve de ese titulo pars separar-
de la escraquerier, la circunvencién de incapaces, el abuso-

de firma en blanco, el abuso de confianza propiamente dicho-



0 simple, y la substraccidn de piezas procesales presentadas -
por el mismo sujeto articulos 406-409,

Con todo, a este tipo genérico del abuso de con = -
fianza, sea en uno u otro concepto, responden sin duda, las =
siguientes figuras especificas, que sistemdticamenie se pue =
den agrupar.

le= La retencidn indebida, articulo 173, 2.

2.= Administracidén Fraudulenta, 173, 7.

lo= La retencidn indebida.~ £sta figura esid de - =
finida por el inciso 2 del articulo 173 del siguiente modo.

£l que con perjuicio de otrp se negaren a resti = =
tuir o no restituyere a su debido tiempo, dinero, efectos o -
cualquier otra cosa mueble, que se le haya dado en depdsito =
comisidn, administracidn u otro titulo que produzca aobliga ==
cidén de entregar o devolver,

Esta definicidn presenta, sin duda, algumos de los-
importantes diferenciaciones, con respecte a las definicid -
nes corrientes en otras leyes.

La formacidén histérica de nuestro texto es la si- =
guiente en el P, Tejedor se castigaba a los gue en perjui - -
cio de otro negaren haber recibido, se apropiaren o distra ==
jeren dinero, etc., etc., continuando el texto, en la misma -
forma del actual,

As{ pasa la disposicién al Cédigo de 1887, arti - -



culo 203, 6.

En el C6digo Penal de 1881 este mismo enunciazdo -
viene a ser el inciso 4 del artficulo 210. Debe observarse -—-
a este respecto que la escala penal era muicho menor que la -
comin para las defraudaeciones,

En el C6digo Penal de 1906 se altero la colocacidn
sistemdtica de esa figura, que entra a ser como la ley actual
un caso de igual gravedad a la estafa. La:relacibén de la - -
parte fundamental es alterada de modo considerable, pues ze-
hace consistir la accién en el hecho de.negar haber recibidyo
negarse o restituir a su debido tiempo., Finalmente en 21 - =
Cédigo Penal de 1917, desaparece la frase " negare habar ra-
cibido y asi queda; en definitiva el texto actual.

De este modo, est4 abarcando por la definicidn tan
to la accidén del que no devuelve; en tiempo debido, come la-
del que en tiempo debido no entregue algo que le ha sS1dc - -
confiado para restituir.

Para la existencia de este delito regquiere iz - -
concurrencia efectiva de un perjuicio, la ley dice: el aue -
con perjuicio de otro. Si el delito se hace consistir en la-
apropiacién, ese perjuicio se prdduce pof la inversidén sulie-
jetiva del titulo de la tenencia preexistente por vparte del-
sujeto, pero no aparece legitimo afirmar que nuestra ley - -
exige tanto. '

Para perjudicar patrimenialmente a alguien, no 2s-
necesario gue le privemos definitivamente de su propiedad.

Hay perjuicio econdmico posible causado por priva-

ciones temporarias de algo que nos pertenece.



Bl perjuicio debe ser causado a otro, este otro -«
puede ser o no la misma persona gque entregd la cosa.

Presupuesto de la retencidn.- Son evidentes las -
relaciones que este delito guarda con el hurto, y de resti-
tuir la cosa.

Para fijar el caridcter de la situacién que da na-
cimiento a la accién definida por el articulo 173, inciso 2
debe subrayarse los extremeos siguientes:

Debe tratarse de un poder de hecho sobre la cosa-
concedida voluntariamente por quien podfia concederlo, no --
hay poder de hecho concedido cuando la cosa es simplemente-
mane jada por un tercero, dentro de la esfera de vigilancia-
del duefio del tipo representado por las acciones del domés-
tico.

Consumacién.- La diferencia entre una y otra mane
ra de concebir el delito, es en realidad mds tedrico que =
préictico, salvo en ciertos caéos. por que la teoria de la -
apropiacién para no caer en un subjetivismo puro, debe - -
atenerse a los hechos externos concretos, reveladores de la
existencia de animus rem situ habendi. Lo que ocurre en —-—
que bara manera de ver, el delito se halla consumado POT ==
la apropiacidén mientras que para la otra, el delito se con-
suma por el perjuicio causado por la negativa de restituir-
o por la no restitucién.

A favor de este dWltimo criterio est4, sin duda la
¢laridad con que es posible resolver ciertos casos que, = =

ante el criterio opuesto, resultan equivocos,



Considerando en cambio como momento consumativo, -
el de la no restitucidn, ﬁo solamente es posible establecer-
con toda exactitud la solucidn negativa en los casos de uso-
indebido, sino que es posiﬂle resolver con igual precisidén -
¥ si se requiere con mds justicia incluso, las situacidnes -
creadas por el abuso.

Una consecuencia muy importante se deriva de este-
forma de concebir el delito con respecto a la tentativa, En-
realidad nuestré ley ha trazado esta figura acercédndola - -
mucho a 1o que en el antiguo derecho Toscano se llamaba - -
administracién fraudulenta al hacer considerar el hecho en-
no devolver a su debido tiempo.

Obligacién de entregar o devolver:— No existe - -
retencién indebida sino cuando media obligacién de necesi-=-
dad de entregar o de devolver.

No subsiste obligacién de entregar o devolver en-
aquellos casos en los cuales la cosa ha sido transferida en-~
propiedad.

Objeto de la retencién,- Bste delito tiene lugar-
tinicamente con respecto a cosas muebles, dinero y efectos.

A diferencia de la que ocurre con la figura del -
inciso 7 articulo 173, en ésta, las cosas, efectos o dinero
retenidos son considerados en si mismo como objeto de la —=
propiedad de alguien.

La expresién muebles es entendido en su sentido -

natural, los mismos que en el hurto,



" Efectos son valores, titulos, documentos cuya —-
retencidén importa vara su titular un vperjuicio, lo mismo que

en los deméds casos de defraudacidn,

Prescripecidn.- Bl delito de retencidn indebida que
da consumado por el Ttranscurso del tiempo en que ha debido -
efectuarse la entrega o devoluecidén. Por lo tanto, la pres-— -
cripcidén empieza a correr desde ese momento y no de 1los mo—-
" mentos anteriores que rueden suponer actos de anroniacidn —-—
salvo, que por la ley civil, un acto determinado del obliga-
do segin la naturaleza de la obligacidén ‘imperta la caducidagd
dei término o la mora del deudor,

Competencia.- El delito de retencién indebida se -
consuma en el momento en el cual la obligacidén debe ser cum-
plida y no en aquel en que los casos fueran distraidas o0 = =
apropiados, aln en el caso en que estos sean muy claros, por
que no ha de olvidarse que, para nuestra ley, se trata de -—
una defraudacidén, para la cual también como en los casos - -
comunes el momento consumativo reside en el perjuicio.

Administracién Fraudulenta.- Posiblement2 por razo
nes de tradicién se ha mantenido separado, a2 pesar de estruc
turarse en forma de abuso de confianza la figura del articu-
1o 173 inciso 7, avlicable 21 comisionista capitédn de bugue-
0 cualquier otro ﬁandatario que cometiere .defraudacidén, alte
rando en sus cuentas los precios o condiciones de los contra
tos, suponiendo gastos o exagerando los gue hubiere hecho.

No cabe duda que esta figura se refiere a sujetos-
que tienen poder de administracién_g que presenta todas las-

caracteristicas del asbuso de confianza.



A diferencia del caso de retencién indebida, en ~-
éste no se toma en cuenta la individualidad de un objeto = «
determinado, sino la relacidn administrativa global, Bs evi-
dente que puede tratarse tanto de cosas que el duefio mismo -
ha integrado como de cosas que han sido adquiridos en su - -
nombre sin que en reelidad el duefic las haya tenido en nin--

5
glin momento

5.~ Sebastian
n.

oler. Derecho Penal Argentino, 3a.-
Reimpresién. Tomo IV an

entina Buenos Aires., 1956,

LY. o



4,- E]l 8elito de Apropizcidn Indebida y su Susten-

tividad.,

El delito de apropiacidén indebida, que tanto en la
doetrina Espafiola como en la Extranjera ha ocupado la aten--
cién de los penalistas?

El hecho de apropiarse una cosa recibida con obli-
gacién de devolverla, es decir, la ilfcita transmutacidn de-
la posesién en propiedad, que no otra cosa es en esencia del-
delito de apropiacién indebida, fue considersda modalidad =-
del hurto, el furtum possessionis, en el Derecho Romano - -
Clésico, figurasdo como tal en la definicién de Paulo inclui-
da en el Gran Digesto ( aunque los romanistas difieren en la
interpretacidn ae esta figura), varecen prevalecer en lo pe-
nal, la opinién del pandeclista Windscheid y del Historia--—
dor Mommsen, que extreman su vaguedad hasta comprender desde
el ejercicid arbitrario del propio derecho hasta el hurto --

doméstico. En el medieval y moderno anterior a las codifica-

6,- Federico, Puig Pefia, Derecho Penal Espafiol, -
Tomo IV BEditoriel Nauta., 5a. Bdiccién. Tema XCVIII. Voltmen-~
II. pdgina 263,



ciones, se mantuvo este criterio alterando a el de prevaricag
cidén, cuando el agente era funcionario o eclesidstico recsi—-
yendo la apropiacién sobre bienes priblicos o de la Iglesia,

En la codificacién, el modelo Francés impusc una -
figura mixta intermedia entre el hurto y la estafa, conocido
bajo el nuumbre, de abuso de confianza, que se acogid asimis-
mo, en el Cédigo Espafiol de 1822, En el de 1848 en cambio —-
se prefiridé la técnica a la razén imperante en Italia, de —-
comprender la apropiacién indebida entre las estafas ( %2l -
fue asimismo el sistema de Carrara, aunque a veces se diga -
lo contrario, ya que expresamente la designa como estafa - -
(truffa) en su famosa definicién de dolosa apropiacidén de —-
cosa ajena recibida de su propietario por convencidén no - -
traslativa de dominio y destinada a un uso determinado), que
es el sistema que ha venido imperando en los C6édigos sucesi-
vos hasta el vigente de 1944?

Naturaleza Jéridica.a Lz sustantividad de este de=
lito respecto a la estafa,

Con unanimidad censuraban los tratadistas los Cé—-
digos anteriores por haber incluido estos delitos dentro - -
de las figuras de la estafa, pues la entrega de la cosa no -
tiene aquf su origen en la ilusién fraudulenta suscitada - -
normalmente por el culpable, sino que la entrega es completa

mente normal, y lo Unico-que se quebranta es la confianza —-—

T.- Puig Pefla., Opus. cit. pdgina 264,



puesta en nosotros y los deberes gque el tenedor de la cosa -
tiene respecto 2 su dueiio 20-JUNIO-1944,

Por ello la mayoria de las legislaciones conceden-
autonomia a este delito respecto de las estafas, y asi el —=
Cédigo Italiano lo denomina appropiazione indebita, el C63i-
go Prancés Abus de Confiance y el Cédigo Portugal lo ealifi-
ca de Hurto, aunque también es incorrecto esta postura, por-
que aqui no hay sustraccidén por astucia de una cosa de manos
de su duefio, sino que la cosa estd ya legitimamente en poder
del sujeto activo. El nuevo C6digo Espafiol lo discipline - -
dentro de las defrauvdaciones, pero estudidndolo en seccidn -
independiente,

Consagré de este modo la sustantividad del delito-
aunque esta afecte més a lo tipico y sistemé&tico que 2 1o =
punitivo, puesio que a efectos de la penalidad, el articulo-
535, que define la apropiacién indebida, se remite expresa—-
mente a2l articulo 528 y en su caso, al 530, sancionadores —-
de la estafa bidsica y de la calificada por la plurirrunciden
cia, BEsta dependencia origina ciertas dificultades en cuanto
a la aplicacién de pena al doble reincidente por falta, ya -
que en el ndmero 4 articulo 528 no se mencionan més que en -
las faltas del hurto o estafa y en efecto, en el Libro III,-
del C6digo no figura falta de avropiacidbn. indebida habiéndo-
se descuidado en la reforma su coordinaciédn,

La jurisprudenciza ha suplido el olvido declarando-
aplicable a la apropiacidn el tipo de falta de estafa del —-
nimero 3 del articulo 587, interpretacidén que no por ser - -

16gica deja de ser azmnalfgica,



Por lo que atafie a la definicién del tipo, el - -
articulo 535 adopta un: técnica descriptiva, en parte ca- -
suistica y en parte genérica, al referirse a los gque en per
juicio de otro apropiaren o distrajeren dinero, efectos o -
cualquiera otra cosa mueble que hubieren recibido en depési
t0, comisién o administracidn, o por otro titulo cue produg
ca obligaecidn de entregarlos o devolverlos, o negaren haber
lo recibido, Dicho articulo contiene, como dnica especiali-
dad punitiva, la de que las penas se impondrén en el grado-
miximo en el caso de devdsito miserable o necesario.

La figura, como se ve, presenta una extructura -—-—
mixta o alternativa, la de la apropiacidn pura y simple de-
la cosa, sin subterfugios de ninguna especie y la de negar-
la recepcién. La primera, por lo que tiene de apoderamientg
mis afin al hurto gue a la estafa; segin la tradicidén norma
tiva romana, pero la segunda por lo mendaz, muestra con -
esta mayores afinidades. De ambos difiere, sin embargo, en-
atacar de un modo concreto y exclusivo a la propiedad, ¥y ==
no como la estafa o el hurto., También la posesibén, por lo -
que mis que estos merecen estrictamente el nombre de delito
contra la propiedad, que es el bien juridico protegido en -
su verdadera recepcién.

De ahi el gran interés que el alcance de los tér-
minos de propiedad y posesidn ofrecen en el delito de apro-
piacidn indebida, que con tanta atencién han estudiado los-
especialistas sobre el tema?

En la imposibilidad de desarrollar aqui cabe - =

hacer notar gque los titulos de negocios, enumerados en el-



Texto Legal de depésito,fnmisién o administracién, lo son tan
s6lo de modo paradigmético y no exhaustivo, siendo posible en
otra situacidn comprendidaz o no en negocios nominados,

Lo decisivo es, seguramente, que la2 posesién tenga-
posibilidad de disposiciones auténomas ya que de no ser asi -
¥y constituyendo una mera tenencia que en lugar de constituir-
para su apropiacién un delito stricto sensu, integra el hurto
con la calificacién de abuso de confiangza. Se comprende, pues
la trascendencia de la distinecién mucho més dificil en la - -
préctica que en la teoriaz y aidn el artificio de la plena sus-—
tantividad frente al hurto calificado; tan visible sobre todo
en la diferencia de trato que ambos ostentan en nuestro Dere-
cho, ya que, al fin y al éabo, la apropiacidn indebida, supo-
ne asimismo un cléro quebrantamiento de especificas obligacid
nes de lealtad o confianza y la prueba de ello es que en di--
cho delito no es posible lo estimativo de la corresvpondiente-
agravante, bampoco de la genérica, lo que ya de por si es su-
ficiente privilegio.

La naturaleza de la relacién civil no es tan impor-
tante como la situacidén posesorio concreto, por lo que no con
viene atenerse exclusivamente a la calificacidn civilista.

Siendo la apropiacién indebida una variedad y excep
¢ién del hurto, su especialidad requiere la precisidén del ti-

tulo posesorio.

8.- Como Zimmerl, Gleispach y Post en Alemania, - -
lara Ancel en Francia y Angelotti ¥ Petrocelli en Italia.
En Espafla es de citar la monograffa de FPerrer Sanra. E1 deli-

to de anroviacién indebida, Murcia 1945,



Pipico delito de anropiacién indebida es en la - -
mayoria de las legislacibnes y en laz doctring la de cosa o -~
tesoro encontrados, puesto que de ello se tiene ab-origine -
posesidén licita.

El quebrantamiento de un vinculo de lealtad y el -
abuso de confianza, que alguna jurisprudencia ha calificado~
de dolo especifico del delito de apropiaciénlono es elemen-—-
to esencial de é1 pudiendo subsistir perfectamente sin tal -

adminicula moral}l

9.~ Asi solicitada en la VII Conferencia para la - =
Unificacién del Derecho Penal de 1938, en el Cairo,

10.- La Suprema de 1-VII-1955, asi lo dice, pero el-
verdadero dolo especifico de dicho delito yace en el &nimo -
de lucro, figurando como genérico el de apoderarse o retener.

11.~ Antonio, Quintano Repollés. Compendic de Derecho-
Penal. Editorial Revista de Derecho Privado, Vollmen II
Madrid 1958, pégina 358-359,



5.= Derecho Patrio,

Pueron los constituyentes de 1857 con los legisla-
dores de diciembre 4 de 1860 y de diciembre 14 de 1864, los-
que sentaron bases de nuestro derecho penal nacional al hacer
sentir la urgencia de la tarea codificadora, calificada de —-
ardua por el Presidente Gdémez Farias., 7

Fracasado el Imperio de Maximiliano de Hansburgo --
durante el cual el Ministro Larios habia proyectado un CO6di-s--
go Penal para el Imperio Mexicano que no llegé a ser promul—-
gado y restablecida el gobierno republicano en el Territorio-
frentd a la total empresa codificadora poniendo en vigor sus-—
cbédigos propios; Civil, Penal y Procedimientos, el 5 de mayo-
de 1869, obra juridica de lo méAs alta importancia sin duda, -
cualesquiera aue haya sido sus defectos técnicos y en la gue-
se reveld la personalidad del Licenciado Don Fernando J, COw-
réna sw prineipal realizador,

Cédigo Penal de 1871l.- Bl gobierno federal designé-
desde el 6 de octubre de 1862, una Comisidén del Cédigo Penal-

encargada de redactar el nroyecte de Cédigo para el Distrito-



y Territorio Federal.

La comisidén dio fin a2l proyecto de Libro I, pero -
hubo de suspender sus trabzjos a causa de la guerra contra -
la intervencién Francesa y contra el Imperio Extranjero ins-
talada en suelo mexicano,

Vuelto el pais a la normalidad republicana el reor
ganizar su Gabinete el Presidente Judrez (1867), llevd a la-
Secretaria de Justicia e Instruccién Piblica al Licenciado -
Antonio Martinez de Castro, ouien reavivé los esfuerzos con-
ducentes a la codificacién general en materia penal, la que-
queds designado el 28 de septiembre de 1868, integrdndola --
con el Ministro Martinez de Castro como su Presidente, los -
Licenciados José M. Lafragua, Manuel Ortiz de Montellana y -
ilanuel M. de Zamacana,

La comisién teniendo a la vista el proyecto el ==
libro I de la anterior y trabajando por espacio de dos afios=
y medio, formuldé el proyecto aue presentzdo a las CGémeras -
fue aprobado y promulgado el 7 de dieciembre de 1871, para —-
comenzar a regir el lo. de abril de 1872, en el Distrito - -~
¥Yederal y en Territorio de Baja California}2

El Cédigo Penal de 1871, puesto en vigor en México
con un designio de mera provisionalidad, como lo reconoce ~1
propio Martinez de Castro, mantuvo no obstante su vigencia -

hasta el afio de 1929,

12.- Ignacio, Villalobos. Derecho Penal Mexicano,
Editorial Porrda. Tercera Edicidn, México. 1975. pdzina 114,



5he.= C¢digo Penal de 1929,

Al ir recuverdndose vaulatinamente la paz publica -
renacieron los antes sentidos voropésitos de reforma. En 1925
fueron designados nuevas comisiones revisoras aue en 1929, --
dieron fin a su labor. El Presidente Portes Gil en uso de —-
sus facultades que al efecto le confirid el Congreso de la —-—
Unién por decreto de 9 de febrero de 1929, expidid el Cédigo-
Penal de 30 de sevntiembre de 1929, para que enitrara en vigor--
el 15 de diciembre del mismo afio. -

Buena parte de su artieculado procede del anteproyec
to para el Estado de Veracruz, que fue promulgado tomo Cédigo
Penal hasta junio 10 de 1932, )

Muy al contrario del Cédigo Penal de 1871, el de -—-
1929 padece de graves deficiencias de redaccidén, de constan--
tes reenvios, de duplicidad de conceptos y hasta de‘contra— -
diciones flagrantes, todo lo cual dificultd su aplicacidén - -
prédctica. El méds enérgico defensor del Cédigo Penal de 1929 -
1o ha sido quien fue su-autor el Licencizdo José Almaraz,

El mérito principal del Cédigo Penal de 1929, no -—-

fue otro que el de proyectar la intesral reforma penal mexi--



cana derogando el venerable texto de Martinez de Castro y - -

abriendo

Mexicano,

personas

torial Po

cauece a las corrientes modernas del Derecho Penal ==

13

El Cédigo Penal de 1829 quedd de la siguiente manera:

Titulo Vigésimo Segundo.- Delitos en contra de las-

en su patrimonio,

Articulo 11l44.- Hay abuso de confianza, siemore que =
para cometer un delito se vale el delincuente de un -
medio, o aprovecha una ocasibén que no tendria sin = =
la confianza que en &1 se ha depositado y que no - -
procurd granjearse con ese fin,

Articulo 1145.- El abuso de confianza constituye un -
delito especial que lleva ese nombre y se comete en -
los casos expresados en el articulo siguiente, en - =
cualquier otro, sdélo tendrd el cardcter de circunstan
cias agravantes.,

Artfculo 1146.~ Al gue, con perjuicio de tercero dis-
ponga para si o para otro, en todo o en parte de ella
de una cantidad de dinero, en numerario, en billete =
de banco o en papel moreda, de un documento gue impor
te obligacidn, liberacidén o transmisidén de derechos -
o de cualquiera otra cosa zjena mueble de la cual se-
le haya transferido la tenencia y no el dominio, se -
le aplicard la sancibn oue atendidas las circunstan--—
cias del caso y las del delincuente se le impondria -
si hubiere cometido en dicho caso un robo sin violen-
cia.

13.~ Ignacio, Villalobos., Derecho Penal Mexicano. Edi-
rria, Tercera Edicidn, México. 1975 pdgina 119.



Articulo 1147.~ Se equiparéd al abuso de confianza -
¥y se sancionard como lo dispone el articulo - -
anterior.

I.- 71 hecho de destruir una cosa o de disponer de-
ella su duefio, si le ha sido embargada y la tiene -
en su poder con el caréicter de dewositario judicial
¥

IT.- El hecho de disponer o destruir la cosa deposi
tada, el depositario judicisl que no sea dueiio de -
ella.



5¢.~ G6digo Penal de 1931,

El fracaso del C6digo Penal de 1929, determiné la-
inmediata designacién por el propio Licenciado Portes Gil dg
nueva Comisién Revisora, la que produjo el hoy vigente Cédi-
go Penal de 1931, del Distrito Federal y Territorios Federa-
les, en materia del fuero comiin y de toda la Repiiblica en --
materia Federal,

Este C6digo fue promulgado el 13 de agosto de l93l'7
por el Presidente Ortiz Rubio en uso de sus facultades conce
didas por el Congreso por decretdo del 2 de enero del mismo -
afio,

Programdtica por excelencia, el CGédigo Penal de —=
1931, desarrollo modestamente sus articulos de acuerdo con -
la cruda realidad mexicana, Recoge, organiza y equilibra la-
realidad misma,., En este sentido es un Cédigo de itransicién -
que permite comodamente acopiar experiencias y datos para —-
la elaboracidén final de un Cédigo Penal de los Estados Uni——
dos Mexicanos,

Puede decirse, en conclusidén que el Cédigo Penal -

de 1871 hizo posible el Cédigo de 1929 y ambos han hecho - -



posible el de 1931.

