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~ Carfruro I
Sl EL PRESUPUESTO ‘,
: TEMARIO 1. Teoria general. 2. La tenencia como pI‘eS‘upu‘Qsto

~en ¢l abuso de confianza, 3. La tenencia en el Cédigo Civil de 1884.
1 4. La tenencia en el Cédigo Civil vigente. 5. Doctrina penal de la
" tenencia. : B |
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|1, Teorig general. B i - S

i S
‘

- El estjhdioi h(fglﬁn‘tico; del delito de abuso de confianza no Se‘ 1m "
C ‘ ado

‘ .iai
Skrre b % o o ‘ e
1| | {“elemento. esencial

3

con el ¢ fithlb de la‘ onducta. Antes que el andlisis del llamado
| (fele : eseneial g'enera(ﬁ‘ob;jetivo”,1 debemos ocuparnos del‘pre‘-i
. L ||supuestp ‘del’ hecho, | exigi |

“heche do en la figura delictiva descrita en el
articulo| 382 |del (6digo, Penal. La ‘‘tenencia’’, es el antecedente = ||
material eu !,idejhtificacié vamos a intentar en el presente capitulo. |
Convie e, para e}zvitm"‘c‘onfusiones en la bisqueda del concepto,
puntay algunas ideas de teoria general de los presupuestos. ‘;Pro;—
curaremos |1a° breyedad ‘en razén de corresponder nuestro estudio
a la Parte Especial y no a la Parte General del Derecho Penal.
| 'Vinlcenz ‘Manzini, 4 quien se atribuye la paternidad del enfoque
penal de este problerna; nos ensefia que ‘‘tanto el delito como el he--
onstitqyd, pueden presuponer algunos elementos, positivos
, 0 algnnas ci cunstancias que constituyen el antecedente
; nocién’1.?| ‘ o
' Estos 'elemen os o cireunstancias, dice el autor citado, configu-
lran log ‘“presupn stos’’, que pueden ser del delito o del hecho,
. Picsupuestos| del delito ‘‘son. aquellos clementos juridicos an-
S ‘t;élﬁior s alla ejee ;cﬁén del hecho, positivos o negativos, a la existen-
14 1] elaro nes istencia' de los| cuales’ esta condicionada la existencia del
11 titulo delictivo de que s¢ trata”.’ Consccuente con esta definicién,
R a oncluye Tanzini, que la falta de estos presupuestos 1o excluye la

o ! i | 4 i
i3 P [ : ol " . . : . i
R [ lementa, Doryu dl delitg: se desintegra en partes; esencial, por ser necesarlo ala
‘ inté; + 1a entidad delictiva general, por ser comtn a todos los delitos; ¥ objetivo, por
Ia calids tiene de; ng Tequerik, para si conocimiento, de juicios valorativos, o
T ; DR o, ! : A .
12 fritado |de Derch‘r Penal| Primera | Parte. Teorias Generales, II, p. 37, Buenos Aglfes,
1948. ‘ A | ‘ ‘ }
{3 Manzini iT:r,athdtﬁ‘ de Deﬁecho Penal. Primera Parte. Teorias Generales, II, . 37, Buﬁ\os
i } : : | L g,
1 \
|
| |
| ‘

: | i
L Ales, 148, |
! ‘
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- supuestos generales (com
ribles s6lo a algunas figuras). Los presupi
| Un precepto penalmente sancionado, y b) Una saneciéon penal.’
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| existencia del hecho ni la del délito, transfiriéndose tan sélo el he-

cho bajo diverso titulo delictuoso.
 Presupuestos del hecho “‘son aquellos elementos juridicos o ma-
teriales, anteriores a la ejecucién del hecho, |enya existencia es exigi-
da para que el hecho previsto por la norma constituya delito, Si fal-
3tan,i el hecho, como tal, no es punible, por ningin titulo de delito”’

Nos parece errénea la definicién y, p?l lo mismo, errénea Ia
consecuencia que de ella deriva, La existencia del presupuesto es

- Decesaria no para la punicién del hecho (pues ello supone su reali-
- Zacion), sino para que éste pueda cobrar vida en el mundo de la rea-
~lidad fenoménica, de tal manera que la ausencia del presupuesto im-

: .. . . A SR O S I
Massari; al exponer el problema, hace mia distineién entre pre-

unes a todos ‘Ios"de?i,os) ¥ espéciales (refe-
e'ﬁtos‘ generales son: a)

DPosibilita la integracién del hecho conereto, B

“Adviértase la'inconsistencia de la teoria e Massari. El precep-

- to penalmente’ sancionado y la sancién penal, 1o son sino los dos ele-
‘mentos de la norma juridico penal entendide‘{ en su
- por tanto, se trata del fundamento de'la ehQig\lh‘d'dglictiﬁa ¥ no sim-

en su’ sentido estrieto;

plemente de su presupuesto, L . ,
Steffano Riccio sostiene como' tesis fundamental la negacién de

la teoria dual de los Presupuestos: ‘“La distincién entre presupuestos

del delito'y presupuestos del hecho, no se tiene en pie, porque mien-

‘tras por una parte la falta de un presupuedaﬁ del hecho no implica
~s6lo la inaplicabilidad de la sancién, sino que produce la inexisten-

cia del hecho mismo, por otra, el presupuestioﬁdel delito no cae sola-

‘mente sobre el titulo delictnoso particular, §i{10 ante todo sobre la
‘existencia del hecho como previsto en el .tiqu

0 del delito.. Ninguna
diferencia nocional, ni real, existe entre log ‘ﬁresupuestos del hecho
¥ los presupuestos, del delito, los cuales son na misma cosa y repre-
‘sentan los antecedentes indispensables parajlém existencia de un de-
terminado hecho delictuoso’’.? o :

- Consecuente con su teorfa, define a los r&supuestos del hecho y-
‘del delito como “‘los antecedentes necesarios al hecho y al delito, que

o 4 Cir.. Tratado de Derecho Penal. Primera Parte. Teorins| Generales, II, p. 37, Buenos-
*Alres, 1948,

i & Manzini. Tratado de Derecho ‘Pendl, Primera Parte. Teorias Generales, II,. p. 38, Bue-
‘nos Aires, 1948,
. 6 Cir. Le dottrine generali del diritto penale, p, 65, Spoleto, 1928,

i1 7! Los. presupuestos del delito. Concepto ¥ determinucién, en “Revista Juririce Veracru~
1gana”, T, XII, No, 3, p. 149,

1




S
hacen posible la realizacién de éstos: se hallan fuers del nexo causal
entre ag"ente y-accion, y de las relaciones entre ellos surge el delito”’.?
«“Cnando en el caso conereto faltan los presupuestos, no se eon-
figura el hecho deserito en el modelo legal, esto es, se excluye el he-
cho constitutivo del delito’”? o - ‘ L
Estos presupuestos, necesarios para la realizacién del hecho de-
lictuoso, son: a) Fl sujeto activo; b) El sujeto pasivo; ¢) El bien le-
sionable; y d) La norma descriptiva de la figura legal.’ 1
Delitala; coincide con Riccio en cuanto a negar la distincién que
se hace de los presupuestos, ya que su inexistencia da lugar a la
inexistencia del liecho, tal como éste ‘se halla previsto en la norma
penal. Distingue, en  cambio, los presupuestos en generales y espe-
ciales, siendo los primeros referibles a todo delito ¥, los segundos,
sélo a determinada figura delictiva en particular. :
Petrocelli, hace una doble clasificacién de los presupuestos: a)
Normativos, y del hecho; b) Generales, ¥ especiales.”

. Presupuesto normativo lo es la existencia previa de la norma
penal, determinante de la valoracién de un hecho como antijuridico.”
Presupuestos del hecho ‘‘son aquellos elementos cuya preexistencia
es indispensable para que pueda surgir el hecho como ha sido esta-
blecido por la norma’’.

¢sQon presupuestos generales los comunes a todos los delitos: la
norma penal, el sujeto activo capaz, el sujeto pasivo, el bien tutelado.
Presupuestos especiales son los propios de cada una de las figuras
delictivas’”.” .

Raniéri, no acepta la.existencia de los presupuestos. Afirma que
se trata de clementos 1no ajenos al tipo penal; por lo mismo, constitu-
tivos de la figura criminal. Siendo elementos que entran en la compo-
sicién del delito, no pueden ser considerados como Ssus antecedentes,
sea que se les piense como presupuestos del delito (generales o es-
peciales), 0 presupuestos del hecho.*

et et

8 Steffano Riccio. Los presupuestos del delito. Concepto y determinacion, en “Revista
Juridica Veracruzana”. T, XII, No. 3, ». 167, )

9 Cir. Steffano Riccio, Los presupuestos del delito. Concepto ¥ determinacion, en “Revis-
ta Juridica, Veracruzana”, T. XlI, no. 3, p. 158, i :

10 Cfr. Steffano Riccio. Los presupuestos del delito. Concepto ¥ determinacion, en “Re-
vista Juridica Veracruzana” T. XIL, No. 3, p. 159.
i 11 Cir, 1l fatto nella teoria generdie del reato, vpp. 184-185/ Cedam, Padova.

12 Cfr, Principi di diritto penale, 1, p. 231, Napoli, 1955. :

13 Cfr. Petrocelli. Principi di diritto penale, 1, », 231, Napoli, 1955.

14 Petrocelli. Principi di diritto penale, 1, ». 232, Napoli, 1955.
o &5 Petrocelli. Principi di diritto. penale, 1, . 232, Napoli, 1955.

6 Cir. Diritto penale. Parte generale, vD. 162-163, Milano, 1945.
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| :E.n México, Porte;P(}tit'\ha désalfrollado el tema procurando ‘Si‘s-
tematizar los conceptos dispersos de la teoria, No logra, a. juicio
nuestro, su objetivo. Partiendo de sug ideas, y para mostrar las la. :
~gunas que se advierten en este autor, hemos elahorado un cuadro que
se ofrece previamente a | la -exposiciép y comentario de su tesis: |
5, ( C a) orma { s
! penal, | :
é : - Comunbs o | ) Los sujetos: | ] ‘
; : N ; . mungs a . t ;v s
: ; Generales ) » cualqltier | 1 :1 ;'o v Su ausencia im- :
; | Col ; delito c)|La |Imputa { pide la existen.
; L o bilidad, = | ci8 dt?l del;m:).
: g k j d) ‘El bien tu 1
Del delito | telado. ! | g X
o 5 r ; a) Un elemento ( o ; '
j E 3 juridiep. |
i i oo b) Previo a o
ool L - Propies n larealiza. | Suausencia ori- t
‘ Especiales de 'cida = cién de la} gina la vara :
N R IN 1 ‘delite, '5{ condictaof cién del titulo |
w R l i | R del hecho del delito. i
Pl N § |l |e2]: ¢) Necesario !
: Presupuestos bbby i para la: exis.
: AR ‘ it i tencia ‘del S
i R s g - titula del de-
- ? : Lol I . S
! : F“'E'“‘“ L ! (a) Un elemen
: i Ll ‘ to juridico;o o
: o ‘ i § aterial. . | Su ausencia im-
b L 1 ‘| b) Previo a la | pide la realiza-
; U ; ;‘ I realizacién, ( cién de la con.
E SRS TR A I A | . i - ge Iz ‘con- \.ducta o del he-
! " " Dela conduc: | Especiales® | < Aducta o del | cho _descritos :
i A R R ' hetho. por el tipo; :
i f-.i .ia 0 hecho, : ,
=R T & ¢) Necesario ;
N | | ‘-’2 para la exis ‘
; o Lo enciad de la : i
| 1 i ‘ (jo ducta o ‘ ‘
A del hecho i
‘ -\ deseritos Por !
i gl ti - ;
‘ N [T Bl ] N U |
e ‘Las definiciones que propone nojabarcan toda la gama concep- g
¢ tnal que incluye en el tema de los presupuestos. Asi -sostiene que “‘los ¢
presupuestos del delito son aquellos antecedentes | juridicos, previos ?
a la realizacién de la condueta o del hecho descrito por el tipo, y de
cuya existencia depende el titulo del delito regp ti@”” T
: i i : H ! |
, 17 Porte Petit, Celestino, Apuntes de la Parte General del' Derech lkcnal_, I, p. 208, 8a. ed.
México, 1964, ‘ i | ? ; I o ! i
12 il | in 1’3 n 5
: 1l L g \\{
| i Coy I !
| i | Sl |




~ La definicién tl‘ailsCI'ita, aun cuando parece comp?render} las dos
categorias: generales y especiales (no hace distineién ‘alguna), en
realidad se refiere unicamente a los presupuestos del delito especi .
les, tnicos cuya ausencia da lugar a la ubieacién de la conducta o he-
cho en un titulo delietivo diverso. o B
. Los presupuestos del delito generales no quedan incluidos en la
definicién ; tampoco 1a categoria mas general de presupuestos del . de-
lito. De esta manera, la tesis se ve limita
del delito especiales.

Al abordar los presupuestos de la conduneta o' del hecho, Porte

Petit afirma que ‘“son los requisitos juridicos o materiales previos
Y necesarios para que exista la condueta o el hecho constitutivos del
delito”’,® i A ‘ ‘
A esta definicidn; le son aplicables las mismas objeciones ano-
tadas para log _presupuestos del delito, En efecto, se eircunseribe
a los presupuestos de la conducta o del hecho especiales, y deja fuera
los restantes. ‘ ‘

En la exposicién que hace en la catedra, Porte Petit ha variado
su teoria: acepta el eriterio de Riceio en el punto en que sostiene que
Unicamente existen presupuestos de la conducta o hecho tipicos, y di-
fiere en cuanto a las consecuencias producidas por la falta del o de
los presupuestos en el caso conereto, : o ’

Para Porte Petit, son tres las consecuencias que pueden derivar

de la ausencia del o de los presupuestos:

a) Inexistencia total de delito; - |
b) Inexistencia de un delito, pero presencia de otro;:

dico. R RN

" De la exposiciéon sucinta de las diversas posturas ‘doctrinales,
advertimos que la tesis méas satisfactoria es la de Riecio con las mo-
dificaciones relativas que Porte Petit le hace. Su admision, por parte
nuestra, no impide, sin embargo, que anotemos una cuarta consecuen-
cia resultante de la falta del o de los presupuestos: la no agravacidn
de la penalidad por el delito cometido, Como ejemplo citaremos el de-
lito de violacién, cuya pena se agrava cnando existe la relacién fa-
miliar a que se refiere el segundo parrafo del articulo 266 bis del
Codigo Penal, La ausencia de esta relacién familiar impide la agra-
vacién de la pena que para el caso general se prevé.

18 Apuntes de la Parte (,;'}eneral del Der¢cho Penal, 1, p. 210, 3a, ed. Méj(ico,‘ 1964.
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da‘a sélo los presupuestos

¢) Tentativa imposible por falta del objeto material o del jljlrfr
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a gomo presupuesto en el abuso de confianza,. .

IR i . P . : .
| “En el delito de abuso de confianza, la.tenencia de la cosa por
el agente es presupuesto de la disposicién. No puede existir una dis-

posicién, en el sentido del articulo 382 del Cédigo Penal, si el agente
no tiene la tenencia previa de la cosa’.” ‘ . j
~ Pavén Vasconcelos dice: ““Si de acuerdo con el articulo 382 del
| Cédigo, hay abuso de confianza cuando se disponga para si o para
otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se ha transmitido al
| agente la tenencia perg no el dominio, salta .a la vista que en este de-
| lito encontramos un elﬁmento especial referido .a la conducta del su-
' Jeto activo, que tiene existencia anterior al desarrollo de la actividad
| tipica y sin el cual no es posible que el delito encuentre vida; tal si-
| tuacién previa es la de que el sujeto tenga la tenencia de la cosa
de la cual dispone, sin que la misma implique la. posibilidad de ejecu-
tar actos de dominio, En tal virtud, dicha tenencia constituye un
presupuesto especial, veferido a la conducta del agente, de naturaleza
material?.* o S
Octavio Carrete Herrera, sostiene que ‘‘en-nuestro derecho, la
tenencia de la cosa qlueble, constituye el presupuesto material del
hecho en el delito de rbusode confianza, en virtud de que el sujeto

delito consiste, si preyiamente no existiera entre él y la .cosa objeto

| posesién de la mismal’* . |

Gonzélez de la Vega, con menos téenica, ha escrito: ““El abuso
av .onfianza requiere como dondicién necesaria que la cosa en que
recae el delno Loya sido remitida’ previamente al abusario a titulo de
simple tenencia y no de dominio; la tenencia de la cosa supone una
posesién precaria del bien en que su tenedor tiene la, obligacién de
restituirlo o destinarlo al fin para que le fue remitido. Precisamente
difiere el abuso de confianza del robo, por el hecho de que el abusa-
rio tiene de antemano la posesién material del bien; en cambio el
ladrén, no tenedor de la cosa antes de su-delito, va hacia ella, la toma,
se hace de su posesién’”.” :

19 Sales Gusgue,.Renatc‘. El.presupuesto en el delito. de abuso de confianza, p. 63, Mé.
xico, 1963. - P i . , . . L
’ ’20 Comentarios de Derecho Penal. Parte Especial, pp. 103-104. Editorial Juridica'' Mexi-
cana. México, 1964. - . : e )
21 El presupuesto material en el delito de abuso de confianza, pp. 39-40. México, 1956.
22 Derecho Penal‘Mexiéanp. Los Delitos, p. 234, Ta, ed. Ed. Porria, S, A. México, 1964.

14

activo del mismo no podria realizar la conducta .tipica -en que este .

del delito, aquella Vinkculacién material que constituye la tenencia o |
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‘Jiménez Huerta piensa en el mismo sentido que los autores anf
; citadqs‘i “Fl artieulo 382 ‘exige como presupuesto .de la. conducta ti-
~ pica, que al sujeto activo ‘se le haya transmitido la tenencia y no el
dominio’ de la ‘cosa ajena mueble’, objeto material del delito. Est
transmisién previa es presupuesto. ontoldgico de. la conducta tipica,

~ y viene a ser el antecedente factico que abre paso y enmarca la posi-
~ ble realizacién de la subsecuente conducta ejecutiva. Necesario es, por
tanto, establecer con la debida precision . cuindo se ha operado la
transmisién de la tenencia al sujeto activo del delito”* |
Siendo, pues, la tenencia un presupuesto en el delito que: estamos |
analizando, queda justificado .su estudio antes que el .de.la conducta.
Interesa, por consiguiente, hacer la. determinacién del concepto ‘fte-:
nencia’’, ‘ i :

i

3. La tenencia en el .Cddigo Civil de 1884, | |
[ . . . o ) o ‘;.i:filv' | - :
~ El Cédigo Penal para. el Distrito y Territorios Federales, vigen-

te a partir del afio, de 1931, entiende (a la fecha de su entrada en vi-
gor) el congepto de ‘‘tenencia” del modo como, lo acogia el Cédigo
Civil de 1884, en vigor todavia a la fecha en que.se promulgd el
Cbdigo Penal de 1931. En consecuencia, es obligado-hacer referencia
ala nocién de ‘‘tenencia’’ consagrada en el Cédigo, Civil de 1884. |

s el criterio clésico de posesion, elaborado. por Savigny, eli qug
recogié el legislador civil de 1884. «Unicamente es poseedor, en dere-
cho, aquél que posee e nombre propio’’, decia el articulo 826. Histe

. precepto. requeria, segin se advierte por la simple lectura, para lai

existencia de la posesién, los dos elementos clésicos: el corpus el
animus. Corpus es la tenencia de la cosa, el poder de hécho sobre| la
misma. Animus es la intencién de conducirse como propietario. Es,
pues, poseedor el propietario o el'que tiende hacia lajm‘propiedac}; no
lo es quien detenta a nombre de otro, llaméndose, a quien tiene el
corpus pero no el dominio, simple detentador o tenedor de la cosa.
¢« poseedor en nombre de otro no era poseedor en derecho. Se
considéraba como poseedor en nombre de otro, aquél que recibia la| |
cosa por virtud de un contrato o de un acto juridico, para detentarla | 1
temporalmente y restituirla al propietario’”* ‘ e o

‘23 Derecho Penal Mexicano. Parte Espeéial, IV, La t.ut.ela‘pe‘nal‘ del patn'}nopio, n 121

México, 1963. AR ‘ i
‘94 Rojina" Villegas, Rafael.Derecho Civil Mexicano, Tomo III, Vol. II, ». 230 24, ed,
México, :1956. R A S
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es un mero tenedor de la cosa; y a esta detentaclon es a.la que se f
refiere el artlculo 382 del Codlgo Penal. :

Dn resumen, qulen ha recibido el corpus sin rccibn' el gomlnioi
[
4. La tenencia en el Codigo Civil ‘m'ge'nte. ’

Del Codigo Civil vigente, nos interesan los articulos -790, 791,
793 y 798. Dice asi el articulo 790: ‘‘Es poscedor. de una co#a el que
ejerce sobre clla un poder de hecho, salvo lo dispuesto en ¢ articulo.
793, Posce un derecho el que goza de é1”’, .

Kl 793 preceptia: ‘‘Cuando se demuestre que una persona tmne‘
en su poder una cosa en virtud de la situacién de dependencﬁt en que
se encuentra respecto del propietario de esa cosa, y que la retiene
en provecho de éste en cumplimiento de las ordenes e 1nstrucc10nes
que de é1 ha recibido, no se le considera poscedor’’. !