Gonzdlez de la Vega, expresa que el Cédigo de - -
1929 como el de 1931 aceptaron la reforma propuesta en los-
trabajos de revisidén, quedando el texto vigente, tras su --

Gltima reforma, de la siguiente maneras

Artficulo 382.- Al gue, con perjuicio de alguien -
disponga para si o para otreo, de -
cualguier cosa ajena mueble, de la
que se le haya transmitido la te--
rencia y no el dominio, se le san-
cionard con prisién hasta de 1 afio
y multa hasta 100 veces el salario
cuando el monto del zbuso no exce~
da de 200 veces el salario,

Si excede de esta cantidad, pero =
no de 2,000 la prisién serd de - -
1 a 6 afios y la multa de 100 hasta
de 180 veces el salario.

5i el monto es mayor de 2,000 ve——
ces el salario la prisién serd de-
6 a 12 afios y la multa de 120 vem-
ces el salario,



CAPITULO II

GENERALIDADES

l.- Doble sisgnificado del zbuso de confianza.

Para lograr una mejor comprensidn, hacerca de este-
delito, trataremos de explicar su significado de las palabras
abuso y confianza, significados gue buscaremos en los Diccio-
narios y Z2nciclopedias,

Conforme al Diccionario Larousse Ilustrado la expre

sidén de la palabra:

Abuso.- Significa, uso indebido, excesivo o injus--
to ( sindén, exceso, superabundancia, redundancia.)

Abuso.—~ Excesivo uso de algo o alguien.

Confianza,.- Esperanza firme que tiene en una perso-
na o cosa.
Confianza,.,- Esperanza firme. Aliento para obrar —-

Vana opinién de si mismo.,- Pamiliaridad en el trato.

Resumiendo los significados de las diferentes pala-

bras podemos tratar de definir el abuso de confianza.

Abuso de Confianza.- Mal uso gque hace uno de la --
confianza depositada en é1

Abuso de confianza.- La locucidn abuso de confianza



significa * la accidn y efecto de abusar ", o sea de usar - -
mal o indebidamente de una cosa, y la palabra confianze, en -
su primera acepcidn, equivale a esneranza firme que se tiene-
de una persona o cosa,

La reunién de ambos términos nos llevaria a definir
gramaticalmente el abuso de confianza, como el mal uso que --
hace una persona de la firme esveranza gque puso en ells otra-
0 como concretamente 1o expresa el Diccionario de la Academis
la infidelidad que consiste en burlar o perjudicar uns a otra
gque le ha dado crédito.

En el derecho penal la comisién de un delito abusan
do de la confianza depositada en el autor, vor la victima, re
presenta un aumento de la resnonsabilidad, bien como agravan-
te genérica, bien como agravante especifica o bien como cire-
cunstancia cualificativa del delito.

La frase " abuso de confianza " puede tener dos - -
acevciones, Como circunstancias genéricas agravadoras - -
concurrente con cualguier delito y como delito tipico especial,

Como circunstancia genérica agravadora concurrente-—
con cualguier delito, consiste en la deslealtad, manifestado-
por el delincuente contra su victima en ocasidn de cualquier-

delito.

1l4.- Bernardo Lernpr. Enciclopedia Juridica Omeba,
Tomo I, Editorial Bibliografico Argeatino. Buenos Aires 1954
pégina 116,



I.a esencia del delito resosa en la violacién de -
la confianza, constituyendo esta confianza, el objeto espe-
cifico del delito y de la tutela venal, pero entendida la -

confianza en un sentido objetivo, es decir imnlicita en le-
naturaleza del vinculo y no referida a una relacidn que re-
nazca cowmo origen de una eleccidn esnecial representativa -
de la existencia de un vinculo de confianza directa e inme-
diata entre los sujetos activos y pasivos,

En la legislacidén penal mexicana las circunstan-
cias modificativas de la resnonsabilidad, agravante o ate-
nuantes, no estdn determinadas de manera especifica, sino-
que ellas se refieren de manera genérica los articulos 51-
y 52 del Cédigo Fenal, el primero de los cuales dentro de-
los limites fijados por la ley, los jueces y tribunales —-
aplicardn las sanciones establecidas por cada delito.

Teniendo en cuenta las circunstancias exterioreg
de ejecucidn peculiares del delincuente y conforme a las -
reglas del artfculo 52, precepto de que la apreciacién de-
tales circunstancias se ha de tener en cuenta eﬁtre otras—
cosas, " los demds antecedentes y condiciones personales,-
la calidad de la persona y circunstancias de-tiempo, wmodo-
¥ lugar que demuestren su mayor o menor pveligrosidad,

El margen de apreciacidn de que se dejo al juzga
dor es, como se ve, ilimitado incluso para determinar, si-
una misma circunstancia puede ser tenida como agravante --
o como atenuante de la resvonsabilidad,

Razén por la cual el juzgador, puede apreciar -



dentro de su arbitrio la deslealtad o abuso de confianza ge-
nérico, salvo casos especificos o especiales, como la trai.-
cidén, que en si mismo es calificativa de las lesiones o el =
homicidio}5

Como segundo elemento que es como delito tipico --—
especial que lleva ese nombre diremos primeramente que la -
verdadera creacidn de este delito corresponde al Cédigo - -
Napoledénico, la cual posteriormente se fueron reformando -—-
(13 de mayo de 1863 y 28 de abril de 1932), las cuales le -
dieron mayor alcance a este ilicito. La codificacidén Italig
na llamo al ilicito apropviacidén indebida,

En nuestro pais el delito de abuso de counfianzz -
en su significado restringido, es un delito patrimenizl - -
tipico, actualmente diferenciado del robo y del fraude por-
poseer caracteriséicas peculiares, como es el de disponer -
para si o para otro cualquier cosa ajena mueble de lz que -
sé ha transmitido al agente la tenencia pero no el dominio-
¥y la cosa mueble se obtiene licitamente sin emplear engafios
errores, maguinaciones o artificios,

Pero si actualmente el delito de abuso de confian
za ha tomedo en las leyes, una fisonomia juridica diferente

de los otros atentados patrimoniales:.l“6

15,- Lerner, Ob. Cit. pdgina 117.

16.- Francisco, Gonzdlez de la Vega, Derecho Penal
Mexicano. Tomo II, Editorial Porria. Tercera Edicidén. Méxi-
co 1944. pédgina 147,



2.= Naturaleza Juridica del Abuso de Confianza.

Para lograr comprender la naturaleza jurfdica del = -
abuso de confianza, es preciso comenzar por hacer una relacidén-
sucinta del delito,

En el Derecho Romano se consideraba como robo lo gue-
hoy estimamos como abuso de confianzaj; no se habia precisado --
la diferiencia de estos dos delitos,

La palabra hurto, que no tuvo un significado técnico-.
fue substituido por los jurisconsultos por la de manoseo, que -
fue la que se aplicéd con propiedad al apoderamiento de la = =
cosa, de attrectare, contrectare, para ser substituido a su -==
vez por la palabra sustraccidn,

Por mucho tiempo imperd con su significado romano --
la palabra sustraccidn. 3i la vemos empleada en el Cédigo Pe——
nal Francés de 1810,

. El Cédigo Penal de 1810, se limité a esbozar el de -
lito de abuso de confianza que el Cddigo Penal Francés de 1791,-
comenzé a delinear, estableciendo una pena especial para la - -
violacidn del contrato de depdsito.

51 de la legislacidén francesa pasamos a la esnaficla-



encontraremos mayor confusidén entre el robo y el abuso de --
confianza, Es sabido que las leyes espafiolas y muy especialmen
te la de las Partidas, se inspiraron en la legislacién romana.

Siguiéndose la tradicidén romana hasta los dltimos - -
tiempos encontramos que el Cédigo Penal Espafiol de 1822, no -
precisa el delito de abuso de confianza y sélo nos habla en -~
sus articulos 774, 775 y 717, de la malversacidén fraudulenta-
hecha por el ftutor, curador o albacea de los bienes del pﬁpim
lo, demente o de testamentaria que estuviere a su cargo, asi-
como de la apropiacidén de un depndsito, que castigaba con una-
multa igual al valor de la misma cosa y con un arresto de ==
diez dfas a dos meses.

Poca diferiencia ofrece el Cédigo de 1822, con las-
leyes de Partidas y Recopiladas. El cédigo de 1850, precisd -
el delito de abuso de confianza colocéndolo entre las estafas
y castigandola como hurto.

Tomando los lineamientos de la ley Francesa, en la=-
cual definfa al abuso de confianza en una forma especial de -
fraude, nuestra. legislacidén mexicana creé el delito de abuso-
de confianza, separindose un poco del Cédigo Prancés, porque-
nuestro abuso de confianza no es una forma especial de fraude
sino un delito tipico, en el gque se requiere para la existen-
cia del delito, que se disvonga para si o para otro, de cual-
guier cosa ajena mueble, de la que se le haya tranSmitidb la-
tenencia y no el dominio,

Asi de esta manera Gonzdlez de la Vega encuentra —-
Justificado la separacibn, establecida por las modernas legis

ablece diferiencias entre el robo y &l abuso ~--
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de confianza, seflalando que mientras el primero es un atenta-
do en gue se desnosee a la victima en el abuso de confianza -
el agente tiene licitamente la posesidn, consistiendo su rea-
lizacidén en la disvosicidén indebida del bhien.

De shi se infiere que el abuso de confianzza sge dis..
tingue del robo por la naturaleza de los hechos gue lo cong-—-—
tituyen, por el menor peligro que entrafia para la proviedad -
¥y por la criminalidad muy inferior del agente,

El prcpio autor, sefiala las diferiercias del abuso-
de confianza, con el delito de fraude, expresando que " el --
abusario obtiene la cosa licitamente, sin emplear engafios, —-
violencias, errores, magquinaciones o artificios; su actividad
dolosa surge después en el momento de la disposicién para él-
17

o para obro,

El autor del fraude recibe la cosa, resultado de —-—

su engafiosa actitud, su dolo, es anterior a la posesidén y es-
de ésta.

17.= Francisco, Pavén Vasconcelos, Comentarios de-

Derecho Penal (Parte Especial). Editorial Porrdz., Quinta Edi
cibén, México 1982, pigina 157



3s= Definicidbén Legislaetiva, sus elementos tipicos-

¥ analdgicds.

Conforme el Cédigo Penal de 1931, el delito de = =

abuso de confianza, se define de la siguiente maneras

Abuso de Confianza.- AL que, con perjuicio de - =
alguien disponga para si o para otro de cualquier cosa ajena-—
muebhle, de la que se le haya transmitido la tenencia y no el=

dominio, se le sancionard con prisidén hasta . « o o » o o o o

De la definicidén del delito, se desprende los si- -

guientes elementos materiales como son :

Primero.- La disposicidn para si o para otro de bie

nes ajenos, que el infractor lleva acabo.

Segundo.- Bl perjuicio que ocasiona a terceras per-

gsonas,
Tercero.- La disposicibn recaiga en cosas muebles,

Cuarto.-~ Por que se transfiere al agente la tenen-
eia y no el dominio de los bienes muebles,

Es obvio afirmar que sbélo a través de la concurren=-



cia de estos cuatro elementos, puede admitirse que existe el-
abuso de confianza, razén por la gque es indispensable la com-
probacidn de todos y cada uno de ellos.

Como 1la disposicidn congtitutiva del abuso de con--—
fianza, entrafia forzosamente una violacidbén de la finalidad --
perseguida por la entrega del objeto, es ostensiblemente cla-
ro que difiere del simple apoderamiento gque requiere la ley -
para que se cometa el robo o del proceder mediente el cual —-
el defraudador,. se hace ilicitamente de alguna cosa, a través

de el engafio generador del fraude, que tiene tal naturaleza]:8
- La caracteristica del abuso de confianza, es que ==
el objeto materia de la infraccifn, se encuentra en poder del
delincuente, por un acto juridico, que no le haya transmitido
el dominio, sino simplemente la tenencia, la posesidn derivae
da puesto que ésta es insuficiente, para adquirir el dominio-
por el simple transcurso del tiempo.

Ademds de los elementos materiales, para la compro-
bacién del cuerpc del delito se justificard por alguno de losg

medios siguientes:

I.,~ Por la comprobacién de los elementos materiales
del delito.

II.,- Por la confesién del indicitado, aiin cusndo se -
ignore quien es el duefio de la cosa materia del delito o POT=
los diferentes incisos que establece el articulo 115 del Cédi

go de Procedimientos Penales, aceptdndolo las posteriores sé-

18,~ Prancisco, Gonzdlez de la Vega. Derecho Penal =
Mexicano. Tomo II, Editori Porr

1944. pédgina 151,



45
19

log anteriores’

lo 2 falte de

19,~ Leyes y Cédigos de México. Cédigo de Procedi-

S.A. Primera Bdicién. pdgina 32,
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4.- Diferencia entre robo y el abuso de confianza,

EL abuso de confianza se distingue del robo, por la-
naturaleza de los hechos que la constituyen, por el menor peli
gro que entrafia para la propiedad y por la criminalidad muy —-
inferior del agente,

Bs fédcil inferir que en el tipo de abuso de confian-
%8 se precisa, una situacidén de hecho, anterior en tiempo a la
realizacidén de la conducta, que constituye su presupuesto ma—=
terial, consistente en la posesidn gque el sujeto activo debe -~
tener respecto de la cosa misma, relacidén necesariamente lici-
ta en prinecipio, dado que la omisién al devolverla convierte -
la misma en ilegitima?o

Por tanto, los dos ilicitos se pueden examinar, des-
de el punto de vista del momento de la posesién de naturaleza-
derivada.

Mientras que la actividad tipica en el delito de ——

robo se encuentra expresada en el verbo " apoderarse ', ya —~-

20,= Prancisco, Gonzdlez de la Vega. Derecho Penal.
Mexicano. Editorial Porrda S.A. Tercera Edicidén. pidgina 151.



gue el gue robha no tiene la cosa sino que el infractor va —-
hacia la cosa, momento preciso de la consumacién del delito-
por lo que en resumen, para poder tener una diferenciacibn -
vrecisa de las dos conductas tipicas, es preciso tener presen
te la significacidén de la relacidn existente entre el agente-
¥ la cosa, pues si el pronietario 1la hace pasar a2 la esfera-
de aquél, quien asi ia posee teniendo un poder de hecho = =
sobre ella, que le vermite actuar con autonomiz de maners - -
gue s6lo queda obligado a restituirla o bien g usarla en = =
determinada forma o maners.

Es evidente gue ha trasladado la posesidén de la - -
cosa ¥y por tanto, al obtener el agente la tenencia, constitu-
ye un gbuso de confianza, por el contrario, si éste ha obte-
nido la cosa apropiandosela, sin consentimiento de la perso-
na que puede disponer de eila con arreglo de la ley, consti-
tuiria el delitdo de robo.

En términos generales, cabe decir que todos - -
aquellos gque, segin la ley, contrato, resolucidn judicial u-
orden de autoridad, transfieren materialmente en guarda, usgo
o administracidén de la vropiedad de la cosa, podria consti--
tuir el delito de abuso de confianza cuando dispongan de la-
cosa indebidamente.

Son presupuestos tipicos del delito de abuso de -~-
confianza, los elementos que se mencionardén anteriormente —-—
por lo que este delito sélo, por tanto, puede ser cometido =
por quien tiene legitima tenencia del objeto material sobre-
que recae, en virtud de un titulo o acto jurf{dico traslativo

de dicha tenencia.



Quedando, por ende, excluidos de la posibilidad de
ser vpresuvnuesto féctico del delito en examen, los actos - -
juridicos traslativos de la propiedad de 1la cosa sobre que -
recaé, como verbigracia, acontece con los contratos de COm=w=
pra-ventsa (articglo 2248 del C6digo Civil), execepto gue se -
hubiese pactado la reserva del dominio (articulo 2312 del --
Cédigo Civil ), mutuo (articulo 2384 del Cédigo Civil), = -
renta vitelicia (articulo 2774 del Cédigo Civil), Depdsito -
Irregular (articulo 338 del Cédigo de Comercio), reporte (ar
ticulo 259 de la Ley General de Titulos y Operacidnes de - =
Crédito), etec. ete,

En general, el delito de abuso de confianza, no -
puede configurérse, cuando fueren fungibles las cosas trans-
mitidas en tenencia, excepto gue se hubiése pactado gue se -
restitdiria las mismas cosas y no otras de la misma especie-
" o calidad, habida cuenta de gque la propia naturaleza fungi--
ble de la cosa entregada desmaterializa la tenencia. Pcr lo-
que la posibilidad de la comisidén del delito de abuso de con
fianza subsiste en tanto que perdura la transmitida tenencig
de la cosa mueble de ajens prOpiedadgl

Gonzédlez de la Vega, establece que las ventas en -
abono, de automéviles, motores, pianos, mégquinas de coser .-
y otros bienes muebles susceptibles de identificarse de ma--—
nera indubitable, se puede pactar con modelidades de que la-
falta de pago de uno ¢ varios abonos ocasidna la resceisién -
dél contrato, mediante los requisitos marcados en el articu-
lo 2310 del Cédigo Civil, ese caricter impone wna condicibén-

dn Tre 4‘;

uir la cosa y hace posible el delito de abuso de —-

¢



confianza,

Bs cierto lo gque establece Gonzdlez de la Vega al-
hablar hacerca de lo que menciona referente al articulo 2310
del CGédigo Civil, pero nos oponemos a la opinidén de Gonzdlez
de la Vega; toda vez que no tomas en cuenta lo que estable-—
cen los articulos subsecuentes, es decir los articulos 2311~
2312, 2313, 2314 y 2315 del Cédigo Adjetivo, en virtud de -—-
que la venta de que habla existe verdaders transmisién de —-
dominio que no se diluye por la posterior rescisién por fal-

ta de pago de uno o varios abonos.

2),= Mariano, Jiménez Huerta. Derecho Penal Mexica-
no, Tomo IV. RBditorial Libros de México, México. 1963,



CAPITULO IIX

l.- Antecedentes Legislativos.

El Cédigo de 1871, se refirié al abuso de confian-
za en los términos de los articulos 405 al 412 del Capitulo-
IV, correspondiente al Titulo Primero del Libro Tercero, de-
nominado " Delitos contra la Propiedad., "

' Conforme &l articulo 407 del Cdédigo Penal de 1871-

2
definié al abuso de confianza de la siguiente manera?

Articulo 407.- El que fraudulentamente y con pelre=-
juicio de otro, disponga en todo o en parte de una
cantidad de dinero en numerario, en billetes de =-
banco o en papel moneda; dé un documento que impor
te obligacidn, liberacidén o transmisién de dere- -
chos o de cualquier otra cosa ajena mueble que ha-
ya recibido en virtud de alguna de los contratos -
de prenda, mandato, depésito, alquiler, comodato -
u otra de las que no transfieren el dominio, sufri
ré la misma pena, que atendida las circunstancias-
del caso y los del delincuente, se le impondria —-
si hubiera cometido en dicho caso un rob¢o sin vio-
lencia.

El principal mérito del Cédigo Penal de 1929, no -
fue otro que el de vroyectar la integral reforma penal mexi-

cana, derogando el venerable texto de Martinez de Castro y -



abriendo cauce a las corrientes modernas del Derecho Penal -
Mexicano.

La comisidén redactors del C6digo Penal estuvo cone
forme en principio con la reforma de 1896, respecto al abusg
de confianza, pero considerdndolo convenienbte, para gue en -
el precepto del articulo queden comprendidos no sdle los con
tratos, sino también los simples actos, como la tutela, el -
albaceazgo, el secuestro y otras, en virtud de los cuzales, -
se pueden entrégar cosas muebles sin transferir su dominio,

El Cédigo Penal mara el Distrito PFederal y Territo
rios Pederales de 1929, comprendido de 1228 articulos, la --—
cual incluyé el delito de abuso de confianza en el Capitulo-
10 ( articulo 1144 =2l 1150 ), del Titulo Vigésimo, Titulado-
al igual que su predecesor " De los delitos contra la propie
dad",

Conforme al articulo 1146 del Cédige Penal definid
a este delito de la siguiente maneras

Articulo 1146.- Al que, con perjuicio de btercero,-
disponga para si o para otro, en todo o en parte,-
de una cantidad de dinero, en numerario, en bille-
te de banco o en papel moneda, de un documento que
importe obligacidén, liberacidn o transmisidén de —-—
derechos, o de cualguiera oira cosa ajena mueble -
de la cual se le haya transferido la tenencia y no
el dominio, se le aplicard la sancidén aue atendida
las circunstancias del caso y las del delincuente-
gse le impondria si hubiere cometido en dicho caso-
un robo sin violencia.

Tanto el Cédigo de 1329 como el de 1931 acepbaron-—
la reforma propuesta en los términos de los trabajos de revi

g8ién, quedando el texto vigente tras su dltima refeorma, de =



la siguiente maneras
o

Articulo 382,.= Al gque, con perjuicio de alguien -
disponga parez si o para otro de cualquier cosa —-
ajena mueble de la gue se le haya transmitido la-
tenencia y no el dominio, se le sancionard con pri
sibn hasta de un afio y multa de 100 veces el sala~
rio, cuando el monto del zbuso no exceda de 200 ==
veces el salario. :

S5i excede de esta cantidad pero no de dos mil pe-
sos la prisién serd de uno a seis gfios y mulia -
de 100 hasta 180 veces el salario.

Si el monto es mayor de 2000 veces el salario la -
prisidén serd de seis a doce gfios y la multa de = =
120 veces el salario.

83i nos damos cuenta, desde 1929 hasta la fecha, el

abuso de confianza ha sido igual, no ha variado, sino tnica-

mente las sanciones penales; por 1o que es evidente
so en el estudio de este delito, toda vez que todos
tos deben de reformarse conforme al tiempo, lugar ¥

para dicho delito este apegadoe a la realidad en que

el atra-
los deli
espacio,

Se eNl= -

cuentra la sociedad ¥y no se viole el interés piblico, ni el-

orden social.

22,~ Eduardo, Pallares, C6digo Pensl de 1871, BEdi-
torial Herrero Hermanos Sucesores, México., 1920. pégina 150.



2.~ 4 Existe algin presunuesto en el delito de -~ -

Abuso de Confianza,?

Quienes tratan esta cuestidn han distinguido entre:
a).~ Presupuestos Generales del delito ¥y

b).- Presupuestos Especiales,

a).~ Se habla de presupuestos generales de el deli=
to en estudio, a aquella circunstancia necesaria a todas las-.
egpecies de delitos, condiciones que son necesarias a todo «-
los delitos y preexistentes al hecho concreto, de manera que-
la ausencia de alguna de ellas impide el nacimiento del deli

$0 como son:

l,- La norma juridica,

2.,- La -imputabilidad .

o= Los sujetos: a),~ activos ¥y b).— pasivos.,
4,= El objeto.,

Entendiéndose la norma juridica, como la regla de-
la conducta, misma que se encuentra tipificada en el Cédigo-

Penal vigente.
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Como imputabilidad, la capacidad de obrar con dis-
cernimiento y voluntad, nor tanto se ajusta a la norma juri-
dica o apartarse de ella culpablemente, su corolario inmediz
to es la responsabilidad, como obligacidén de sufrir las con-
secuencias juridicas de los propios actos,

Como sujeto activo, toda persona que concretiza el
especifico contenido seméntico de cada uno de los elementos-
incluidos en el particular tipo lezgal, en consecuencia la --
persona moral, le es imposible concretizar tales elementos =
por ello, solamente las personas fisicas pueden ser sujetos-—
activos,

Como sujeto pasivo, el titular del bien juridico -
protegido en el tipo. La esfera del sujeto pasivo se halla -
restringide en algunos tipos legales,

Los limites no se originan en las mencidén expresada
hecha en el tipo, sino en la naturaleza del bien protegido.

Tales limites del sujeto pasivo son calidades - =
especificas y el ndmero especifieco,

ElL objeto material, o objeto de la acciébn, es el -
ente corpdreo sobre el que la accidn tipica recas., Los tipos
de omisién carecen de objeto material pues el " no hacer ",=
no puede recaer, materialmente, sobre ente corpdreo alguno.

Por otra parte, algunos tipos de accidn no consti-
tuyen este elemento, verbigracia. La calumnia, la injuria, -
la difamacidn, etc. etc.

b).- En cuanto a los presupuestos especiales, se-

puede dividir en dos grupos como son:

l.=- Presupuestos del delito ¥



2.~ Presupuestos de la conducta o del hecho.

l.- Bn cuanto a los presupuestos especiales al de-
lito, son aquellos elementos gue son siempre de naturaleza -
jurfdica y su inexistencia ne supone la del hecho delictuoso
es decir que la ausencia del presupuesto acarrea la varia- -
cién del tipo delictivo, pero no impide la calificacién de——
lictiva del hecho,; verbigracia. Quien se apodera de una cosa
con la que se mentiene un simple contacto fisico, no comete~
el delito de abuso de confianza y si en-cambio delito de ro-
bo.

2.- Como presupuestos especiales referidos al he--—
cho, son aguellos elementos juridicos o materiales, anterio-
res a la ejecucién de la conducta, cuya existencia es exigi-
da para que el hecho previsto por la norma constituye delito
verbigracia.

El articulo 382, exige como presupuesto de la con-
ducta tipica, que el sujeto activo " se le haya trensmitido-
la tenencia y no el dominio ", de la cosa ajena mueble, Ob——
jeto material del delito.

Esta transmisidén previa, es presupuesto ontolégico
de la conducta tipica y viene a ser el antecedente fédctico -
que abre paso y eamarca la posible realidad de la subsecuen~
te conducta ejecutiva. Necesarioc es, por tanto establecer —-
con la debida precisién cuando se ha operado la transmisién-

material al sujete activo del delito.



material y su ausencia de cualguiera de estos dosg, impide -
el nacimiento del delito.

De acuerdo con el Cédigd Penal hay abuso de confi-
anza, al que con perjuicio de alguien disponga para si o po-
ra otro de cualguier cosa azjens mueble, de la que se le hava
transmitido la tenencia y no el dominio, salta a la vista —-
gue en este delito encontramos un elemento especial referen-
te a la conducta del sujeto activo, gque tiene existencia - =
anterior al desarrollo de la actividad tipica y sin el cuzle=
no es posible que el delito encuentre vida.

Octavio Carrete Herrera, express aue la tenenciza -
de la cosa ajena mueble, constituye el presupuesto material-
del hecho en el delito de abuso de confianzs, en viritud de =
gue el sujeto activo del mismo no podria realizar la conduc=-
ta tipica en gue este delito consiste, si previamente no = -
existiera entre 61 y la cosa objeto del delito, aquella vin-
culacién material que constituye la tenencia o posesidén de -
la misma?3

Kariano Jiménez Huerta, expresa oue conforme al —-
sentido del articulo 382, puede concluirse que se ha transmi
tido la tenencia de una cosa mueble 2jena, cuando se ha trag
ladado o tranferido a otro su posesidén corporal alguna, dado
que el C&digo no hace especificacién, el titulo o acto juri-
dico que hubiere motivado la transmisidén y siempre que éste-
hubiere motivado la transmisién aceptdndolo expresamente = -
0 técitamente. Empero desde zhora se perfila con la depida -
claridad que " transmitir la tenencia ", implica juridicamen

te, independizar el poder de hecho sobre la cosa de la perso



wa que efectda la transmisidn,

56lo puede estimarse que se ha transmitido a éste-
dicha tenencia, cuando el poder de hecho gue sobre ella - -
obtiene, lo ejerce con autonomia, independencia y sin vigi--
lancia del que la transmitid.

No puede, por tanto, considerarse que se ha trans—
mitido la {enencia de un portafelio a una persona a quien —-
se le suplica la sostenge mientras se ata la cinta de un - -

zapato,

23,- Prancisco, Pavén Vasconcelos., Comentarios de —-
perecho Penal, Parte Especial. Bditorial Porrita, Juinta Edi--
c16n. México 1982, pagina 10l. '



3.~ 5 Que se entiende por tenencia de coss ajena-

mueble,?

El articulo 791 del Cédigo Civil, establece que - -
cuando en virtud de un acto juridico, el propietario entrega-
a otra una cosa, concediéndole el derecho de retenerla tempo-
ralmente en su poder en-calidad de usufructuario, arrendata--
rio, acreedor pignoraticio, depositario u otro titulo andlogo
los dos son poseedores de la cosa. EL que posee a titulo de -.
propietario, tiene una posesidn originaria, el otro; una posg
gién derivada,

De estd segunda o sea la posesidn derivada es la --
gque la ley se refiere bajo la expresidn de téneqc1a, cuando -
en virtud de un acto jufidico, el propietario entrega a otro-
una cosa, concediéndole el derecho de retenerla y disfrutarla
temporalmente en su poder.

Octavio Carrete Herrera, manifiesta que nuestro Cé-
digo Penal, emplea la palabra tenencia a la posesidén derivada
que se ejerce sobre la cosa y no a la mera detentacién mate~—
rial de la misma que no llegue a constituir posesidén derivada

Tal y como se puede comprobar en el articulo 793 ~-



del Cédigo Civil que establece:

Articulo T793.-~ Cuando se demuesire gque una persong
tiene en su poder una cosa en virtud de la situg--
cidén de dependencia en gue se encuentrs respecto -
del vpropietario de esa cosa, ¥y oue la retiens en -
provecho que de é1 ha recibido, no ze le considersg
poseedor,

Por lo que si la persona que se encuentra en los -
términos de este escrito, no se considerard coro poseedor §¥ -
por tanto si llegase a dispoiner de la cosa para =i DAYE =

otro no cometerd el delito de abuso de confianza, &
gue para los efectos de este delito, tenencia y vosesidén son-
palabras sindénimas de acuerdo con nuestro Derecho Privado.
Por lo antes expuesto, resulta de gran importan—-—
cia el distinguir con claridad este delito, en virtud de que--
. algunos casos prdcticos puede ocasionar confusiones, toda vez
que en ocasiovnes se tiene cierto poder sobre la cosa sin te-—
ner posesién de la misma. Es decir en los casos précticos im-
pone tener presente la significacién de la relacidn existente
entre el agente y la cosa, puesto que si el propietario la ha
ce pésar a la esfera de aquél, &éste tiene un poder de hecho -
sobre ella, que le permite actuar con autonomia, de manera -
que sélo queda obligado a restituirla o bien a2 usarla en los—
términos y condiciones a las que ge comprometié ¥ no hacidne-
dolo, el acto de disposicién a la que se obligé constituye -—-
un verdadero abuso de confianza; pero si poer el contrario, —-
si &ste ha obtenido la cosa en virtud de unz situacidén de = -

dependencia en

que se encuentr



esa cosa y que la retiene en provecho de éste en cumplimiento
de las Srdenes e instrucciones que de el propietario ha recibil
do, no seria abuso de coufianza.

Mariano Jiménez Huerte, expresa gque falta el presue—
puesto féctico del delito de abuso de confianza en todos -~ -
.aguellos casos en que no se ha transmitido, aunque hubiére - -
sido tan s6lo por muy poco tiempo o para un breve encargo, la-
autonomia e independencia de la tenenciz de la cosa,

Quien se apodera de la cosa, con la gue se manbiene-
un simple contacto fisico no comete delito de abﬁso de confian
za y si en cambio, delito de roho. Por eso incide en este - -

Ultimo delito el criado que sustrae la cosa que a su patrona

puso en sus manos para que dentro de la casa la logrdre lim- -
piar; el dependiente de comercio gue se guarda en el bolsillo=
el reloj que acaba de tomar del escaparate para exhibirselo —-
en el mostrador a un posible cliente; el maletero gue huye con
las maletas que conducia al Ferrocarril al lado del viajero; -
el comensal que se lleva el cubierto gue uso durante el banque

te; etc§4etce

24 .~ Mariano, Jiménez Huerta,- Derecho Penal Mexicano
Tomo IV, Editorial Libros de México. México 1963. pigina 122-,



4.~ Bien Juridico gue se lesiona,

Antes de hablar acerca del bien jurfdico que se le
siona en el delito de abuso de confianza, es necesario hablar
antes 421 bien juridico para poder comprender su ausencia y-
la importancia de este delito.

£l derecho penal, tutela intereses sociales, ya in=-
dividuzles, ya colectivos. Bstos intereses por supuesto, no -
son creacién del legislador, éste 'sélo los reccnoce.

Definicidén del bien juridico.- BEs el concreto inte-
rés social, individual o colectivo, protegido por el tipo. EL
bien juridico es, en Wltimo andlisis el elemento tipico que -
aa justificacidén a la norma juridica, es el punto de paritida-—
para elaborar 105 distintos tipos legales,

Seglin la proteccidén que se quiera dar al bien, se =
establecera los €lementos tipicos particulares a menor canti-
dad de elementos, mayor proteccidn al bien y viceversa,

Ahora bien la lesidn o puesta en peligro del bien -
juridico es:

Lesién del bien jurfdice.~ Esg la destruccién, dig-

minucién o comprensidén del bien.



Por lc aue existen variadas opiniones hacerca del-
bien juridico aue se lesionsz, manifestando algunos autores -
aque 1la propiedad es generalmente el bien gue se lesicona; en-

virtud de que el objeto de la tutela penal, en el delito en-

0
-t

estudio, es interds juridico patrimonial que tiene la per

sona que transfiere & otra la simple tenencia de una cosa, -

&

@

en que le sea restituido, llegando al instante de la devolu-~
cidén, por 1o que es un derecho subjetivo de naturaleza obli-
gacional, elementoc activo del patrimonio.

Grispigni, manifiesta o hace una diferenciacidn --
hacerca de el objeto material y estos son:

a).- EL objeto material personal y;

b).= El1 objeto material real.

En cuento al objeto material real expresa que la-
cosa ha de ser tangible res quae tangi possun, pero ha de en
tenderse en el més amplio sentido y no circunscrito a la tan
gibilidad manual, es decir, que se comprende también la ener
gia,

Manzini opina que el objeto de la tutela penal, en
relacidn a log delitos de abuso de confianza, es el interés-
concerniente a la inviolabilidad del natrimonio y n»recisamen
‘te del derecho de proviedad o de otro derecho sobre la cogsa.,

Finalmente, algin otro autor como Petrocelli, con-
sidera que el bien juridico que se lesiona, es la confianza-
depositada en la persona; a quien se transmitio 13 tenencia-
de la cosa, Su posicidn, empero se desvia de la correcta 11i-

nea , puesto que, en primer término dicha confianza no impli



ca de por si un interés juridico de naturaleza patrimonial =
¥ en segundo lugar el abuso de confianza que de ella hace w-
el sujeto activo, no tiene otro significacién gue la de ser-
el medioc de que el agente se vale para lesionar un interés -
vatrimonial.

Nuvolone subraya aque el elemento de la confianza -
que estd en la base de la relacidén contractual es esencial--
mente subjetivo, é incluso, extrafio al objeto del vinculo «-
obligatorio; pues s6lo es un motivo interno de la voluntad,

La confianza es ia intima persuacidn de la lealtad
de wuna persona, gue induce a tratar con ella mejor gue con -
otra. El interés vrotegido ha de radicar, pues en la efecti=
va lesidén gque se infiere z un elemento activo del patrimonio
¥y nunce en la interng motivacidén gue determinz el vinculo —-—
obligacional aue crea el presupuesto tipico de la antijurid;

.. 25
ca apropiacidhn,

25,~ Jiménez Huerta. Op. Cit. pédgina 121,



SEGUNDA PARTE

CAPITULO IV

Asvpecto Dogmético del Delito.

l.- Elementos cel delito,

Conforme al articuio 382 del G6digo Penal se reputa-
abuso de confianza,

Artfculo 382.- Al que, con perjuicio de alguien dis-—

ponga para si o para otro de cualguier cosa ajens —-=

mueble, de la gque se¢ le haya transmitido la tenencia
¥ no el dominio se le sancionari con ~ = = = = = — =

De dicha definicién se desprende los elementos del -
delito como son:

l.- Disposicién para si o para otro.

2,= E1l perjuicio de una persona.

3.~ Cosa ajena mueble,

4,=- Que se le haya transmitido la fenencia y no el -

dominio,

La reunidén de estos cuatro elementos inseparables -
integran el delito de abuso de confianza ¥y para su comprobaci
6n se haréd conforme lo establecido en el articulo 116 del ~ -
Cédigo de Procedimientos Penales del Distrito Federal,

De no reunir los cuatro elementos, no vuede consti -



4 . ’ . .
tuirse y configurarse dicho delito y en caso de detener a -
una versona estaria conctituyendo una auténitica violacidn --

a el articuloc 14 constitucional que dice:

Articulo 1l4,- Bn los juicios del orden criminal -—-
queda prohibido imponer, por simple snalogia y =
atin por mayoria de razdén, pena alguna que no esté-
decretada por una ley exactamente aplicable al - -
delito de que se trata.



2.~ La disposicién para el o para otro.

Consiste en la violacién juridica que tiene el - -
poseedor derivado sobre una cosa, aduefidndose de 61 y obrando
como si fuera su propietario, sea para la saiisfaccibén perso-
nal o sea para el beneficio de otro.

Estos actos consisten siempre en la destruccidn de-
la cosa del fin para que fue entregada, implicando un injusto
cambio de destino del objeto.

La disposicidén para s{ o para otro, es el elemento-
consumativo del delito de abuso de confianza, siempre que, es
tén reunidos los demds condiciones juridicas del delito.

No toda extralimitacidén es constitutiva del delito-
porque el abuso de confianzg no es sino una violacidn al dee-—
recho de propiedad, en virtud de Que el objeto de la tutela -
en el delito en es%udio, es el interés juridico patrimonial -
gque tiene la persona.

s por tanto, un derecho subjetivo de naturaleza —-
obligacional, elemento activo del patrimonio.

Algunos autores, como Manzini, de Marsico y Antole-

sei, estiman que el interés patrimonial tutelado es la propie



dad.

Por lo que en reswmen, noe es necesgario para la con
figuracién tinica del delito de abuso de confianza oue el su
jeto activo disvonga de la integridad de la cosa que se le ~
transmitié en tenencia, pues también se configura el delito-
de abuso, cuando se dispone de parte del obhjeto cue obraba -

en su poder.



3e= En perijulicio de una persona,

En el abuso de confianza el yerjuicio o dafio patri-
monial a la victima, es corolario de la disposicidén indebida.

Dicho dafio consiste en la disminucién gue de hecho-
sufre el ofendido en sus bienes o derechos,

El dafio patrimonial, se percibe en el momento mismo
en gue debido a la criminal maniobra sobre la cosa, no se 1lo=-
gra su restitucidén o no se puede hacer uso de los derechos sQ
bre ella.

La formuwla " con perjuicio de tercero ", utilizada-
por el C6digo Penal, debe entenderse en el sentido de que el-
perjudicado sea una persona distinta de la infraccidn, general
mente el perjudicado, es la misma persona que ha transmitido-
el bien al abusario, pero también puede ser cualquier otra —-
persona la que resienta en su patrimonio la accidn.

La conducta tipica de abuso de confianza que descri
be el articulo 382 ha de realizarse, como en forma expresa lo
establece el mencionado articulo " con perjuicio de alguien".

Y aunque en los tipos especificos recogidos en los-

tres incisos del articulo 3583 y 384, no se hace mencién a - -



dicho elemento, pero se estima que el mismo yace-sub-~intelli
gendi, =2n la propia entrafia de estos tipos especificos, en -
virtud que desde el punto de vista de la tutela penal del —-
patrimonio no tendria sentido tipificar una disposicidn inde
bida que no se plasme en un perjuicio o demérito patrimonial
para el sujeto pasivo.

El perjuicio, es un concepto eminentemente normati
vo, surgido ds unz valoracidén basada en las proyecciones ma-
teriales, juridicas y econémicas gque emanan de la conducta -
tivica.

El elemento tipico del perjuicio ha de ser determi
nado con criterio objetivo, pues como Antolesei bien subraya
no consiste en aquellas que el sujeto pasivo reputaz como tal
sino en la que, segin el juicio de la generalidad de los hom
bres, constituye una perdida patrimonial,

Es indudable que en dicha valoracidn, debe ser - -
tenida en cuenta, las particularidades del caso concreto, ==
¥y por consiguiente los intereses patrimoniales del sujeto --

.. 26
pasivo,

26,-Mariano, Jiménez Huerta. Derecho Penal Mexicano
Parte Especial, Tomo IV. Editorial Libros de México, México-
1963. pagina 138,



4,- Cosa ajena mueble.

Con fundamento en el articulo 760 del C&digo Civil-
se comprenderd bajo la denominacidén de bienes muebles, ya sea
por disposicidn de la ley o en los actos y contratos enumera-
dos en los articules 752, 753, 754, 755, 756, 757, 758, 759,-
del mismo Cédigo Adjetivo.

Estableciendo el articulo 763, una clasificacidn —-

de los bienes muebles los cuales sons:

Fungibles.~ Pertenecen a la primera clase, los que-
pueden ser reemplazados por otro de la misme especie, calidad
y cantidad.

Los no Fungibles.~ 3on los que no pueden ser subs-—-
tituidos por otro de la misma especie, calidad y cantidad.

Se refiere el delito de abuso de confianza al estaw
blecer cosa ajena mueble a ésta dltima definicidn.

Los conceptos de bienes muebles e inmuebles formula
dos por el Cédigo Civil, son pues una expresién en donde fin-
ca sus bases para la consideracidn penalista, para perfilar—-
la posible existencia de un delito de abuso de confianza — -

puesto que son objeto del delito en estudio, todos los obje-



tos corporales, susceptibles de disnosieidn. Pueden hallarse
en estado sélido, liquido y gaseoso, contenidos en tangues u
otros recipientes.

La cosa, empero ha de tener algin valor apreciable
en dinero, pues si asi no fuera, la disposicién no seria pu-
nivle, habida cuenta de que el Cédigo Penal, no contiene en-
relacién con el delito de abuso de confianza un precepto = -
especial, como acontece en el delito de robo, para cuando —-
la cosa pueda estimarse en dinero o no fuera posible fijar -
su valor. 7

Por lo que respecta a la ajeneidad del objeto mate
rial de el delito, sélo cumple subrayar que existe un supueg
to en el que, por expresa voluntad de la ley, contenida en -
la fraceién I del articulo 383, el propietario de la cosa —=
puede perpretar este delito, si hebiéndose sido embargada y-
teniéndola en su poder con el carédcter de depositario judi«-—

cial, dispone de ella o la sustrae?7

27.- Leyes y Cédigos de México, C6digo Penal para-
1 Distrito Federsl., Trigésimz Quinta Edicibén. Editorizl -« -
orrta, México 1984,



5.= Accibn de frunsferir la tenencia y no el - -

dominio,

Antes de entrar al estudio del presupuesto bédsico-
del delito, es necesario precisar primeramente el acto de —-
entregar la cosa,

La importancia fundamental que tiene el determinar
la naturaleza del acto de entrega de la cosa, ha sido cons -
tantemente destacada por los estudiosos,

Ernesto J, Ure, manifiesta que primeramente debe -
investigar el juzgador, es precisar el titulo traslativo que
origind'la recepcién de la cosa ajena, cuestién preliminar -
al exeamen mismo de la accién ejecutada, que constituye la ~-
materia del prdceso.

Renato Sales Gasgue, expresa gue resulta evidente-
en cuanto el conocimiento del tftulo Juridico de la posesidn
derivada, .es relevante para precisar, si en efecto, el suje~
to pasivo tenia la cosa a resultas de un acto juridico o con
trate traslativo de la posesidén derivada o bien, su posesidn
es de naturaleza, que su actividad no pueda ser constitutiva

del delito de abuso deconfianza,



el

s precisamente el acto de entrega de la cosa; la-
gue determinard o no la existencia de la tenencia de la cosg
como presupuesto previo y necesario a la aceidn dispositviva.

Ahora bien el delito de abuso de confianza, requig
re como condicién necesaria gue la cosa en gue recae el - -
delito haya sido transmitido previamente 2l abusario a titu-
lo de'simple tenencia y no de dominio, la tenenciaz de la co~
sa supone una disposicién precaria del bien en que su tenedor
tiene la obligacidn de restituirla o destinexla al fin para
la que fue transmitida, coaforme al artiqulo 7oL del Cédigo-
Civil.

En conclusidn conforme al sentido del articulo - -
382, puede resumirse que se ha " transmitido la tenencia ", -
de una cosa ajena mueble, cuando se ha trasladado o transfe-
rido a otro su posesidén corporal,

La transmisién de la tenencia no necesariamente -
ha de provenir de manera inmediata del sujeto pasivo, dado-~
que también puede emanar de un decreto judicial, de un acto
administrativo o de una orden de pago o de entrega, dado —-
inmediatamente por el que luego resulita ofendido.

Hay transmisién oriunda de tenencia de un decreto
dictado por los tribunales, en el secuestro judicial,

Articulo 2544 del Cbédigo Civil.- Secuestiro judi--
cial es el que se constituye por decreto del juez.

Bl secuestro judicial se rige por los articulos -
534 2l 563 del Cédigo de Procedimientos Civiles,

Hay transmisidén de tenencia motivada por un acto-

administrativo, en los depdsitos d~ ssa indole a que se - -



refiere la fraccidn II del aritfculo 383 del Cd6digzo Fenal,

Por dltimo hay transmisidn de tenencia derivada-
de una orden de nago ¢ de entrega dada mediatamente & un -
tercero por el sujeto pagivo en las cantidades u objetos -
que raciben sus representantes, mandatarios o cobradores -
relacivnados con los recibos u 6rdenes de entrega de gue -,
son portadores de estos Gltimos,

Ahora bien la posibilidad de comisidn del delito
de abuso. de confianza, subsiste en tanto que perdura la --

. . . . 253
transmitida tenencia de 1la cosa mueble de ajena propiedad.

28,= Jiménez Huerta. Op. Cit. pdgina 124,



6.~ Comparacibén con el C6digzo Penal de 1871,

Al referirnos a2 los antecedentes legislativos de -
nuestro actual articulo 382, sefialamos que el articulo 407 -

del Cédigo Penal de 1871, declard abuso de confianza,

Artfculo 407.- Es la disposicidén fraudulentaz, con-
perjuicio de alguien en todo o en parte de una can
tidad de dinero en numerario, en billetes de banco
o papel moneda, de un documento que importe obliga
¢ibén, liberacibén o trensnisidén de derechos o de —-
cualquier otra cosa ajena mueble que haya recibido
en virtud de alguno de los contratos de prenda, --
mandato, depdésito, aulquiler, comodato u otro cual-
quiera de las que no transfieren el dominio y que~
si bien desde la reforma de 1896, se adoptd una me
jor definicidén del delito mediaznte el empleo de —-
una formula més concreta pero al mismo tiempo més-
eldstica para comprender todos los contratos que -
ne transfieren el dominio.

Fue en los Cédigos Penales de 1929 y de 1931, ins-~
piraron en el Proyecto de Reformas al Cédigo Penal de 1871, -
elaborado en 1912, cuando se excluyeron del texto una incoum-
pleta relacién de contratos, para referirse exclusivamente -

a las palabras cosa ajena mueble, de la gque se haya transfe-



rido al agente la tenencia y no el dominio?9 con la cual se-
abarcaron, como fuentes de la entrega, no =dlo a los conbrao-
tos citados, sino a cualquier otro acto jurfdico, tales como
la tutela, el albaceazgo, el secuesiro y otros, en virtud de
los cuales ge recibe cosas muebles sin transferir su dominio
del mismo,

Por lo que a base de reformas el actual C6digo Pe~

nal queddé de la siguiente manera:@

Articulo 382.- Al que, con perjuicio de alguien —-
disponga para si o para otro de cualguier cosa ajena mueble,
de la que se le haya itransmitido la tenencia y no el dominio
salta a la vista que en este delito encontramos un elemento-
especial referido a la conducta del sujeto activo, que tiene
existencia anterior al desarrollo de la actividad tipica y -

sin el cual no es posible que el delito encuentre vida,

29,- Radl, Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexi-
cano, Tomo II E&ltorlal Antlvua Libreria Robredo. Sexta Edi-
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CAPITULO IIX

l.~ La conducta en el cdelito de Abuso de Confianza.