El 791 dispone: ‘‘Cuando en virtud de un acto juridico el prople-
tario entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho de retenerla
temporalmcnte en su poder en calidad de usufructuario, arrendata-
rio, acreedor pignoraticio, depositario, u otro titulo analo«ro los dos
son poseedores de la cosa. Bl que la posec a titulo de propletarlo tlene
una posesién originaria; el otro, una posesion derivada’. |

10 malmento, el artlculo 798 prevé: ‘“La poscsién da al que la tiene ;
la presuncién de propietario para todos los cfectos legaleF El que
posee en virtud de un derecho personal, o de un derecho real distin- :
to de la propiedad, no se presume propletarlo pero si es| poseedor
de buena fe, tiene a su favor la presuncién de haber obtemdo la po-
sesién del duciio de la cosa o derecho poseido’’. ‘ :

Los preceptos anteriores nos permiten afirmar que son trcs su-
puestos distintos los que regula nuestra legislacion eivil: a) La po-
sesién originaria; b) La posesién derivada; ¢) La detentacién subor-
dinada. La segunda cs la constltutlva del presupuesto en el dehto de :
abuso de confianza. :

La posesién originaria no puede constituir el presupuebto en elj

abuso de contmnaa, por la razén de que en esta clase de posesion
encontramos un animus dominit, que por si mismo evcluyq la culpa-
bilidad del delito que nos ocupa. D\phquémonos- para que exista
posesién originaria es indispensable el animus domingi, que debe-co-
existir con cl podcr fisico sobre la cosa. Si no hay esa cTeustencm“

no habri posesién originarvia. Ahora blen, el abuso de confianza re-:
quicre que la disposicién de la cosa ajena mueble. (de la cual -se ha.

recibido la tencncla pero no ¢l dominio), se lleve a cabo lcon ammo’i .

16




- de dominio, y este 4nimo es lo que da COntenido‘alfl‘olo,‘

delito, recién se presenta con la conducta de dlSpOSlClOll, nunca en
un mom‘Pnto anterior como lo es e} de la posesién; pues de existir
va desde antes de la conducta delictiva, no podria luego configurarse
la culpabilidad.

‘ La mera detentacién subordinada tampoco es configuradora del
- presupuesto. El simple tenedor a que se refiere el articulo 793 del
Cédigo Civil vigente, no es otra cosa que el servidor de la poseswn
defnudo‘ en el articulo 855 del Cédigo Civil aleman, que sirvié de
mspu'aqm al legislador mexicano en el instituto que analizamos, y
cuyo texto es el siguiente: ‘‘Si alguien cjerciera por otro el poder
efect1v0ws0bre una cosa, en el negocio o en la casa del mismo, o en
otra 1'eldclon semejante en virtud de la cual tuviera que seguir sus
1nd1cacmnes referentes a la cosa, el poscedor serd tinicamente el otro”’.

Salqs Gasque, al estudiar la detentacién subordinada, sefiala que
‘“el comentarista aleman Wolff afirma que el deher de obediencia es
element(% caracteristico para distinguir al servidor de la posesion;
que el poseedor y el servidor de la posesién estan unidos por una re-
lacién social de autoridad y subordinacién; que no es la relacion que
media entre la pretensiéon y la deuda, sino la que existe entre orden
y obediqncia” o

Contintia diciendo Sales Gasque: ‘‘En Derecho mexicano, la vin-
culacwn! existente entre patrén y trabajador es una relacién clasica
de subondinacién. Lo que caracteriza al contrato de trabajo es el po-
der juri dhco de mando por parte del patrono, correlativo al deber de
obedlenela del trabajador. Al sefialar ¢l articulo 793 del Cédigo Civil
el término dependencia, quiere referirse precisamente a la dependen-
cia juriciica que se expresa cn el deber de obediencia del detentador
al propietario. Asimismo, en la patria potestad se manifiesta una re-
lacién sﬁmejanto de dependencia juridica. Bl menor estd sujeto ju-
ridicamente a quien cjerce la patria potestad sobre él. Esta obligado
a obedecerlo”.

“Hubn detentacién subordinada si el detentador tiene la cosa en
virtud de su situacién de dependencia, si se le ha entregado precisa-
mente para cumplimentar las érdenes e instrucciones de aquél que
tiene sobre él poder juridico de mando, y para que la retenga en pro-
vecho de¢l propietario”’.

25 El| presupuesto en el delito de abuso de conhanza, p, 77 México, 1963,
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“Tomando como base la relacién existente entre patrdn y traba-
jador, cldsico ¢aso de dependencia juridica, podemos “comprender
perfectamente cudndo existe detentacion subordinada’. e

Qi el trabajador retiene la cosa del patrén en virtud del contra-
to de trabajo, para realizar el servicio para el que se le ha cantrata-
do; aun cuando de‘tonte la cosa fuera de la custodia del propietario
y cjerciendo, por tanto, un relativo poder de hecho sobre la misma,
pero cumpliendo las érdenes ¢ instrucciones del duefio en el manejo
de la cosa; por deferminacién expresa de la ley no serd un poscedor;
sino mmplemente n detentador subordinado. Consideremos el caso
de un contratls o de obras, que tiene a su servieio una cnadrilla de
albaiiiles para realizar diversos trabajos que se le han en comendado,
y que para la c; 00?01011 de cada obra, distribuye a un grupo de traba- |

jadores; distribuyendo, asimismo, las herramientas respectivas, con
la cxpresa condicién de que tales herramientas permanczcan en el
lugar donde se| presta el servicio. En tal caso, los trabajadores que
manejan las herramientas fuera de la vigilancia del duetio, no seran
poscedores de las mismas, sino detentadores subordinados, en cuanto
las retienen en |virtud de la situacién de dependencia que losjvincula
al contratista OL cumplimiento‘ de las 6rdenes e instrnceiones de
éste?. ‘ Col o
“MTres son 10q elemontos de Ia detentacién subordinada: a) mna
relacién de dependencia Jundlca b) que el detentador haya recibido | -
la cosa en virtud de la relacién juridica de dependencia, que lo vinew- .||
la al duciio; y le) lque tenga la cosa cumpliendo drdenes ¢ 111%1}1'110010-‘ |
nes del dueno’ . ‘ b
“Conslder :mas ¢l caso de un doméstico que ha 1'0011)1(10 de su_ B
patrén un objeto| determinado, con el encargo de entr egar l(b a | 4
amigo. En ostg caso, existe la relacién de depcndencm, en cuanto es S
un trabajador y tiene la cosa cumphcndo 6rdenes ¢ instr 1ccﬂones del | 1
duefio; pero la recibié no en virtud de su sitnacién de dopendencl
sino por titulo| juridico especial de mandato. En consceu eia, es un | g
poseedor derivado de la cosa y no un detentador subordinado.
“Tn el easo de un trabajador que recibe la herrami¢nta parva la.
cjeencién de obras por cuenta de su patrén en que la cansa juridica
de la entrega sea el contrato ( ewtraba]o, pero que el trabjjador man--
tenga dicha horramienta en su poder fuera de toda vigil meia y con-
trol del propietario y no oumplmndo instruceciones de éste, respecto
a las herramientas de re fcrencm,‘ sino tnicamente obligado ajla res-| P
titueién, serd yn verdadero pobeedor derivado y no un detentador su-| ;
bordinado?’, | [ HEEEE |
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““8i el detentador no esté vinenlado con el dueiio por una
de dep pdencla en virtud de la cual po deber de obedienci
sujeto 4 él, no habra detentacién subordinaga’?,»

relacién
a quede

¢

5. Doct‘%ina penal de la tenencial
i!

on, o sea, el simple ‘con-
* la misma; en el simple
itro de la esfera-de po-
nducta del sujeto active

A) [Manzini afirma que la mera detentaci
tacto 00&1 la ¢osa ajena no otorga poder sobr
contacto, la cosa en realidad se encuentra de
testad del propietario. En esta tesitura, lzL co
no configuraré apropiacién indebida (en ﬂa legislacién italiana), sino
hurto (en la|misma legislacién).” Habyg tenencia penal - —es 1a qua e
interesa;dete[rminar-— cuando la detentacién material es capaz de o

producil*; cualquier efeeto juridico o de implicar un poder de hecho B
sobre la/'cosa; en otros términos, cuando junto con la cosa se trans.
fiere la ‘c‘ustodia sobre clla. ‘
B) ?ctavio Carrete Herrera sostiene que el Cédigo Penal, al em-
plear la palapra tenencia, “‘se estd 1'efi1iendo indudablemente a 1a
posesi6n|derivada que se ejeree sobre la cosa, Y no a la mera detenta- ;
cién material de la misma que no llegue a cojstituir posesion deriva- ;
da. Es decir, para los efectos del abuso d¢ confianza, tenencia ¥y po- ;
sesién son palabras sinénimas de acuerdo coﬂ la doctrina que acoge :

nuestro Derecho privado ¥ a la que en este c:*‘lpitulo nos hemos refe-
rido”,® | !

e —— —

‘
|

C) Pavén Vasconcelos opina que a la *‘)os&sién derivada se refie-
- re la ley bajo la expresién de tenencia, ‘‘dado|que el posecedor | preca-
- rio recibe del duefio ¢l derecho de retener la cosa temporalmente pe-
.10 no pujéde ejereer sobre ella ningin acto de dominio, al 'cOljltrario
- de lo que sueede en aquella poscsién o poder ‘lc hecho que 'se jejerce
. en conceﬁto de duciio”’,® ‘ \ ‘

5 D) Jﬁmén(,z Huerta, por su parte, sefiala que, ‘“‘conforme al sen-
. tido del z{rticulo 382 puede concluirse que se ha ‘trasmitido la tenen-
 cia’ de u?m ‘cosa mueble ajena’ enando so ha trasladado o transfe-

- rido a otyo sul posesién corporal, enalquiera que fuere, dado- que el
N | ;
I

26 E! Arcsupuesto en el delito de abuso de confianza,
27 Civ. [Trattato di diriteo penale, Tomo IX, Vol, I, p |
28 EI presupuesto material en. el delito de abuso de confidnza, p, 45, México, 1956,

P 29 Comentarios (le‘ Derecho Penal. Parte Especial. Robo, |abuso de confianza'y fraude ‘ i
8enérico simple, p, 106, 2a, Ed. Editorial Juridicg Mexicani, Mgxico, 1964, i

p. 7179, México, 1963. |
7, Torino. ;
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Erloi ‘ . P : : : ; ‘
(6digo no hage especifidacion alguna, el titulo o acto juridico que
hubi¢re motivado la trasmisién, y siempre que ésta hubiere sido
aceptada expresa o tacitamente. Empero, desde ahora se perfila con ]
la debida claridad que ‘trasmitiv la tenencia’ implica juridicamente !
- independizar el poder de hecho sobre la cosa de la persona que efec-
thia la trasmision, y transferir o trasladar dicho poder de hecho a
de s¢ erige en sujeto activo del delito. Sélo puede esti-

la que mis tar o
marse que se¢ ha trasmitido a éste dicha tenencia, cuando el poder gty
~de hecho que sobre clla obtiene lo cjerce con autonomia, independen- G
“ela y sin la vigilancia del que se la trasmitié”... “Falta el presu-
puesto basico del delito de abuso de confianza en todos aquellos casos
en que no se ha trasmitido, aunque hubiere sido tan sélo por muy
corto: tiempo g para un breve eneargo, la auténoma e independiente
tenencia de la cosa, magiier ésta se encuentre en manos de otro, pues Nk
el simple contgeto fisico que éste pueda tener sobre la cosa, no pre-
supone trasmisién de tencncia. Quien se apodera de la cosa con la
-que mantiene un simple contacto fisico no comete el delito de abuso de
~confianza y s, en cambio, delito de roho?’.®

E) Petrocelli sostiene que el concepto penal de posesién es dis-
tinto ‘al del derecho civil. Para, explicar, su pensamiento, comienza
por referirse g la posesién civil, diciendo que son tres las especies
‘reguladas por la ley civil: a) Posesién seglin cualquier titulo; b) Po-
sesi6n legitima; ¢) Posesién de bucna fe.?

- La posesién segiin cualquier titulo se caracteriza por la intencién =
del sujeto de tener la cosa para si, para servir a las propias necesi- 7
dades, en ejercicio de un derecho distinto al del propietario y con
prescindencia de toda idea o pretension de propiedad.

. La posesién legitima cs aquella continua, no interrumpida, paci-
Tfica, piibliea, hequivoca y con animus doming (4nimo de tener la co-
84 como propia). - »
- La posesién de buena fe es la que se tiene en razén de un titulo ij
apto para transmitir el dominio, existiendo, ademds, la creencia de
‘que se es propietario.” -

.- La posesién penal no puede ser igual a la posesién legitima. Por ,
una - razén: la posesién logitima se caracteriza precisamente por la
voluntad de tener la cosa como propia; en eambio, en la posesién pe-

130 |Derecha I’jen(ll Mexicano. Parte Especid), 1V, Lo tutela penal del patrimonio, pp. 121-
122, Mékico, 1963.| | o ‘

i i ' & : : | :
81 (Cir, L'{Ip#raL:ria@idne lmlelgita,:Alberto Morano. Napoli, 1933.XI, p, 192.
1,82 (Cfr, Petroge li. l;;’Aleroprigfzio{qe Indebita, Albert Morano, Navoli, 1933-XI, p. 205
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nal se tiene la obligacién de restituir o
minado, lo que implica reconocimiento
Mucho menos podran identificarse
buena fe, ya que esta ltima se caract
por la creencia de que se es propietari
La posesion por cualquier titulo si

nos casos coneretos de posesién penal’
risticas de aquélla. Pero no son sufici
upara afirmar la identificacién de amhe
§‘tal identificacién se dé en todos los ¢
“penal y posesién por cualquier t1t1110 son uno y el mismo concepto.”

‘penal no existe siempre ese interés pr
tos en que se detenta una cosa ajena sélo en interés del propietario
y al margen de toda utilidad y ventaja propias; no se tiene la cosa |

iy 214,

de dar a la cosa un uso deter
de tener la cosa como ajena.
posesién penal y posesién de
priza, ademds de por el titulo,
io. :

ofrece dudas, porque en algu-
sc retnen a la vez las caracte.
ientes esos casos particulares
s conceptos; es necesariolque

nos, cn la voluntad de tenerla para sati
en csta idea de interés propio, radica

asos, para concluir que posesiéon
|

La posesidn civil, contintia Petrocelli, da lugar a la accién de des-
|pojo, tundada cn la voluntad de tener

la cosa como propia o, al me-
sfacer un interés propio, Aqul,
la diferencia. En la posesmr
opio. Se dan diversos supues-

en uso, sino en mera custodia. Cita I
tario, del mandatario, y del comisionis

| pétesis clasicas del presupuesto en la a

puestos, y otros mis, constitutivos de j

~de ninguna de las tres formas de poses

consideradas como simples detentacio

'sesion penal. e
La posesién penal, sefiala Petrocelli, se caractemza porque la re-

35 Cir. Petrocelli, L'Appropriazione Indebita, A

ctrocelli los casos del deposi-

fa, que son justamente las lu-}, il
proplaclon indebida. Dstos su- ol

I
yosesion penal, no caen (1(3117}'0

6n civil; de ahf que deban ser

es civiles? ol

‘ Estas y otras consideraciones llevan a Petrocelli a buscar. de otira N
manera el eriterio que pueda servir para elaborar el concepto defgo
5

lacién del agente con la cosa ajena se mantiene fuera de la esfen de %

eustodia del propictario u otro derech
esfera de custodia es el que permitira diferenciar entre hurto y apro- |
/ipiacién indebida. Habrd hurto, o sca violacién de la posesién, cuando
la cosa se halle en la custodia del pr
indebida, esto es, inversién de la poses
tre al margen de la esfera de custodia

opictario; y habra apropiacién

16n, cuando la cosa se encunen-
del propietario.”

33 Cir. Petrocelli. L'dppropriazione Indebita, Alberte Morano, Napoli, 1933-XI, p.' 209.

L 34 Cir. Petrocelli. L'Appropriazione Indebita. Alberte Morano, Napoli, 1933-XI, pp. 210
iy 211,

berto Morano. Napoli, 1933.XI, pp. 213

21

»-habiente. Este criterio de la ]




Para Petrocelli, ‘‘custodiar la propia cosa es poseerla, siendo
la custodia la manifestacién mas simple y expresiva de la posesion.
El mantenimiento de la custodia sobre la cosa es la mamfestacion de
que el propictattio tiene poder sobre la cosa, tanto de hecho como. de
derecho, lo que|excluye la posibilidad de que coexista un poder con-
temporaneo sobre la cosa por parte de otro’.”

La custodia del propietario puede desplegarse sobre cosa respeo'
to de la que tleﬂle la aprehensmn directa y fisica, o sobre cosa que es-
ta en manos de otro. En el p1'1me1- supuesto no es posible hablar de
posesién ajena,| ni, por tanto, imaginar un delito de aproplacion in-
debida. El segundo supuesto si es de tomarse en. consu]eraclon.

La cosa puede estar en manos de otro, pero pormanccer en la
disponibilidad ireeta, en el poder del pr opletarlo, quicn ejerce la
voluntad de mantener la cosa en su poder. Como ejemplos se pueden
mencionar: el patrén que acompaiia en persona al empleado que lleva
una holsa con valores, de la casa del primero a la oficina bar‘warm-
el joyero que pone la joya en manos del cliente para que la examine
ante la miradal directa de aqudl; el viajante que confia su V'lllJa al

malelero, a quien signe y vigila personalmente; ete. En estog ejem-
plos, v otros 1uchos sememntes, la custodia no se ejerce material-
mente por una aprehensmn fisica, pero si se despliega en forma di-
recta e inmediata bajo la mirada del propietario, para quien es posible
la recuperacién inmediata.” La condueta del que tiene la aprehensién

material, flSlC%, constitniria hurto y no apropiacién indebida,

En otros easos, la custodia ya no es directa e inmediata por par-
te del propietario, pero existe de mancra discontinua y medlata.‘Clta,
como e¢jemplos la custodia del patrén sobre los objetos de su casa,
cuyo uso y maﬂnego tiene el doméstico, y la custodia del patron sobre

objetos del hotel o del restaurant, en donde ey ¢l camarero qulen tie-
ne el uso y el manecjo. La conducta del doméstico, o del camarero, da-
ria lugar a hurto y no a apropiacién indebida.

Cuando la custodla se ejercita no por el propietario personalmen-
te, sino por un tercero en su lugar, también habrd hurto y no apro-
piacién indebida si el que tiene fisicamente la cosa la sustrae de esa
esfera de custodia.”

Bl estudio realizado, le permite a Petrocelli establecer una dis-
tineién en el concepto de custodia: a) Custodia directa e 1nmed1ata,

36 L'Approprigzione Indebita. Alberto Morano, Napoli, 1933-XI, p. 214. -‘; :
37 Cfr. Petrocelli. L'Appropriazione Indebita. Alberto Morano. Napoli, 1933 XI p. 215.

28 Cfr. Petrocelli. L’Appropriazione Indebita. Alberto Morano. Napoli, 1933-XI, pp. 215
y 21 ‘ i .
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|b) Custodia indirecta y mediata. En ambas clases, si el mero deten-
tpdor material actéia respecto a la cosa como s fuera propietario, no
cpnieter{xij apropiacién indebida sino hurto.”
~ No siempre puede el propietario desplegar la | custodia sobre la
cosa fransferida a otro. Sin embargo, no por cllo ha perdido, por asi
deeirlo, el gobierno sobre la misma. Son aquellas hipétesis en que la
cosa, habiendo salido de la esfera de custodia, pcm}nanece, no obstan-
te, en el marco de otra esfera, en la esfera de ac@ividad del propie-
tario | | a

. Hn estas hipétesis, el sujeto activo del delito, para apropiarse de
la cosa que materialmente tiene en su poder, tiene que poner en juego
su; actividad para modificar el complejo de eond ciones, de medios,
de limites que gravitan sobre la cosa y los cuales la sujetan a la es-
fera|de actividad del propictario. Ahora bien, como el agente no es-
taba facultado para modificar las condiciones, de ahi se sigue que su
conducta encuadrard en la figura delictiva del hurto y no en la de la
‘aprapiacién indebida. El dependiente de comercioi que se apropia to-
tal o parcialmente las mercancias que tiene en custodia, €l empleado
que se apropia de la cosa que transporta en el ve hiculo del propieta-
‘rio, el sirviente que se apropia de objetos que se cileuentran en la casa
'del patrén de quicen ha recibido la llave, ete., son algunos cjemplos
que pueden citarse como constitutivos de hurto de cosas que se man-

tienen en la esfera de actividad del propictario.”

; Especial énfasis pone Petrocelli en el caso del pastor que se apro-

" pia/de los animales que habia recibido del patron 'solamente para con-

B ducirlos a pastar. Dos supuestos, nos dice, deben distinguirse: a) Si
el pastor cstd obligado a custodiar los animales precisamente en el
terreno del patrdn; b) Si el pastor esté facultado para conducir los
animales a cualquier pasto. En el primer caso, los animales perma-
necen en la esfera de actividad del propietario; por lo tanto, la con-
dueta delictiva del pastor configurard hurto y no apropiacién inde-
bida. En el segundo caso, sc tratard de apropiacién indebida en razon
de|que los animales no se hallaban gometidos a nn poder efectivo del
opietario, teniendo éste tnicamente el derccho a la restitneién.”

T permanencia de la cosa, dentro de la esfera de actividad del
propictario, debe caracterizarse por algo susceptible de apreciarse
sensiblemente, que objetiviee la intencién del propietazio de mantener

pr

39;1 Cir. Petrocelli, L’Appropriazione Indebita, Alberto Morgno. Na‘ 1i, 1933-XI, p. 223.
40 Cir, Petrocelli, L'Appropriazione Indebita. Alberto Morano, Naneli, 1933-XI, n. 224
41 Cir, Petrocelli. L’ Appropriazione Indebita. Alberto Morpnp. Napoli, 1933-XI, p. 226.