Acto.- Es la manifestacibén de voluntad gue mediante- .
accibén produce un cambio en el mundo exterior, O que pPOY NO -=
hacer lo que se espera deja sin modificar ese mundo externo -
cuya mutuacidn se aguarda%

Existen diferentes autores que prefieren denominar -
al acto o a la accidén, con el nombre de conducta como por - -
ejemplo, asf lo quieren, en la lengua espafiocla Jiménez Huerta-
y Novoa Monreal; en Ttalia Antolisei Grispigni, etec. =tc.

Pero en realidad, la voz conducta ya aparece uszda -
por penalistas Alemanes al definir la accién " conducta prohi-
bida " utilizada por ( K, quff, conducta voluntaria Liszt T.),
conducta corporal { Beling, Grundzuge o conducta humana - -
Mezger).,

En consecuencia, se emplea el término acto, no se -
dice hecho, en virtud de que es demasiado genérico ya que Bin-
ding seﬁéla, con esta palabra se designa todo acontecimiento -

nazca de la mano o de la mente del hombre © 2caezca por caso -

fortuito, mientras oue por accidn " se entiende voluntades - -

. . 2
juridicamente significativas.



No se acevta el vocablo conducta porque ésta se —-
refiere al comportamiento, a una actuacién méds continuada y-
sostenida que del mero "acto psicoldégico™, que come se verd-
es el punto de partida pares el juicio de reproche en que - -
consiste la culpabilidad%

Aungue la palabra accidbn, en sentido amplio, puede
valer como sindénimo del acto preferimos utilizarls en su - -
sentido propio y estricto, como comisidén, opuesta a las cla-
ses omisivas del delito.

Es necesario pues, poseer un término genérico parg
designar la actividad y la omisién punibles del mismo modo -
que Mayer, en Alemdn, considera la " accién " (Handlung), co
mo comprensiva del "hacer" (Tun) y del "omitir" (Unterlassen).

» Alimena en su libro Principios habla hacerca de —--
accién ingénere y de comisién y omisién como formas especifi
ca pero accidn, puesto que es el " efecto de hacer”,

Dentro de la corriente que establece que los ele—-
menios del acto son tres, a).- Kanifestacién de voluntad; —-
b).- Nexo causal; ¢).- Resultado, se encuentra Férrer Sama -
Jiménez de Asda, diménez de Asta y Antén Oneca y Puig Pefia -
Antdén Oneca, la cuel para el estudio de nuestro delito servi
ra de guia.

a).~ Manifestacién de voluntad.- Segin Max Ernesto

Mayer concibe el acto como aguella manifestacién de voluntad

1.~ Luis, Jiménez de Astda, Tratado de Derecho Penal
Tomo IV, Editorial Madrid, 2a. Edicién 1927, pégina 96,
2.- IBIDEM, voldUmen II, pégina 92.

Bditorial UNAM, lMéxico 1950, pédgina 7 nota 2,



motivada por la unidén del resultado que esta manifestacidn -

produce,

=

La manifestacién de voluntad ha de concebirse como
la actividad externa del hombre, que neceslita esclarecerse -
con mas prolijidad,

¥n el limite de manifestacidén exterior se vinculg-
la naturaleza liberal de las concepciones penales, el pensa-
miento no dilingue Cogitationis Poenam Nemo Patitur, dijo -=
Ulpiano, Es decir mientras el hombre no exteriorice su reso-
lucidén de delinquir, no puede ser castigado,

Por lo que la exteriorizacidn de la resolucidn de-
delinguir en el delito de abuso de confianza, es cuando el su

jeto activo, desvirtua la cosa del fin para la ague fue entre

gada, implicando uan injusto cambio de destino del objeto -~
consistiendo esa dispésicién en una violacidén juridica aue -
tiene el poseedor derivado sobre una cosa, obrando como si -
fuera su propietario, sea para la satisfacéién personal 0 —=-
sea para el beneficio de otra pérsona.

De una manera general debe afirmarse que el delito
gueda vperfecto, aiando dada la naturaleza de los actos mate--
riales que el sujeto realiza, puede concluirse gue tales - -
actos sélo el propietarid podria realizarlos y por ende, eh-
ellos yace una irrefragable disposicidn.

Cualgquier sujeto que se le haya, transmitido la ==
tenencia de la cosa, puede ser sujeto activo, excepto quien-
fuere provpietario de la misma, pues en este caso falta, vor-
un lado el requisito de la ajeneidad de la cosa y por otro -

seria, ontoldgicamente absurdo que el orden juridico estima-



se delictivo gue el provietario hiciera uso de una facultad-
dominical como lo es, la de disponer de la cosa propia.

Empero, por via de excepcién en la fraccién I del-
artfculo 383 del Cédigo Penal se amplia la base tinica del -
delito de abuso de confianza, vara abarcar también " el - -
hecho de disponer o sustraer una cosa, su duefio si le ha sido
embargada y la tiene en su poder con el cardcter de deposiw-
tario judicial?"

Resultado.- £E1 resultado, es el cambio en el mundo-
exterior causado por la manifestacién de voluntad o la mutua-
cién de ese mundo externo por la accién esperada y que no se-
ejecuta?

Anora el resultado no es sélec un cambio en el mundo
material y menos el estricto dafio y menos ain el concreto y -
efectivo perjuicio, que s6lo nos importa en la responsabili--
dad civil, También es " resultado ", la mutuacién en el mundo
psiquico externo, como la impresién que causa la injuria en -
el sujeto pasivo que la recibe.

Felipe Grispigni, objeta la exactitud de decir mun-
do externo, que es como suelen definir los autores alemanes -
el resultado. Grisvigni alega que el cambio puede ser en el -
mundo psiquico.

La concepcién naturalista establece que existe - =

resultado material, cuando s& produce una mutuacidén en el - -

mundo exterior de naturaleza fisica, anatémica fisiolégica,

~

- s . . =]
psiguica o econdémica, descrita por el tipo.

4,- CFR.-Mariano, Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexi
cano Tomo IV, Libros de México. México0.1363, pdgira 125,



Edmundo Mezger, manifiesta que el resultado del —-

[o}
]

lito, es la completa realizacidén tivica exterior, por ello
el resultado comprende tanto la conducta corporal del agente
como 2l resultado externo por ella causado. No deja de tener
algunsa ventaja esta concepcién mezgeriana, oues en aquellos-
delitos llamados de predominante actividad o formales, la —-—
propia manifestacidén de voluntad se considera como en tanto-
que en los restantes se produce un resultado externo, que -=-
serfia por decirlo asi, el resultado extricto-sensu,

Ahora el resultado, en el abuso de confianza se —-—
presenta en el perjuicio o lesidn inferida al bien patrimo--
nial.

El perjuicio, concepto eminentemente normativo, -—-
surgido de una valoracién basada en las proyecciovnes materia
les juridicas y econdmicas que emanan de la conducta tipica,

El elemento tipico del perjuicio ha de ser deter—-—
minado con criterio objetivo, pues, como Antolisei bien - =
subraya no consiste en aguellos due el sujeto pasivo reputa-
como tal, gino en lo que segin el juicio de la generalidad -
de los hombres, constituye una perdida patrimonial.

E1l perjuicio encarnado en unas vecesS COMO CONSUN=—
cibén material del objeto corporal del delito, otras en su —-—
definitiva irreéuperabilidad por cualguier circunstancia ori

unda de la conducta tipica; otras, en la privacién temporal—

5.= Luig, Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal
Tomo III, Editorial Losada. Buenos Aires 1958. »dgina 337.

6.- En opinién de Battaglini, el resultado lo cons-
tituye la modificacidn del mundo exterior producido por la--
accidén positiva o negativa del agente.



que ha sufrido el propietario o cualquier otra vpersona qug -
tenga derecho sobre la cosa; otras, en la ganancia licita —=
que dejaron de obtener dichas personas por la ilezitima dis-
posicién?

Nexo Causal.- Sabemos ya que el delito es un acto-
humano que comprende, de una parts, el movimiento corporal -
de la accidén ejecutada ( accidén striecto sensu), o la accién-
esperada ( omisién), y de otra, el resultado (dafio producidc-
o la potencialidad de causarlo), que es también resultado —-—
porque produce un cambio en el mundo psiquico externo.

Para que el resultado puede incriminarse, precisa-
existir un nexo causal o relacién de causalidad,; entre la —=
conducta del ser humano y el resultade sobrevenido,

Por lo que es indudable que el nexo causal como —-
elemento del hecho, existe entre la conducta y un resultado-
material; por tanto, se trata de un nexo naturalistico que ~-
se da solamente en los delitos de resultado material. Asi —-
piensan Diaz Palios, Antén Oneca, Graf Zu, Dohna Beltiol y -
Novoa Monreal,

-Para precisar el concepto de la causa es difficil -
de dar una definicién filosdfica de la causa y ya Aristdte--
les, mnos puso alerta sobre la delicadeza de formularla.

El gran fildsofo destaca la gran utilidad y trascen
dencia del concepto y subraya que apenas si puede concebirse

cuestidén en que no venga implicita ni ser aque, en algtin sen-

7o Mariano, Jiménez Huerta. Derecho Penal Mexicano.
Tomo IV, Editorial Libros de México., México.1963.psgina 178.



tido, no participe de é€1.

Para precisar el conceplto de causa de gue se debe
partir, nos interesa establecer estos extremossz a)ew EL e
concepto de causalidad no es juridico es ontoldgico. Consils
te en la referencia entre la conducta humena y el resultado
sobrevenido. Si el nexo existe aplicamos a esa referencia -
la categoria de causalidad como " forma de nuestro conocer'.

B).~ Pero es preciso no olvidar que la ley de ==
causalidad que estudiamos, sélo se refiere a los cambios so
brevenidos en el espacio ¥y en el tiempo ¥y no al nexo légico
de los conceptos, ni a la apreciacibén ético-social del eacto.

Celestino Porte Petit, establece que existe nexo-
causal suprimiendo la conducta, no se produce resultado, O-
sea, si se le suprime y no obstante se produce el resultado
quiere decir, que no hay relacidén de causalidad?

Nosotros contradecimos esta definicidén toda vez -
que sino existe conducta, como va hz haber resultado, en —-—
virtud de que no hay unz accidén en la cual va a recaer el -
resultado.

Lo que si es la causa un conjunto de factores, aue
han procedido a la produccidén de un fenémeno, incluso 1los—-
pasivos y los aparentemente alejados de éi.

Abraham Drapkin, expresa que la relaciédn de causa-

lidad, sélo debe situarse en el dmbito de la accién y que-—

8.~ Luis, Jiménez de Asta, Tratados de Dereche Penal
Editcrial Losada, Buenos Aires, né ina 495,
9.~ Celestino, Porte Petit. Apuntamientos de la Par-

e General de Derecho Penal, Editorial Porrda. México. 1978,
Loina 2 ’
g J

L



los dem4s elementos gue integran el delito, tivicidad, anti-
juricidad, culpabilidad y la sancidén de la pena, ofrecen - -
correctivos bastantes parae impedir al juez llegar a una con-
clusidén contraria, en el caso concreto, con el concepito de -
justicia que anida er la cultura en que vive, es decir nunca
serd indtil repetir que la responsabilidad penal es consecuen
cia de haber realizado una conducta tipica, antijuridica y -
culpable,

La investigacidén de la relacidn causal sélo tiende
a precisar ﬁno de los elementos del delitvo de estos que es -
la accién%o

Por lo que el nexo causal en el delito de abuso de-
confianza, consiste en el conjunto de factores que han proce-
dido a la produccién de el fenémeno del delito, como puede ——
ser la transmisidn de la tenencia y no el dominio, 1la dispo—-
sicidn para si o para otro de la cosa ajena mueble, una conm-
fianza que ha sido defraudada, o la inversién en propio bene-
ficio el titulo posesorio aque el sujeto activo tiene sobre --
la cosa. Empero debe subrayarse, que no todas las manifesta--
cidénes concretas del delito de abuso de confianza, existe —-
una inversién en beneficio propio configura el delito en - =

éxamene

10,~ Giuseppe Bettiol, Diritto Penale. Tomo IIX Pado
va Ottava Edi Zione Riveduta e Aggiornata. 1973, pdgina 105~

106,



2.~ Clasificacién de este delito en orden & -

la Conductsa.

Nosotros estudiaremos el delito de abuso de confian-
za, en orden & la conducta, aplicando la clasificacibén que -~ -~
realiza el avior Celestino Porte Petit, tomando en cuenta la=
actividad o inactividad, independientemente del resultado ma-
terial, en casos de haberse producido, el cual es una conse--—
cuencia de la conducta.

Para dicho esfudio lo dividiremos en la siguiente - -

forma:s

a),- Delitos de accidn,

b).- Delitos de omisidn,

¢).~ Delitos de omisién mediante accidn,

d).- Delitos Mixtos; de accidén y de omisién.,

e).~ Sin conducta: ( de sospecha o suposicién).
f).~ De omisién de resultado,

g)e— Delitos doblemente omisivos.

h).- Delitos Unisubsistentes y Plurisubsistentes,

i).- Delitos Habituales%l



e menifiesta a través-

0]
©

elito de accidn, cuando la conducta

o
@

de un movimiento cornoral o coniunto movimientos corpora~
les voluntarios,

Hanifestacidén de voluntad debidamente identificado
en el delito de abuso de confianza, cuando el sujeto activo~
disvone para si o para otro de cualquier cosa ajena mueble -
de la gque se le ha transmitido la tenencia y no el dominio -
causando un perjuicio.

La esencia de la conducta tipica radica en gue el-
agente " disponga " del objeto material del dellto.2

Toda asuncidn arbvifraria sobre la cosa mueble aje-
na de inequivoca facultades dominicales, se forma la realiza
cién tipica de dicho delito.

Puede manifestirse en la alteracién o transforma--
cién del aspecto exterior de la cosa recibida para hacer la—
inconocible; en su natural consuncidén, en su uso y disfrute—
como si fuera su dueilo, con negacién de los derechos de domi
nio que tuviere el verdadero proéietario.

De una menera general la manifestacidén de voluntad
en el delito de abuso de confianza, consiste en la distrac—-
cién de la cosa del fin para la que fue entregadza, implican-
do un injusto cambio de destino del objeto, consistiendo esa

disposicidn en una violacidén juridica gue tiene el poseedor—

derivado sobre una cosa ajena mueble.

TT11,- Celestino, Porte Petit. Apuntamientos 3de la Par
te Feriral de Derecho Penal, Editorial Porrda. Cuarta Bdigidn
Méxzzn, 13973, pdgina 231. i

2,~ Mariano, Jiménez Huerta. Derecho Penal j exican
Tomo IV. sditorial Libros de ¥México., México0.1963, pisi 127



Por lo aue el término disposicién usada en nuestra
ley penal implica una actividad por parte de el agente,

Delitos de omisidn.- Son aguellos en los cuales, la
conducta consiste en una inactividad, en un no hacer de caréc
ter voluntario,

Para el mismo Eusebio Gémez, en los delitos de omi-
sidén, las condiciones de que deriva su resultado reconocen, -
como causas determinantes, la falta de observancia por parte-
del sujeto de un precepto obligatorio%BDebe agregarse que — -
los delitos de omisibén violan una ley dispositiva, en tanto -
los de accién infringen una prohibitiva.

Se excluye la omisidén, como Fforma de conducta, en -
el abuso de confianza, toda vez gue el término disposicidn --
usada en nuestra ley penal, implica una actividad por parte -

del sujeto activo.

El que enajena, por ejemplo, la cosa ajena mueble
de la que tiene la posesibén precaria, realiza un hacer, una -

actividad (elemento fisico), voluntario (elemento psfquico),

por lo gue su conducta seé ha expresado en el plano material

en forma de accidn, por lo que no existirfia delito de omisidn
en el abuso de confianza,

Aungue pudiers darse, segin mi punto de vista, la -
omisidén en el delito de abuso, cuando existe la ilegitima - -
posesidén del objeto, si el tenedor o poseedor de ella, no la
devuelve a pesar de ser requerido formalménte, por qguien ten-

ga derecho, 0 no la entregue a la autoridad para que esty -~ -

13.~ Fernando, Castellanos., Lineamientos Elementale
de Derecho Penal. Editorial Porrda. México. 1984, pdgina 136

1)



disponga de la misma conforme a la ley.

Delitos de omisidn mediante accidn.— 3i la omisidn
como forma de conducta, consiste en un no hacer; en una inag
tividad, o sea lo contrario de la accidn, no es vosible acep
tar el delito de omisidn mediantve accidn,

Es decir, no es admisible este delito de omisién -
mediante accidén en el abuso de confianza, considerando la ~-
esencia de las formas de 1la conducta, pues si la conducta ==
abarca el hacer o el no hacer es inconcebible sostener, la -
existencia de un no hacer mediante accidén, toda vez, gque no-
se¢ puede no hacer haciendo, lo que constituye una " contra--
dictio in terminis", ni tampoco, se puede hacer, no haciando

Por lo que el delito de abuso de confianza, no -« -
se puede configurar la omisidén mediante accidn, en virtud --
de que el delito en estudio es un delito eminentemente acti-
vo, es decir se realiza mediante un hacer (accidén), que la-
accibén se realiza cuando el sujeto activo, disponge de la =
cosa.

Delitos Mixtos de accién y de omisién o hecho com-
plejo.

Bstos delitos, nos dice Pannain, impropiamente - -
llamados de hecho complejo, son delitos en los cuales la - -
conducta criminosa estéd constituida de accidn positiva y de=
omisién, ambas cooperantes a la produccién del resultado}4——

pudiéndose hablar de delitos mixtos de accién y de omisién,-

14,- Prancesco, Antolisei., Manual de Derecho Penal.
Editorial Uteha Argentina Buenos Aires 1960. pdgina 192,



sélo cuzndo eg la ley misma quien describe en el modelo legal
un comportamiento activo y un omisivo, como esenciales a la -
produccidén del resultado. O como expresa Raneiri, cuando la -
figura legal, requiere como elemento constitutivo conductas -
congistiendo algunas en accidén y otras de omisidn,

Tomando en cuenta la exposicidén anterior, podremos-
decir gue en el delito de abuso de confianza, no encuadraria-
en esta clasificacidn, en virtud de aue este es exclusivamen-
te un delito de accidn, que consiste en las disposiciones, --
mientras que en los delitos mixtos de accidén y de omisidn, --
son aquellos en las que en el tipo se exige un hacer y un no-—
hacer,

Delitos sin conducta, de sospecha, de suposicidén o-
de comportamiento.= Para Manzini los delitos de sospecha aue=
antes de é1 nadie habia advertido, son aguellos, no comisivos
no omisivos, en cuanto no consisten en un hecho positivo ni -
negativo, sinc simplemente en un estado individual, gque por -
si mismo no constituye infraccién de ningln mandato o prohibi
cién penal, sino que es incriminada solamente por la sospecha
que despierta.

Antolisei expresa, que no es poéible aceptar la exis
tencia de delitos sin conducta, vuesto que ﬁn elemento del ==
delito en el abuso de confianza, es la conducta ( en sus dos-
agpectos accidén y omisién_o ¢l hecho segin la descripcién del

tipo.)l5

15.- Francisco, Antolisei. Manual Di Diritto Penale
Editorial Milano. Tercera Bdicidn 1955. pdgina 153.



Delitos de Oéisién de resuliado,- Fue Grispigni - -
guien afirmé la exisitencia de delitos de omisién de resultade
los cuales existen cuando en el %ipo se contienen drdenes de-
resultado, cuando la ley espera del agente una determinada --
modificacidén del mundo fenomenoldgico.

Precisamente la no verificacién de tal resultado --
configura el delito, y en esa razén, de acuerdo con la idea -
de Grispigni, la conducta al expresarse trae como consecuen—-—
cia, la omisidén del resultado.

En el delito de abuso de confianza no se adecua g -
esta clasificacidn, toda vez que el delito en estudio contie-
ne, una conducta prohibitiva, mientras que en esta clasifica-
cidén la ley espera del agente una determinada modificacidn -
del mundo fenomenoldgico,

Delitos doblemente omisivos.- En realidad esta es -
pecie de delitos no es sino simple variedad de lo anterior —
Raniere, a quien en este punto invoca Porte Petit}safirma - -
que en los delitos doblemente omisivos el sujeto viola tanto-
un mendato de accién como uno de comisién, al no realizar - -
un evento que debio ser producido omitiendo el mancato de - -
aceci%n.

De acuerdo con esta clasificacién, en los delitos -
doblemente omisivos, el sujeto tiene un doble deber de obrar-
es decir:

a).- Realiza una accién esperada y exigida,

16,- Celestino, Porte Petib. Programz de la Parte.-
General de Derecho Penal, UNAM, Primera Edicidn. México.1958.
pégina 189,
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b).~ Produce un resultado material esperado y exie

gido.

En consecuencia, existe un doble deber de obrar --
gue se concreta, en que el sujeto no hace lo gue debe hacer-
y no produce el resultado a gue estd obligado & realiszar,

Por lo gue el delito de abuso de confianza, no se-
encuadra a2 esta clasificaciédn, toda vez gue en el delito en-
estudio, consiste en una conducta prohibida; y por lo tanto-
no existe una accidén esperada y exigida; ni produce un resul
tado material esperado,

Delitos Unisubsistentes y Plurisubsistentes.- Bl -
delito es unisubsistente cuando la accidén se agota en un - -
golo acto, es plurisubsistente, cuando la accidén requiere -=
para su agotamiento de varios actos.

Si la accidén se agota mediante un sélo movimiento-
corporal, el delito es unisubsistente, si la accién permite-
su fraccionamiento en varics actos, el delito serd plurisub-
sistente.

El interés de esta clasificacidén se estima orien-
tada a distinguir, los delitos gue admitan la tentativa de -
los carentes de un proceso ejecutivo, asi como para resolver
el problema del tiempo ¥y del lugar de comisién del delito.

Se considera a los delitos unisubsistentes no su-
ceptibles de tentativa, como sucede en el abuso de confianza
delito en el cual el puro acto dispositivo indebido consuma-
el hecho descrito en el tivo.

Bl acto dispositivo en el abuso de confi
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ra la accidn, por ser tal delito de acto inico por no permi-
tir la actividad tipica Ffraccionamiento en varios actos, =in-
cuando excepcionalmente, existiendo pluralidad de disposicidn
por la misma intencidén y la misma lesién juridica puede — =
admitirse su cardcter plurisubsistente,

El delito plurisubsistente, no debe confundirse con
el delito complejo o compuestol7 de hechos que, considerados-
en forma aislada no seria delictuosa, De lo anterior inferi--—
mos que en el delito habitual, existe una pluralidad de hechos
que sélo en forma conjunta, integran un delito. Es excelente-
la definicién dada por Celestino Porte Petit, al decir, gue -
existe un delito habitual, cuando el elemento objetivo, esté-
formado de varios actos habituales de la misma y que no cons
tituyen delitos por si mismo., De lo anterior se desprenden co
mo elementos del delito habitual,

a).- Una accién formada por una repeticién habitual-
de varios actos. »

b).~- Cada uno de los actos realizados no constituye
delito,

¢).~ Los actos revetidos deben ser de la misma espe
cie.

d).- La suma de todos los actos son los gque consti-
tuyen delitos,

No podemos decir que el delito de abuso de confian-
za pueda ser un delito habitual toda vez que los elementos —-
del delito no se desprende que sez habituali, en virtud de - -

que es el delito en estudio de un sb6lo acto, como es el de -~



Conclusibdn.~ El delito de abuso de confianza, cons
tituye la menifestacidén de voluntad, aue mediante accidén pro-
duce un cambio en el mundo fenomenoldgico, asimismo es un dew
lito de accidn, unisubsistente y en algunos ocasiones pluri-
subsistente,

Tanto el delito plurisubsistente como el complejo =
constan de varios actos, pero cada uno de estos, en el pluri-
subsistente ( a diferencia del delito complejo), no constitu-
ye delito. Por ello Soler expresa, que el delito plurisubsis~
tente es fusién de hechos y el delito complejo es fusién de =
figuras delictivas}8agregando que el delito plurisubsistente-
es el respltado de la unificacién de varios hechos naturales-
separados bajo una sola figura, el delito complejo en cambio-
es el producto de la fusibén de dos hechos en si mismas delic-
tivas.,.

De aqui la certera afirmacién de Rena Pannaun de —-
gue el delito complejo, es el delito plurisubsistente, pero -
éste no es siempre un delito complejo.

Por lo que el delito de abuso de confianza, puede =
admitirse, como un delito plurisubsistente, en virtud de gque-
el resultado de la unificacién de varios,éctos naturalmente -
licitos separados bajo una sola figura, comb son verbigracia-
la tenencia de la cosa que se le heya transmitido a una perso

na, en virtud de cualquier acto juridico gue sea licito.

17.- Giuseppe, Maggiore, Derecho Penal Tomo I. Bdi-
torial Temis, Quinta Edicién. Bogotd 1954. pdszina 293,

18,~ 3ebastian, Soler. Derecho Penal Argentino. To
mo I. Editorial Argentina 3a. Reimpresidén. Puenos Aires 1956
pdgina 285,
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3.~ El1 aspecto negativo de la conducta.

<]

n general puede decirse gue toda conducta gque no -
sea voluntaria en o1 sentido de esponténea y motivada, supone
ausencia de acto humano}

E1l estudio de la ausencia de conducta en el delito-
de abuso de confianza, lo haremos conforme a la comoda divisi
én que realizarén en 1931, en la Teoria Juridica del Delito,-
comprendido como tales:

La fuerza irresistible, el suefio, el sonambulismo,-
el hipnotismo y la sugestidn,

Una de las causas impeditivas de la integracidén del
delito por ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta -
o fuerza irresistible a que se refiere la fraccidén I del - -
articulo 15 del Cédigo Penal,

La verdadera naturaleza juridica dz esta excluyente
debe de buscarse en la falta de conducta y no como causa de -
inimputabilidad puesto que cuando el sujeto se halla compeli-
do por una fuerza de tales caracteristicas, puede ser perfectz
mente imputable. si posee salud y desarrollo mental para com--

e
portarse en el campo juridico penal, como



La conducta desarrollada como consecuencia de una -
violencia irresistible, no es una zccidn humana, en el senti-
do valorativeo del derecho, por no existir la menifestacién de
voluntad,

Pacheco, dice que quien asi obra no es en ese ins—=
tante un hombre, sino un mero instrumento,

Celestino Porte Petit, expresa que el Cédigo Mexica-
no innecesariamente se refiere a la vis absoluta o fuerza - -
irresistible en la fraccién I del articulo 15, cometiendo el-
error técnico de considerarla como excluyente de responsabili
dad, cuando constituye un aspecto negativo del delito, hipdte
sis que gueda sintetizada en-la formula nullum crimen sime -=
actione,

Por lo que el delito de abuso de counfianza, puede =
haber ausencia de conducta, derivada de una fuerza irresisti-
ble, cuando por ejemplo.

Una persona compro un vehiculo marca Sedédn Modelo -
1984 a la Compafifa Volkswagen con valor de § 500,000.00 - -
( Quinientos mil pesos 00/100 1.N.).

Al trenscurso del tiempo, el autombévil se descompo-
ne y lo manda a reparar a un taller mecédnico. Bl duefioc de la~-
negociacibén realiza un presupuesto del valor de la composture
asi como el diagndéstico que presenta el automdvil, por lo - -

que el propietario del vehiculo observando que es necesario -

"19.- Luis, Jiménez de Astia. La Ley y el Delito. Edi-
torial Andrés Bello. Caracas Venezuelsz 1945. pdgina 272.

20.= Fernando, Castellanos. Lineamientos Elementa--
les de Derecho Penal, Editorial Porrta. México. 1984, pdging-



acepte y manifiesta estar de acuerdo,

Una maflanas al estar reoarando el téenico el coche-
una nersona llega golpiéndolo en la cabeza y en la espalda -
ordenindole asimismo que pusiera z funcionar el motor y se ——
sentara al lado del volante,

Poco después el sujeto sale junto con el especialis
Ya abordo del vehiculo, por lo que en el preciso momentc que-
salia de lz negociacidn el duedo del coche se anarece y ve =—--
que se llevan su medio de transporte.

Indisnado se presenta ante el C, Agente del Minis-
terio Plblico de una Delegacién y denuncia el delito de abuso
de confianza en contra del técnico., Agui hay una ausencia de-
conducta, toda vez que no hay una manifestacidén de voluntad -
espontdnea y motivada, ya que la conducta que realiza es debi
do a una violencia fisica irresistible, de la cual no puede -

liberarse.

51 suefio,- Maury afirma’ que los suefios, son estados
puramentz cerebrales, andlogos a las resoluciones y a la cri-
sis del delirio. A su julcio es rigorosamente exacto asimilar
el estado de suéﬁo al estado de locura.

El individuo que éueﬁa es un alucinado; oye palabres
nunca proferidas; ve personas ausentes, seres que no existen,-
en le actualidad los psicoanalistas interpretan los suefios —=
como afloracidén del inconsciente y como escape enmascarado de
log deseos reprimidos,

Toda una téenica y larga lista de simbolismos se -—

ha formado sobre el sofiar, pero jamés servirdn estos signifi-
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cados psicoanalistas para establecer responsabilidad del =

1we zcetua u omite dormido.

e

Manzini cree que quien duerme no se le puede con-
siderar inimputable y diga gue las normas se dan también parsg
los durmientes y 2 vesar de que TFrosali no considera que ampz
ra la inimputabilidad, al que duerme en el momento en que de-
beria ejecutar un mandato, lo cierto es gue el estado de suefio
no existe ni la conciencia, ni la voluntad que caracteriza 1z
accién humana, por 1o gue nos hallamos en presencia de una ~=
falta de accién.

Por lo que no es factible pensar gue el suefio pueds
constituir casos de ausencia de conducta en el abuso de con—-
fianza.

Salvo en casog excepcionales, como por ejemplo el -
somhilocuo gue prefiere injurias contra un sujeto, dificilmeg
te se configuran delitos de accibn, como es el abuso de CONe=
fianza durante el suefio, gue si podemos concebir buen ndmero-
de omisivnes,

Sonambulismo.- El sonambulismo es una enfermedad -
nerviosa o mejor dicho probablemente no es mds ogue una mani-
festacidén parcial de otras neuropatias ( como el histerismo)-
0o la epilepsia, segin ha observado los psiquiatras, como por-
e jemplo Hoche y Weygandt.

Suele encontrarse principalmente en la edad juve—-
nil y sobre todo en la época de desarrollo de la pubertad, -
siendo frecuente que dure a2lgunos afios.

Segun el Doctor Massion Verniory, el sonambulismo--

del nifio es trivial, en el adulto es raro.
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En este dltimo implica un desiguilibrio constitu-
cional, a veces moderado y 1o mis frecuente grave.

Los accesos se reoniten, 2 veces, todos los dias,-
en noras determinadas y van siempre precedidos del suefio,

Es difficil pensar gue el sonambulismo pueda cons-
tituir casos de ausencia de conducta en el abuso de confianza
en virtud de que fundamentalmente la disposicidén de la cosa-
reguiere una necesaria actividad voluntaria para integrar -—-
la conducta como elemento objetivo del delito., Auncue si el-
sueflo anormal,; eun el sujeto que deambula.insomno ambulare —-
puede ser imaginados muchos delitos de accidn, inclusive el-
de homicidiosgl

Hipnotismo.~ Es un conjunto de situwaciones especiz
les del sistema nervioso, producidas por maniobras de caréc-
ter artificial,

Suele distinguirse el pequeflo y el gran hipnotismo
en el primero se vproduce tan sélo letargio, somnolencia, - -
pesadez de los parpados, etc; pero el sujeto que en cierta -
medida experimenta el influjo del hipnotismo, puede oponerse
a los deseos de éste y conserva su lucidez; es més bien, co-
mo dijo Brémaud, un état de charme.

En el gran hipnotismo se observan estos tres esta-
dos, aislados o sucesivamente, estado catdléptico, estado —-~

~

letérgico y estado sonamb_lilicof2 gl estado cataléptico se ca

21.- Luis, Jiménez de Asta, Tratadc de Derecho Penal
Tomo III, Editorial Buenos Aires. Aigentina 1958. pédgina 594,

22,- Jiménez de Asda, Op., Cit. pdgina 707.



racteriza por la risidez muscular y la inmovilidad sin fatiga
en Las diversas posiciones gque se dan al sujeto.

Bl esiado letdrgico, en cuyos momentos el sistemz -
museular esta muerto o inerte, si bien la percepcidén senso- -
rial nuede existir, el individuo oye, analiza lo gue escucha-
pero no puede expresarlo, puesto gue se halla en inercia Jodo
su sistema muscular.

El estado de sonambulismo trae consigo la actividad
del cerebro y el aumento de la fuerza muscular; pero la sensi
bilidad dolorifica se halla anulado; el sujeto esta en absolu
ta anzlgesia,

Lo que caracteriza este estado es el olvido comnle-
to, 21 despertar, de los actos ejecutados durante el sueiio ==
hivndtico, si bien el hivnotizado conserva recuerdos, del e =
punto de la partida y de la persona de guien oroviene las - -
sugestiones, cosa gque no ocurre, cuando se trata de hechos -~.
verificados en época-hipndtica.

En un nuevo periodo de sonambulismo provocado, el -
recuerdo desaparece, de manera gque el individuo parece anima-
do de dos vidas independientemente del estado de vigilia y --
del estado de sonambulismo, cada unc de los cuales sigue su -
curso distinto, sin consiencia en 12 una, de 1o que en la = =
otra ocurre,

Durante este estado de sonambulismo el sujeto, pue~
de recibir sugestiones a las gue obedecerd inconcientemente -
bien en el estado de sonanbulismo (sugestién intra-hiondética),
bien posteriormente en estado de vigilia (sugestién post-hip

nétical..



iy una ausencia~

Enn estos Glbtimos casos pusde exi

de conducta en el abuso de confiznza, en virtud de sue la - -

T oo

posibilidad del zeto diswpositivo de zgquellss zituscions

=

s
i
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lag ague el sujeto active, obra sin voluntad, el cual e

acabando el mandato de una voluntad sunerior, bajo un influjo-

hipnético, se encuentra sin culpa, realiza la ac

Ca.



CAPITULO III

Tipo, Tipicidad y Atipicidad,

l.- Tipo.- Es la avstraccién concreta gue ha trazado
el legislador, descartando los detalles innecesarios para la -
definicidbén del hecho que se cataloga en la ley como delito?3

0 como dice Fernando Castellanos, el tipo, es la- =
creacidén legislativa, la descripcién gue el estado hace de- -
una conducta en los precentos penales?4

Hay tipos muy completbos, en los cuales se contienen-
todos los elementos del delito, es decir, hay auténticos tipos
de mera descripcién objeti&a, otros méds detallados en gue se -
dan modslidades de la accidn, referentes al sujeto activo al -
pasivo y al objeto; ¥y numerosos méds en que aparecen elementos-
normativos y subjetivos de lo injusto. '

La H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, nos -
dice que el tipo, significa el injusto descrito concretamente

por la ley, en sus diversos articulos y a cuya realizacién --

23 .= Luis, Jiménez de AsGa. Tratado de Derecho Penal
Tomo III. Editorial Losada, Argentina 1958. pédgina 745,

24 ,- Fernando, Castellznos., Lineamientos Elementales
de Derecho Penal. Editorial Porria, México 1984. pédgina 165,
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la sancidn penal, donde se sigue gue una acceidn por

hecho de ser LTipleo, no necesariamente antijuridico -

ausencia de alauno de los presupuesitos, es -
. o . 7

tipo penal no llega a configurarse,

para machos, la descripcidn de unea cone

ta de wvaloracidn; Javier Alba Mudoz, lo consi-
dera comd descrineidén legal de la conducta y del resultado =
¥ por ende, zccidn y resultado quedan comrrendidos en €1,

Por tanto, 21 tipo legal que es la abstraccidn con-
creta& gue ha realizado el legislador, en el delito de abuso -
flg confianza seria.

Abuso de CGonfisnza.- Al que, con perjuicio de algui
en disponga vara si o para otro de cualguier cosa ajena mie—
ble de ia que se le haya sransmitido la tenencia y no el domi
nio se 12 sancionard com prisidn Nasta. « + « o o o o o o .

2.= Tipicidad.- La tipicidad, es uno de los elemen~-
tos esenciales del delito cuya ausencia impide su configura—-
cidn habida cuenta de nuestra Constitiucidén Federal, en su -~ -
articulo 14, gque establece en forma exvresa, " En los juiciosg
del orden ériminal gqueda prohibido imponer por simple analo--—
gia ¥y auin por mayoria de razdn, pena alguna, que no esté de-
gretada por une ley exactamente aplicable 21 delito de gue ~——
se frata’, 1o cual significa que no existe delito sin tipici-

dad.,

=
[#]
£

gbe confundirse el tipo con la tipicidad.- HL =

tipo es la preacidn legislativa, la descripeibn que el estado

rio Judicial de la Tederacidén. CXIX. Sexta



hace de una conducta en los preceptos penales, La tipicidagd-
es la adecuacidén cde una conducta conereta con la descripeidn
legal formulada en =bstracto.

La tinicidad es el encuadraniento de una conducta-
con la descripeidn hecha en la ley; la coincidencia del com-
portamiento con el descrito por el legislador.

Es, en suma, la acufiacién o adecuzecidén de un hecho
& la hipétesis legislativa. Parz Celestino Porte Petit, la -
tipicidad, es la adecuvacidén de la conducta al tipo, que se -
resume en la formula nulium crimen sine‘tipo?6

Como por ejemplo:- Mandato.- El mandato contrato-
por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del
mandante los actos juridicos que éste le encarga, dentro de=
sus grandes variedadés, puede traer como consecuencia la re-
cepcidén precarza de bienes por el mandatario para destinarlos
a ciertos usos o con obligaeidn de restituirlos. Estos casos
como el mandato, no es traslativo del dominio, los actos de=
disposicién indebida serdn constitutivos de abuso de confian
za, cuando se integran sus demés elementos.

3.~ Elementos del tipo.- La ley, al definir los —--
delitos es decir, al establecer los tipos legales para que -
cumplan su predominante funcidén ratio cogmocendi, suele 1imi
tarse a dar una descripcidén objetiva més o menos escueta o -
detallada.

31 se recuerda que el tipo ejerce un trascendental

papel de garantia, destacard en toda su importancia lo nece-

26 ,~ Castellanos, Op. Cit. 166,
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sario que es la descripcidn,

Loz tipos no dejan de tener naturaleza normal, dew
mera descriveidn objetiva, por contener en lo dicho por la -
ley referencizs y modalidades a la accién?7

Bl tipo normal,; gue juega un papel de ratio cogno-
cendi, ya que no deja de gerlo por coubtener referencias a ==
los sujetos y al objeto del delito, asi como a las modalida-
des de la accién,

Bn el andlisis de esa clase de figuras tipicas, —-
hallamos ante todo el niicleo constituidoc por el verbo, = -
referencias al sujeto activo, gue nos lleva a examinar anti-
cipadamente dos clases de tipos, el delictum propriun y los-
delitos de propia mano, al sujeto pasivo, al objeto, al ~ =
tiempo, al lugar o la ocasidén y a los medios,

. Por lo que siendo el delito un acto humano, la des
cr1p016n esencial de cada una de sus especies, debe referlr—-
se al sujeto activo o agente del delito; al verbo representa
tivo de la accidén (u omisién), que es el ndcleo del tipo; —-
y al complemento que puede ser una persona 0 una cosa, COMO~
sujeto pasivo o objeto del delito, dado que los elementos ~-—
descriptivos cohstituyen el objeto sobre el cual recae la ~-
valoracidén dada tipicamente por el legislador,

Sujeto Activo.- Si éste es un " acto humano o exte

riorizacién de una voluntad, ha de ser siempre un hombre ¢ -

27 .-~ Jiménez de Asda. Op. Cit. 794.



- 105 -

un representante de la especie humena, cualesguiera que sea -
su sexo y sus condiciones particulares y accidentales, (on —=
este sentido se debe entender la férmula, el que prive de la~
vida a otro; el aue se introduzca a una vivienda gque no es la
suya; al que con perjuicio de persona alguna disponga de una-
cosa mueble; etc. ete.

Por lo que el sujeto activo, en el delito de abusow
de confianza, es aguella persona gque se le haya transmitido -
la tenencia y no el dominio de la cosa ajena mueble, objeto =
material del delito.

Por lo que cualauier persona gue se le haya trans—-—
mitido la tenencia de la cosa, dicha transmisién de la tenen-
cia no necesariamente ha de provenir de manera inmediata del-
sujeto pasivo, pues puede emanar de un decreto judicial, de -
un acto administrativo o de una orden de pago o de entrega —-
dada inmediatamente por el que luego resulta ofendido,

Hay trensmisién de tenencia oriunda de un decreto-
dictado por los Tribunales, en el secuestro judicial (articg
lo 2544 del Cédigo Civil), y en la entrega de bienes a tuto
res, albaceas, interventores o sindicos. Hay transmisidén - -
de tenencia motivada por un acto administfativo en los depd=-
sitos de esa indole 2 que hace referencia la fraccién II del
articulo 383 del Cédigo Penal. Hay_transmisién de tenencia -
derivada de una orden de pago o de entrega dads inmediatamen
te a un tercero por el sujeto pasivo, en las cantidades u od
je{os que reciben sus representantes, mandatarios o cobrado-
res relacionados con los recibos u drdenes de entrega de que

son portadores de estos UWltimos,
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La posibilidad de comigidn del delito de abuso de -
confianza, subsiste en el sujeto activo en tanto aue el suje-

. s : . s a2
t0 tenga la transmisidn de la cosa mueble de ajena propiedad,

ElL sujeto pasivo.- Quien es el titular del bien ju-
ridico protegido en el tipo.

N

La esfera del sujeto pasivo en el delito de abuso -
de confianza recae en aquellas personas que transmitid la = =
tenencia de la cosa, en virtud de la confianza gue se le tie-
ne, a otra persona, asi como de un acto juridico no traslati-
vo de dominio.

Conducta.- Consiste la conducta tipica del delito -
de abuso de confianza, en gue el sujeto activo con perjuicio-
de alguien disponga para si o para otro de cualgquier cosa = -
ajena mueblzs, de la que se le haya transmitido la tenencia y-
no el dominio.

La esencia de la conducta tipica radica en gue el -
agente " disponga " del objeto material del delito.

De una manera general se suéle decir con frecuencia
que la conducta del delito de abuso de confianza, consiste en
invertir en propio beneficio o para terceras personas el titu
lo posesorio que el sujeto activo tiene sobre la cosa.

No existe delito de abuso de confianza,cuando la —-
persona a quien ée ha transmitido la tenencia de la cosa, prg
longa dicha tenencia de la cosa, en ejercicio de un derecho =

de retencidén. BEmpero, es necesario aqui fijar con claridad y-

28.,~ Mariano, Jiménez Huerta. Derecho Penal Mexicano
Tomo IV, Editorial Libros de México. México. 1963.pdginal2s.
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precisidn debida, en que casos se tiene una legitima posesidn
de la cosa retenida que imvide la configuracidén del delito =
en examen, ¥y aguellos otros en gue lz retencidn es ilegitima-
¥, por ende, puede dar lugar al delito de abuso de confisnza-
si concurren los demds requisitos tipicos que establece la ~-
leye.

Ho es necesario para la configuracién tipica del -=
delito, que el sujeto activo se avropie o disvonga de la inte
gridad de la cosa, que se le transmitié en tenencia, pues - -
también se configura el delito cuando diépone de parte del ==
objeto que obraba en su poder.

Objeto Material.- E1 objeto material del delito de~
abuso de confianza puede ser, segin el articulo 382, " cual--
agulier cosa ajena mueble",

Son objeto del delito de abuso de confianza, todos-
los objetos corporales susceptibles de disposicidn, puede - =
hallarse en estado sélido, liquido y gaseoso, con tal aue los
liguidos estén envasados y los gases contenidos en tanques u-
otros recipientes.

La cosa, empero, ha de tener algin valor apreciable
en dinero, pues si no fuere asi la disposicidn no serfia puni-
ble, habida cuenta de que el Cédigo Penal, ﬁo contiene en r.-
lacidén con el delito de abuso de confianza, un precépto espe-
cial, como acontece en el delito de robo, para cuando la cosa
no pueda estimarse en dinero o no fuere pésible fijar su valor.

Por lo que respecta al problema de la ajeneidad -~ -
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sefialado al establecer que no existe el abuso de confianza,-
el propietaric del objeto, pues en este caso Falta por um =~
iado, el requisito de la ajeneidad de la cosa y que por otro
gerfa ontoldégicamente absurdo que el orden juridico estimdse
delictivo gque el propietario hiciere uso de una facultad de-
la cosa, como es el de disponer de la cosa pronia. Empero, -
por via de excepcidn, en lz fraccién I del articulo 383, se-
amplia la base tipica del delito de abuso de confianza, - =
para sbarcar tambien " el hecho de disponer una cosa, su -~ -
duefio, si le ha sido embargada y la tiene en su poder con el

cardcter de devositario judicial".

Medios de Ejecucidn,.-— ios tipos en numerosos casos
exigen determinados medios, originédndose los llamados " de--
litos con medios legalmente determinados o limitados y ello-
gquiere decir, qﬁe para que pueda darée la tipicidad tiene —-
que ocurrir los medios que exija el tipo correspondiente.

De aqui que Mezger exprese, que por delitos con --
medios legalmente determinados debemos entender, aquellos —-
tipos de delitos en los cuales la tipicidad de 1ls accién Sgm
produce no mediante cualguier realizacién del resultado Ulti
mo, s8ino sélo cuando éste se ha conseguido en la forma que -
la ley expresamente lo determina?9

Ahora bien, el medio exigido por el tipo, da lugar

a consecuencias diversas, que la doctrina se ha encargado dg

precisara

29,- Iuis, Jiménez de Asta., Tratado de Derecho Penal
Tomo I.- Editorial Losada 2a. Bdicidén. Madrid 1946. pdgina 369,
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Por lo cue en el delito de abuso de confianzz, - -
para gue pueda darse la tipicidad tiene aue ocurrir yprimera-
mente la transmision de la cosa ajena mueble y la exigida
existencia de cierta confianza 2l sujeto activo por parte —-—
del otro sujeto, para que posteriormente el agente disponga-
ilegitimamente de la cosa para que pueda concretarse 1la = =

conducta previamente establecida en el Cédigo Penal.

Referencias Temporales.- En ocasiones el tipo re-
clama alguna referencia en orden al tiempo y de no ocurrir-
no se dard la tipicidad. -

Por ello, expresa Mezgef, que la ley a veces esta-
blece determinados medios temporales, como exclusivamente —-
tipicos y por tanto, no caeréd bajo la ejecucién en tiempos -
distinto del que sefiala la ley.