4-2\ Cir. L'Appropriazione Indebita. Alberto Morano, Napoli, 1983- iI’ p, 221.
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la cosa en su esfera de actividad. Tal caracteristica objetiva —no0

lerd | ‘

‘rante la ausencia de éste, y habiéndole sido dada la llave.

s6lo vinculo ideal o l6gico— puede ser la casa en la que se conservan
los muebles, el campo en que deben pastar los animales, ‘el vehicule
en que deben transportarse las mercancias, ete.” -
En este punto de su analisis, Petrocelli afirma que todos los su- 1
puestos en que el propietario, habiendo transferido la detentacién ma- -
terial de la cosa, no conserve ni la esfera de custodia ni la esfera de
actividad, se estard frente a hipétesis perfectamente idéneas para
corifigurar el presupuesto de la apropiacién indebida. Seiiala, como
ejemplos, el depdsito, la prenda, el comodato, el usufrueto y el alqui-

* Sintetizando su pensamiento, Petrocelli resume en tres hipbtesis

los casos en que la detentacién material no configura el presupuesto

de laiapropiacidn indebida; por lo mismo, la conducta delictiva del
agente no constituird este delito sino el de hurto: u

a) Cuando hay contacto o manejo de la cosa aj
dia inmediata del propietario u otro derecho-habiente: el comprador
que tiene en las manos el objeto para examinarlo, ante la mirada del!
duefio del negocio. u

b) Cuando se tiene el uso y manejo de la cosa ajena bajo la
vigilancia y eontrol no inmediato del propietario u otro derecho-ha--
biente: el sirviente que maneja los objetos de la casa del patrén, o al
camarero que manipula los objetos del restaurante o del hotel.

¢) Cnando se custodia la cosa ajena —en una forma no auténo-
ma— dentro de la esfera de actividad del propictario u otro derecho-
habiente: el sirviente que cuida los objetos de la casa del patrén du-

1

Igualmente, sintetiza en tres hipétesis los casos en que la detenta{
cién material si configura el presupuesto de la aprobacién indebida:

a) Cuando en interés del propietario n otro derecho-habiente se

ena bajo la eusto- -

tiene la eustodia anténoma de la cosa: el depbsito.

b) Cuando! en interés propio se tiene la custodia auténoma de la
cosa: la prenda. :
' ¢) Cuando se utiliza o disfruta la cosa ajena: el comodato, el al-
quiler y el usufrueto.” ‘

43 Cir. Petrocelli. L’Appropriazione Indebita. Alberto Morano. Napoli, 1933-XI, pp. 227

v 228, ‘ ‘
44 Cfr, L'Appropriazione Indebita. Alberto Morano.” Napoli, 1933-XI, p. 23L
45 Cir, L'Appropriazione Indebita. Alberto- Morano. Napoli. 1933-XI, pp. 231 vy 232.
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- De ’cha sn expos1c1o 1, concluye 1
esenciales de Ja posesién penal:

~a) Que el agente gu
la custodia mediata o

habiente y, también, fuera d(\ su esfe

b) Que tal relacién

¢) Que el contenido
frute, o de disposicién.

- d) Que ‘el poseedor |
o de darle eI desting est

En consecuencia, te

der de custodia, uso o d]ISDO‘%lClOl], que
15 de custodia

noma fuera |de las esferd
u otro deregho-habiente,

sesion penal es diferen

‘también es correcto, a nuostro entender,
distinguir la detentacién material ct.nstltullva de
) nuestra le o
dolito de hurto 5
to por| Petro 0111 se ajusta al de
Uodigo Civil, DT esta manera,

borado | por lft
0, pudlendo qcoolel'se el pensa
disposwlones

‘apropiacién| indebida (e
la que desemboca en el

Ahora bien, el conceépt( propues
‘posesién derivada que 1 (

puede afimﬂmrse que ¢l

“doctrina,

es 1itil en De;
miento de Petrocelli en

contenidas en el Cédigo

gula entre |nosotros la
ideas desarrolladas por

posesién derivada. Ten
- confianza, y posesion derﬂfada son|

inmediata d

dé bste pode
8 |
N

ubl (Jldo.l i

egy
concopto de

detentaclon

~sién de que el concepto de ‘‘tenencia’’, a que se refis
382 del Cédigo Penal, d‘ebe construirse en los mismos términos. de la

¢omo presupu‘esto‘ del abuso
uno v el mismo concepto,
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||| EL ELEMENTO OBJETIVO | i
N TE]\/IARIQ: 1. El hecho: ‘A) La condujctia; B) El le%»ult;idc) matie-‘
rial. 2. Clasificacién en orden a la/conducta. 3. Clasificacién en orden, |
al resulfado. 4, Ausencia de conducta. | s o




El hecho |

b~

Con este

=

ran en la composmlon del delito de abuso de confianz
l criterio que proponen los sostenedores de la conce

capitulo 1nlclahlos el estudio’ de los elemmtos que en-

%

Segulremos

peion atom17a~

dora del delito; esto es, haremos el andlisis de cada wno de los ele-
mentos, tanto en su aspecto posmvo como en el negativo, sin olvidar
el nexo que los mantiene unldos en esa totalidad llamada delito.

§; Comenzaremos con el anahs1s del ‘“hecho’’ (c011du¢ta, resultado
material y nexo causal), al ‘que se considera como el elemento ohje-
t1vo o material del delito. Y precisamente nos ocuparemos de él, en

prlmer termmo, en razén de

‘que la doctrina se muestra

en asignarle el p1'1mer plano en el sistema,

I

nldo una conducta, un result
dad entendidos estos conce
tico, aunque, por. supuesto,
pectlvo.

i
\ |
|

A) La com(uéta,

f La atencién |
qcuerdo con el tipo, consiste
de cnalquier (?osw ajena mue
(1011111110. -

. “La eaenma de la cor

Huerta— raqwa en que el a O'ento dzsponga del objeta

delito””. |
—

‘ 1 Derecho|:Penal Mexicano. Parte
25, Antigua Libreria R

obredo, México, 1963,

Este prlmer ‘elemento del abuso de confianza tiene
tado material y una relacid
btos en un sentido puramer

dentro del marco riguroso

1cién se enfocars, primeramente, a la cond

en la ““disposicién’’ para
ble de la que se tiene la te1

ducta tipica —ensefia M'n

alcasi unammo

> como conte-
n de causali-
ite naturalis-
del tipo res-
k

i! ;

ucta, que, de
sio pa:la otro

lencia. y no el

ano Jiménez

Especial, Tomo 1V, La tutela pendl
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del. patrimonio, P.




“sicién para si o para otro de la cosa ajena mueble de la cual se tiene

celona, 1955, ‘ I

[
|
I
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‘,
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Pavén Vasconc =los op I}a en e] mlsmo sentido, dlclendo que :‘lai‘

conducta, en el tipo del articulo 382 del Uédigo, c0ns1ste en la dzspo--j

la tenencia y no' el dominio, término que sirve para dlferenclar est
delito del robo y del fraude’.?

Para Maggiore, ‘el delito de apropiacién indebida, (alms de oou *
fiance, Unterschlaqemg, enﬂ[ezzlement) consiste en el hecho de qulen,
para obtener para sf o para otros un pr ovecho injusto, se apropia

dinero o cosas mucbles ajenos, cuya posesién tiene por algin titulo’??

©

Por su parte, Cuello Calén nos dice que ‘‘cometen cste delito (su
refiere a la apropiacién mdeblda) los que en perjuicio de otro se
apropiaren o distrajeren dmero, efectos o cualquler otra cosa mueblo
que hubieren recibido en depésito, comisién o administracién, o ‘pm‘
otro titulo que produzca obligacién de entregarlos o devolverlos 0
negaren haberlo  recibido’’.! -

Carrara, después de asentar la definicién del abuso de confmnm,
analiza los diversos elementos que de ella se desprenden, anotando
en cuarto lugar a la conducta Dice asi: “Definimos el abuso de ¢on-
fianza como la apropiacién dolosa de una cosa ajena, que se ha reci-
bido del propictario medlante una convencién que no transfiere el
dominio, y para un uso determinado’’. Paginas adelantc, al es’m liav
la conducta (a la que conbldera como el cuarto clemento del delgto)
afirma que es ‘“cl acto de gpropiacion, en ¢l cual consiste el momonto
consumativo del abuso de confianza’’’ | |

i i

De las opiniones doctrinales acabadas de citar, adveltlmos u 8-

‘ i (IR
diferencia entre los autores nacionales y los extranjeros, Tal dive r-

gencia ohedece a que el ('6digo Penal para el Distrito y 'Del'l' itori

Tederales, de 1931, emplea el verbo ‘disponer”, en tanto que lg le:
gislacién espaifiola y la 1tahana se valen del verbo ¢ p‘voplar” R

Partiendo de nuestra ley, conslderamos que la cond{lctw delieti
en ¢l abuso de confianza, tal como lo sostlenen JlmeLoz ‘Huc
Pavén Vasconcelos, consiste en la clzsposmon para si o pam ol
Ia cosa ajena mueble. !

=]

)

2 - Comentarios de Derecho Penl. Parte L'specml Robo, abuso de conhanza y .frau(:e e-
nérico simple, ». 115, ségunda edicijn, Editorial Jurxdlca Mexicana. Mcxxco, 1964, 3 -
3 Derecho Penal. Parte Esneca’(tl Volumen V, bp. 159 Editorial Temis Bogotti 195?1 .
4 Derecho Penal. Tomo 1, Parte Especial, p, 899, Novena edicién. Editorial Bos‘ch.,Bul}‘#

Temis Bogotd, 1959.

6' Programe de Derecho Cnm nal, Parte Especml Volumen 1V, parziglé,‘fo 2:288,
Temis Bogotd, 1959. P ‘ S ;
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5 Programa de Derecho Criminal. Parte Especial, Volumen IV, parég;éfo 2284, ]‘Ed toliﬁl
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Esta conducta se expresal mediante un hacer; o sea, jde las dos

formas que puede asumir la’ gondneta humana: aceign u omisién, la

disposicién no es configurable omisivamente, Tan sélo g través de una
actividad se integra el delito que o¢upa nuestra, atencién, ¥in este gen-
tido piensa Pavén Vasconcelos euando escribe que ““el término dis-
posicion usado por nuestra ley penal, implica una actividad por parte
del agente. El que enajena, por ejemplo, la cosa ajena muelﬂe de la
que tiene la posesién precaria, realiza un hacer, una actividad (ele-
mento fisico) voluntaria (elemento psiquico), por, lo que su conduc-
ta se ha expresado, en el plano mj terial, en forma de accio’fr, exclu-
yéndose la omisién como forma de conducta en el abuso’”.’ |

- La conducta activa, consistente en la disposicién, ofrece, |a nues-
tro entender, una gran dificultad en cuanto g su definicién. camos,
antes de exponer una tesis personal, el parecer de algunos autores,
~ Se ha sostenido, por Cuello (% I6n, que ‘““hay apropiacién cuan-
do el agente hace suya la cosa incorporindola g su patrimojnio con
énimo de disponer de elly, como dyefio. En cuanto ol depositario, el

comisionista, el administrador, ‘ete., dispone como dueiio de ja cosa,’

so la apropia o distrae. En ciertos asos, v. gr,, cuand‘P la enajena y
Se apropia su precio, o la consume, si es cosa fungible, no pu}ede ca-
ber duda acerea de 1a existencin de I apropiacién, pero cuando
senten casos dudosos, en los que no aparcee de modo Tan manifiesto
el animo de apropiarsela, serdn los |tribunales quienes ‘llabrain; de re-
solver, para lo-cual deben tener ien duenta lag facultadoﬁ que conferiy
al poscedor legitimo ol titulo eonereto de su posesion. Pero es preeiso
para la existencia del delito que haya una verdadere# apropiacion,
pues la demora en la entrega o devol
fraceién punible’? s 3

~ Maggiore, al ocuparse del tema,

hace referencia al

apropia una cosa, convirtiéndola en provecho propio o de un te

'cero’;
¥ el término ‘convertiy’ expresa tal vez con mas intens(;dad la

sién del titulo para poseer, que es cl rasgo caracteristido de la apro-
piacién indebida, especialmente frente a la estafa, El nuevo '(6digo
ha dado mds impotrancia al efecto ( Apropiacién) que al medio| (con-
versién) del delito, suprimiendo .l clemento ‘convertiy’ que fue ‘ob-
jeto de discusiones en log trabajos preparatorios de 1889,

. 7 Comentarios de Derecho Penal. Parte’ Especial., Robo, abuso de confignza v fraudci ge-

nérico simple, p, 117, segunda edicién, Editorial Juridica Mexicana, México 1964.) . |

8 Derecho Penal, Tomo II, Purte Especial, py. 902.903, Novena, edicién Editofihli Bdsch.
Butcdonu, 1955. B : ‘ N B

se pre-

1ei6n de la cosa no lconstit 1ye in- -

|
Cédigg dero-
gado y al vigente anotando: “El Cddigo derogado decia: ‘el ﬁlle se

inver-
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/lse’ mo significa in
dominios, sino que

gas a las del propie
- rio. El ejercicio de

ropietario’’,
-~ “Luego tambié

una cosa ajena, habi¢
rescatarla). Y asf se
de uso?’!

d‘ién ”? es equivalente
que disponer de una

ley penal es acertad
para otro’, porque
fundada en la inversi
c:omo' la inversién sy

qe la posesién y mig
mayor amplitud que
pone de la cosa Ia in
de ella. Estimando lo

- ca

l, ¥ que el abuso de

e concepto d

cuando de alguna manerg supene un ejer
~pafiado del fin de sgcar. provecho (como en el caso

icamente

uno solo

1 el uso

e fapropiacién’ tiene sentido amplio.
) hacer entrar una cosa
equivale g ostablecer sobre ella relaciones analo- -
tario, disponer de ella como sj fuera su propieta-
‘ de los derechos inherentes al dominio |
- —aunque sea distinto de la enajenacién propiamente dicha— consti- |
- tuye ‘apropiacién’.’

| “Hsto sucede siempre qu
la voluntad declarada o impli

i

‘Apropiar- ‘
en los propios |

la a titulg

del que empefia

de depésito, teng

a 0 no la voluntad de

. Pavén Vasconcelos, despu

dominio”’; y en seguida agreg

voluntario; la entrega de la cog

te los casos en que s¢
el contrato o el acto?!,
| Mas Penetrante, aunque ig
~ to de Jiménez Huerts: ‘L eq
 cién indebida del objato materi

que el agente aprovecha para

9 Derecho Pengi, Parte
10 Comentarios de Dere
. 8enérico simple, p. 116, segun
11 Derecho Penal Mexic
- p. 117, Antigun Libreria Rohredo, México,

a ‘“‘aprop

4 cuando
acoge la

ponen la

ntras la
la inversi
vierte, no
5 término
» dispone
10

confianza

resuelve |la cuestién de la apropiacién con fines

bs de afirmar que la palabra “disposi-
lacién”’, dice que se permite ‘‘asegurar
cosa es apropiarse de la misma con animo de
n: ‘“Ahora bien, la postura de nuestra

preceptia que se ‘disponga para si
doctrina correcta rechazando aquella

6n de la cosa. Tanto la disposicién o apropiacién

tenencia de la cosa mediante un acto
a debe implicar el Animo de despojarse
disposicién constituye un concepto de
6n, dado que cnando una persona dis-
siempre que hay inversién se dispone
5 de la ley hay que separar eclaramen-
de la cosa de aquellos en que se viola

halmente incompleto, es el pensamien-
encia del delito radica en Ia apropia-
al sobre el que recae la conducta tipi-
no es otra cosa que una circunstancia
realizar la apropiacign’’.!t

Especial. Volumen V, pp. 178-179. Editorial Temis Bogotd, 1956.
cho. Penal, Parte Especial, Robo, abuso de confianza ¥ fraude
la edicién, Editorial Juridica Mexicana. Meéxico, 1964,

ano, Parte Especial, Tomo IV, La tutela penal. del patrimonio,

1963

e el poseedor dispone de una cosa con
cita de tenerla o disponer de ella como

basta para consumar la apropiacion,
cicio de dominio Y estd acom-




Continﬁa diciendo el aiutcr en cita: ‘‘Hl nucleo de esta dCSCl‘lp%

meer el término en manera alguna puede entenderse en la estrie-
ta acepeidn gramatical que le acuerda el Diccionario de la Lengua
—fejercitar en las cosas facultades de dominio, enajenarlas o gra-
arlas en vez de atenerse a la posesién y disfrute’—, ya que quedarm
a e\tramuros de la deseripeién tipica la apropmcmn no acompaiada
de disposicién, sino en su sentido afin o sinénimo mas amplio de
aduenarse de cllas, esto es, de apropiirselas, cuenta habida de que
en el artlculo 384 se ampha la deseripeion tipica del 382 hasta abar-
car ‘la ilegitima posesién de la cosa retenida’. Seria interpretar errd-
neamente la voluntad de la ley, considerar excluidos del dmbito del
flpo en examen, los casos de apropiacién no acompanada de dlspos1-
cion. Por ofra parte, la frase ‘dlbpono'a para si’ contenida en el ar-
ticnlo 882 es conceptualmente sinénima de las ideas que e\presan
las palabras aduefiamiento o apropiacién’.* ‘
~ En otro lugar, escribe Jiménez Huerta: ‘‘Disponer de una cosa
a]ena, tanto swmhca como apropiarsela, esto es, como hacerse duefio
de ella de propia autoridad, beneficidndose con su posesién o dlsfrute,
cual si cl propictario fuera, 0 enmenarla ) gravarla mediante un acto
1111'1d100 que presupone la presencia de una previa apropiacién, 0, al
menos, la coexistencia de una apropiacién simultdnea. Y en verdad
hubiere sido mis correcto que la conducta tlplca del delito se hub1e1‘
claramente expres sado con la frase ‘se apropic’ dado que la esencia

fActica del mismo consiste en hacerse duefio de ella de propia autorl-"

dad, o como con toda preclsmn expresa Antolisei, en ! comportarse en
velacién con la cosa como si fuere propia’”?® | f

N De inmediato Jiménez Huerta apunta la dlflcultad que entraia el
iconcepto de apropiacién, diciendo: ““No son, ni mucho menos, faciles
de determinar los actos que implican la supradmha ‘apropiacién. De
§una manera gencral se sucle decir eon frecuencia que la conduecta ti-
jplca del dehto de abuso de confianza consiste en @wertir en propio be-
;nei’lcm el titulo posesorio que el sujeto activo tiene sobre la cosa. Em-
pero, desde ahora debe subrayarse, en primer lugar, que no en todas
las mamfestamones coneretas del delito de abuso do confianza exis-
te una inversién del titulo posesorlo pues, como Petrocelli ha puesto
‘bxen de relieve, ‘si inversion significa mutamwnto de posesion, una

i 12 Derecho Penal Mexicano. Parte Especial, Tomo 1V, La tela. pend! del pam'mon b,
Pp 117. 118 Antigua Libreria Robredo. México, 1963 :

' 1 13 Derecho Penal Mexicano. Parte: Especial, Tomo IV. La tutela -penal - de patr;moni’o,
p 125. Antigua Librerfa Robredo. México, 1963, x
| ‘ :
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di pole
dose fle ella, apropia
osicion indebida ¢
lita para cun
‘rOll?ﬁleZ de 1g
e que su pregaric
cia, se adueiip de él,

ion se conereta

tada, debe,d
en el agente,

posible decix
posesion, en
doen el agey
; ¥/ en segun
beneficio pre
na inversién
positario que
lepfsito, y en
10 perpetra @
lebido no pud
y de confianz
obre que rec
apropiarse,

mpletarse co
ue el sujeto

b de P. More
lerse la viola

propiarselo
disipandolo
na —dispond
heeién de lae
czq‘nbio de de
1 i{l‘cumplimi

o tcn.‘nl Mexicar
ntigua Libreria R
Meérico, 1944.

ho Penal Mexicarjp.
|

esp
loq
en
qu
cuanto
ite por
lo término, debe aclararse que no cualquier
piofconk

posesotia que, sin embargo, no configure el
invierte la posesién que tiene sobre la cosa
‘beneficio propio la usa como si fuere un co-
1 delito
de valorarse como una apropiacién. Kl deli-
a s¢ configura por la apropiacion indebida
1¢ ¥ no por el uso abusivo de dicho objeto.
sin perjuicio de que el uso ilicito pueda ser
apropiacién. Pero aun en este filtimo caso, dicho indicio
1 otros |
activo

10 considera que ‘‘por disposicién de la cosa
ion de )
de|la cosa distrayén
ndosela
jue de 1
iplir Ia
Vega,
ario poseedor, violando la finalidad juridies

n form
en $u 1
r para
sa del |
stino d
mto de

0. P(itrté
pbred
de| Derecho Penll M

Toiacontecef en todos los casos en que

e exista una inversién de posesién o del
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| I : I o
del acto de la inversién continuar
icto de enajenacién de la cosa, en los

la posesién, mas que mutar, viene a
el propio acto en que la apropiacién

igura el delito en examen, pues pue-

de abuso de confianza, pues el indi-

inequivocos actos que apodicticanien-‘
se hizo dueilo de la cosa por propio

a, finalidad juridica de la tenencia. . .
dola de su finalidad juridica, o adue
que es otra forma de distraerla. Pow
o cosa hace el sujeto activo del delito,
obligacién de vestituirla’.” !
¢“por disposicion del bien se entiende

obrando como si fuera su propieta)rio}.
o de ilfeita retencién —disponer i)arﬁx
crsonal satisfaceién o en beneficio de
otro—. Eisos actos consisten sierjnpr]e

fin para que fue entregada, implicandp

el ‘objeto. Lia consecucucia de la- dispe-
1a obligaciéén de restituir la cosa” &

|
| |
[specidl, Tomo 1V, La tutela penal del patrimonio,

xico, 1963. ‘ ;
o. Parte Espécial, ;Delitos en , particular, 923 82-213,

itps, p. 231, séptima edicién, Editorial Porria, S. k.
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co Puig Pem-‘ RESY
na mau era de- ;