Se cemprende gue es cuando el sujeto activo tiene
en su poder la cosa en virtud de un acto juridico, no tras-
lativo de dominio, es el momento en el cual puede ocurrir -
el delito eh examen,

Por lo- que puede concluirse gue se ha transmiti-
do la tenencia de una cosa ajena mueble, cuando se ha tras-
ladado o btransferido a otro su posesidn corporal,Acualquie_
ra que fuera, dado que el Cédigo no hace especificamente —-
mencién del titulo o acto juridico gue hubiere motivado la-
transmisién y siempre que éste hubiere motivado la transmi-
sién expresamente o tacitamente. Empero, desde ahora se - =
perfila con la debida claridad gue " trasmitir la tenencia-
implica juridicamente independizar el poder de hecho sobre-

la cosa de la pers

Q

na que efectla la transmisién , transfe-



rir o trasladar dicho poder de hecho 2 la due nmis tarde se -
erfge en sujeto activo del delito.

Referencias Especiales,w Nel mismo mode, el tipo -
puede emanar una referencia espacial, o sea de lugar. Mezsger
a este resnecto anota, que " esto quiere decir, gue la ley -
fija exclusivamente como tipicos, determinados medios localeg
de comisidn del delito y que la ejecucidén del acto en otro -
lugar no recae baijo =1 tivo.

Por tanto, es necesario para gue exista la tipici-
dad, aue ocurre estas notas locales exigidas por el tipo.

Por lo que el lugar, en donde se concreta el deli
to de abuso de confianza, es en el que se debe cumplir la —-
obligacibén de restituir la cosa ajena mueble,

Es decir, el lugar en el cual el sujeto activo de-
be de cumplir su obligacién,.obligacién que consiste en res-
tituir la cosa gue se le ha dado en virtud de un contrato --
no traslativo de dominio o de disponer la cosa conforme 1o -

‘establece la ley.



4,- Ausencis de Tipo ( Ativicidad ).

Cuando no se integran todos los elementos descrip-
tivos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del-
delito llamado atipicidad. La atipicidad, es la ausencia de-
adecuacién de la conducta al tipo. 3i la conducta no es tipni
ca, jamis podrd ser delictuosa.

Iia ausencia de tipigidéd o atipicidad constituye -
el aspecto negativo de la tipicidad, impeditivo de la integrg
¢cién del delito més no equivale a la ausencia del tipo, Bsto
supone la falta de previsién en la ley de una conducta o de-
hecho,

Hay atipicidad, en cambio cuando el comportamiento
humano concreto previsto legalmente en forma abstracta, no -
encuentra perfecta adecuacidén en el precepto por estar ausen
te alguno o algunos de los requisitos constitutivos del tipo%o

Lias causas de atipicidad nueden reducirse a lag —-

”

Jiménez de Asd

?
1 Losada. Argent

AlLECNG

g, Yratado de Derecho Penal
inz 1958, pdgina R12



a).~ Ausencia de la calidad exigida vor la ley, en-
cuanto a los sujetos vasivos y activos,

b}.— 5i falta el objeto material o el objeto juridi
Co.

¢).~ Cuando no se dan las referencias temporales 0=
espaciales requeridos en el tipo.

d).- Al no realizarse el hecho por los medios comi-
sivos, especificamente sefialados en la ley.

e).~ Si falta los elementos subjetivos del injusto-
legalmente exigido.

T).— O por no darse, en su caso, la antijuricidad -

especial.

En ocasiones el legislador, al describir el compor-
tamiento se refiere a cierta calidad en el sujeto activo, - =
en el pasivo, o en ambos; tal y como ocurre por ejemplo, en -
el delito de peculado.

Por lo gque se presentara una atinicidad en el deli-
to de abuso de confianza, cuando el réquisito de z2jeneidad ==
falte, cuando se le haya trasmitido la cosa en virtud de un -
contrato traslaﬁivo de dominiog que la cosa no sea mueble, -—-—
0 que la tenga en poder por un derecho de retencibén sobre - -

la cosa.



-
et

[wY]
{

CAPITULO w

LA ANTIJURICIDAD Y EL ASPECTO NEGATIVO

l.- La Antijuricidad.

La antijuricidad, es el resultado del juicio valo-
rativo de naturaleza objetiva, gue determina la contrariacidn
existente entre la conducta 2 la norma cultural reconocida —-—
31

por el Estados

Conforme a lo anterior, los elementos constructivos

de la antijuricidad, conceptualmente entendida son:

a)e= Una conducta tipica.

b).= Una norma juridica, incluyendo en ella a la —-
norma. de cultura que la proceda,

¢).— Un juicio valorativo, objetivo; y

2),=- Un resultado que la antijuricidad es un concep

t0o negativo desaprobador del hecho humano, frente al derecho.

Porte Petit, argumenta que se tendrd como antijuri-
cidad, una conducta adecuada al tipo cuando no se pruebe la -

existencia de una causa de justificacidn.

3l.~ Sergio, Vela Trevifio. Antijuricidad y Justifica
cién, Editorial Porrta, Edicidén Primera. México. 1976. pigina

153,
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Hans Welsel aduce gue frecuentemente se precisa la-
antijuricidad como " un juicio éervalor negativo o juicio de~
desvalor" del derecho sobre la conducte humana, aclarando que
inmediatamente que la antijuricidad no es, naturalmente, un -
mere julicio de desvalor, sino una caracteristica de desvalor-
de la accién, Por ello agrega, la antijuricidad " es un jui—-—
cio de valor objetivo, en cuanto se realiza sobre la accién -
en base a una escala general, vrecisamente del orden social -
juridico.

El objeto que se valora, a saber, la accidn, es, en
cambio una unidad de elementos objetivos (del mundo exterior),
y subjetivo (psiquicos)%2

Es antijuridico una accidén, cuando contradice las -
normas del derecho,

Algunos autores proporcionan la unidad de lo antiju
ridico y niegan en consecuencia la existenciz de una antiju—-
ricidad propia de lo penal, entre los cuales podemos mencio—-
nar a Merhel, Beling, Goldschmidt, Soler, Florian, etc. etec.

En virtud de qgue el derecho como un todo orgédnico -
como ordenacidén unitaria de vida, usando las palabras de - -
Mezger y para ello no podemos entenddr lo antijuridico, como
fraccionable sino como unidad representada en la oposicién -
al derecho, y no como dice Franz Von Liszt que la antijurici
dad puede ser de dos formas, antijuricidad formal y la anti-

juricidad material, entendiéndose como aﬂtijuricidad formal-

32,= Mariano, Jiménez Huerta. La Antijuricidad. 1m-
prenta Universitaria. México. 1952, pégina 57.
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cuando constituye una transgresidén a la norma dictada por el
istado, contrariando el mandato o la prohibicidén del ordens--
miento juridico, desde el punto de vista material seré cuando
resulta contraria & la sociedad (an’cisocial)%3

Por 1o que la antijuricidad en el delito de abuso -
de confianza, consiste en la disposicién que realiza el suje-
to activo de la cosa ajena nmueble, de la cual se le ha trans-
mitido la tenencis wds no el dominio, en formez indebida { con
ducta tipica), a la faculbtad conferida por el ordenamiento —-
juridico, validas en un lugar y tiempo determinadoc ( norma —-
juridica), por lo que esta determinacién resulta la objetivi-
dad del acontecimiento relevante y la contradiccidn entre la-
conducta y la norma serd la deduccién final para la afirma- -
¢cibén de la antijuricidad.

NMaggiore, con referencia espvecifica al Cédigo Ita=-
liano, afirma que la " finalidad de provecho injusto ( por el:
cual la apropiacién se llama indebida), no sélo obra sobre el
delito como elemento subjetivo, sino gque lo reviste en su --
totalidad ontolégica. Si el provecho es injusto, la apropigs-—-
cién es antijur@dica, ¥y por ende acriminable; cuando desapa-—--—
rece el elemento de la injusticia, el hecho se justifica y ==
va no hay para que hablar de apropiacidn indebida‘}4

Por io'que en conclusién la antijuricidad, es un --

juicio de desvalor que se determina en cada delito,

33.- Luis, Jiménez de Asia, Trataedo de Derecho Penal
Tomo II. Editorial Losada. Argentina 1926. pdgina 325,

34 .~ PFrancisco, Pavén Vasconcelos., Manual de Derecho
Penal Mexicano., Tercera Edicidén, Editorial Porrda. México.l974
p&gina 121,
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2.— Causas de Licitud,

Son causas de licitud, las que excluyen la antijuri-
cidad de una conducta gue puede subsumirse en un tipo legal; -
esto es, aquellos actos u omisiones que revisten aspectos de -
delito, figura delictiva, pero en los aque falta, sin embargo -
el cardcter de ser antijuridico de contrarios al derecho, que-
es elemento mAds importante del crimen‘z’5

En suma, las causas de justificacidén no son otras co-
sa que aquellos actos realizados conforme al derecho. Su con -
cepto depende pues, de la antijuricidad.

Dice Jiménez Huertva, en certera critica esta denomi-
nacién que " la conducta que no es antijuridica no necesita —-—
justificarse; quien no lesiona ningin interés juridico o quien
lesiona algin interés juridico al obrar conforme al derecho, =
no efectia una conducta antijuridica que deba ser legitimada.

La denominacién con la que tradicionalmente se iden—
tifican las causas que provocan inexistencia de delito por - =

36

falta de antijuricidad, es la de causas de justificacién?

35.~ Luis, Jiménez de Asda. La Ley y el Delito. Curso

Dogmatico Penal. Bditorial Andrés Bello Argentina 1945, pdgina
356,
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Nuestra ley, concretamente el (Cédigo Penal sin dar
les una especifica nomenclatura, las incluye dentro del cone
cepto genérico de " circunstancias excluyentes de responsabi
lidad, oue es el rubro, del articulo 15, salvo agquellas que-
se encuentran dispersas en otros preceptos del propio Cédigo
v aue carecen de unza denominacidn, siquiera dé tipo genérico.

En el articulo 15 del Cédigo Penal, se relnen sin-
orden ni sistema diferentes aspectos negativos, todos 108 ——
cuales traen la misma consecuencia, es decir gue son " cir—-
cunstancias excluyentes de la responsabilidad penal".

Por lo que las causas de licitud, en conclusién, =
son aguellas circunstancias en las cuales la persona gue come
te un hecho ilicito, se encuentra adecuado a una de las cir-

cunstancias en las cuales no hay responsabilidad penal.

36.,—~ Francisco, Pavén Vasc.ncelos, Manual de Derecho
Penal. Tercera Edicién, Editorial Porrda. pigina 287,



2a. Legitima Defensa,

Legitima defensa, es la repulsa inmediata, necesaria
¥ proporcionada a una agresidén actual injusta de la cual deri-
va un peligro inminente para bienes tutelados por el derecho -
por ejemplo, el artfculo 15 fraccién III del Cdédigo Penal.

Miltiples son las definiciones dadas sobre la legiti
ma defensa, pero los tratadistas han visto siempre en ella - -
la repulsa de una agresién antijuridica y actual, por el ataca:
do o terceras personas contra el agresor, cuando no traspasa -
la medida necesaria para la protecciég7 0 bien la defensa es—=
timads necesaria para repeler una agresién actual, y contraria
al derecho, por medio de una lesibn contra el agresor.

Los dos dltimos pérrafos del articulo 15 fraccidn --—
III, establecen preéunciones de legitima defensa, cuando el ==
acusado " durante la noche rechazare en sl momento mismo de -—-
estarse verificando, el escalonamiento o fractura de los cerca

dos, paredes o entradas de su casa o departamento habitado 0 =

37.= Raidl, Carrancd y Trujillo, Derecho Penal Mexica-
no Tomo II. Editorial Porrda. 3a, Edicién, México. 1950, pédgi-
na 83,



de sus dependencias, cualguiera ocue sea el dafio causado 8l -
agresor 0 bien causire cualguier dafio @& un intruso a2 quiéen
sorprendiera en la habitacién y hogar propic, de su familig-
0 de cualguier persona gue tenga lz misma obligacidén de - =
defender, o en el local donde se encuentren bienes propios-
o respecto de los gue se tenga la misma obligacién siempre -
gue la presencia del estralio ocurra de noche o en circunstan
cias que revelen 1la posibilidad de una agreéiéns

Las presunciones de legitima defensa establecen en
el precepto legal, admiten prueba en contrario por tratarse-
de presunciones iuris tan-tum.

Desde mi punto de vista'no creo que exista la legi
tima defensa como causa excluyentes de responssbilidad en ~-
el delito en esfudio, toda vez gue la conducta que realizire
el sujeto activo, no serim el de repeler una agresién, actual
violenta, sin derecho, en defensa de su persona, honor o bie-
nes, o de la persona, honor o bienes de otro y de la cual - -
resulta un peligro inminente, en virtud de que en el abuso de
confianza se tramite la vosesién de una cosa mueble pacifica-

mente y en virtud de cualguier acto juridico no traslativo -
de dominio, a la cual después vendra la dispgsicidn del suje=-
to activo en forma indebida a lo establecidé pbr la ley y a =

la forma en que se obligaron.
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2b,~_Estedo de Necesidad.

Bajo el mismo pr.ncipio del interés preponderante-
y en ejercicio de derechos especialmente conferidos, corres-—
ponde que nos ocupemos ahora de aguellos ¢asos en gue 108 —=
gue la ley reconoce la legitimidad del dafioc o lesidén causa--—
dos a intereses juridicamente protegidos, cuando el auvtor -—-
de la conducta actué con la finalidad de preservar otros in-
tereses, igualnente protegidos, colocando a ambos, el dafiado
y el pfeservado, en idénticos planos de licitud. Estos casos
de conductas tivicas se vwelven conformes al derecho cuando-
se satisfacen todos los reguisitos y condiciones que la ley-
sefiala y son conocidos con el nombre de estado de necesidad-
o estado necesario%8

Entendemos por estado de necesidad, el conflicto -
que se presenta en una situacién de peligro entre intereses—
jurfdicamente protegidos colocados en idénticos planos de —-

licitud y en virtud del cual surge la necesidad de sacrificaer

38.~ Sergio, Vela Trevifio. Antijuricidad y Justifica
¢ién, Editorial Porrida, la, Edicién. México. 1976. pégina 363,
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39

urte de esos intereses para yreservar al otros

#atado de necesidad, como entidad juridica, Unica-
mente se presenta cuando existe una situacidn de hecho cue -
revela un conflicto entre intereses juridicamente proitegidog
esto es, que hay, en un momento determinado, un choque de —-
intereses que no puede ser resuelto por las autoridades {Es-
tado), encargados de preservar todos los intereses y mds -~ -
cuando se presenta un conflicto. Al igual que ocurre tratdin-
dose de la defensa legitima, en el cstado de necesidad se¢ -=
hay que partir del supuesto, reconocido técitamente por la -
ley de que el Estado se encuentra transitoriamente impedido-
de cumplir con la obligacidén de preservacidén de los bienes -
que el derecho protege normativamente,

La nota mds caracteristica del Estado de necesidad
es precisamenté, que los intereses en conflicto, son absolu-
tamente licitos y sin embargo, la ley autoriza el sacrificio.
de uno ante la necesidad de salvar otro.

Por alguhos no constituye, por cierto, un derecho-
sino un acto que entrafia a bienes jurfdicamente protegidos -
¥ justificados en la ley ante la imposibilidad de usar otro-
medio practicable y menos perjudicial.

La Suprema Corte de Justicia de la Unidn del Dis--~
trito Federal, ‘segin es de verse en la Tesis Jurispruden— -

cial nimero 129 que me permito transcribir establece:

T39,- IBIDEM.- pigina 364.
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" Estado de necesidad como exculpante presupone un
conflicto de intereses juridicamente tutelzdos -
que impone el sacrificio de uno para que pueda -
subgistir el otro." 3Jexta fpoce, Jezunda Parte.
Voltmen III, pézina 73, A.D. 4050/56,

José Almirdz lo estima al estado de necesidad, -

como una situacién de peligro actual, grave e inminente, que

forza a ejecutar una accidén u omisién delictucsa vara salvar

un bien propio o ajeno,

Von Liszt lo considera " una situacidén de peligro-

actual a los intereses protegidos por el derecho, en la cual

no

de

el
al
la

pueda otra resypuesta, que la violacidén de los intereses -
otro, juridicamente protegidos,

En el estado de necesidad, como causa justificante
hombre se ve obligado para sélvar un bien propio o ajeno-
sacrificio de un interés tutelado juridicaménte, pero en-—

relacidén valorativa entre ambos bienes, el salvado tiene-.

mayor preponderancia sobre el sacrificado.

do

Villalobos, al ocuparse de la naturaleza del esta-

termina afirmando que la justificacién proviene de la - -

racionalidad y conveniencia de proteger el interés mds valig

S0

¥y por ende,’la excluyente exista para-.salvar la propia --

. N ]
vida que para la conservacién de cualguiera otra clase de —-

bienes juridicos, siempre que el dafic causado sea menor,

40

Soler pone de manifiesto que el critério de dife—-

. . . . N -
renciacidén que atiende al valor de los bienes en‘conflicto -

40.-~ Ignacio, Villalobos. Derecho Penal Mexicano.

Bditorial Porrda, Tercera Edicién, México, 1975. pédgina 368.



hace operar el estado de necesidad como justificante, hasta-
cierto zrado, pues rebasado éste debe ubicdrsele como una =

causa de inculpabilidad, posicidn por ahora dominante en la-

)

doctrina y en la cual se avoya entre otros, Frank, 0ldshav--
sen, CGraf Zu Dohns, Haurach y Welzen.

¥l fundamento legal del estado de necesidad lo en-
contramos en el articulo 1% del C6digo Penzal, que dice que -
no hay responsabilidad pehal, cuando se actia ante la necesi
dad de salvar la propnia persona o sus bienes, 0 la persona -
o hienes de otro, de un pe igro real, grave e inainente, sienm
pre que no exista otro medio practicable y menos perjudicial
como es de verse, la ley excluye la responsabilidad penal --
por el dafio causado (conducta tipica), ante la necesidad de-
salvar otro bien que se halla en peligro,

En el delito en estudio, hay estado de necesidad -
cuando el sujeto activo se encuentra en la necesidad de dis-
poner de la cosa objeto mueble, de la cual se le ha transmi~
tido 1la tenencia por cualguier acto juridico, no traslative
de dominic en forma indebida a lo dispuesto por la ley, - -
sacrificando dicho bien, para salvar su propia persona 0 — =
sus bienes o la persona o bienes de otro, de un peligro real
grave e inminente, siempre que no exista ofro medio practica
ble. '

Por ejemplo.-~ El prestador de servicios,

Cierto dia una'persona lleba su automévil descom—-—
puesto a un taller mecdnico, para su arreglo.

Después de ciertos minutos de estarse arreglando—

resvecto del precio ¥y la revaracidn del



. .
nico y la persona, llegan a un convenio, quedéndose el vehi-

culo en repnaracidn.

En ese momento llega un Sefior preguntando por cier
tas refacciones y en ese momento se desmaya, golpedndose en-

la cabeza, la cual emanaba demasiada sangre,

El mecénico se alarma y decide pracﬁicarlé los pri
meros auxilios, pero viendo que no se contenia la sangre, de
cide llevarlo a un centro hospitalario, gue se encuentra a =
unos cuantos kilémetros,

Pero se da cuenta gue no tiene medios idéneos, para
poder llevarlo y toma el autombédvil gue le dieron a reparar, -
a sabiendas que el autombvil no podré servir, en virtud de —-
las fallas que presentaba el coche, pero que era de urgente =

necesidad,

Como vemos en este ejemplo se encuentra los elemen-

tos integrantes del estado de necesidad como son:

a).- La existencia de un peligro real, grave e inmi

nente.

b).- Que el peligro recaiga en bienes juridicos,

¢).~ Que el peligro no haya sido pfovocado dolosar=n

d).~ Que no exista otro medio practicable y menos -

perjudicial para superar el peligro.

e).- Que se lesione o destruya un bien protegido por

P T R, S
el uerecno,
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2C.- Cumvlimiento de un deber,

E1l C6édigo Penal, en su articulo 15, dice aue son-
circunstancias cue excluyen la resvonsabilidad penal.

" Obrar en cumplimiento de un deber o en el ejer-

cicio de un derecho consignados en la ley."

La ley distingue entre deber que se cumple y dere
cho que se ejerce, cuando incluye en la redaccién de la - =
hipétesis la conjuncidén disyuntiva "o", lo que significa ==
gue. se trata de situaciones diversas con fundamento y conteni
do propilo. ' 4

Toda conducta o hecho tipificado en la ley consti-
tuyen, de ordinario, situaciones prohibidas,‘por contenerse-
en ellos mandatos de no hacer, mas cuando se realizan en el-
cumplimiento de deber o ejercicio de un derecho, adgquieren -
cafécter de 1icitud, excluyendo la integracibn del delito —-
y eliminando toda responsabilidad penal, segin se ha venido-
reconociendo desde el Derecho Romano hasta nuestros dias,

Lézico es considerar gue en los casos, guien cum-—-
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Dentro de la nocidén de cumplimiento de un deber, -
se comprende por ello tanto la realizacidén de una conducta -
ordenada, vor exnreso mandato de la ley, como la ejecucidén =
de conductas en ellos autorizados.

No actda antijuridicamente, expresa Carrancid y —-
Trujillo, el que por razén de su situacidén oficial o de ser
vieio estéd obligado o facultado para actuar en la forma en-
que lo hace, vero el limite de lz ilicitud de su conducta -
se encuentra determinado por la obligacién o la facultad --
ordenada o sefizlada por la ley.

De lo expresado demuestra qgue los deberes cuyo --
cumplimiento impide el nacimiento de la antijuricidad, pue-

de derivars:

a)e~ De una norma juridieca, pues la exclusidn de-
la antijuricidad se subordina al cumplimiento de un deber -
consignado en la ley, expresiéﬁ de valor genérico indiscuti
ble y la cual no se refiere exclusivamente a los mandatos -
legales fuente de produccidn, se identifica con el poder —-
legislativ6 pudiendo emenar de un reglamento y ain de una -
simple ordensnza como por ejemplo, el articulo 400 fraccidn
I del C6digo Penal.

b).- De una orden de -la autoridad, debiendo enten
derse por tal la manifestacibén de voluntad del titular de -
un 6rgano revestido de imperio, con plenc recenocimiento --
del derecho, mediante la cual se exige al subordirado un --
compertamiento determinado estableciéndose una vinculacién-
entre ambos, originadas en el orden gue debe ser formal y -

substancialmente legitimo.



Por lo que en el abuso de confianza, sz determina-
riaz ésta situacidén, cusndo el sujeto activo en virtud de un~
ordenamniento legal o de un mandato de una autoridad, disou.-
siera de la cosa mueble en forma indebida.

En conclusidn diremos gue cuando se encuentre el -
sujeto activo, en cualquiera de estas situaciones, no - -
incurriréd en responsabilidad penal y por 1o tanto no podrid-

ser castigado.
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CAPITULO v

1.~ Definicién de Culpabilidad.

La culpabilidad estd construida sobre la base de =
la libertad psicolégica.

Cuando hay un deber jurfidico existen dos posibili-
dades; o eumplimos con €1 o lo violamos,

Hay aue distinguir entre libertad psicolégica (cog
natural al sujeto) y el ejercicio de la misma (que advierte-
en cada conducta del sujeto.).

Si un sujeto realiza el kernel, lesiona o pone en-
peligro un bien y viola un deber, ejéercitando su libertad --
psicoldégica, se puede formular un juicio de renroche.

o El examen de la fuerza moral que, segin Carrara, -
concurre con la fisica a generar el delito, nos lleva a con-
siderar la culéabilidad, elemento subjetivo del delito. Ella
da origen, segud la teoria psicoldgica, a la relacidén psioui
ca de causalidad entre el autor y el resultado. Su fundamen-
to radica en que el hombre,‘es un sujeto con conciencia y —-
voluntad, por lo que es capaz de conocer la norme juridica -
y de atacarla o no. De agui la resvonsabilidad de su conduc-

ta o sea su culpabilidad, en razdn de que el sujeto ha podi-



actuar conforme al derecho%l

Por otra parte la teoria normativa de la culpabili-
dad { Frank Preudenthal, Mezger), sostiene que para que exis—
ta ésta no basta dicha relacidén de causalidad psiquica entre-
el autor y el resultado, sino que es preciso que ella de - -
lugar a wna veloracibn normativa, =Un juicio de valor que - =
traduzca en un reproche, vor no haberse vroducido la conducta
de conformidad con el deber juridico exigible a su autor.