]}yI[i}’|'e‘scu3t:L os/la «lefnuclén elaborada Ior Feder
‘L apropiae 61} signifipa la inclusién de una cosa de
- finitivp, en el patrimonio del culpable” 1 :

‘ m

| Para una mejor aprehensién donceptual | de la conducta, onsidb- TR
‘ramos neeasario estudidr separadamente los dos supdestos de “dis-i || ¢

1 ip’os‘lclilién’.’ que ¢ ntomplm el artienlo 382 del Cédigo Penal. Tal

| a) Diqpon‘m ZJGM $t de cualquier cosa a]Ona muq‘ble' o
i | H] \]
1) D1s )onm' para ofro de cualquier cosa ajena mueble, | o

P \
,ogno s¢ observa, el verho tipico es uno solo, varias

I : }do umcunento .
el‘ s‘ugeto cw0w patrimoijio se ve inerementado en virt ad de la con11~f

sion del abuso de confianza. Pareee, por tanto, que ni 10'una )

tlhdad L
reportd ol estudio de la|conducta en la forma como se|va a 1'Gahza1'-

sin enmlml'oo, la dlatlncton que hacemos ayudara al sclareclmlentoj ‘
del iccmcept ), o, al menog, pondra al descubmrto‘ la maO‘Fitud de la di

es$ son:

| flcultﬂ(l que el mismo ofycee,

i . 5
1 An tmlplanclo idey as, por ser conveniente al entendlml ento de{ punt
‘ de tht que sostendremos, vamos a dejar anotaclo el ¢ ncepto de dis.
| pc‘)mlcmtl para s;I 0 para otro, segiin lo entendemos. | T}

Vo e

ke e B S ot

L os¢ tr*u]uee #1 un
} apr ])lc cion, v (Jm sdn minoria los easos en los que si oc Ln're este iefec
“to juridico. Tstos ca,sos se limitan a la chsposlclon |que del | ble* 1 hae
el st Ji?‘t‘o enjsu ;iavor; es |decir, 1111101111011tb cuanclo hay ¢ 115[)05101@‘1 pa- | |
ra'si cape la 1)0‘-«1])1]1(111(1 de que clla consista en una aproy facién, siend b 1
‘ 1mpos1] le égta en la| d]sl osicién para otro. Dntlenduse que halﬁ]amoé

de aprﬁ)piacwn‘ ¥y no de| transferencia, de propiedad ; 'J,\quolla se da,
¥ no en todos los, C!I‘%O“J, solamente en la disposicion pa1a si; en cam-
blo, pqt(t puede’ operar tanto en la d]sposwlon para si, C(Lmo en la dis-
posic¢in para otro. L}pll([u@lllOS siempre que hay aprop acion sb tras-
‘mite In 1)1‘0p10dn(l pero la transmisién de propiedad no en todos los
‘ c%oL s¢ traduce en una \propiacion. En la disposicién para si %ued(f
fhaber‘ ropiacié y, por tanto, transferencia de la pro ‘)1edad n la
?dlsp sigin para otlo nuea hav apropmclon, aunque s 1)os1gle la;
transmision |del dominio lsohre ol bien. | o
| Con las ideas anterjores, podemos ya ll'lLC’lal' la
‘nues tr;’jo punto de| vista. Al efecto, vamos previ‘a hente

: ‘ | ‘ \ ;
170 Derecho |Pengl, Tomo IV, \Parte Especial,|p, 253 Ednnri 1 Revm a-de/
iMacri(, 19850 | | Loy ’

| poner para si o |para otro es cjecutay, 1c‘coI cuya 1e‘al: zj:lcié )

| quedo lkeser ada al propietario en el aeto 1111'1(1100 por el ct‘ml setrans-
- miti6 Iy tenencia, Ve ;“
Ya‘ vercmos que ne smmpre la chsposu}mh ‘
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';la'prop’;edad ,3‘,,& los modos de adqﬁirirh rc'gijdac}‘o_s!én' ¢l Cadigo Cir

il mexicano. Muy breve sera o] analisig do las disposiciones legales

! de orden civil, ¥ allo solo en la medida en que gep necesario para es- -
‘clarecer el nficieo [tipico del abuso de confianza. o ‘ :

o2

. Rojina Villegas, aplicandoﬂa definicién del derecho real a la pro-

piedad, afirma que «gsta se manifiesta en el poder juridico que una
persona ejerce cn forma directa e inmediata: gohre una cosa para
aprovecharla totalmente en sentido juridico, siendo oponible este po-
der a un sujeto pasivo nniversal, por virtud de una relacién que se
origina entre el titulary dicho sujeto”.” 1

-~ Al comparar ol derecho de propmdad con los derechos reales
en general, Rojina Villegas hace, entre otras afirmaciones, la siguien-
te: ‘Xl dereeho de propiedad implica un poderjm'idico directo sobre
lo. cosa para aprovecharla totalmente. En cambio, los otros derechos
reales solo comprenden formas de aprovechamiento parcial’’.

‘ ¢l poder juridico total significa que el aprovechamiento se
gjerce bajo la forma de uso, disfrute 0 disposicién de la cosa, 0 que
ge tiene simplemente la posibilidad normativa de ejecutar todos los
actos de dominio 0 de administracion, aun cuando jamas s¢ ejecuten.

Ts decir, sc trata de un aprovecharﬂiento juridico y no econémico’’.
<) uso implica aprovechar la cosa sin alterarla, de manera queé

pueda reiterarse constantemente esa forma de aprovechamiento. Tl
disfrute implica el uso y la apropiacion de los frutos de la cosa. Los
frutos no alteran 1a substanecia del bien, y.son las crias de los ani-

males, los productos de la tierra, los véditos de los capitales, ete. Bn

cambio, los productos implican una desiﬂtc;graciéﬁ del bien, como
ocurre con 108 materiales extraidos de unhicantbrzfx, los metales de
ana mina. Bl devecho de disfrute implich la facultad de apropiarse
sblo los frutos”’. ‘ ; R o

«Por wltimo, el propictario tiene el deveeho de digponer on for-
ma material, mediante el consumo, y lajtraj‘nsfofmacién, y en forma
juridica mediante la enajenacién total o parcial de la cosa’.’

Al hacer la exposicién de log| medios de adquirir la propicdad,
Rojina Villegas los clasifica, desdé distintos puntos de vista, en:
: Adquisicionés a titulo u;niversal y a titulo particular; 2) Adquisi-

ciones primitivas ¥ derivadas; v13) Adquisiciones & titulo oneroso

y a titulo gratuito. |

18 Derecho Civil Mexicaio, 'Tomo Terceyn, Bicnes ¥ derechos reales, Volumen I, p. 290,!
a, ed. Antigua Libreria Robredo, México, 1954 ; L ‘ ; ‘
19 Derechg Civil Mexicano,; Tomo Tercero, Bienes y| derechos reales, V{ol\»lmen’}

13T
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Adqumqon a tltul
el patrimonio considerad
conjunto de dercchos y
pasivo. La herencia os
.reconocida en nuestro de
ticular es aquella en qug
nados, siendo cl contrat
transmision.

En la adgnisicion pri
de determinada persona,
un titular anterior. La co
quirente su primer ocuy
sién son medios de adq
formas derivadas hay t
cosa ha tenido duefio y
que la transmite a otra,

universal es aquella por la cual se transfiere
o como universalidad juridica, o sea, como
obligaciones, constituyendo un activo y un
la forma de adquisicién a titulo universal
'recho. En cambio, transmisién a titulo par-
s¢ transmite ¢l dominio de bienes determi-
o y el legado dos formas de esta clase de

imitiva la cosa no ha eqtado en el patrimonio
de manera que el adqulrente no la recibe de
sa ha permanecido sin duefio, siendo cl ad-
ante. Ocnpacién y algunas formas de acce-
nisieion pumltlva. Por lo contrario, en las
ansmisién de un patrimonio a otro, pues la
ha estado en el patrimonio de una persona,
EI contrato, la herencia, la prescripeién, y

la adjudicacién son formas de adquisicién de1-1vada.

En la adquisicién a
valor en dinero, bienes ﬁ
gr.,, la compraventa, la
titulo gratuito no se cul
la donacmn

titulo oneroso el adquirente paoa un cierto
> seryvicios, a cambio deli hien que recibe; v.
permuta y la sociedad. En la adqumcwn a
re contl aprestacion al«mna, como ocurre en

Sefiala Rojina Villeg

vivos y por causa de mperte. Por otra parte, e 1ndepcnc

de las clasificaciones, a{

fundamental y de mayo importancia en el dere
¥

el dommlo), a herencia,

cesion y la dd]lldlCdClO]l.k‘

De todos estos medios de adqmur la proy
hacer un comentario para dllucldm' 31 alﬂuna r
el delito de abuso de co \fianza. |

Siendo el contrato ¢
mitir derechos y oblxn-
del sujeto activo del de
para otro, no OO]IfI"l‘ll‘
se trate de t,na;]cnacmn
Ia t;'ansm]sum recaiga s

20 Cfr. I)crcclxo Civil Mcuc
312 a 314 3a. cd! Autigua Libreri
21 ‘Rojina Vﬂ]cgas. Derecho
ed. Anllglm belu ia Rubrcdo. Mé
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1 |La ““disposicién’’ tampoco es identificable con la herencia, pues
gsta, de acuerdo con el articulo 1281 del Codigo Civil, ““es la sucesijn :
.~ en todos los bienes del difunto y en todos sus derechos y obligaciones :
que no se extinguen por- la muerte’’; y como ‘‘la herencia so difiers
vor|la voluntad del testador o por disposicién de la ley”’ (artieylo
| 1282), no se encuentra base para afirmar que tales actos, extrafipy
; al :sujeto, puedan configurar el ndeleo tipico del delito en examen.|
“ ~ La “disposicién”’ nada tiene que ver ¢on la ocupacién, ya qne
Fsta‘ iltima supone los siguientes 1'eq11isito§;: 1) La aprehensién de
unaicosa; 2) Ejecutar esta aprehensién| en &01'ma permaneite y con
dnimo de adquirir el dominio; y 3) Reeaer en cosas que no tengan '
~duefio o cuya legitima procedencia se ignore. Estos tres requisitos’
~son totalmente opuestos a los que pudieran |sefialarse para ‘el presn-
puesto en el abuso de confianza. En efec to, mientras en la ocupacign
» ¢l sujeto entra en la posesion a través de una aprehensién, en el pre- |
supuesto la tenencia le es transmitida ; mientras en la ocupacién hay
an animo de adquirir el dominio, en el presuﬁniesto falta dicho 4nimo;
y mientras la cosa ocupada no tiene duefio p se ignora, en ‘el presp- o
puesto si se sabe quién es el duefio de la| cosa dada en tenencia. Y eén b
cuanto a la conducta delictiva, la ocupacién, que es aprehensién de o
un bien sin duefio o ignorado, no puede identificarse con la “di,js-
posicién” como mniteleo del abuso de co ifianza, en razén de que la et
aprehensién supone que no existe Ia tenencizI, en tanto que ésta es gl | Ll
antecedente necesario de la disposicién, 1 f 1 L
. La “disposicién’’ tampoco se equipara a la adjndicacién, y ello
porque la adjudicacién es un acto juridico de cardcter jurisdiccional :
es el juez quien hace la declaratoria de qne una persona ha adquirido
‘¢l dominio de una cosa.® | : 3 . L
~La preseripeién es igualmente extraﬁa}ai delito de abuso de con- e
ianza; y lo es porque, entre otras exigencias legales, se necesita :
para que opere la preseripeién, el transeurso del tiempo sefialado en
Ia ley. No basta entrar en la posesidn originaria a virtud del animi K
, domanii, ni las cualidades de pacifica, continua, piblica y cierta. Hs
i menester el elemento tiempo, segiin lo estatuyen los articulos 1158
-y 1155 del Cédigo Civil. El primero establece lo siguiente: “‘Lios bie-
es muebles se prescriben en tres afios cnando son poseidos con bug-
na fe, pacifica y continnamente. Faltando) 1a buena fe, se prescribirép

‘ 22 Cr. Rojina Villegas. Derecho Civil Mexicano, TomoiTercero, Bienes y derechos req
les, Valumen I, p, 321, 3a, ed. Anfigua Libretria Robredn, Mixico, 1954, I

{23 Cfr. Rojina Villegas. Derecho Civil Mexicano] Tomo | Tercero, Bienes y derechos re
Iqs, Volumen I, p, 334, 3a. ed. Antigua Libreria Robreda, Mé*ic‘:o, 1954, | | |
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~ la natural supone la unién o incorporacién de
~_ cion del hombre, no nos interesa y no nos vamos
- artifieial es la unién o incorporacién levada a ¢

en cineo afios”’. Bl 1155 dice asi: “La posesiér
de un delito se tendrs en cuenta pava la prescF
;fecha en que haya quedado extinguida la pena
penal, consider
quiere decir que el nticleo tipico de
nunea en una preseripeion. ' | B
- La aceesién es un medio de adquirir la propiedad que si entrafia
- problemas si la relacionamos con la conducta ti
fianza, | A
-+ La accesién, dice Rojina Villegas, es un medio de adquirir la
© propiedad mediante una extensién del
. 0 incorpora natural o artificialmente a
. de ésta por virtud del derecho de acees
de adquirir la propiedad mediante la
. cosa secundaria a una principal. El d
~ la accesoria. Hay dos principios funda
- Lo accesorio sigue la suerte de lo prin
- cerse sin causa, a costa de otro?’.

ipeién, a partir de la

pica del abuso de con-

adquivida por medio

o prescrita la aceidn

dndose la posesién como de mala fe”, Lo anterior
L abuso de confianza no consiste

dominio. Todo lo que s¢ une
una cosa, pertenece al duefio
ion. Es? por tanto, un medio
unién o incorporacién de una
ueiio de la prinecipal 'adquiere
mentales en esta materia: lo.
cipal. 20. Nadie puede enrique-

.. . ; ‘
Agrega Rojina Villegas que de la buena o mala fe no puede for-

mularse un principio general para establecerla
- versos los medios de adquirir por accesion; ¢‘y
~cerse que toda unién o incorporacién hecha voh
- parte, con conocimiento de que una cosa es ajen ‘
~aquel que une o incorpora cosa de su propiedad a costa de otro”’®

porque son muy di-
ero si puede estable-

mtariamente por nna

@, supone mala feé en

In doetrina se distingue la accesién en natural y artificial. Como

dsta si serd objeto de nuestro analisis.

 La accesién artificial ofrece problemas tanto en materia de | in-
- muebles como de muebles. En los inmuebles, nos interesan las treg

cosas sin la interven-

e
a ocupar en ella., La
abo por el hombre, y

~ Fa 1) s . | 40 e v, i i
formas sefialadas en el Cédigo Civil, o sea, la edificacién, la planta-

formas que la ley
-~ ficacién. i | :
~ Comencemos con los inmuebles. Rojina Villegas estudia tres su-
~ puestos relacionados con la edificacién, plantacién y siembra:' |

w1

24 Derecho Civil Mexicano, Tomo Tercero, Bienes v
1, ed. Antigun Libreria Robredo. México, 1954,
I 25 Derecho Civil Mexicano, Tomo Tercero, Bienes y
i, ed. Antigua Librerin Robredo, México, 1954,

derech

derechg

_¢ién y la siembra. Respecto a los muebles, son de interés las cﬂdtrb
prevé: ineorporacién, mezela, confusién v especi-

i s
s reales, Yolumen I, r 326,

I

s reales, quumeyl Lo 326, .

e i o Lt

| |
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a) Se edifica, siembra 0 pla

‘ io con’ materiales,
somillas o plantas ajonas;

b) Se cdifica, siembra 0 planta coul ropios en terreno -

' ajeno;

clementos

tercero.” T :

o) Se cdifica, siembra o planta en predio ajeno con clomentos de | |

) segundo €aso os extrafio por completo al abuso de confianza,
no asi las hip6tesis primera y tercera. The estas nos vamos & oeupar.
' Antes, 8 pocesario anotar que, ¢ton todo caso, se considera prin-
cipal ol terreno ¥ accesoria la construccion, plantacién 0 siembra. |
Por tanto, como principio fundamental habré de establecerse que el
‘duefio del predio adquirird la edificacion, plantacion 0 siembra’’.”
Veamos, ahora sf, la primera hipbtesis. Tn relacién con ella, el
Codigo Civil, en ol articulo 897, dice lo siguiente: «Tl que siembre,
“plante 0 edifique en finca propia, con semillas, plantas 0 materiales
- ajenos, adquiere la 1n'0pi@dad de unas y 0tros, pero con la ohligacidn
de pagarlos en todo caso Yy de resarcir daiios ¥ perjuicios si ha pro-
' cedido de mala fe”. - o
| De acuerdo con ol mandato anterior, la propicdad de las semi-
" 1las, plantas O materiales pasa al ducfio de la finca sin importar que
" haya habido bucna 0 mala fe, pues la fmica saneion civil, en caso, de | .
mala fe, consiste 1l PAgar, ademas del valor de las semillas,ipl‘a'ni- L
tas o materiales, los dafios y perjuicios causados. Lia mala fe 1'eéidfe];'*
en ol eonocimicnto de que lo accesorio es) 4jenp; y la propiecad'spf
adquicre en cl momento en que s¢ lleva a ;cz}?bo la edificacidn, 1$1a1'f1t£:p-fi S
cién o siembra. : : | A g ‘
Ahora bien, puede suceder que una persona haya vecibido en
depdsito, por cjemplo, eierta cantidad de semillas, plantas o mates
riales. En estas condiciones, existira la }tcfnén;jcia como presupuests
del abuso de co1ixf'1mjmaﬁ. Si el sujeto, enl t;d‘l}ipétesis, lleva ja cabo
actos de siembra, plimﬁaci()n 0 edificacién,; en un terreno de t;su;pl}’o]- -
piedad, habra realizado 1a conducta deli,ch;iva"consistcnte en|la dis- |
posicién para si de cosa ajena mueble de la que tenia la ten]‘enpia‘ J@
no cl dominio; y.@ virtud de esa disposicién, la propiedad se le trans-
fiore a partiy del momento en que constumé la conducta delietiva. En |

:26 Cir. Derecho Civil., Mixicano, Tomo Tercero, Bicflcs y derechos reales, Vol‘hme.%n']

330,‘ 3. ed, Antigua Libretia Robredo. México, 1954, | |

127 Rojina Villegas. Derdcho Civil Mexicano, To‘mj‘ Tel“(::éro, Bienes ¥ idere)hbé réalés, e o
Volumen I, p. 330, 3. ¢d. Antigua Libreria Robredo. Mé‘ico, 1954. Do |
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gonsecuencia, como la acees i6n. si es,;yui medio de adquirir la praopie-
qpad; la disposicién parq si, len el ejemplo, ‘consistird en una apropia-
eidn. o | .
| La segunda hipétesis, dijimos, ninguna relacién guarda con ?;el

b

ibuso de confianza. En cambio, la tercera sf nos interesa, »
‘La tercera hipétesis ‘aparece regulada en los articulos 895y 906
el Cédigo Civil. El primero diee asi: “Todo lo que se une o se ip-
orpora a una cosa, lo edificado, plantado ¥ sembrado, y 1o reparado
 mejorado en terreno o fineca de propiedad ajena, pertenece al due-
- Do del terreno o finea con sujecién a lo que se dispone en log artien-
1 1os siguientes”. En cuanto al segundo, esto es lo que dispone: ¢Sj
- los materiales, plantas o semillas pertenecen a un tercero que no ha
rocedido de mala fe, el duefio deL terreno es responsable subsidig-
amente del valor de aquellos objetos, siempre que concurran las dos
rcunstancias siguientes: I.—Que el que de mala fe empled mate
Iale;s, plantas o semillas, no tenga hienes con qué responder de s
alor; IT.—Que 1o edificado, plantado o sembrado aproveche al\ due
07, f ‘ (.
También aqui se establece que l:a propiedad de las semillas, plan-
as o materiales se transfiere al duefio del predio en que se sie hl‘a'
anta o edifica. La mala fe consiste en el conocimiento que el sfpjgt
iene de que tanto las semillas, plantas o materiales, como el terre.
| mo, son ajenos. Bn cuanto al duefio| del terreno, pudo haler actiuaj‘ch
" de buena o de mala fo. | : .
. PBn cstas condiciones, cabe la posibilidad de que un depositaric
| (tenedor. en los términos del articulo 382 del Cédigo Penal) de se
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‘millas, plantas o materiales, con ellas siembre, plante o edifique, se
giin el easo, en terreno ciyo duefio es persona distinta de] propieta.
ﬂ ales. Estos actos del depositaria
‘configurardn la conducta tipica de disposicidn para otro respecto dt"
'~ cosa ajena muehle de la que tenfa ln tenencia Y 10 el dominio, y la
- propiedad, de acuerdo con las fdisp(gsiciones del Cédigo Civil, pasa
| 14 directamente de quien era dueiig de las semillas, plantas 0 ma-
| teriales a quien es duefio del terreno, y a partir del momento en que
| tiene lugar la accesién. Consecuentemente, en esta tercera hipg esis,
| que estamos analizando, ¢l verho ‘t.pi:co no significa “apropia?"sc}”
. lajcosa, pues el sujeto activo del delito ninguna propiedad adqu;}eli*e.

1 este ejemplo, el sujeto ha realizadd actos que sélo al propietari
| correspondian, sin que tales actos se traduzean en una adquisicis
de propiedad, pues ésta, repetimos, pasa directamente del dueﬂi
la fcosa accesoria al duefio de la epsa principal. Disponer, por

| R T ¥

rio de las semillas, plantas o, mater




LA |i ile . » i .
que sblo al P opietario gcorrespon(ha realizar.
Pasemog jahora al andlisis d‘

cion, la mezcla, 1a confusion y 12 especificacion. |

En primer término la inco oracidn, que consiste en la unién de
dos: cosas m\uebles, pertenecienkes o distintos duefios, por voluntad
de ambos, por casualidad o por yoluntad de uno de ellos.®® Kl con-

cepto, en st anAlisis, mos lleva a tres supuestos diferentes:

\ g .r | o
' a) Incorporacion por yoluntad de ambos duenos;

- b) Ineo poracién por casuplidad; ¥ | P
~ ¢) Incorporacién por voluntad de uno solo de los' duefios. |

; Unicamente el caso sefialado en tercer lngar ofrece interés para
nuestro. est dio. Para resolve 1o, es preciso determinar: 1) Cual es
la cosa priiwipal y cudl la ac esoria; 2) Quién leva a cabo la incor-
pbraciéll Yy 3) Quién adquiere la cosa resultante de la ineorporacion.

| 1) Para saber cuél es la cosa principal y cudl la accesoria, se

aplican 1o articulos 917,/918]y 919 del Codigo: Civil, 4ue, respectiva-
mente, establecen: Qe repuin principal, entre dos cosas incorpora-

das, la de mayor valor”, ¢“Si no pudiere nacerse la calificacion con-

forme a la regla establejcida en el articulo que precede, se reputara .

br'mcipal ¢l objeto cuyo uso, perfeccion 0 adorno se haya conseguido

por la un én del otro”’. ««Fn la pintura, escultura y bordado; en los:

escritos, impresos, grabados, litografias, fotograbados, oleografias,
;cromolito‘ rafias, y en las deméas obtenidas Por otros procedimientos
-andlogos & los anteriores, se estima accesorio la tabla, el metal, la
piedra, € lienzo, el papel o el perg‘amino”. :

2) La incorporacié‘h puede realizarse por el duefio de la cosa
aecesorig 0 Por el duefio de la cosa principal. ‘
3) Para determinar quién adquiere la cosa resultante de la in-
corporagion, se aplican los articulos 916, 922 ¥ 993 del Codigo Civil.

. De conformidad ch ol 916, ¢‘cuando dos cosas muebles que per-
tenccen a dos duefios distintos, o unen de tal manera que vienen :
formar una sola, sin que intervenga mala fe, el propietario de la
prineipal adquiere la accesoria, pagando su valor”’. o

les, Vollhnenfl, p. 332, 3a. ed. Antigua Libreria Robredo. México, 1954.

oy

| | e las cunatro hipétesis que se presen- 3
tan len la accgsion artificial de hienes muebles, a saber: la incorpora-

tanto, en este supuestd que nos ocup‘.a,i significa éjcclicléh de actos ||

,...‘,A.,,,._‘;,_,.;ﬂ-,.i;,ww.. _—

éB f‘(fr. Rojina Villegus. Deretho Civijl Mexicano, Tomo Tercero, Bienes ¥ deteclﬁbs rea- '
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que se le hayan seguido a cansa de la incorporacién?’, :

Y el 923 dispone que ““si el duefio de la cosa principal es el que
ha procedido de mala fo, el que lo sea de la accesoria tendrd derecho N
& que aquél le pague su valoy ¥ le indemnice de los dafiog Y perjui- |

cios..,”?

Como se ve, los tres articulos resuelven de la misma manera el |
problema de la propiedad: el dueiio de la cosa prineipal adquiere -

la propiedad de la aceesoria. I
Advertimos que tinicamente estamos tomando en consideracién

los casos en que verdaderamente hay una incorporacién, esto es, los

casos en que dos bienes muebles se unen en forma permanente cons-

| tituyendo un tereer bien, Cuando existe Ia posibilidad de separar los

hienes unidos, aunia costa de la destruccién de uno de ellos, no hay
proplamente aceesién, y por eso taleg supuestos no son objeto de

- nuestro anilisiy, ‘ ‘ 2
‘ Ahora bien, si recogemos todo lo expuesto acerca de la incorpo-

- racién para averiguar qué pasa en relacién con el delito de abuso de
- confianza, obteriembs lo signiente: S o
9 Supongamos que el dnefio de la cosa principal, también es tene- |-
dor (por depésito, digamos) de la cosa accesoria, Estaremos aqui ||
~ante la tenencia como presupuesto del abuso de confianza, Si el Sljl4 S
~Jjeto, en este ejemplo, lleva a eabo la ineorporacién, su conducta inte- |
- grard la disposicién pare si, tipica del delito en examen; y como a
- consecuencia de la aceesion la cosa accesoria entra a su propiedad,
- concluimos que esta, “disposicién para si’’ se traduce en una apro--
. piacién, ‘ L

Imaginemos el caso inverso: el duefio de la cosa accesoria, es

tenedor (también por depdsito) de la cosa principal. En el ‘supﬂestjo

~de que el sujeto realizare Ia incorporacién, perderd la propiedad so-

bre la accesoria, misma que pasard al duefio de la principal. Su con.-
ducta no serg delictiva, borque, por mandato legal, la propiedad de

la cosa accesoria se transfirié al duefio de la principal ; y siendo esto
~asi, no habra “dlisposicién para si’ ¥y tampoco existira ‘“disposicién
‘ o : : i ;

‘para otro?,

. Cédigo Civil las itrata a la veg, nosotros. también, y para evitar repet
‘ticiones, las aborda emos de la misma manera, anotando tinicamente

i
i
i

Sigue ahora ol 1estudio de la mezcla y de la confusidn, Como el

que la mezcla sa o ere a sc‘;licios v la confusién a liquidos.

‘De acuerdo ;q:o‘n el 922, “cnando ‘el duefio de 1a cosa accesoria os
el que ha, heeho la Incorporacion, la pierde si ha obrado de mala fe;
y estd, ademis, obligado a indemnizay al propietario de log perjuicios
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| Son los artienlos 926 928 del Cédigo Civil los. que re
dos ito;r‘mas de accesién artifieial, De la simple lectura de
tos, dcsprendcmos tres supueatos dlf érq‘l‘ltes'
a) Meacla 0 coniusmn por Voh mtad de ambos duefios; -

b) MeAcla 0 confusmn pPr casunhdad- v

R
4 Aqm tamblen bOIO es de- Lnteresilw wlnpotesv tercera, la cual suh-
d1v1dn'emo.s, para una mayor preciswﬁ y mgumndo al Cédigo Ciyil,
en de buena fe y de mala fe,| I N
Cuando hay buena fe, “cada pl'dpi‘etario adquirird un derecho
proporcional a la parte que le corrasponda atendido al valor de las
cosas mezeladas o confundidas’ (articulo 926, apheable por remi-
sién que hace cl 927). Cabe, sin embargo, una ¢xcepeién a esta re egla |
general: si el duefio de la cosa mezelada o confundlda sin su comﬂ-” ‘
timiento, prefiere la indemnizacién de dafios ¥ perjuicios, la propie-
dad corresponde a quien de buena fe hizo la mezela o confusién (ar-, |
ticulo 927); pero cs de sciialarse que tal derocho de propiedad no'
se adquicre como consceuencia del acto de xne/clar o confundir, sino
por la voluntad del dueiio de la cosa que fue meaclada 0 confund]dh*
sin su consentimiento, voluniad que | surge en un momento posterjor
al de la mezela o confusién. | ] | ‘ |
Ejemplificando, y ya en la esf ora penal: |[una persona que |h
recibido en depésito una cosa (sohda o liquida), memla o confurnd
ésta. con coqa de sun propmdad Su‘ conducta 10 serd dehctlva e
razon de np haber ni dlsposnbmn 7m a ?@ ni: dlsposwlon p(ma otro.
Kl caS(‘) de la mala fe sg halla \[)1'>3Y1bt0 en cl artmulo 998: YW
qhe- delmnla fe hacé |la mcacla 0 co‘nfhslon,; pierde la ‘cosa mezclq
0] conmndz la que fuere de sy pr opiad( d, vy lqueda, ademas, ‘obliga
a,

e) Me/c]a 0 confusmn por Voluntad de unp solo de los duefips,

[ S

—
o p— L

Q.z_ =
[ B~ g

- lauylﬂem nizacion de los pe‘g[ Jl11010§ ]cw. 1‘1zsad(; s al ducno de;la cosg ¢

o sas ﬁ(m ue se hizo la mem]p?’. NN BN il

Asi, Sl un sujeto, siendo Ldeposihmo‘ de nna cosa (sélida o liqull-i

da ) lannucla o confunde coH‘l cosa (e su propiedad, mediando mala

fe, perder la cosa mbaclada 0 confqnd‘lda de sy propiedad; o sea, su

propmdad pasam a Ia otra persona In tal virtud, no se configyrs
)

la conduety tipica porque nc emste disposieion pare ‘st ni tampoco
dlSpOSlClOlI pare otro, ] : , ‘ ‘

=

w0

gulan-estas -
‘los precap‘- ,
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L se ot

Corp(,; tiltimo caso de aceesion artificial, el Codiga Ciyil s
a1l

",|.’ PPN ER i : o i
de'la ;es}pgc;f;g.cacmn. “Hsta c(‘)llslste-en_d‘m' forma a una mati

na, of seq, ey transformar por el trabajo esa materia®® -
" Dos hipptesis distingue ;el'iCédig*o‘ Civil: [

a) Hspeeificacion de bu#nfa fe; v

b) Ispecificacion de mala fe.
P |

En la especificacion de buena fe, i,nvariab}dxn‘eute la nueva  es-

|

ecie formada pasa a ser propicdad del dueiio| de la cosa principal.

\ este efecto, sc considera principal la materia si el valor de ésta ;
it . X Iheid i ' ! gtk

s supetior al mérito artistico de ia obra (articalo 930); v, & lain- |
sersa, serd’ prineipal el mérito artistic? cuando su va{or exceda al |
g | i . | o] e

le la materia (articulo 929)?.‘ o | B e
‘Supongamos que un sujeto, teniendo la ‘tenencia dq‘ una cosa en
virtnd de un contrato de de h6sito, aplica su trapajo a clla para frans--
formarla en una obra de arte. Si el valor del mérito artistico jes in- |
forior al valor de la materia, el duefio de ésta sord ¢l propietatio
de la 1ueva especie; por lo tanto, al'no haber dis’pbsicién'pa;rc, stni
disposicién para otro, 1o ¢ integrard la conducta tipica | del abuso -
de confianza. | R [ S S R
"Aliora veamos el caso en que sea superior el valor del mérito
| | artistico. La nucva especie Tormada jperten.e?oi'é a quien| cjecutd ol

P e e e S o

L

|| trabajo, es deciv, al depositario (tenedor de la cosa). Lia conductal de
ésto configurard la disposicién parast, cuyo c‘onteﬂidoi es una|verda-|
dera apropiacién. 1 [RSEER R it
L R:o,stafpor analizar 1a}‘ egpecificacion de nala fe. Tl artienlo 931
la regula en estos términos: ¢“Si la especificacion se hizo de mala fe,
‘elld‘ncféﬁ‘o de la’ materia e’}nplead:i tiQﬁddéfé‘cho de “qued wse; con - la
ohra fin pagar mada al que la hizo, o exigir de éste que le?’paQu'e‘ el oo
valor/de [la materia y le indemnice de los ?pe“r'j"ui‘cibs, e se lo ‘lilayzfml' ‘
soguido 0 los perimeps PRI

| Come

omentando. el prece%to, RojinzfxﬁVillegas{‘ lo entiende|asi; ‘é? Si Sji |
de de mala fe por |el especif}ic.zkdor, 11(‘) import: que el }nant :
'a}jtijsij,jcfo sea superior al|valor de la materia: el dueflo de Iés‘f;a‘*ad‘
quiere 1 nueva especie y|tiene derecho de exigirle daflos y pe juicios,
n{ prefiere, puede exigir la n‘iateriafelﬁp‘leadarentregén losq una

: 8 | : . Lo | | v .
| cquiynlente, o el precio sefialado por peritos’’” l !
e 1“ : | i . . [ i :

| | S S0 NI

: 1 ‘ . ol Co : Rl -
5 L L 29 Rojina Villegas, Derecho Civil Mexicanp, [Tomo Tercero, Bienes ¥ derechos| reale:

fmexﬂ?l,j p) 334, 3a. cd. Antigus Libreria Robredb. México, 1954. | - l e
30 Dérecho Civil Mexicano, Tomo Texcero, Riencs v derechos, reales, Volumen 1, .
3a. led, Antigua Libreria Robredo. Meéxico, 1954, A JIE N B
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| A ng parece que el mandato legal debe ‘iiijlterpretai'sq
en el sen ido ue la obra pasa siempre en propiedadia quien, ers
duefio dq la ateria, facultando a éste a transmitir, por su decision |
unilateral, dicha pr ‘

o
1

1
R
il
|

|

;

i

| hropiedad al especificador de mala fo. Pero esta
transmisién de pﬂropiedad al especificador no deriva dql acto de la
especificacién, sino de la voluntad, unilateralmente expresada, del
ducfio de la materia. En estas condiciones, si ol especificador era de-.
tentador (por un contrato de deposito, digamos) de la gosa, existird
la tenencia a que alude ol articnlo 382 del Codigo Penal ; sin embay-|
«

go, por no configurarse la disposicion para st i la disposicion par

otro, no se integrard la conducta tipica del abuso de gonfianza.,

| Rl andlisis que hemos llevado a eaho acerca de los ;Jiledios de ad
Hllil‘il‘ la propiedLad, nos permite aseverar que la con 111:§;ta tipidaf del | |-
abuso de confianza, esto es, la disposicion para si0la :(H‘isposiciénf pas o
va otroimo signifiea apropiacién. Ly JEaE
Los autoresjque identifican la clisposicién; con la a]i:lropiaciéli, (:)1 ;
Iyidan los mandatos del Codigo Civil relativos a los l‘nquos de ‘g}c}lquii- el
rir el dominio. Por lo mismo, es inaceptable| la tesis que isustgptdﬁr Eine
Tres e({'l‘fm?es, a nuestro juicio, cometen los partidariog de la'teoria
que afirma la identidad de los conceptos tdisposicioni’ ¥ ‘apropia- |
R I IS
Bl 1)1'illie1'ogi‘c(:)‘11siste en la afirmacién de que el sufjeto activo d d|
delito hdguiere la propiedad & virtud de la conduetal tipica del| abuso
de cor flanza. Fsta aseveracién, en los t‘érmi‘no?s‘§siabs‘ol’fﬁtos'e’nfquuef la
proponen, es i <acta. De los diversos modos de adgquirvir el dominio
“sobre [los hienes, ¢l tinico que puede ser constitutivo de la ‘cofn‘chlfci%a
prevista en el prfealo 382 del Cédigo Penal, es la acgesion; pero-la
accesifn 10 e o fnica via para cometer el abuso de confianza, ni si- |
quierg s 15 mas, importante. En todos los restantes jcasos, diveiysbs b
de la acc‘es;siénﬂ no hay transmision de propiedad del Sujeto}pa:si‘;m 5

al activol La propiedad sigue siendo del pasivo. Suponer lo contravio |
equivide a des%onocer por completo, contraridndolos, los imperativos |
contehidos en el Cédigo Civil. Y no es esto, ‘indudableynente, lo que el
legislador en materia penal quiso estatuir. - G ‘

Tl segundo error de la tesis estriba en la creen¢

‘ ia, impHéith len’
el concepto, de que en la disposicién para otro hay ‘apropiacién por
parte del sujeto activo. Tsto es falso. Ya vimos, al analizar los diver-
sos supuestos| de aceesién, que pueden pr esentarse 'txes casos dife-
rentés: 1) Que, pese a la accesién, no hay 1t1'd11§6mi$id;1 de propiedad;
2). Que la propiedad pasa del sujeto pasivo aliSujﬁtﬁ activo,z‘coﬁfi“gu-j‘

i ST (P , b il o
rando la disposicién para 8ty 3) Que la 1 ',opledad§’gse transfieve di-

—t

HiETm A IR
A S

|
H
|
i
i
]

|

I
i
i
{
i



| \ .
i o
; ]

i [

reetamente del sujeto pasivo g un tereerp, cas
f{'ente a una disposicigy bare otro. By eg
apropiacién, pues el sujeto activo ninguna pro

peeto a la cosa de 1a cual dispone, Fp cuanto a

fa iltimg

0ie

ni siquiera hay transferencia de domin‘io.

ceptual en Ia esfera de la teoria (o] delito
“‘disposicién’? ¢omo apropiacién, en realids
plhzado, Y serd necesario sciialar 1o que
para los autores, apropiacién? No 1o dicen
diversos casos e que, a su entender, hay
CO];lCI‘efJ{ln a ejemplificar, Clon esto olvidan
emplaza a ung, definicidn, sirviendo t

V&];TIOS a mencionar. Si disponey de una cos
~ consiste esa conduety de apropiacién?

; ; ‘ e e, . Ve, | i ’
- esal disposieién, Pero en Ia disposicién para st
i |

cia, |de dos Cosas, una: o se admite I tesis de' que

tesig que: e uipara dis hosicién con apro Maeion.
i | q ! ; !

- Sostanedores. Esa violacigy de la fin
¢ién, | La conducta, no dehe olvidarse, eg un cone

'¢1llsiV’amelljte normativa que cobra realidad en e
4 partir, y légicamente después, de Ia conducta,

1al; en cambio, la violacién do la finalidaq juriq

piedad |adquiere e
la primera, hipétesis, |

n el _que. esta

hipétesis no.

¥
!
i iR

Kl tercer errop lleva g consecuenciag iiladmisi;ble
+ Analicemos'; ¢
d el problema
Sea apropiaciéy
- Se limitan a
-apropiacién ; @
A que m ejemplo nunea
an sélo par
cllp en si misma ofrece o puede ofrecer}duclas. L
pa, ademés de escamotear g definicign, concluye

no

~ Para apropiarse una cosg no seria menestep ejec;ut:ai' ac
f terializaran ta] apropiacién, bastando ﬁl;icaxpelltejlei ‘de:c
~jetd de incorporar Ia €0sa a su patrimonio, De aqui fresu:li

~ clusién de que siy actividad alguna, es decir, con el solo ele
terno (voluntad) de 14 aceidn se consumaria, el delito

- Tgualmente, y por lag razones invocadas poy los autc 1j
' rechhzan, s inadmisible la tesis de Iy inversién del

1 Bn cuanto ‘al criterio sustentado por alkg‘llllbsi en el
‘ ;que la disbosicidn debe entenderse comgo una \;{ioldciéll: de; 1
juridica de Ia, tenencia, cs do seflalarse la confusién qu
| edon alidad  juridica ser
€aso,| una consecuencia derivada de Ia disﬂosi@ién, m

a aclararla cuandlo
a tesis que nos ocy-
en el absurdo que
a €s; apropidrsela

En la diSstic@é‘p
~ siempre encontramos la aceign por virtud de 1g ‘cual

ocurye |lo mismo,
tos que ma-

isién de]

N
mento

‘piacién, aceptando 1 existencia de ung condueta sin ajcjtixtiﬁéild ;0 bi
e acepta el caming de Ia ejemplifieaciéuj, elndien

do todo: intento
definicién, Ampbag soluciones son inaceptables, Rechaz

amos, pues,

; i | v
'es quq'
tulo

sentido '

mundo del derec

No

es de aceptarse,

i

|
i
|

‘\
]
[
[
[
|
N
|

1
hay,
dos.l

s de orden eon- |
1 se define !
queda des- |
L (Qué es,
mencionar |
s decir,

» ben qué
bara ofyro -
se materializa

CT, NS
aria la con-

| ] PN
\ En consecten-
dis’pbsiclélii es apro-

osesorio.

¢ padecen sus| |
L serd, en todo|

as 1o la disposi. |
epto de orden natu.
iea es una idea ex.

nos -

1

Sa
ire-

su-

in-

en,
de

I3
de

L finalidag), |

10
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Gonzdlez de la Vega.
Kl punto de vis"czﬂ
referimos al articul
lidad por dos razones
en el patrimonio del culpable, y

do Puig

de un tereero; por otra parte, tampoco es verdad que la inclnsién sea |
‘ los casos, pucs el sujeto pasivo tiene siempre la .-
‘aceion reivindicatoria para recupérar la cosa de su propiedad en los | | |

definitiva en todos

[ ; [
'supuestos en que la siga conse

pues, la tesis que proponen, entre otros, Antonio

3 . o o i v
389 del C6digo Penal, advertimos su inaplicabi-

Iy . - L e T [
fundamentales: la cosa no siempre se ineluye -

do P : -B@bféllo :

Peiia también es equivocado, Y si lo

a que puede incluirse en el patrimonio -

rvando. a
Dbhsico de nuestro

" Por nuestra parte, ya adclantamos el aspecto

'pensamiento.
‘mentos constitutivos de la conducta, la que, en el
'za, se manifiesta en la primera de sus formas, a s

Resta finicamente precisarlo de acuerdo con los ele-

abuso de confian- -
aber, como aceidn.

"aceién:

Dos son los clementos que la doctrina mas reciente atvibuye a la |

o B
a), La voluntad;,
b) La activida 1

|

- decir,
posicion voluntariz‘, para sio
~1a cual se ticue la tenencia y n

‘ ) : )
]“:idl‘co‘ de abstenerse, viglando
|

‘1

- poracion llevada
Irior al'valor de la materia.