El fundamento de la culpabilidad esté en las condi-
ciones en gue determinada conducta es producida, llenando el-
tipo legal; condiciones que pruebe gue el hecho mismo es atri
bufble al sujeto, fue gquerido por éste 'y amerita un juicio de
reproche.,

Algunas ocasiones, se ha repetido que, si la anti~--
juricidad, es la oposicibén del hecho a2l orden juridico, la ==
culpabilidad es oposicién del sujeto al mismo. Aquélla, la —-
antijuricidad, es violacién objetiva de la norma de ialora—-—
cién; en tanto que ésta, la culpabilidad, es el quebrantamien
t0o subjetivo de la norme imperativa de determinacién. 7

La nocién completa de la culpabilidad se forma por-
dos elementos: una actitud psicolégica del sujeto, conocida -
como " situacién de hecho de la culpabilidad, y una valora- =
¢idn normativa de la misma, que produce el reproche por encon
trar al sujeto en oposiciédn o en pugna con el derecho y con -

sus obligaciones personales, Sin embargo, 1lo gue ahora intere

41,~Ratil, Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexicano.
Editorial Porrda, México 1968. pigina 225,
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sa, eg la actitud psicolbgica del sujeto que, si se tiene - =
vresente aque en el delito se ha de referir a un presuvuesto -
necesario de antijuricidad, es el nuevo elemento que por si -
solo constituiréd la culpabilidad, ya gque traerd consigo todo-
el proceso de valoracidn, de reproche y aln de nunibilidaﬁ%z

Por lo que en resumen podemos decir gue la culpabi-
lidad, es el desprecio del sujeto por el orden juridicc y ~ -
por los mandatos y pronibiciones gue tienden a.constituirlo -
¥y conservarlo, desprecio que se manifiesta por franca oposi =
cién, en el dolo, o indirectamente, por indolencia y desaten=—
cidén nacidas del desinterés o subestimacidn del mal ajeno - -
frente a los propios deseos, en la culpa.

%l elemento moral en la accién incriminable sélo ha
venido a ser reconocido en estados superiores de la doctrina-
penal; antes fue general la responsabilidad sin culpabilidad-
que las primeras legislaciones, Roma y el Derecho Germdnico --
consagrarén abundantemente.

' Se reconocio culpabilidad a los animales y aln a ~—
las cosas.

Pero méds tarde por influencia de la filosofia Grie-
ga, Roma reconoéid por fin gque no pueden darse ni delito ni -
pena sin fundamento en la voluntad antijuridica, manifestada-
‘ya como la ofensa intencional a le ley moral y al estado (do-
lus); ya como descuido 0 negligencia culpable (culpa); de don

de se admitié en seguida que los hechos ejecutados sin inten-

42,- Ignacio, Villalobos. Derecho Penal Mexicano.
Editorial Porrda. Tercera Edicién. México 1975. pégina 285,



cibn ni culpa no eran plenamente sancionables, sino a lo sumo
sancionables mediante la expiacidn religiosaﬁ3

Atendiendo a la causalidad psicuica del resultedo -
y al juicio de valor que se traduce en un reproche, en ung —=-
palabra, a ls cuipabilidady vuede presentar estos dos grandes
fndoles: dole ¥y culpa.

La accibén (acto u omisién), ha de contener uno u -
otro paras hacer az alsuien responsable a titulo de culpable ~-
y por tanto, para constitulr posible, aunoue no necesariamente
delito. Por el contrario si ni la una ni la otra existen no =
habréd culpabilidad, ni delito, la posibilidad de incriminacién
habréd desaparecido. Por ello se establece en nuestro derecho-
con formula que es circunstancia excluyente de responsabili--
dad penal, causar un dafic (resultado), por medio de un - -
accidente, sin intencién {(dolo ni imprudencia (culpa) alguna-
ejecutando un hecho licito con todas las precauciones debidag
articulo 15 fraccidén X del C6digo Penzl).

Anteriormente el C6digo Penal, expresamente conside
ra estas grandes especies de la culpabilidad, al establecer -
que los delitos podian ser : I.- intencionales (dolo), II.-
No intencionales o de imprudencia, (segﬁn se entiende como -~
imprudencia, toda imprevisién, negligencia, impericia, falte-
de reflexién o de cuidado, que causa igual dafio gque un delito
intencional), pero ahora desvués de la reforma del 30 de - -
diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial de 13 de —-

enero del presente afio, ¥ entrando en vigor a los 90 dicg -« =

de su publicacidén, se reconoce como especie de culpabilidad -

ITI.- La preterintencidén, les reglas siguen siendo las mismas
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Dolo.~ Nuestra ley penal considera 21 dolo como —-
intencidn y esta intencién ha de ser de delinaguir o sea dafig
da, Sobre ser voluntaria la accidn deberd estédr calificada -
por lz dadada intencidén para reputdrsela dolosz, Cbrard, pu-
es, con dafiada intencidn, aguel que en su conciancia haya —-
admitido causar un resultado ilicito, revresentédndose las =
circunstancias y la significacidn de la accibn. Un querer —-
2lgo ilfcito, wvoluntario e intencional, es la base ahora - -

sobre la que se sustenta el concepto legal de dolo.

. De aquf que laz defina, como la conciencia y VOlL-—
tad de cometer un hecho ilicito ( Jiménez de Asta); como la-
voluntad consciente del sujeto dirigida 2 la ejecucidn de -~
un hecho que es delictuwoso ( Cuello Coldén), como la voluniad
conciente del sujeto dirigida a un hecho incriminado como ---—
delito ( Florian ); como conocimiento y quersr, de la conere
eibén del tipo ( weltzel).

Como elemento del aolo, unas teorias subrayen, - -
como el mds importante la voluntad (teorias de la voluntad)-
y otras el conocimiento que se tenga del hecho querido ( Teo
rias de representacidén),., Elementos constitutivos del dolo, -
son en todo caéo, la previsidén del resultado ilficito o sea -
de las consecuencias de la accién vy la voluntad de causacidn
o de decisidén de producir ese resultado.

Los clésicos acostumbraron a distinguir el dolo ==
por su intensidad y duracién, en dolo de impetu o pasional -
dolo repentino; dolo con simole deliberacidén y dolo premedi-
tado.

Los Italianos distinguieron el dolo en directo, =—
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indirecto, alternativo y eventual, Alimens, entre los mis —-
modernos, =z2donta esta clasificacidn, pero ni logra claridade
ni puede ser acesctable el inpreciso concepto de " dolus even
tualis ", gue nos ofrece,

En la actualidad sélo pueden y deben distinguirse-
éstas cuatro clases de dolo t a).~ dolus directus; b).- dolo
con intencién ulterior, mal llamado " dolo especifico; ¢).—

. 14
dolo de consecuencia necesaria; 4).- dolo eventual, '

Dolo directo,.- Aquel en que esa voluntad, se enca-
minza directamente al resultado o al acto tipico, es decir -
al dolo en que hay intencidn, tomada ésta en su propio sen—-
tido.

Dolo especifico.- Bs la intencionalidad predicada-
por una voluntad dafiada especial; la ley debe consignarlo en
cada caso y no se presume sino gue dehe probarse, correspon-
diendo su prueﬁa al Ministerio Pdblico.

Dolo de consecuencia necesaria.- Es aguella volun-
tad que vé encaminada a un fin tipico, pero como consecuencia
de ello realiza otra voluntad tipica,

Dolo eventual.- Es cuando se representa la posibi-
1idad de un resultado que no desea, pero cuya produccién - -
ratifica en Ultima instancia.

Cﬁlpa.— La culpa es otro de los'grados 0 especies—
de la culpabilidad. Se ha dicho que en nuestro derecho venal
los delitos pueden ser: I .- Intencionales, II.- No intencio
nales o de imprudencia de donde resulite que los delitos de =

y de ine-

Ny

imprudencia se caracterizan por falta de vnrevisidn

tencidn, por haber producido un resultzdo no previsto ni - -
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querido, pero aque es efecto necesario de la imprudencia (cul
pa) del sujeto, lo que justifica la imputacidn lezal y IIX.-
loa Delitos Preterintencionales.

Bl concepto de la culpa, como hecho de resultado -
imprevisto y debido prever, nace en Roma aplicado al Derecho
Civil y atn se discute si se conocid la culpa en el Derecho-
Penal.

Algunos escritores como Manzini y Alimena, documen
tados en Ferrini, piensan que después de Adriano fue en Roma
la culpa en el homicidio, desapareciendo en tiempos de Justi
niano; pero esta tesis excepcionalmente wmantenida y la - -—-
communis opinio sigue creyendo que el Derecho Romano, no --
valud la culpa en el Derecho Penal.

La culpa en su sentido més cldsico y general no —-
es mds que la ejecucibén de un acto que pudo y debid ser pre-
visto y que por falta de previsién en el agente, produce un-
efecto dafioso. Naturalmeute que esta teoria se basa en la —-
voluntad; y si siguiéramos sélo la doctrina de la represen-
tacién se tendria que decir, que‘es la conducta del suijeto -
con la nocidén del evento, pero al mismo tiempo movido por =-
la esperanza de,que el resultado no se produzcal}5

Uniendo, como en el congepto de dolo, los elementos
efectivos de la voluntad y representacidén, méds el elemento -
intelectual del deber que se desconoce, se llega a esta - -

definicidn de culpa: Es la produccién de un resultado tipica

44 .-~ Raidl, Carrancd y Trujillo. Derecho Penal Mexica-
no. Bditorial Porrda. Novena Edicidbn, México. 1970. vdgina 255,

45,- Tuig, Jiménez de Asta, La ley y el delito. Edito
rial Porria, Venezuela 1945, pédgina 484, -



mente antijuridico por falta de previsidén del deber de cono-
cer, no sélo cuando ha faltado al autor la representacidén =
del resultado gue sobrevendrsd, sino también cuando la esDewe
ranze de que no gobrevengz ha sido fundamento delictivo de -
las esctvividades del sutor, gue se produce sin guerer el - -
resultado antijuridice y sin ratificarlo,

Clases de culpa.- Las viejas esnecies de las mane-
jadas mds por los glosadores, gue »or el propio derecho romg
no, y aue en el derecho civil, funcionan todavia; culpa lata
culpa leve y culpa levisime.,

En el derecho penal no puede tener eficacia, salvo
en algunos cédigos, como el Espafiol de 1870, en que se habla
de " imprudencia temerariz y de imprudencia simple".

En el plano psicoldgico, tiene la denominada culpa
con representacidn, une importancia extraordinaria, ya que -
ella abona la posibilidad de ser imputada con mé&s fundamento
gue la culpa simple, Los C6digos que tratan de ella con ten-
dencia de mayor severidad, se equivbcan.

Acaso sea mfAs veligroso. el sujeto que no prevé que
el que se ha revresentado el efecto y espera que no se pPro—-—
duzca, segin lo manifestado vpor Jiménez de Asida, pero pienso
que serfia méds grave todavia, el Que sabiendo que puede ocur-
rir un efecto, no la evita por algunos de. los medios que = -
puede ser ejercitado o intentado.

Ahora en la acfualidad, se prefiere emplear otras—
denominaciones; culpa consciente, que es en la oue se ha - -

representado el resultado, culpa inconsciente, en la gue la-

representacidn no se ha producido.
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a).~ Culpa consciente.- Bs un saber dudoso de las—
circunstancias del hecho y sobre egto la no posivilidad de -
la produccidén del resuliado. Hn este caso el autor no esid -~
interiormente de acuerdo, pnues &L espera gue el resuliado ——
gue se presentd no se produciréd, La falsa esperanza de que -
el resultado no se producird descansan en la negligencia de-
un deber concreto, cuyo cumplimiento le es exigible al autor
como miembro de la comuwnidad,

b).,- Culpa inconsciente:e Ignorancia de las circunsg
tancias del hecho, a pesar de la posibilidad de previsidn =
del resultado ( saber y poder ). Esta ignorancia descansg --
en la lesidén de un deber concreto que el autor hubiera debi-
do atender, porque su cumplimiento podfia serle exigible en -
su calidad de miembro de la comunidad. La conducta causante-
del resultado puede revestir las formas de hacer u omnitir —--=
pero también puede descansar en una manera inconsciente de --
la voluntad ( olvido).

Por lo que en resumen, podemos distinguir entre —-
culpa consciente o con representacién, en la que se prevén -
las consecuencias del resultado esperado que no ocurra; y —-
la inconsciente o sin representacidén, en la gue no se prevén
dichas consecuencia. La primera es muy semejante al dolus —-—
‘eventualis, sélo que en éste decide el egoismo, en gque es =—
mas ligera?s

Preterintencionalidad.- Para muchos de los escri-—-

46.- IBIDEM, pdgina 489,
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tores italianos ¥y argentinos, existe dolo preterintencional;-
para un grupo ms reducido de penalistas, se trata de un - -
concurso de dolo y culpa y para los escritores alemanes y los
espafioles, esos tipos delictivos, son infracciones calificaw-
das por el resultado.

Habréd sélo que tener presente que el llamado " « -
delito preterintencional ", es simplemente aquel en gue s ==
realiza una tipicidad més alla de la intencidn; que ese resul
tado puede producirse con dolo indirecto o eventual, con cul=
pa o sin una o étra especie de culpabilidad; que el tratamien
to penal debe ser acorde con la situacidn real y concreta de-
causalidad y culpabilidad que en cada caso se comprueba,

Anteriormente en nuestro derecho, se mantenia la pre
suncidén de intencionalidad, aungue se probaréd gque el acusado -
no se propuso causar el dafio gue resultd, si ésta fue conse—-
cuencia necesaria y notoria del hecho u omisién en que consis
£1i6 el delito, pero ahora en la actualidad a partir del - =
decreto de 30 de diciembre de 1983, publicado en el Diario - -
Oficial, de fecha 13 de enero del aflo en curso, en vigor a los
90 dias de su publicacidén, la preterintencionalidad se observa
como un elemento més de la culpabilidad.

Por lo gue la culpabilidad en el abuso- de confianza-
consiste genéricamente en el desprecio del sujeto activo, por-
el orden juridico y por lz prohibicién que tienden a constituir
se y conservarla, desprecio que se manifiesta, al disponer de-
la cosa bien objeto mueble, de la cual se le ha trasnmitido la

tenencia y no el dominio, por cualquiera de los actos juridi--

16 en una formg~-

cos. Acto que es culpable, poraue 2l ejecutar
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no establecida, conforme a 19 previsto por la ley, se da - -
preponderancia a motivos persdénales, sobre los intereses ¢ -
motivos de la comunidad social y porque teniendo obligacidén-
de disponer de la cosa conforme a la ley y de voner el cuida
do necesario para que no se cause daﬁo, por lo gque &l reali-
zarlo, se desconoce o se posterga esa obligacidn, altn con -
perjuicio de las demds personas y como si el sujeto activo -
fuese el Unico digno de merecer. ]

Acto dé que toda afirmacién de culpabilidad, en el
abuso de confianza, implica un reproche, una critica y hasta
una punibilidad para el sujeto activo, que con perjuicio de~
alguien dispuso para si o para otro una cosa mueble ajena, -
de la que se le hayza transmitido la tenencia y no el dominio
indebidamente. )

Por lo que la culpabilidad, en el abuso de confian
za, es un juicio de valor que se traduce en el reproche al -
sujeto activo al no haber producido la conducta de conformi-
dad con el deber juridico exigible.

Tomande en cuenta las diferentes esvecies de la -=-
culpabilidad, como son el dole, la culpa y la preterintencio
nalidad, diremos que el abuso de confianza, es un delito = =
* doloso, toda vez gque es producto de un resultado tipicamente
antijuridico, con consciencig de gque se quebranta el deber—-—
con conocimiento de las circunstancias de heého por parte —-—
del sujetd activo, al disponer de la cosa ajena mueble ilici

tamente y del curso esenclal de la relacién de la causalidad
existente entre la manifestacidén humana y el cambio en el —~-

mundo exterior, con voluntad de realizar la accién y con - -
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representacidén del resultado gue se guliere o ratvifica.
Menifestacibén lumane, que se expresa al realizar

el agente, actog que solamente el propietario wvodria efectuar
los y por ende, en ellos yace unz irrefragable disposicidn -
no establecida, conforme a la ley, por lo que dicha disposi=-

cién produce como resultado un cambio en el mundo exterior.



4,= Inculvpabilidad.,

Max Ernesto Mayer y luegoe Augusto Kohler las llama-
causas de inculpabilidad o causas de exculpacién, gue en - -
Alemén se designan con el titulc de Entschuldigrungsgrinde.

La diferencia entre ellas y las de inimputabilidad-
es palmaria; el inimputable es psicolbégicamente incapaz, y —=
lo es para ‘toda clase de aocibnes, obra de un modo perdurable
como el enajenado bien transitoriamente, pero durante t0do ==
su trastorno, en los pasos de enajenacibén pasajera.

En .cambio, el inculpable es completamente capaz y-
si no le es reprochada su conducta, es porque a causa de - -
error o por no podérsele exigir otro modo de obrar, en el ==
juicio de culpsbilidad se le absuelve, mds para todas las —-
otras acciones su capacidad es plena?7

Corresponde a James Goldschmidt y a M. E, Mayer, -
el mérito de haber dado un concepto clarc de esas causas qug

“excluyen la culpabilidad, delimiténdolas adecuadamente de =——

47, Luis, Jiménez de Asta. Tratado de Derecho Penal
Tomo VI, Editorial Losada. Argentina 1962, pdgina 296,



aotras que como las de inimputabilidad, significa la ausencia-
de el elemento subjetivo. Dice el que fue profesor de Berlin-
aque el fundamento de las causas de inculpabilidad se encueri-
cran en un motivo subjetivamente preponderante y equitativo -
en una situacidén en la cual en atencidn a las circunstancias-
no puede serle exigido al autor aue conforme al motivo del -~
deber,

De esto resulta dice en otro lugar que aﬁnque la ——
motivacidén normal no es el dYnico presupuesto de la exigibili-
dad y de la responsabilidad, la motivacidén anormal constituye
eﬁp@ro, el Ynico presupuesto de la no exigibilidada.r8

Por lo que en Ulitima instancia y teniendo en cuenta
qus la culpabilidad normativa se caracteriza, por la posibili
dad <2 sxigir una conducta conforme a derecho, podriamos = -
decir que el fundamento de todas las causas de inculpabilidad
esta en gque no puede exigirse esa conducta adecuada a la - ~.
\norma. bien porque el error esencial del agente le hizo creer
que su accién estaba justificada o porque la violencia moral-
0 la situacidn del individuo, en si misma o en su ligZmento -
con otras>personas, no le bermitia ajustarsé a lo que é1 « =
consideraba como justo y gue en otrza coyontura hubiera respe-
tado.

Y como -consecuencia se conoce con el nombre de in-
culpabilidad las causas que impiden la integracién de la cul-

pabilidad.

De acuerdo con el concepbto adoptado sobre la culpa-

48,- IBIDEM. pdgina 329,



bilidad, su aspecto negativo funcionar#, haciendo inexistente
el delito, en los casos en los cuales el sujeto es absuelio -
en el juicio de reproche,

No obhstante ello, podemos agrupar en dos grandes -.-—
sectores las causas de inculpabilidad; oue proceden del error
v las gue emanan de la inexigibilidad de otro proceder, que -
en las leyes suelen figurar de modo mé&s o0 menos explicito; —=
pero ademéds, reconociendo también una inculpabilidad suprale-
gal, la no exigibilidad de otra conducta in-genere.

Concepto de error.- Bn el 4rea de la psicologia hay
una distincidn entre la ignorancia y el error, que se halla -
yva en Platdén., La primera supone la falta absoluta de toda -~ -
representacién y consiste en una entera ausencia de nocibn -—-
sobre un objeto determinado; es un estado negativo. El error-
supone vuvna idea falsa, una representacién errdénea de un obje-—
to cierto, es un estado positivo, la ignorancia consiste, en-
suma en una falta completa de conocimiento, mientras oue en =
el error hay un conocimiento falso.

Pero esto que psicoldgicamente es de superlativa ==
trascendencia, carece de interés en el derecho positivo, en -
la parte préactica. Las leyes suelen unificar la ignorancia —-—
y el error, porque consignan a una y otra los mismos efectas
y por eso los jueces.no hallan la necesidad de investigar si,
en el caso concreto gque ante ellos se enjuicia, hay error o -
simple ignorancia, Los dos conceptos se reunen pues, en uno -
s6lo y los C6digos suelen hacer uso de 1a expresién " error "

El error de Derecho.- Desde¢ el Derecho Romano, se -

recho y el error de hecho, J ==



siguiendo a Savigny se ha dicho aque el primero recae sobre -
una regla de derecho, e7 declir sobre el derecho objetivo, en
tanto que el segundo versa sobre hechos jurdidicos; es decir-
sobre las condiciones exigidas en el hecho nara la aplicacie-
6n de una regla jurilica., Asta doble naturaleza del error se
halla consegrada en las legislaciones penales contemporaneag
¥y recibida por Carrara y la mayor parte de los penalistas,

Pradicionalmente se ha considerado aue, cuando el-
sujeto igmora la ley o la conoce errdneamente no hay culpie-
bilidad, pues la ignorancia de las leyes a nadie baneficia;-
principio casi universal, apoyada en la falsa presuncidn del
conocimiento del derecho,

El derecho positivo mexicano no reconoce el error-
de derecho, al establecer una presuncién Legal de intencio=-
nalidad, aunque el acusado pruebe " gue creia que la ley ~ -
era injusta o moralmente licita violarla. La sola enunciacidén
de la hipétesis demuestra gue no se estéd ante el error de --
derecho, pues el sujeto, al creer en la injusticia de la ley
o la moralidad de su violacidn, la conocia pues tnicamente -
a través de esos conocimientos podia fealizar valoracione; -
sobre ella y su hecho o pretender moralmente legitimar su —-—
violacibén, Asimismo se establece igual presuncién aunque el-
acusado pruebe, gue creia que era legitima el fin gque se = =
propuso. La creencia sobre la legitima finalidad del fin pro-
puesto puede derivar, del conocimiento de la ley, a pesar - -
del cual la valoracién hecha sobre ella no concuerda con su-
propio contenido, o bien por la ignorancia sobre la regula--

cién del hecho realizade, es decir, desconociendo total la-



regla del derecho, en ambos casos la culpabilidad cs dolosa-
g 9 p

por la presuncién legal declarada en el precepto.

El error de hecho.= Es el que impide 2l sujeto - =
activo lograr la representacién real del acontecimiento. Pa-
ra que el error se considere de hecho ha de referirse a la <
representacién de las caracteristicas objetivas, esenciales -
sin atender a2 su significado juridico; es decir, estrictamen-—
te fédcticas,, que han de hallarse en correspondencia con el -
nicleo o la exigencia terminante al objeto o los sujetos expre
sados en el tipo legal. Es en suma, el error sobre la materia-
lidad del hecho ejecutado%g‘

Por cuanto antecede, puede decirse de una parte, —-—
que hay dos formas de error esencial y accidental {(clésica —-
dicisiéh que ya se encuentra en forms), y de la otra, doS - =
clases del mismo invencible y vencible, 56lo el esencial in--
vencible es capaz de eliminar toda culpabilidad.