~ En todos los
ca una apropiacién; sc tratar

dico por el cual se transmitis

48

var a cabo la actividad, el moy
jecutar la disposijién para si o
_externo, fisico 01 aterial es la.
la disposicion para si o
cuencia, la conductlai en ¢l abuso

sos de accesién artificial, en un

restantes cas

actos cuyn realizgeién quedd reservad

P

la tend

\etividad

de!confi
wra otro, de la cosa ajena mueble
y It ! . . :

i | IR » | r L
- Bl elemento i terno,, subjetivo o psiquico consiste en querer lle- |
imiento corporal, esto es, en querer
la disposicién pava otro .Hl elemento
_ 1d, el movimiento corporal,
la disposicién para otro. Fm conge:
anza se define como la dis-

o|el dominio.
' A través de Ia conducta, el sujeto deja de eu
| asi una norma prohibitiva. 8
- La digposicién para st —yal lo dijimos— consiste, en algunos ca-
L verdadera apropiacién. Estos casos, | ||
'muy limitados por cierto, son la edificacion, plantacién o siembra en| .. .
‘terreno propio con materiales,
‘poracid 1 cabo por el
Ipecificacién de buena fe cuando

plantas o semlll@s ajenas; la incor-
duefio, de la cosa principal; y la es- -
el valor del mérito artistico es supe- -

s, la disposicién
4, en tales casos, de una ejecuecidn

i el e R R
a al propictario en el acto |

neia.

es

il 5 i ’
de | |

fi FE T : :
Ii . i . S B L
mplir an deber Ju--| | -

o8-

para si no serd nun-|
dey
uri-
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El sujetol activo del delito jamas adquiere la propiedad de la cosa
ajena mueble de la cual tenia la tenencia y no el dominio. Aun en los
casos en que la disposicion para otro se'traduce en una transferen-
oia del dominio sobre el bien, esa transmision opera directamente
del sujeto pasivo al tercero, quien adquiere asi la propiedad.

| Por consiguiente, en la disposicién para otro siempre encontra-
mos una ejecucién de actos cuya realizacién quedé reservada al pro-
pietario en el acto juridico por el cual se transmitié la tenencia.

- B El réj.éultado material. ‘ 1

A L ‘
| En el articulo 382 del Cédigo Penal, se exige un resultado mate-

ial, congistente en un perjuicio para algnien como consecuencia de

b

~]a disposicién para si o de la disposicién para otro.
1| Wste perjuicio ha sido entendido de una manera bastante con-

! ! L2 | :
fusa por los intérpretes del texto legal que estamos examinando.
| Asi, por ejemplo, Pavén Vasconcelos hace la siguiente afirma-

cién: “Como veremos mds adelante, al estudiar la antijuridicidad,
ara que el abuso de confianza se integre es indispensable cue el fin

juicio patrimonial para la victima; la eonsecuencia de todos ellos es

activos de su patrimonio. En el abuso de confianza el perjuicio o
dafio patrimonial a la vietima es corolario de la disposicidn indebi-
da. Dicho dafio consiste en la disminucién que de hecho sufre el ofen-
dido en sus bienes o derechos por el acto de apropiacion cometido
por el protagonista del delito??.*

. | i
31 Comentarios de Derecho Penal, Parte Esnecigl,: Robo. abuso de confianza v fraude
genérico. simple, v, 118, segunda edicién, Editorial Jurfdica Mexicana, México, 1964. 1
32 Derecho Penal Mexicano. Los deiitos, v. 233, séptima edicion, Editorial Porrta, S. Al
Meéxico, :1964. i Lo
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" En la disposicién para otro no se da un solo caso de apropiaclon. -

perseguido por el agente se traduzea en un perjuicio que correspon-
‘de al provecho injusto del acto de disposicién. Hse perjuicio equivale
a la disminucién sufrida por el pasivo en su patrimonio, por lo que |
‘10 somos incongruentes si afirmamos que el abuso es un delito de
daiio o de lesién, en contraposicién a los llamados delitos de peligro, |
_puesto que la ley protege, a través de la tutela, la efectiva lesion al
satrimonio y no la simple puesta en peligro de tal bien juridico”.”"

Gonzalez de la Vega, por su parte, sostiene que “todos los delitos
atrimoniales, considerando sus efectos en la persona que resiente
a accidn ilicita, tienen la peculiar caracteristica de importar un per-.

la injusta disminucién de los bienes patrimoniales del sujeto pasivo,
- quien resiente merma en la utilidad que le procuran los clementos




L

, No menos confuso, ¥ contradictorio ademés, es el parccer
menez Huerta: ‘‘La conducta tipica de abuso de confianza qu
~cribe el artienlo 382 ha de 1oahzarse, como en forma expresa e
- ce ¢l mencionado articulo, ‘con perjuicio de alguien’, ...pues

el punto de vista de¢ la tutela penal del patrimonio no tendria

do tipificar una ap;opz(wzon o disposicion mdebida que no s¢

mase en un perjuicio patrimonial para el sujeto paswo’”“
- Lineas adelante, escribe Jiménez Huerta: ‘‘El perjuicio cf
en la lesion inferida al bien patrimonial, contemplada desde ¢l

de Ji-

e des—
,table
desd” :

msistf«,}
punts -

senti-
plas‘%-

de vista del que la sufre, esto es, del paciente. Es un concepto emi-

nentemente normativo surmdo de una valoracién basada en la
yecciones mater iales, 1111‘1dlcas y.econémicas que emanan de ]
ducta tipica. El perjuicio encarna unas veces en la consuncurn

s pro-
a con-

mate-

rial del objeto corporal del delito; otras, en su definitiva 11'1'ecupera- :
bilidad por cualqumr cu‘cunstancm oriunda de la (‘onducta tlplca, :
otras, en la privacién temporal que ha sufrido el propietario, usu-

fructuario, arrendatario: ete., de usar y disfrutar de la cosa-‘y

otras, |

en la ganancia licita que de]aron de obtener dichas personab por la

110531tunn apropiaciéon. Basta que se manifieste en cualquwrh

maneras e\prcsadab para que pueda afirmarse su re ahdad\ goncep-

tual tlplca, aunque’ frecuentemente en un mismo hecho pucﬂ 1 eon— 1

fluir varias de dichas diversas formas de presentacion, No ¢s |

LLCCSCII

710 que se 77lasmc en un dailo econdmico, ya que puede exlstu perfe(1

tamente un perjuicio que no se tr adu?ca en un dafio econdémico. I]n L

estos casos, procede afirmar la realidad del perjuicio y absolver de-

la reparacién del dafio material. Serfa ineidir en un error s hl, aun- |
que paladino, conclnir, con fundamento en que la penu del delito se
lna en ‘el artieulo 382 en relacién al ‘monto del abuso que cl per-
juicio juridico ha de ser smmpre valnable en dinero ya que de otio
modo no podria fijarse la pena, pues lo que el Coch ro Penal 'tortxl
en| cuenta para deti \rmmav la sancion es‘el Valor dol b;leto &.pl'Opl -

do y no el monto del pOl’J‘lllclO” S I Pt %
Al ocuparse del mon enﬁo c nsumatlvo meeno

ne que ol abuso de confmpza‘ feg mateual o de rest
;duce un cambio en| cl mundo exterior, esto es, la aI

'pbsunon faetlca della cosa a]ena w

i I

IIuer ta

‘)—4 ,-‘.

|| 33 Dvroclzo Penal Mexicano, Partp Especial, Tomo IV Ld‘tutela‘ pen
. 136, Amlgd'\ Librerfa Robredo. México, 1963. 4 T
34 Derecho Penal Mexicano. Parte Especial. Tomo IV, La tutela:nj

vp. 316:317. Antigua Librgria Robredo. México, 1963, |’ i
| 35 Derecho Penal Mexicano. Parte Esvecial, Tomo IV 1 a tute‘la‘ enal:
p. |139, Antigna Libreria Robredo. Mexlco, 1963 ‘ BRI

atrimonic

ado; pues pr i
aplacuin f

rimonto, -
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‘ ! von Vasconcelos, segin se advu,rte en el parra
- fo tramserita, ¢ sentido de que'el “perjuicio” da contenido a la
antijuridicid ad y no lo relacipna con el resultado matcrial al que
no da cab1d en el delito euyo estudiol nos ‘ocupa. Dem, sm Gmbaroo
de explicar | atisfactoriamcnte su aserto de que el perjuicio equivale
a la dlsmumcu'm sufrida por Ol paswo en su patrlmonl) siendo al
mismo tleml‘)o antijuridicidad. . E
Bl punto de vista de on?alcz de la| Vega, por ser totalment‘e
ajeno a un uujodo ya un ‘lstcma, no permite ¢l coment 110 eritico.
- Méas que soqnh vle deficienci ias de concepto, que las tienc Fs de ano.
tarse la carencei a de metodq y ustama. cafar
" Jiménez IIucx ta sc muestra, asimismo, 1nconslstento ‘No se lo-

gra saber sq el i)m',]ulcxo es de‘ indole patrimonial e‘{cluswamente 0
- también ext ay atrimonial; pues afirma que el I)Gl‘JIllCl% %)uede ser
%o economwt r otra parte identlhca el resultado material con la . |
disposicidn, es decir, confunde el resultado material con al conduets. |
‘ Nosotroﬁa @ 1kendemo% Ia e\prem(’)n ‘“‘perjuicio” como especifica: |
dora del resultado materi al, consistente cn la disminucién T‘que sufre
el paswo en sq patrimonio, Nos apoyamog, para hacer esta" afirma-
cién, en ¢l articulo 382 del Cédigo Penal considerado en su lntCO‘l‘ i
dad. Si la SRHTI bn se aplica de acucrdo ¢on el monto del abuso d(

13 )
e}

el e e
=

©

=

e

'~ confianza, ello significa que el ])01‘]111010 debe inter pretal se .como la
~ disminuecién en! el patrimonio ‘del pasivo; y siendo econdmico el con-
tenido de la néclon (le patrimonio, tal disminucién debe qntender ;
en un sentido oconommo. Aloral hien, los conceptos de ““p 111'1[1101110”;.
| "disminuéi,‘m‘t”‘v “ecuummoo\” son extrapenales, o sea, t}e len ung
- eonnotacién |y uh contenido in 1epondmntcmente de la 1( ¥; (ésta no-
hace sino tomar el vocablg ‘}‘}_)er]uluo” con el sngnlflcado ‘mencio:
nado ¢ iilc(n porarlo a su esfora, Por lo tanto, su ublcac]on estz’r, 'nr])' \

en la anm]umd cidad,| sino |en el elemento obmtwo comp resultadg
’matelldluw H : 1 | ! ; ; : B S N
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| ] _‘1‘ i s N | . : | ,
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~eseribe Pavén Vasconcelos, al hacer la correspondiente clasificacién
~de esta figura delictiva: “El término lisposicidn usado por nuestra
ley penal, impliea una actividad por parte del agente. El que enajena,
por ejemplo, la cosa ajena muchle de la que tiene la posesion preca-
ria, realiza un hacer, una actividad (elemento fisico) voluntaria (ele-
mento psiquico), por lo que su conducta se ha expresado, en el plano

material, en forma de accidn, excluyéndose la omisién como forma,
de conducta en el abuso’’® o

b) Es un delito unisubsistente si se/lleva a cabo eon un solo acto;

por el contrario, serd plurisubsistente si en la ejecucién se despliega
una pluralidad de actos. De parecer diferente es Pavén Vasconcelos,
pues afirma: ‘“Al igual que ¢l roho, ¢l abuso de confianza es un de-
lito esencialmente de acto dnico, por no permitir la actividad tipica
fraceionamiento en varios actos, teniendo por ello naturaleza unisub-
sistente, aun cuando excepcionalmente, existiendo pluralidad de dis-
posiciones unidas por la misma intencién y la misma lesién juridiea
(delito continnado) pueda admitirse su cardeter plurisubsistente?? %

La opinién del autor en ecita nos parece equivocada porque, como
acertadamente sostiene Antolisel, ‘“es necesario tener presente que
esta distineién no se realiza respecto a los delitos considerados en
abstracto, sino respecto a la forma particular que adoptan en ¢l easo
conereto. Realmente, ¢l mismo delito puede realizarse con frecuencia
tanto con un solo acto cuanto mediante una actividad compleja’”.»

Por otra parte, la unisubsistencia o plurisubsistencia se afirma en~ "

atencién a la unidad o pluralidad de actos, no de conductas. En el de-
lito unisubsistente una sola condueta se integra con un tinico acto, a
diferencia del plarisubsistente en el que se requieren varios actos
para integrar una tinica conducta. Por lo mismo, en el abuso de con-
tianza, sca que se trate de un solo acto (unisubsistente), sea que se
trate de varios actos formando wnidad (plurisubsistente), estaremos
frente a una disposicién para si o para otro 1inica. ‘

Caso distinto es el delito continnado. En este, no se trata de nna -
pluralidad de actos (plurisubsisteneia), sijlo de mna pluralidad de

conductas, de una pluralidad de disposiciones para si o para otro. " -

Por tanto, el sujeto realiza no un delito, sino varios, de abuso de con- |

——— e i

36 Comentarios de Derecho Penal. Parte Especial. Robo, abuse de confianza v fraude ge-
“-nérico simple, ». 117, segunda edicién, ‘Editorial Juridica Mexicana, México, 1964.

37 Comentarios de Derecho Penal; Parte Especial. Rbbo, abuso de co:z/fanza y fraude
genérico simple, 1, 117, segunda cedicion, Editorinl Juridica’ Mexicana. Meéxico, 1964,

38 Manual de Derecho Penal, Parte General, v, 1199, UTEHA., Buenos Airgs, 1960.
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d. Aicsmum le oomlucta' :

L om aspectm negatwo del (rléinyeljlto material clel abu‘o dq icoinfian-
“lza 8¢ do onfi Lgm a, al igual qna; en enalquicr ot X0) dehto, cua'hdo falta
Ya anotamos,

ulg‘u 10 10 los: componcnte clo c‘sd e.lt‘monto objetivo.
al jestt dlm' iel aspccto posmvo, que la conducta‘solo puede custn‘
~ lenandg se n}togn an sus dos clcmontow ol psiquico y ¢l ialcq De aqui
o d‘e“»pr demos | que, al mlim‘ ol | clmncnto volitivo, pese a| existir el
: ,'n,\(}vnni(nto cm-p(n al o actmdad 10 Whabl B conducta;jcn consecuon-
Cii el gl(;llto no se integrard por fmu»encm ciel cleme 1t0 ob]etwo o
i 'Ii’l;'tger al. ‘ L

L [ ‘L doctrina penal se muestra disco rdante an 1'¢‘1ac110n a los casos
B dQ ml:(,nua de conducta. Ello ob vdede a 1a dlhcult 1, no superada
L 10‘(1nv a, que ofrecen determinados aspectos Aol actuar u omitir hu-
RIS Manos. \I o$ limitaremos, por tal razdn, a los %upuesa)b que la gene-

):Uldz d de ]oq antores sefiplan como impeditiyos de la lvoluntad. L‘llos

sou- a vis absolula o fuerzn fisic 111051st1b ¢; la 'ms}'mnwr o fuerzo

mayoy, ¥ los movimientos reflejos.

, I ].1\'15(1011(10 vis absoluta o fuerza fisica ﬁrl'eslsl lb]](l cuando el su-
ﬂ,lo caliza una act ividad o inactividad sin el concurso de su volun-
tpd Iy yazon de padecer fucrza f{si¢a provenicnte dLl hombre, afir-

‘ en| un cas coneretd esta cansa de

mambos que i es posible |invocar
Tno de 0&3 casos| de nceesion ar-

e
= :

=

o

gusencia de conduneta. Supongamos
1‘111.0 al ya explicados: la siembra en 1011‘011 ])1'01)10 qon semillas aje-

nas. Es poablo que ¢l sujeto sea violentado por vis mbsoluta y como
*0]1\@(‘110110111, inevitable lleve a cabﬁ) el mo nmcnto corporal idéneo

arg que la semilla ajena nade| sembr 1da en el tcneno ropio. En
q i

| -
cste e]emplo, no tan extvano como pudiera creerse, habra el clemento

fisﬁo faltard ol psiquico y, en conskcuenol' 10 so configurari el de-

lito por falta del heehio tipico. ‘
La vis maior, consistente en fuerza hsgc't irresiy tlblc no humana,

tan bwn puede funcionay en el abuso de donfianzay: Pensemos en la

i

‘ 13 Comentarios de Derecho| Penal. iPArté special. R( bo, abuso dp: conf aiiza ¥ fraude ge
o‘snnple, 2 118, sesunda Lhclon, Edllotinlf]ﬂﬁdxct M'xlco, 964‘
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aceesion artificial en su variedad de incorporacién. Si dos recipien-
tes, uno conteniendo wn sélido y el otro un liquido, se hallan coloca-
dos de - cierta manera, es factible que una persona, dominada por
fuerza mayor, vierta el sélido dentro del liquido resultando un tercer
bien. 8i la persona es duefia de la cosa principal, adquirira la acce.
soria, con lo cual se integrara el elemento externg de la accién, sin
que ello constituya conduecta, alguna a virtud de la fuerza mayor, Sers
un caso de ausencia de voluntad Y, por tanto, de inejxistencia de delito.

Los movimientos reflejos, que, al decir de Mezger, son los movi-
micntos corporales en los que la excitacién de los nervios motores
no estd bajo un influjo animico, sino es desatada inmediatamente
por un estimulo fisiolégico corporal, esto es, pasa de un centro sen-
sorio a un centro motor y produce el nloxrimi011tq,"“ igualmente son
de tomarse en consideracién en el delito que estudiamos. Piénsese
en el mismo cjemplo que utilizamos en relacién a la fuerza mayor,
substituyendo ésta por movimientos reflejos, y se Verd que no exis-
tird conducta ¥, por ello, tampoco delito, Co 1 :

|

44 - Cir, Tratad(; de Derecho Penal, 1, pp, 215-216, Editorial Revista| de Derecl

0 Privélido,
Madrid, 1955.
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de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido la
tenencia y no el dominio, se le sancionard con prisién de un afio| ¥
multa hasta de quinientos pesos, cuando el monto del abuso no exce-
da de quinientos pesos.,

«Si excede de esa cantidad pero no de veinte mil pesos, la pri-

sién serd de uno a seis afios y la multa de quinientos a cineo mil
pesos. ‘ ‘

seis a doce afios y la multa de cinco mil a diez mil pesos’’.

Al precepto anterior se limitard nuestro estudio, quedando, pues, L
-~ excluidos los articulos 383 y 384. De este Gltimo, y para evitar cual- oo

quier confusion, espeeiqlmente?quereméos decir que no serd tomado en.

cuenta. l ,
BRI

3. Elémentos.

i i
i i i i i
i 1 ; .

L | " B
a) El objeto juridico. Como en itodas las figuras delictivas, en -
la del abuso de confianza encontramos un bien juridicamente prote-.

gido. Cuestién interesante, por lo mismo, es la determinacién de este.

« 4 ' v [ 1 . : .
objeto de proteccion Oﬁli el dO}ItO que ‘estamos analizando.

de interés comentar. Dice asi textualmente: ¢‘Sobre este particular
existen variadas opiniones, pero lo cierto es que, aun cuando g[ene-
ralmente es la propicdad cl bien que rvesulta lesionado, no deja de
haber casos en que es ofro ¢l bien juridico daiiado. En efecto, i la
definicién legal, segin se verd adelante, no individualiza al pr?pie-
tario como la persona que sufre el perjuicio patrimonial y, por otra
parte, el acto de transmisién de la tenencia puede realizarlo, ademas
del duciio, la personal que ejerce un poder sobre la cosa mueble, esto
es, el usuario o usufructuario de ella, carece de validez el criterio que
sefiala a la propiedad como ¢l bien tutelado en el abuso de confianza.
Manzini opina correctamente que el objeto de la tutela penal, en rela-
cién a los delitos de apropiacién indebida, es el interés concerniente
a la inviolabilidad del patrimonio y precisamente del derecho de pro-
piedad o de otro derecho sobre la cosa’’?

‘Se advierte, en el texto precedente, lo impreciso del pensamien-
to del autor citado. (fomienza por sefialar a la propiedad como el bien

Pavén Vasconcelos ‘es‘cribfe al respecto unos parrafos que resulta

12 Comentarios de Derecho Pendl, Parte Especial. Robo, abuso de confianza vy fraude ge-
nérico simple, p. 96, segunda: edicién, Editorial [Juridica Mexicana, México, 1964.

¢Al que con perjuicio de \lguien disponga para si o para otro

«“§i el monto es mayor a veinte mil pesos, la prision serd de

LT
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duciendo una idea nueva: ““cl intoré ¢s concer

del patrimonio”’, con 1o que la impreeisién aumenta,
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piedad contra el posecdor’”.

contra la conducta del poscedor de cosa mueble ajena que habiéndola |
‘recibido por titulo que la obligue a entregarla o devolverla dispone
«de ella como si fuese su propietario’”.® | 1
. Bs incorrecto el punto de vista de Maggiore y Cuello Calén. La
propiedad no puede ser el objeto juridico protegido por el tipo del
-abuso de confianza, pues clla, en la gencralidad de cagos, no resulta
tafectada por la comisién del delito; a lo més, podria |decirse que es
puesta en peligro. No es lesionada, porque el propietario- de la cosa
mueble gigue conservando la titularidad del dominio, excepeién he-
" cha de los casos de accesion artificial a que ya hicimos referencia:!
-a) Edificacion, plantacién o siembra cn terreno propio con materia-|
' les, plantas o semillas ajenas; b) Edificacion, plantacién o siembra
en terreno ajeno con materiales, plantas o semillas de tercero; ¢)
. Ineorporacion llevada a eabo por el duefio de la cosp principal; d)
- Especificacion de buena fe cnando el valor del mérito |artistico es su-
~ perior al valor de la materia. En estos enatro supuestos, Ip propiedacl
- si es dafiada, consistiendo la lesién en la pérdida del dominio sobre
~la cosy, ‘dominio que pasa al sujeto activo del delito jo a, un tercero.

Pero priecisamente por tratarse de casos de execpeion, ellos no puey
den seryir de fundamento para postular a la propiedad como bien
| ; | i

ijuridic;:o‘@ en el abuso de confianza. ; 1
i Lo . VET 1 | o
samos que el objeto juridico se _en‘cuentra en otro de los ele:

P 1! \
’  mel‘itosv‘acfztivos del patrimonio, a saber, en la posesion, entendida cor
mo p s‘ps‘iéll 07’@§'i7ld7°i¢1'-i sta sf s Ie a%ectada jen todos los casos
de disposicion para si o disposicién aral otro. Como laj posesién se
. no's‘;pi'e‘}s mta como constante. en cada lexpresién concreta de abuso de
' 'Confizﬁn‘aaﬁ, st es de cpnsiderarse para declararla como el bien juridico

fdelicl‘telLt(l sefialado len el articulo 382 de;l Cédigo enal. Bxcluimos
ast’todp ; :

|
pr@se’n ia de la ipo‘&e:fsficn,:f 'la“propied‘
vante. | R T -
| L | o
- Dfrtﬂm Penal, Parfe Especial, V. v. 160, Editorjal Temis Bogotd, 1956, ‘
- 1 '8 | Derecho Penaly 11, Parte. Especidl, " p. 900, Novena edicién, Editorial Bosch. - Barcelon
| 1955, : i R | 7S¢

i~
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- ipiacién fir debida tiende a defender directa y exclusivamente la pro-

En el mismo sentido se orienta el parecer de Cuellp Calén: “Ob-
jeto de la proteccion penal es la necesidad de amparar laépropiedadﬁ

slemento agtive del pati'il_noq'io que sélo eventualmente entre -
en juego, eomo es el ¢aso, por- ejemp]]o, dé 1a propicdad; cuando ésta
es afeetada, en nadg sealtera ¢l contenido del tipo, pues bastando la.

ad resulta 1':301' completo irrele- -




I?) o} obyeto matemal.i Esta sefialado expliqitamente en el tipo

d'ontqmdo en el artlculo 38 del Cédigo Penal: {‘cualquier cosa ajena
- mueble”’, ‘ ‘

Tres conceptos dlferentes integran la expresién ‘‘cosa ajena mue-
ble”’, los que unidos entre si permiten conocer cabalmente el objeto
matemal del abuso deconfianza. Para dilucidarlos, es preeiso apartar-
se de las disposiciones legales relativas del C(pdlo'o Civil. Esto obe-
dece a que dichos mandamientos introducen unu serie de ficciones
que ¢l Derecho Penal no puede tolerar,

Por cosa hemos de entender toda entidad con existencia corpé-
ea perceptible por los sentidos. ‘“Son objeto del delito de abuso de
confianza —apunta Jiménez Huerta— todos los objetos corporales
snsceptibles de apropiacién. Pueden hallarse en estado sélido, liquido
] gaseoso, con tal que los liquidos estén envasados y los gases con-
t
a

xd

enidos en tanques u otros recipientes. También la energia eléctrica
cumulada en baterias puede ser objeto de tipiea apropiacién’.?

Se excluyen, por lo tanto, de la nocién de cosa todos los llama-
dos bienes incorporales, esto es, los derechos, por ser materialmente

1mp051ble transmitirlos en tenencia y ser obgetq de una conducta dis-

pos1t1va. Claro que si tales derechos se hacen constar en un documen- S
to lato sensu), dste, que es representativo del devecho en él consig--
b 1

nado, si cac dentro del concepto tipico y 'es, p%r lo mlsmo, susceptl
ble de dlSpOSlClO]l. \ ‘

g La cosa, asi entenchda debe ser mueble 0 #:ea, ha de tener la ca-

racteristica de movilidad. Las nociones de mueble e inmueble, pro-- -

plas del Derecho Civil, no: tienen aqui aplicacid 1. Los propios cwlhs?
ta% reconocen lo inconsistente de la distineién agrada en la ley.
Asi, por ejemplo, Rojina Villegas asevera que ‘‘la dlstlncmn en mue-
bles ¢ inmuebles deberia partir de la naturalega de las cosas, de tal
suerte que sertan mucbles. aqwellos que puedem trasladarse de un; bt |
gar a otro, ya sea por si mismos, como los animales, semovmntes, ,
por cfecto de una fuerza exterior. En camblo; los inmuebles serfan .
aquellos que no pueden trasladarse de un lug arr a otro; la fl]eza es

lo que les daria dicho caracter” 10 ‘ T
Nosotros vamos atin mas lejos. De las categorias de 1nmuebles,“
10 aceptamos ni la denommada “inmuebles. o[r‘naturalezm” puesfg
en ella se incluyen 105 GdlflOlOS, toda clase de ,onstrucclones, los ar -
__*_‘ : i i . H

d Derecho' Penal Mc:ucano. Parte, Especial, Tomo’:
B 131, Antigua Libreria \Rolnedo. Meui: 1963, :

10 Derecho Civil Méxicano. T(,mo Te"cero, Blenes y Hel_‘ ‘
3a, ed Antigua Libreria Robledo. Ienco, 1954 e

\
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e [ K o
oles, ote] Creemos que en el pstado actual de la, téenica, no es muy
onvincente la afirmacién de que una construccién  (una' ecasa, por
jemplo) sea rigurosamente un inmueble; hasta pensar en lag casas
- prefabricadas que hoy en dfa lo mismo se ‘‘levantan”’ que se ‘‘des-

,i;mntan” con suma facilidad. Los fu-bolesvl igualmente, pueden ser

PO e

i

e arrancados de la tierra para volverlos a plantar sin que sufran dafio
alguno; es conocido en la Ciudad de Méxieo el hecho, muy frecyente
hace pocos afios, de que ciertas calles o ayenidas, carentes de |toda |
plantacién, una mafiana se vefan de modo inesperado cubiertas do -

palmeras plantadas la noche anterior. L . W

 Ante la ecrisis de los conceptos civilisticos en esta y otras mate.
rias, el Derecho Penal se ve obligado a claborar con autcjmojmip sus
teorias y siguiendo siempre una linea mis acorfc]e con la realidad.
Esta nos ensefia que una cosa mucble os al que puede traleac'iarse
- de un lugar a otro y que, por lo tanto, el Hinico eriterio valido E)ara
- |distinguir los muebles de los inmuebles os dl de la trasladabilidad.

. Continuando con esta idea, somos de p(:Lrbcer‘que no es corz?.'ecto
aprioristicamente ubicar las cosas en una u otra categoria, siendo
n?z’xs adecuado atender a la posibilidad de ser trasladados en un mo-
mento determinado. Por esto, ante la presencia de una cosa que apa-
rentemente es un inmueble, es mejor un andlisis detenido para | des-
lindar en ella lo que sean muebles y lo qne‘ estrietamente sea un in-
mueble. Asi, las cosas se denominan de acuerdo con las caracteristi-
eas que nos presentan, pudiendo, en consec‘uencia, ser consideradas,
en lo conducente, en las dos categorias. bk :

.~ En el tipo de abuso de confianza seo re uelve asf, con mejon eri-
terio, ¢l caso sefialado en doctrina, no resuelto’ satisfactoriamente
“por los tratadistas, y que vamos a anotar| en los mismos términos

empleados por Jiménez Huerta: ““Inquietante cuestion surge cuando
se trata de resolver si comete delito de a?)uso de confianza el po-
seedor de un bien inmueble por naturaleza que, con fines de gpro-
‘piacién, moviliza un objeto que forma parte del inmueble por estar
fija y permanentemente adherido a 6l como un todo orgénico, En fa-
vor de la solucién afirmativa pudiera esgrimirse que la tenencia del
objeto aceesorio se ha trasmitido fnsita en la de lo prineipal, y| que
el acto de movilizar dicho aceesorio objeto‘ tiene la significacién y
el aleance de una apropiacién ilegitima. Empero, aunque el razona-
micnto anterior no est desprovisto de légica, no;creemos que pueda
aceptarse penalisticamente, toda vez que el tipo: de abuso de con-
fianza exige como presupuesto fictico que la tenencia de la cosaaje-
na mueble hubiere sido trasmitida al sujeto activo. del delito con an-

: ! Dl s ‘
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terioridad ‘a :1{1, eiecuclon de la conducta tlpma Lo trasnutldo con;

anterioridad en el caso en examen, no fue una cosa mueble, smo in-

mente a su apropiac

mueble, de' Iy cual (Jeqpueq el agente moviliza una parte snnultanea—' :

ion, Falta, por tanto, la concurrencia del presu-

puesto tipicg -——haspuswn de la tenencia de una cosa mueble— ne-

cesario para|cl (ncuad amiento del caso en el delito de abuso de con-

fianza. Empero, si cuando se trasmitié la tenencia del inmueble al

sujeto activo, aquel objeto estaba ya separado de la tierra o del edi-

ficio de que

for nalm parte, obvio es que es susceptible de apropia-

cion indebida, pues para la realistica penal tiene la connotacién de
nes | n d

mueble’’,

El razon

amijent

equivocado ﬂovq‘ue
Esta distineién es i1
naturaleza n ueb}c 0
puesta por Jiménez

no demostraga, com
inmueble, Esto 0s W
cia una cosa eso es
teristicas de los mue
de ella es movible y

cia de cosa mueble,

0 fundado cn lo accesorio y en lo pnnclpal es |
1o se trata aqui de cosas accesorias o prmclpales.
laplicable, pues lo que se desea averignar les la
inmueble de la cosa. Asimismo, la solucmn pro-

b es la de que la cosa recibida en tenencia es un

todo. Ahora bien, esa cosa tiene tanto las em ac-
bles como las de los inmuebles, esto es, una pm Ce
la otra no. Por consiguiente, existiendo la ten
la conducta del agente dlspomendo de esa p'ar o

que es tmsla‘dziblo, (

La cosa mueble debe, ademads, ser ajena; es deecir, no dehe flgul e
en el patrin}om) ddl sujeto actlvo como derecho de plopledad Da."

sonstituye un abuso de confianza.

z Huerta es errénea, pues parte de una afumaclon 3

12 peticion de prineipio. Se ha recibido en tenen-n oo

ésta mna cxigenein que bien pudiera considerarse redundante en el

tipo, ya que
dominio: ‘‘d

al mencionar la tenencia, negativamente se 1'ef101' al
e lajque se le haya transmltldo la tenencia y no el dmm—j% .

nio’’, es la frase acniiada en la ley. Si la cosa es propia, el tlpo es

inaplicable a] cago r

eql)ectw

¢) Ll sujeto

aciiiuo Es la persona que interviene en la comisiéh

del delito. T

terminada ea
sefia que los
vo, permiten
aquellos que
si es sefialad
refina esa ca

- 11 Derecho
pp, 131-132, Anti
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1 ocasiones, el smoto activo necesita, para serlo, una de-
lidad, por exigencia del propio tipo. La doctrina nos en-
tipos, cimndo no requieren una calidad en el sujeto acti-
hablar‘de delitos de sujeto comin o indiferente; y son
cu:{thmer persona puede realizar. En 'cambio, cuando
a en cl tipo una cierta calidad para el agente, solo quien

|
l1dald podra ser sujeto aetivo. ;

Pend! Medicano. Parte Especial, Tomo 1V, La tutela penal del patnmonm,
gua. Libreria Robredo, México, 1963.




| Relativamente el abuso de confianza, Cuello Calén ha eserito
que “gujeto activo del delito puede ser cualquiera...’” " ‘

. Por su parte, Pavén Vasconcelos se muestra titubeante, aunque

puede afirmarse su adhesion a la tesis que considera este delito como
de sujeto comtn o indiferente. Hsta es su opinién: ¢‘Cuando habla-

mos del presupuesto del delito, expresamos la exigencia legal de la
previa tenencia de la cosa por parte del agente del delito; es por ello
que solo pueden ser sujetos activos del abuso de confianza preeisa-
mente quienes teniendo dicho poder gsobre la cosa, en razén de un
‘ ti@ulo legal, realizan la actividad dispositiva de la misma. Los sujetos
que disponen de la cosa sin tener la tenencia de clla cometen el deli-
" to de robo, pero nunca ol abuso de confianza. A pesar de lo expuesto,
~ surge la duda de considerar el abuso como delito propio, exclusivo
o de sujeto cualificado, dado que la deseripeién tipica no exige ca-
" lidad determinada en ol sujeto activo’.®
|« Agente —asienta Maggiore— puede ser todo el que se halle
en condiciones de poscer una cosa por cualquier titulo que cxeluya
ol derccho de apropiarse de ella”!

- Las opiniones anotadas son equivoeadas: el sujeto aetivo en el
abuso de confianza no puede ser comiin o indiferente. Si el tipo esta
haciendo expresi referencia a una conducta dispositiva cjecutada por
quicn ha reeibido en tenencia la cosa muchle ajena, y tal disposicidu
para si o para otro ha de tener como objeto precisamente la cosa de
la cual se tiene la teneneia, es obligado concluir que solo el tenedor
de la cosa ostii en posibilidad de llevar a cabo la disposicion. En con-
secuencia, os menester poseer la calidad de ““tencdor de la cosa aje
na mueble’” para ser sujeto activo dol delito que estudiamos, de don-
de se sigue que estamos frente a un tipo de sujeto propio, cspecial ¢
exclusivo. | PR
: Tn cuanto al ntimero, es éste un delito monosubjetivo, f)dr no re-
‘querir el tipo wa pluralidad de sujetos aetivos. D

d) El sujeto pasivo. Tambitn es exigido en el tipo un sujeto pa-
~sivo, 0 sca, un titular del bien juridico protegido por el derecho. Si
tiene asignada una calidad especifica, recibe ¢l nombre de sujeto
pasivo personal; por el contrario, si ninguna caracteristica especial

R

; 12 Derecho Pendl, 11, Parte Especial, v. 900, Novena edicién, Editorial Bosch. Barcelona,
. 1955,

: 13 Comentarios _de Derecho Penal. Parte Especial. Robo, abuso de confianza vy fraude
| genérico simple, ™ 119, segunda edicién, Editorial Juridica Mexicana. México, 1964.

14 Derecho Penal, Parte Especial, V. p. 160, Editorial Temis Bogotd, 1956.
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4. C’laszﬂcaown en orden al tz}pr.'gy I R AR o
T | I | | o 5
‘ a) Fundamental o bdsico. Lo es|el abuso de confianza porque
. cualquier lesion del bien juridico basta por si sola para integrarlo,
'y, por otra parte, en razén de servir como punto de partida para con-
figurar una familia de delitos,

b) Auténomo o independiente. En el catalogo de los dehtos, ln ;
f1gura que analizamos tiene vida propia, vale decir que no estd su- |
bordinado, en cuanto a su e\lstenela, a otro tipo. !

¢) De formulacién casuistica. Podria suponerse al abuso de con-
fianza como de formulacién libre, pero esto seria una apreclaclon
superficial y errénea. Aparentemente es de forma libre, mas si se
considera que el nicleo tlplco no consiste en una “dlsposwlon” sino
en una disposicién para st o en una disposicidn para otro, tendrd que ‘
admitirse la formulacién casuistica hecha por el legislador. o

ey g5 s O i s AT i

d) Alternativamente formado. La conducta se integra cuando el
sujeto lleva a cabo uno u otro de los micleos tipicos, sea la disposi- =
cién para si, sea la disposicion para otro. No esti por demds anotar =~ |
que la doctrina distingue la previsién por la norma juridica de dos '« |
o mas tipos, de la previsién por el tipo de dos o mas modalidades =
de la conducta. Esta segunda hlpotesxs es la que enmarca a nuestra | |
;. figura delictiva.

e) Anormal. La presencia de elementos normativos hace que el
tipo no sea meramente deseriptivo; de ahi el cahflcatwo de anormal
que le atribuimos.

5. Atipicidad. n | |

Siendo el tipo y la tipicidad conceptos diferentes, sus aspectos
negativos también son esencialmente diferentes. Ausencia de tipo
es la no deseripeién de un delito por: el ordenamiento juridico. Ati-

~ picidad es la no conformidad de los elementos objetivos, subjetivos
o normativos facticos a los exigidos en el tipo.

En el abuso de confianza son posibles estas causas de atipicidad:

: a) Por falta de objeto juridico, cuando la cosa mueble no sea
ajena, o sea, cuando pertenece en propiedad al su]'eto activo; ya que,
en estas condiciones, no existird posesion originaria en un tercero-
tal posesion omomarm la tendra el actlvo
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) 'Por falta del objetp ma#érial e\lgldo en el tlpo Si la cosa es
m in‘mueble, evidentemente no constltun'a el objeto materlal tlplco.

P |l , Pm falta de calidad en el sujeto activo. Sila cosa no ha sido
T trausmltlda en tenencia al agente, éste no tendra la posesién deriva-
; 7 da, exigida como preshipuesto; consiguientemente, faltard la calidad
| de t‘euedor 0 poseedor|derivado en el sujeto activo. La conducta 'de-
8 11ct1va“ no configurard la disposicién para si o bara otro, sino el apo-
deramiento tipico del pobo. K

v ) Por falta de o lidad en el sujeto pasivo, Existira esta causa
de atlplcldad cuando el interesado no sea poseedor originario de la
: cosa mueble. - 1 ‘
Por falta del hecho, sea que no se mtegre la disposicién pa-
j t'a sx o la dlsposmlon para ot1 0, 8ea que no se canse perjuicio algu‘po.

f) l?or falta de los elememos normativos. Si, por eJemplo, ]a
3cosa ‘mueble no satisface el requisito de ajenidad, esto es, si la cqsa
‘es propla, funciona esta £ltlpl(31dad independientemente de que\la
misma' causa origine otras atipicidades. La ausencia del “pel;]lucl " 8!
lgualmente, da lugar a|dos atipicidades: por falta del resultado lia’- o
terlal y por falta de un elemento norr mativo, ete. '

6‘ Ant@yumlzczdad |
|

La existencia del h cho tipico no es suficiente para la conflgma
cién del .delito. Precisa ademas, ser antijuridico y culpable, El he.
cho serd calificado como antl,]umdlco cuando sea contrario al impe:
‘ratlvo implicito en|la norma juridico penal descriptiva del abuso
dL confmnza, es deeir, ecuando, siendo tipico, no esté amparado pjmj i
una causa de licitud - E
En Io positivo, segin senala Jiménez Huerta,” habri antlJurldl-
Ldadf cuando concurran estos dos requisitos:

4 ng 4

| a) L'a lesmn 0 puegta en peligro de bienes juridicamente prot}e-'
dosL &8
b) La contradiceién| a lhs normas |de cultura reconocidas por el
étado a traves de los tipos penales. :

19 . Cir, La: ahtiittficida , PP ‘9, 9%y 117,1 Imprenta Universifariu. Méxiqjﬁo, 1952,




ca- |

O’ﬁz &Sas clc%l/'citu{l. ! b L
, [ o o
’ | L | Balgee | n

De las causas que dete] mman la inexistencia [del delito, algLna~
ai‘ectan al elemento antijur idicidad, impidiendo su|nacimignto. Son
las denOmlnadas causas de licitnd, ency adrables en el:princ pip dp la |
ausencm de interés o en el del interés socialmente preponderante, Lo |
anterior significa que el delito se excluye: : »

t ! | :
' a) Por ausencia de interés, cnando el titular del bien ;juritlico
protegldo, disponible, otorgne su c(}nsenti riento. | N =

b) Por un interés pre ponderahte cufndo cot Jos b1e-
nes protegidos juridicamente, no pﬂ\edan salvarse : } el De-
recho se inclina hacia la conservamon del/'de maj quia, |

: ‘ it | L
‘ En el abuso de conflasza, a jﬁicio; nuestro, o no| cansas
de licitud : | e
a) El consentimicnto del interesado; | i
b) El estado de neceszdad
) El ejercicio de un cierecho.‘ o | n
i a) Consentimiento del ‘mfewsc‘ do. Par | Oalén, fila zipro- |
piacién, aun subsistiendo el deber de ¢ sa, pierde su
récter de ilegitimidad cnando es licita casg de| consenti-
miento dado por el propietario o el poseedor de la cosal’? En el
mismo sentido es la opinién de| Pavén Va%oncelos: Eln el abnso es
posible el funcionamiento del ¢onsenti miento del ofendtdo en, yirtud ;
de tratarse de bienes disponibles; el ducfio puede consenti ' len la
aproplacmn de la cosa por el tenedor ﬁle ella, ya ¢n forma e\pl esa 0
tacltd, en cuyo caso no hay ilicitud de| la conduetp’’. ;

Nos adherlmos al pensamiento de| los autorey cﬂla los, po esti-
mar que, en efecto, constituyendo la posesién un bler 1 disy onnlp, el
consentimiento de su titular exeluye la antijuridididad de ] dlspom--
clbn para si o para otro. Unicaménte| nos parece dle interés: afiadir
que s6lo quien sca poseedgr originarip estd facultado |para consen-
tu“ ¥, por supuesto tal consentimiento, para ser Vé]’iqo, debe otor- |
O‘arse antes de la ejecucion de|la eonduety dispositi 1‘ 0, al;mqnos, ‘
consontnmento y conducta deben ger goncomitantes j
.—..—J.L.._A i i

; 20‘ Derecho Penal, I, Parte Especial,| p. 906, Novena edicién, Iidi h. Barcélona; |
1935, o
' 21 Comentarios de Detecho Penal. Parte |Espetial, Robo, abuso zal 9 fraude
genérico simple, p, 122, segunda, edi zién,?Editﬂtjial Juridida Mexicapia, . Mé :961‘. 1
7 i |
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93 Comentarios de

p.. 127, Antigua Libreria

b) Estado de necesidad. Al referirse Pavén Vasconcelos g esta
‘43411&',&;(19 licitud, sostiene que ‘habra estado de necesidad cuardo la
(disposicién del bien ecs motivada por la situacién de peligro en que
s¢ eneuentra el agente y la apropiacién de la cosa es necesaria para
la. salvaguarda de un bien de mayor jerarquia, como lo son los! de la
|vida o la salud (articulo 15, fraceidn )= |
- Estamos de acuerdo con la tesis del autor mexicano, pero no
restringimos la oper
el peligro amenace al sujeto activo, pues consideramos que también
ol peligro hacia terceros queda comprendido en la causa de licitud.

|

. c) Ejercicio de un derecho. Admite esta justificante, ara el
| abuso de confianza,
dor precario dispone de la cosa, apropiéndose de ella... en]ejerci-
(;aio de un derecho declarado, no existe antijuridicidad en su proceder;
su conducta estd justificada en la ley (articulo 15, fraccion )2
~ El parecer de Jiménez Huerta es inaplicable a virtud de que
refiere el ejercicio de un derecho al tipo consignado en el!artic‘n—
lo 384 del Cédigo Penal, olvidando relacionarlo con el tipo deserito
en el 382. Hsto es lo que eseribe: ¢“No existe delito de abuso}de con-
fianza cuando la persona a quien se ha transmitido la tenencia de
la cosa, prolonga dicha tenencia en ejercicio de un derecha de re-
tencién. Empero, es necesario aqui fijar con la claridad y precision
dehidas, en qué casos se ticne una legitima posesion de la cosa re-
tenida que impide la configuracién del delito en examen, y aque-
1los otros en que la retencion es ilegitima y, por ende, pued¢ dar lu-
gar al delito de abuso de confianza si concurren los, demés |especia-
les vequisitos tipicos que establece la ley”’.*
Maggiore, que admite, en esta figura todas las causas de justi-
ficacion,” a propésito de los actos juridicos traslativos de la tenen-
ciia;, 9scrib‘e respecto a la prenda lo que sigue: ‘‘Si ]a prenda se le
da cn depésito al acrcedor, y éste se apodera de la cosa ntes del,
Yepcimien;to de la obligacién, cometerd apropiaciélrindebic a. Cuan-
~do la deuda ha sido pagada y sin embargo el acreedor se apropia la

L i a

i’ .99 Comentarios de Derecho Penal. ‘Parte Especial. Robo, abuso de con!ianiza v fraude,

genérico simple, v, 122, sepunda cdicion, Editorial Juridica Mexicana. México, 1964, ‘ i

- Derecho Penal. Parte Especial, Robo, abuso de confianza ¥ Jraude

lgenérico simple, v. 122, segunda edicién, Editorial Juridica Mexicana, México, 1964, !

| 94 Derecho Penal Mexicano. Parte Especial, Tomo 1V. La tutela penal del patri)?wnio
Robredo. México, 1963. .