El error esencial puede serlo, no sélo respecto de~-
aquellas circunstancias gque hacen al nicleo del tipo legal, -
destruyendo sus caridcteres de hecho punible, sino que puede -
afectar a un tipo calificativo, eliminfindolo pero dejando —-
del mismo, subsistente para el bédsico. »

Eusebio Gémez habla de la vencibilidad y de la ine-
vencibilidad del error, con palabras gue como Veremos, han -—-
recobrado todo su imperio, y opina que sélo el error invenci-

ble, es causa eximente pues, " si nor error proveniente de --

49.-~ IDEM. pégina 330,
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culpa se comete un delito aque no se ha querido cometer, subw.
siste la resnonsabilidad nor culpa, a2ungue siguiendo lag - -
claras enseflanzas de Carrara, dizes que entre el error vencible
y la culpa, ontoldgicamente considerados, existen diferencia.

Por lo que en resumen nodriamos decir, gue el error-
de hecho esencial produce inculpabilidad en el sujeto, cuzndo-~
es invencible, pudiendo recaer sobre los elementos constituti-
vos del delito, de cardcter esencial o sobre alguna circunstan
cia generalmente calificativa del delito. .

El error vencible (aquel en el que el sujeto pudo y-
debié preveer el error), excluye el dolo, pero no la culpa = -
careciendo por ello de naturalezaza inculwnable, salvo que la = -
extructura del tipo impida esa forma de culpabilidad.

Errores irrelevantes.- Bajo este epigrafe, o mejor -
dicho, bajo el del titulo presente, vamos & ocuparnos de 1los =
errores accidentales propiamente dichos, es decir, de los que-
no tienen eficacia exculpatoria ni atenunante. Conviene hacer -
esta advertencia, puesto que también recaen sobre un accidente
que atenua ¢ agrava los errores gue Ultimamente hemos estudia~
do y a pesar de ello, son esenciales, ora para invalider el =-
titulo calificative de parricidio, verbigracia, degradéndole -
a simple homicidio o para hacer que la agravante invenciblemen
te desconocida no produzca el efecto de aumentar la pena.

El error accidental lo constituys los casos de aber-
racién denominados aberratio ictus y aberratios in persona. En
el primero hay una desviacidn en el golpe con causacién de un-
dafio equivélente menor ¢ mayor al propuesto por el sujeto.

La inculpabilidad en el abuso de confianza, la halla



w 146 =

mos cuando ante un acto que encaje en el tipo legal, aue es ~
antijuridico y procede de un sujeto imputable, es imnosible -
elevarle normativamente & dolo y culpa, en cue se basa la res
ponsabilidad, debido a gue ese acto ha sido anormal o irrezu-
larmente motivado, ora porgue el agente creia errdneamente -
de modo invencible, gue obrzba conforme a derecho, cuzando en-
verdad no era asi; ora porque el sujeto, movido por especig—-
les apremios, sevio en l& necesidad de obrar de manera anti--

juridica o finalmente, porque a causza de una u otra motivacidn

no se le podfa exigir una conducta adecuada al orden juridico.
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velito Putativo,

La restriccién del concepto del delito putativo, al-=
caso del sujeto que considera erroneamente gue es punible, lo-
gque se propone realizar o lo que ha realizado, cuando en reall
dad la ley no lo considera tal, impera en la communis opinio =
auctoris de hoy.

El verdadero delito putativo, es el gque Binding - =
1lamé " error al revés ", y que ha sido seriamente investigado -
por Gerland, Esta especie de error presupone, al contrario del
error de derecho, la sorpresa o creencia de que el acto estéd -
incriminado en la ley. '

No debe confundirse el delito putativo con el error-
de derecho, a peéar de tener semejanza, aunque Porte Petit - =
observa que en una y otra existe un error,

En un caso, creyéndose que la conducta o hecho reali
zado son delictuosos, en el otro, considerando que la conducta
0 el hecho no estédn descritas en la ley como delitos,

Cuando se trata de un error de derecho, la norma pe-
nal tiene existencia y por error en que el sujeto se encuentra

no existe en la mente del mismo.,
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En el delito putativo, por el contrario, la norma =
penal no existe y por error en gue se encuentra el sujeto, -
existe en la mente del mismo?o

Las eximentes putativas.- Cabe decir gque el error -
sobre las causas eximentes de responsabilidad, es aquel en -
que cae el agente que se cree amparado por una csusa de incul
pabilidad ( como el estado de necesidad, en caso de bienes ——
iguales o la aparente obediencia jerérquica), por una causa -
de justificacién (defensa putativa), e incluso por una excusa
absolutoria.

En esta nocidbén tan breve, nos aludimos =z su natura-
leza y origen“( error sobre los hechos o sobre el derecho = =
que cree el agente que le asiste), y nos limitamos 2 anticie-
par que es un error de vrohibicidn.

Sabido es gue la causa de justificacifén, es objeti-
vg como lo es ld antijuricided. En las eximentes imaginarias-
y mé&s concretamente en las causas de justificacidén putativas—
persiste lo injusto, puesto gque éste no se eliminz por la = -
mera creencia del autor. Lo gue se excluye es el dolo.

Fernando Castellanos, las define como la situacidén-
en la cual el agente, por un error de hecho insuperable, cree
fundadamente al realizar un hecho tipico de'Derecho Penal, =
halldrse amparado por una justificante, o ejecutar una conduc

$a atipica (permitida, licita), sin serlo?1

50.~ Celestino, Porte Petit. Programa de la Parte —-

General de Derecho Penal. Bditorial UNAM, la. Ed. México,1l958
pégina 518,

51l.- Fernando Castellanos, Lineamientos Elementales-

Derecho Penal. Editorial Porrda. México. 1984, pédginas 352

353,
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Bl error btambién seré esencial, dice Soler, cuando -
se crea estar en una situacidn justificante, " Bn tal c380, -~
el sujeto conoce todos las circunstancias de hecho integrantes
de la figura, vero =se determina porque ademds, errdneamente -
cree que existen otras circunstancias que le autorizaen w obli-
gan en efecto a vroceder y esas obras circunstzanecias son de ——
tal naturaleza cue si realmente hubieran existido habrisn jus-
tificado la conducta. Esos son los casos de legitima defensa -
putativa, o en general de justificacidén putativagg

Se sefialan como eximentes putativas.- a).- Defensa -
Putativa; b).- fstado de Necesidad Putativa; ¢).— Bjercicio —-
de un Derecho Putativo; y d).~ Cumplimiento de un Deber Putati
VO,

Sirven de guia, para encontrar el concepto de cada =
uno de eximentes, los propios elementos constitutivos de las -
causas de justificacidén, a las cuales se agrega el error - -
esencial e invencible en que se encuentra el aubtor del hecho -~-
enjuiciédo, respecto a la licitud de su conducta y del resulta-
do causal de esta. En la defensa putativa, el sujeto cree;, - -
fundado en errcr esencial e invencible, ejercitar una legitima
defensa, siendo injustificado tal creencia por la inexistencisz
de una auténtica agresidn,

En el estado de necesidad putativa, la creencia de -

un estado de peligro, real, grave e inminente, fuera de toda -

realidad, constituye.el falso conocimiento del hecho que - -

52.~ Sebastian, Soler, Derecho Penal Argentino. Edi--
torial Losada, Argentina 1956. pidaina 89,



lleva 21 agente 2 lesionar bienes juridicos ajenos. En el -

eiercicio de un derecho ¥ el cumolimiento de un deber wutati

H

vo, la conductz antijiuridica se sunone licita el error sobre
la existencia de un derecho o del deber aue se ejercita 0 ==
cumplimenta. E1 funcionamiento de estas eximentes debe 2P0 ===
yarse en el carécter esencial e invencible del error de hecho.
-No debe confundirse las eximentes putativas con el-
error de derecho, ya oue si bien en ambos situaciones hay —-
disconformidad entre la realidad y la representacibén, en el
segundo el sujeto cree gue su conducta o hecho no son - =
delictuosos por desconocimiento de la existencia de la norma
penal o0 por inexacto conocimiento del mismo; en cambio en -—-=
las eximentes putativas, el sujeto estima gque su conducta o-
hecho son juridicos, no por desconocimiento o inexacto cono-
cimiente de la norma penal, sino porque el sujeto cree - -
encoﬁtrarse ante una causa de justificacidén, como consecuen-

53

cia de un error de hecho esencial e invencible;

53.= Celestino Porte Petit., Avuntamientos de la Par-
te General de Derecho Penal. Editorial Porrda. Cuarite Edicidn
México., 1978, pdgina 519,
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CAPITULO VI

1.~ Punibilidad.

La accidén antijuridica, tipica y culpable para ser -
incriminable ha de estar conminada con la amenaza de una pena,-
es decir, que ésta ha de ser la consecuencia de aguella, legal-
¥y necesaria, " Ley sin pena es camvana sin badajo ", reza un —-
proverbio alemén., En nuestro derecho se seflala al acto o a la -
omisibn para ser delictuosa, el estar sancionado por las leyes-
penales, 10 que hace segin nuestra ley positiva el concepto - -—.
de delito se integra con el elemento accibén como presupuesto -—-—
del elemento " punibilidad ", que es su-predicado.

La pena es la reaccién de la Sociedad o el medio de -
que ésta se vale para tratar de reprimir el delito; es algo - =
externo al mismo y dados los sistemas de represién en vigor, su
consecuencia ordinaria por esto es que, acostumbrados a los con
éeptos arragaidos sobre juéticia retributiva, suena 1égica el -~

decir que el delito es punible, pero ni esto significa que la

b

punibilidad forma parte del delito, como no es parite de la -
enfermedad el uso de una determinada medicira, ni el delito - -
dejara de serlo si-se cambiaran los medios de defensa de la - -

sociedad, -
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Un acto es punible, porque es delito, perc no es - -
delito poraue es punible.

Un delito es punible por antijuridico y por culpa ==
ble. El hombre gue obra cont.a la sociedad por egoilsmo y culpa
blemente, merece el reproche y la sancidn. La punibilidad como
merecimiento, como responsable o como derecho correspondiente-
al Bstado, se engendra vor la antijuricidad y la culpabilidad;
va implicita en estds como Sus consecuencias; por ello se ha -
dicho que agregarla en la definicidén del delito, es una autolo
gia y que si por " punibilid-~d ", se entiende la calidad del -
acto que amerita una pena, no es un elemento nuevo sino espe--—
cial, apreciacién de la naturaleza conjunta del delito.

En el abuso de confianza, articulo 382 del C8digo --—
Penal fue reformado por'decreto de 31 de diciembre de 1945, -——
publicado en el Diario Oficial de 8 de merzo de 1946, después—
por decreto de 29 de diciembre de 1950, publicado en el Diario
Oficial de 15 de enero de 1951, nuevamente por decreto de 29-
de diciembre de 1975, publicado enlel Diario Oficial de 30 del
mismo mes y por dltimo, por decreto de 26 de diciembre de 1981,
publicado en el Diario Oficial de 29 del mismo mes y afio, en =
vigor al dia siguiente y corregido segin fe de erratas el - -
Diario Oficial de 13 y 15 de enero de 1982, en la actualidad -
después de los dltimos cambios ha quedado asi dicho delito,

Articulo 382.- Al que, con perjuicio de alguien, dis

ponga para si o para otro, de cual- -
gquier cosa ajena, mueble de la que sg
le haya transmitido la tenencia ¥y no-

el dominio, se le sancionaréd con pri-
$ién hasta de un afio ¥y multa de 100 -
1
1

veces el aric cuwando el monto del-

an
na.
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abuso no exceda de 200 veces el sala-
ric,

51 excede de esta cantidaed, pero ne -
de 2,000, lz vrisidn serd de uno a -=
seis afios ¥ la multa de cien hasta -
ciento ochenta veces el salarioc.

5i el monto es mayor de 2,000 veces -
el salario la orisidén serd de seis a-

doce afios y multa de 120 veces el sa-
lario.

En consecuencia la punibilided, es la gue establece-
el legislador, conociendo como tal la reaccidén de la sociedad-
para tratar de reprimir el delito y como consecuencia no perte

nece a los elementos del derecho,



1l.- Casos esneciales ague se sancionan como -~ —

Abusc de Confianza,

El artfculo 383 y 384 del C6digo Penal en vigor, se-—

considera como abuso de confianza para los efectos de la pena,

a).= ELl hecho de disponer o susiraer una cosa su - =
duefio, si le ha sido embargada y la tiene en su poder con el -
caricter de depositario judicial ¢ bien si 1la hubiere dado en-
prenda y la conserva en su poder como depositario en virtud -—
de un contrato celebrado con alguna Institucién de Crédito, en
perjuicio de esta, .

Se justifica esta figura, en wvirtud de que a tréves-
del acto de la autoridad judicial al depositario se convierte-
en custodio de la cosa, limitdndose asi su derecho, por lo que
i esta, ilicifamgnte dispone de ella, o la sustrae, comete ==
¢l delito de abuso de confianza.

' La Suprema Corte de Justicia de la Nacidén a sustenta
do la siguiente Jurisprudencia, que a la letra dice:

Se comete el delito de abuso de confianza, cuando -
se dispone de un bien mueble o inmueble que ha sido-
. embargado y la tiene en su poder el delincuente, por
razén de habérsele constituido devnositario, ya que-=



ilegal se configura la infraccidn,

b).~ EL hecho de disvoner de la cosa depositada o-
" sustraerla el depositario judicial o el designedo por ante =
las autoridades administrativas o del trabajo,

¢).= El1 hecho de cue unaz persona haga aparecer co-
mo suyo un depésito gue garantiza la libertad caucional de -
un procesado y del cual no le corresponde la propiedad.

fonzdlez de la Vega, al comentar el articulo, esta
blece la naturaleza esvecial de este delito diferente del ~-
abuso de confianzga y cuya creacidén tiende a evitar abuso y -
desmanes con motivo de las libertades caucionales, ya aque —-—
el procesado necesariamente necesita entregar sus fondos a -
terceros para‘la constitucidén del depbsito.

Esta forma ejecutiva del delito de abuso de confian
za s6lo puede ponerse en juego en océsiéﬁ del otorgamiento -—-
de la caucién a que hacen referencia los articulos 404 del =
Cédigo de Procedimientos Penales (Pederal) y 562 fraccién I-

del C6digo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal,

Auﬁqug la conducta descrita en la fraccién IIT del-
articulo 383 del C6digo Penal, reviste modalidades tipicas -
diversas de las subsumibles en el tipo bésico del articulo -
382, principalmente la de que la tenenciza del depdsito matbe-

rial del delito no fue transmitida al sujeto activo, ya que-



a éste no se le transmite la tenencia del de%ésito, sino del-

dinero gue despuds se convierte en depdsito, se explica y jus

tifica que =21 Cédigo Penal establezeca un tipo eswnecial de - -

abuso de confianza pafa dicha conducta, habida cuenta de gue-

la " ratio de este tipo especial, es la misma que la del bési

co de sbuso de confianza, esto es, sancionar las apropiaeibneg
antijuridicas cue las personas 2 guienes se hace entrega de =
cualauier objeto de propiedad zjena pudiera hacer, aprovéchan—
do la confianza en ellas depositada y la ocasién de tener ﬁn -
bien patrimonial en sus manos,

Bl artfculo 384 dice que se reputa como abuso de - -
confianza la ilegitima posesidén de la cosa retenida si el te=
nedor o posecedor de ella no la devuelve a pesar de ser reque-
rido formalmente por quien tenga derecho, 0 no la entrega 2 -
la autoridad para que ésta disvonga de la misma conforme a —-
la ley, en este:tipo legal se precisa una situacién de hecho-
anterior en tiempo a la realizacién de la conducta aque consti
tuye su presupuesto material, consistente en la posesibén cue=-
el sujeto activo debe tener respecto de la cosa, relacién - -
necesariamente licita en vprincipio, dado que la omisidén g - =
devolverla convierte la misma en ilegitima. Por tanto la tipi
cidad del delito exige cue el requerimiento- sea hecho por - -
gquien tenga legalménte derecho sobre la cosa, debiéndose pro-
bar la legitimacidén del pasivo para que 1a‘negativa a devol—-—
verla convierta la posesidn en antijuridica.

La litigiosidad de la cosa ya entre terceros o bien
entre el requirente y el poseedor reauerido puede tener impor

tancia decisiva en la determinacién del carécter delictivo de



lz retencidn de la cosa, consaecuencin

verla, por lo aue en tales hipétesis debe procederse
cautela o fin de deteraminar la concurrencia de los elementosz-
intezrantes de la figura.

Para que adquiera relevancia tipica que el orendido
requliera formalmente al tenedor o noseedor nsra aue ge le dew-
vuelva y 4ste no lo naga o no le =satregue a la autoridad para
gue disnonza de la miema conforme a2 la ley.

Bl cbédigo exige en eshos casos para la intesgracidn-
tipica del delito de abuso de confianza, cue la ilegfitima po-
sesién de la cosa sea completada con un reguerimiento formal-
de devolucidn realizada por culeén a ella tengs derecho,

Reguerimiento formal sisnificsz tanto como la intima

cidén judicial o notarial para que devuelva la cosa,



2.- Pruebe de las omeracienes que dan lugar al abu-

so de confianza.

Bl derecho civil es eminentemente formalista y de -
ciertas solemnidades que deben reunir los contratos, asi como
la capacidad pnara vpoderse obligarse los contratantes, parz --
gue pueda surtir efectos juridicos y poder hacerlo valer ante
terceros y tener voruebas suficisntes para un dado caso ejeré}
tar una accién en contra de un tercero por el incumvnlimiento-

de ciertos clausulados.

Por ejemplo: Articulo 2317 del Cédigo Civil estable
ce: '

Las enajenaciones de bienes inmuebles cuyo valor -
convencional no sea mayor de quinientos pesos ¥ la
constitucidn o transmisidn de derechos reales esti
mados hasta la misma cantidad o due garanticen un~-
crédito no mayor de dicha suma, vodréd otorgarse en
documento privado firmado por los contratantes - -
ante dos testigos cuya firmas se ratifiouen ante -
Notario, Juez de Paz o Registro Pdblico de la pro-
piedad.
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Los contratos por lo oue el Devartamento del Distri
to Pederal, enajene terrencs o casas vara la constitucién del
patrimonio familiar o para personas de escasos recursos econd
micos, hasta por el valor maximo a aue se refiere el articulo
730, podrén otorgarse en documento privado sin los requisitos
de testigos o de ratificacidén de firmes.

El derecho penal se vreocupa més de la realidad de-
los actos humanos (fuentes reales), que de su forma, ain en -~
ausencia de los reguisitos externos elegidos por el derecho -
civil, se puede comprobar en los procesosAla existencia de la
operacién no traslativa del dominio por cualguiera de las pro
banzas ordinarias del procedimiento benal.

Asimismo el artfculo 116 del C8digo De Procedimientog
Penales, establece que para la comprobacidén del cuerpo del —-
delito de abuso de confianza, se comprobard por cualquiera —-
de los medios exﬁresados en las fracciones I y II del articu-
lo anterior, observéndose lo que dispone su ineciso final.

Esto es que el cuerpo del delito se comprobaré:

a).~ Por la comprobacidn de los elementos materiales
del delito.

b).,=Por la confesibn del indiciado? ain cuando se ==

ignore quien es el duefio de la cosa materia del delito,.

Estas pruebas serdn preferidas eﬁ el orden numérico-
en que estédn colocadas, aceptéhdose la posterior sélo a falta-
de la anterior,

Incluyendo asi también los medios de prueba aque se -

encuentran en el articulo 135 del (Cédigo de Procedimientos Pe-



nales y todas aquellas aue ge presentven como tal, siempre gue-
a juicio del funcionario que practique la averiguacidn, pueda-
constituirla,

Cuando esta lo juzgue necesario podré, por cualquier

medio legal, establecer la autenticidad de dichos medios de -

prueba.
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Conclusidnes:

1l,- Podemos decir que el abuso de counfianza, como -
todos los delitos, es un delito tipico, -antijuridico, culpable
¥ oue tiene establecida una sancidn, vpara aquellos casos que -—

concretizan el tipo legal existente.

2.- Bl delito de abuso de confianza, es un delito -
tipicamente patrimonial, tcda vez gue el interés o el vien -
juridico protegido en este delito es el natrimonio. Entendién-
dose como patrimonio penalmente, las cosas'y derechos que in--
tegran el activo de la concepcidén civilista, sin gque deje = =~
huella en la tubtela penal, aquel plexo de relaciones juridicas
activas y pasivaé gque constituye, segin el derecho privado, 1=
idea de patrimonio,

3.~ En el abuso de confianza, como Petrocelli lo ex-
presa, en este delito se viola también la confianza, aue se le
ha depositado a las versonas, confianza que a cualquier otra-

persona no se la darian por cualguier otra circunstancia.



4, Bste delito es inminentemente de accibn, toda -
vez que la configuracién se reazliza a través de la trasmisidén
de la cosa, por cualguier titulo no traslativo de dominio = =

elemento determinante de la conducta.

5.= La conducta en el abuso de confianza, es de rea
lizacién wnisubsistente, es decir, se concretiza en un sé1lo =
momento, toda vez aus se comete éste delito, en el momento de

la disposicidén indebida, momento consumativo del delito.

6.~ En este delito no existe la tentativa, en vire-
tud de gque como es un delito en el cual el puro acto disposi-
tivo indebido de la cosa, consuma el hecho descrito en el ti-

po, motivo por el cual no se puede configurar la tentativa.

T.= Puede existir una ausencia de conducta en el —-—
delito de abuso de confianza, en los casos en gue por una — -~
fuerza irresistible, se halle compelido a concretizar la comi
sién del abuso de confianza, asi como también en el sélo he--

cho de la conducta no se exprese voluntariamente.

8,- La posibilidad de comisidén del delito de abusr=-
de confianza, subsiste en tanto oue el sujeto activo, tenga -
la transmitida tenencia de la cosa mueble ajena propiedad - -

en virtud de un acto no traslativo de dominio,
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9,~ En el abuso de confianza, lz esencia ds la con-
ducta tipica, radica en nue el azente activo, disvonsa del -

objeto material del delito, en forma indebida.

10.- Tia ausencia de cualauiera de los elementos aus
integran el abuso de confianza, es decir la no adecuacidn al-
tipo legal en estudio, puede dar lugar a la abipicidad en - -

dicho delito.

11l.~ La antijuricidad en el delito de zbuso de con-
fianza, consiste en la disposicidén que realiza el sujeto acti
vo de la cosa ajena mueble, de la cual se le ha transmitido -

la tenencia mas no el dominio,

12,= Bn el delito en estudio, abra estado de neceéi
dad como causa excluyente de resgsponsabilidad, cuando el suje—.
to activo se encuentra en la necesidad de diswmener de la cosa
objeto mueble, sacrificande dicho: bien para salvar su propia-
persona o sus bienes o la persona o bienes de otra, de un pell

gro real, grave e inminente,

13.= La culpabilidad en el delito de abuso de con= =
fianza, consiste -genéricamente en el desprec;o del sujeto ac-—
tivo por el orden jJjuridico y por la prohibicién gue tienden -
a constituirla y conservarla, desprecio que se manifiesta al-

disponer de la cosa zjena mueble indebidamente.
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At

14.,~ Z1 abuso de confianza, es un delito doloso, -
toda vez oue es oroducto de un resultado tipicamente antiju-
ridice, con consciencia de gue se quebranta el deber, al éis
poner de la cosa ajena mueole en forma no establecida confor

me a la ley.

15, La inculpabilidad en el delifto en estudio, lo
hallamos, cuando ante un acto aue encaja en el tipo legal -
aue es antijuridico y procede de un sujeto imputable, €5 - -
imposible elevarla normativramente a dole, culpaz o preterin--
tencionalidad, en gue se basa la resvponsabilidad oenal, debi
do a que el agente creia errdneamente de modo invencible, ——

gue obraba conforme a la ley.

16.~ E1 delito es punible toda vez aque se encuen—-—
tra sancionada la conducta, por un ordenamiento legal preexis

tente a la conducta déscrita en el tipoe.
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