95 Cfr. Derecho Penal, Parté Especial, V. v, 180, Editorial Temis, Bogotd, [1956.

|

ancia del estado de necesidad al solo caso en que

Pavén Vasconcelos, al decir: ‘‘Cuando el posee-

i
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cosa, ten 11‘;1 que dar cuenta de ese mismo dehto Si la| deuda no hu
sido satisfecha, el acreedor| mwde ejercer el derecho de vender, con %

lag form lidades establecidas en los arts. 2796 y 2797, C.C. En cam-
bio, si s¢ apropia la cosa sin conformarse a esag formalidades, incu-
rrird en el delito de apropiacién indebida. Y no puede favorecerlo la
estipulacién eventual dQ un pacto ‘comisorio, que es ipso jure nulo

"f'

(art. 2744, C.C)"F
bl
1B o
; £
g 3
26 Derecho ‘Ij’enal. Barte- Espe :i'ql V! p, 174, Editorial Témig, Bogotd, ;1956.
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1 TEMARIO 1. Imputablhdad e 1mmputab1hd ad, 2. La culpabll:i-i
~dad. 8. Causas de inculpabilidad. 4. La pumbllldal 5. Excusas abejof
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Ultimo elemblltp esencial general del delito es Ia culpabilidad
Esta, Ppor ser un elemento subjetivo cuyo contenido es intelectual y
volitivo, requiere de un presupucsto: la imputabilidad. La doctrina,
en general, entiende como imputabilidad la capacidad de entender y
querer; por consiguiente, cuando el agente carece, bien de la facultad
de entender, bien de Ia facultad de querer, aparece el aspeeto nega-
tivo denominado inimputabilidad, |

De las diversas causas de inimputabilidad estudiadas por los tra-
tadistas, el Cédigo Penal, en la fraceién II del artieulo 15, regula el
trastorno mental transitorio. ‘

“Art, 15, Son cirecunstancias excluyentes de responsabilidad pe-

nal:

II. Hallarse el acusado, al cometer la infraceién, en un estadg
de inconsciencia de sus actos, determinado por el empleo accidental
e involuntario do substancias téxicas, embriagantes o enervantes,. o
por mn estado toxinfeccioso agudo o por un trastorno mental invo-.
luntario de caracter patolégico y transitorio’’,

 Ia carencia de téenica en la redaceién del precepto es evidente,
El legislador emplea expresiones }equivocas Y recurre, ademais, al
casuismo. Por otra parte, al exigirse un origen patolégico para el
Frastorno‘,‘ se¢ hace problematica su aplieacién, porque en la realidad

resultan excepcionales los casos que pudieran ajustarse a lo sefiala- '
do en la ley.

Il abuso de confianza no se co ifigura en los casos en que el su-
jeto realice la conducta afectado par trastorno mental transitorio on ’
los términos del articulo 15, fraceidn II, del Cédigo Penal.

| 77




5 1mputab111dad por no concurrir todos los

. dice

\ esta ie

‘de sit

Ahora bien, en los casos en que no sei

fraccién comentada, jpodrd hacerse valer|
tnicamente falta el requisito del origen
Pensamos que la admisién de una causa
de esta indole, seria el mejor camino para
casos que la realidad constantemente ofrece.

2. Lc‘o éulpabilidad. i

:qt‘le el delito existe; en nuestro €caso, afn'
abuso de conﬁanm.

“]‘_.1 elemento interno de este delito

CO]lClel]ICIa, ~del deber de restituirla; si no

|

propio o beneficiar a un tercero’’.!

te aépw ¢ a obtener. Es diferente que nste

|
Pavon Vasconcelos es de opinién que
camente es reprochable a titulo de dolo

cosa es apropiarse de ella con 4nimo de dominiof
de ahl que la apropiacién sin tal dnimo no pueda integrar el
ausencla del elemento subjetivo’’.? En parrafoq posterlor T

comision dolosa, p
el aO'onte, teniendo representacion de la conducta y cona

mejor sus ideas: “HEl abuso sélo admite

1 Derecho Penal, I, Parte Especial, pp, 905-906, Novena ed

lona, 1955,
2 Comentarios de Derecho Penal, Parte Especial,
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(/uando se 1nte0'ra este elemento es *nclalj

1 fOI‘

Consmtlendo la esencia de la culpablhdad en
‘ben la ﬁresencla de alguna de las llamadag ¢
es preélso averiguar cual o cuales de ellag fl‘lllClO
-"nuclco\es la ““disposicién para si” o la “‘disposiei

—~?-—projclama Cuello
nstituido por la voluntad de aproplarse 0
hay in
sela o de distraerla no hay delito. Sl el ag 1ute cre
se halla obligado a restituirla, no existira dehto pou ausench
EBs tambu,n preciso, en el caso de apropmelon de
‘ dlstracclon, la concurrencia de annnq de,
. ',tenderse en sentido estricto de enrviguecimiento |
U ma al sentldo que inspira la jurisprudencia 1'esr‘ect0 cel hy
S venta]a provecho o distraceién o goce de ¢n 1lqu1e

‘Ql abt
. razona
= “En otra. parte de este estudio expresamos que "dlsponer de

Robo, a usa de confmr
gencrico simple, p. 123, segunda cdicién, Editorial Juridica Mexki mna. I Mé

genex
o !

1?c1'o que no e el
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~ su ilicitud, la realiza voluntariamento ooy
~ tanto, el abuso excluye la comisi¢n imprudencial o culposa, j

1 un fin determinado, Poy

por an-

sencia del animus de apropiacién?’.?
Ignal postura adopta Maggiore, pues afirma que “Jg imputa-
. Dbilidad es a titulo de dolo: conciencia y voluntad de apropiarse el
i §3 dinero o las cosas muebleg ajenos, con el fin de obtener para si o
' | para otras personas un provecho injusto (dolo especifico)... Kl do-
lo debe ser superveniens, es decir, Posterior al acto de conseguir Ia
Posesion de la cosa, mediante entrega o de otro modo; si es gntece-
dens, esto e, dirigido a obtener 1a posesién por medio de engafio,
la apropiacién da lugar al delito de estafa’’ ¢
Distinta terminologia emplea Oarrarq‘, mas en esencia dice lo
‘mismo: “El elemento do la apropiacién, que representa en el lahuso
~de confianza lo que la contrectacion en ql hurto, debe resultar de un -
hecho externo que constituya juridicamente; acto de dominio, videla
wmtencion de apropiarse de una coga’’’ i R ‘
Estamos de acuerdo con g tesis de que el abuso de confia
de comisién dolosa. E] niicleo tipico nos estd indicando que de las ;
tres formas de culpabilidad dolo, culpa y 1)1‘etei°i11t¢llci611, s:solminenjte .
P Se presenta la primera, no siendo posible, en ningtin caso, la ejecn-

: cién culposa o la preterintencional. Sj para que haya (lislaosiciéil.l)a- Eeh
ra si o para otro, con perjuicio de alguien,i es indispensable el Icon(:)'-, o
cimiento ¥ voluntad acerca de 1la disposieifn tipica, no se ve edmo
pudiera hablarse de up hecho que no sea do:loso, A\ 1)1'eci5a111(;311te con- -
curriendo el dolo directo, ‘ ‘ o b
. Habrd dolo euando el agente; conociendo el hecho, ‘c{)llgig‘j;ggtei,_gg,
- la disposicién para si o DPara otro y en el p{rjuicw, con conocimient

. de su ilicitud, quiera no obstante ejecutarlo] o f

b St s ey e

8. es .

8. Causas de meulpabilidad.

%

!
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|
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‘ o L R e |
Al constituir el aspecto negativo de la culpa‘bglildad im)
 formulacién del Jjuicio de reproche. Los autores, abéllic‘l_i’e"]l]jlota-'

| ' L] 2!
- damento, las han agrupado| en doslcategorlas: 3 ] .
i C [ j E

n Ia
S fun-

C o A) El error, f ‘

| e P : \l . !
B) La o exigibilidad de otra conducta,

3 'Comentarios dé Derecho Penal, Parte jE‘specz'al. Robg, abus?o de confianza;y f,audei
8enérico. simple, p. 125, segunda edicién, Editorial Juridica Mexicana, México, 1964, i
4 Derecho Penal, Parge Especial, V. pp, 180-181. Editorial Temnis, Bogotd,1956,

8 Programa de Derecho Criminal, Parte Especial, Volumen 1V, ' pardgrafo. 2289, Edit
Temis, Bogotd, 1959, - ;
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7 ngflca; para anular 0, al menos, modificar la culpabilid

. tunclonar el error como una causa de 1nculpablhdad S

4 A) El error. ED ebido a quéfﬁ el error de derccho ha sido

qc‘uparemos en éL Por cuanto al error de hecho, prescmd
inesencial o ‘accidental en razén de su inoperancia en e

confianza. Resta, pues, el errox de hecho esencial, que puede ser ven-

clble o. invencible,

declar Ado ol
1d, no Nos
remos del‘

abmo de

~Bs el error de hecho esencial e invencible el vinico oficaz parw
anular en todos los casos la culpabilidad. El veneible deja subs1sten- ‘
te la culpa, y el sujeto respondera por ella si el tipo admite esta for

ma. de realizacién; en caso contrario, la culpablhdad queds
te destruida,

. En el abuso de confianza, dice Maggiore, “‘cl dolo lo'

totalmen— (

e\cluven

todas las causas que descartan la culpablhdad (caso forty 1to, fu(;rmi

mnyor coaceibn, error, ete. ); y en su cardcter especific
animus luerandi— lo e\cluven todos los fines distintos del

0 ;-—c()mo |
de sacari

‘provecho, por cjemplo, la intencién de restituir, la inten 1011 de eV1-f'

tar el dafio para rchacerse de una pérdida 1111usta, y la conv1cc10n,
de buena fe, de que se efectiia una compensacion, sin’ que‘ se pr sen-‘

"cen los requlsltos legales (art. 1241, C.C.)""
- Pavén Vasconcelos asegura que ‘‘en cl abuso de confi

anza pnedd

i I‘

i'eune las

conchcmnes senaladas de ser esencial e invencible, como ol Gaso ‘déI

: tenedor que chspone de la cosa creyéndola propia, o bien ln| entl'eg

,un tercero, estlmando qne la devuelve a su propmtal iop

- :Jntlltlpllcmse en todas aquellas 31tua010ne<, en que el suj
; -do' ‘bajo wn| estado de crror esencial e invencible, dispong

G 10} falsamente, que el acto dispositivo estd ,1ust1hcado _
P Vq por un estado necesario putativo, o en virtud de un der
cump{lmlenm de un deber putativos. La misma sfcuaclon dé ‘epr r se

pgesentara cen la obediencia debida cuando la Qrdem no;|
~/mente ilcita’’.]
Ll

- easos habn 1nculpab1hdad Si se trata del mveﬂmble el do

0 |sc la apropia, Bien puede suceder, 10udlmente, que se
eumentes putativas en virtud de que el sujeto estime, por :

w2

¢

=

“-to,‘ actuan—
de la cosa

1" Nosotros pensamos que en el abuso de conflanza mno ‘nte esd que

0.2 aquol

pt‘ese:nteu
$1 creer-

i leammo,
'e‘“ho o el

] 11¢t or1a~r

el‘ error de hecho esencial sea invencible o Ven(nble,\puis

gepéric
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| 6 Derecho Penal. Parte Especidi, V, pp, 180 181, Edltoual Temls Bogoa 1956‘ o
7 |Comentarios de Derecho Penal. Parte Esnecwl Robo, abuso (le conhanz y Iraudq ;
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lq se des- E
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'>be1‘1a responder quien ha dispuesto para si o para otro de la cos
u%ble ajena si el tipo admitiese la forma culposa. Mas es el caso

\
Ede
i
|

Cif |
|
i
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—
b
o=
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uqs, destruida aunque el error de hecho esencial sea vencible. |
| Vamos a estudiar separadamente el error de tlpo y el erro 1

| a) Légicamente son pos1bles tantos supuestos de errm de ti
antos elementos contenga el tipo, o sea, si el 01'1'01' de tlpo no es
tn‘cosa que el error que recae sobre los elementos tlplcos, qu ‘od
nhordinado en su niimero y eontenido a la existencia de aquéllos, Po
1(;1e, en el abuso de confianza encontramos:

-

]

_‘9 -

L

-

1) Brror de tipo que recac en el bien juridico.
2) Error de tipo que recae en el objeto matemal

3) Error de tipo que recae en la calidad del queto actlvo

o) Error de tipo que recac en el elemento ob]etlvo \ j

truye 'y con ¢l toda la culpablhdad Si el error es venclble es cxeytn '
ne ¢ ‘lesaparece el dolo, peto queda un remanente de culpa, del cual‘

¢, no la admite; en consecuencia, se excluye también la culpa y co‘n:
la todo 1'eproche La culpabilidad, en el abuso de confianza, queda,j

‘ 99

4) Error de tipo que recae en la calidad del queto Paswo_"; o

|
) Error de tipo que recae’en los elementos normatlvos.

: ‘A manera de e]emphflcaclon veamos el error dé tipo que 1'“0216
en ¢l objeto material. Un sujeto ha recibido en depfsito una ‘‘cosa
my 1eble ajena’’, constituyéndose asi el presupuesto exigido en el tipo.
: Supon amos que de huena fe aplica a ella su trabajo para transfor:
1 mz’rla en una obra de arte, resultando superlor el valor del mérito

arlmtlco respecto del valor de la materia; serd, pues, cosa principal
C*l mérito artistico, y el especlflcador o sea el tenedor (depositario),

d nirira la nueva especle formada. La conducta de éste configurara
lal dlSpOSlOlOll para si, adecuada al tipo y contraria a derecho (antuu—

1'1(111(,61) Ahora bien, como el agente ha procedldo de buena fe, esto es,
orbyendo que la cosa mueble era propia, no habra culpablhdad aqte
]Ja|presencia de un error de hecho esencial e invencible, en su!va-

‘t’igdad de error de tipo que recae sobre el ob]eto m 1te1;1a1.

+
b) Bl error de lictbud se presenta cuando ql snjeto cree, eryo.
nente, que tlene a su fayor mna causa de’ ,]us:cific;acl;(’)n, 110 coneu-
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- |rriendo ésta en realidad. De esto ge sigue que lag hipétesis de esta clase
‘1 |de error dependerdn, en el abuso de confianza, de las causas de lici
- tud efectivamente operantes. Por ello, formalmente puede hablarse
de los siguientes cagos: N

1) Coq}sentimiento putativo,

2) Estado de necesidad putativo,
3) Ejercicio de uy derecho putativo,

. B) La no exigibiligaq de otra conductq, Existe ‘cuando el repro-
" che se excluye porque cl agente se encuentra;’ en condiciones tales que
|11 mno puede humanamente bretenderse de é1 un comportamiento distin. |
17 to al observado Yy por ello, no puede exigirsele ua conducta confor- |
‘e al precepto, ‘

.~ Pavén Vasconeelos sostiene que la inexigibilidad “eg aceptable
¢tomo causa de ineulpabilidad en el abuso de confianza, aun enando
de antemano reconocemos que su funcionamiento queda limitado a
casos verdaderamente excepcionales, siempre y cuando se parta de
la base de aceptar, como fundamento de la culpabilidad, 1a teorfa
normativa’’.$ ‘ B
. Limitandonos a 1a vis compulsiva, afirmamog que no es culpable -~ |
quien, impulsado por miedo insuperable de un mal actual y grave
provocado por la accién de uy tercero, dispone para si o para otro :
de una cosa muceble ajena de la cual tiene lg tenencia y no el dominio,
No importa,¢ para la procedencia de 1a exculjpzinte, que el mal amfe-k‘
|- nace la persona del activo o la de un tercero, L U
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La pum’b{lida(l.

1 Bl articulo 382 del Cédigo Penal toma en cuenta, para fijar la
| saneién, el monto del abuso cometido. Asf, chando dichQ monto no
: efxiceda de quinientos pesos, se sanciona el delito con prisitn hasta de
' un afio y mqlta hasta de quinientos pesos; cuando el monto exceds,
de quinientos Pesos pero no de veinte mil, la. prisién sers de uno a
seis aiios v la multa de quinientos a cinco mil Pesos ¥ cuando sea
mayor de veinte mil, Ig prision serd de seis g doce afios v la multa
de cinco mil a diez mil Pesos. o |

8 Comentarios de Derecho Penal, Parte Especial, Robo, flbﬂso de;con./i;dnza ¥ fraude
genérico simple, v, 127, segunda edicién, Editorial Juridica I\'Ie;f;icpnq, Mé;ico, §1964.
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b

Ezousas absolutorigs, | ! | |

El articulo 385 dispone que al abuso’ de confianza le eg aplicable

~en lo conducente ¢] articulo 377; y egto iltimo ostatuye lo signiente
““El robo cometido por un aseendiente contra un descendiente suyo,
0 por éste contra aqudl, no produce responsabilidad penal contra (i-
chas persongs?’, Relacionadas ambas disposiciones (la del 385 con 1a
del 377), sc coneluye que no se aplica, sancién, alguna al ascendiente
que ejecuta ung disposicién para si 0 para otro en perjuicio de un
- descendiente, Y vieeversa. Esto es ]o que en doctrina se conoce como
- excusa absolutoria, og decir, el aspecto negativo de la punibilidad,
El propio articulo 377, en su parrafo final (relacionado con el
- 385), establece que si precediere, acompaiiare o siguiere a] abuso de
confianza, algin otro hecho que por si solo constituya un delito, se
~aplicard la sanecién que para éste sefiale In ley, Este precepto es to-
talmente innocf:esario, porque, como acertadamente sostiena Pavén
3 Vasconcelos, ‘‘cuando las aceiones realizadas, como medios de ejeey.
~¢i6n, pudieran constituir por sf delitos auténomos, se aplican las ye.

glas de]acumulacién, por estarse en presencia de un conecurso real o
‘material de delitog?’ | | ‘

6. Requisito (l@j procedibilidad.

| [ ! L ;
Bl delito de abuso de confianza ““solamente geo berseguird a pe-
ticién. de parte ofendida”’, dice el articulo '385 del. Cédigo Penal. Fn
vista de la disposicién legal, surge una cuestion que eg importante
resolver: 4 Quién es el facultado para solicitar 1y persecucién de] de-
lito? ““Arbitro de la aceién penal —dice Jiménoy Huerta— es,.. o
sujeto pasivo, esto es, la persona fisica o moral directamente ofe.
dida por el delito en su interés patrimonia] a la devolucién de 1a cosa
0 a que ¢l sujeto activo campla sus instruceioneg respecto al desting
que deba darla. Dicha bersona es la que deposita en el agente la con-

fianza que ésto aprovecha para apropiarse indehidamente 1a cosa cu-

ya tenencia le fue transmitida o que es titular, del derecho a la de-
'volucién,‘ en los easos en que no sea quien la hubiere transmitido?’,v
Maggiore, entre log italianos, ha escrito estos renglones : “El tito-
lar del derecho de querella es el sujeto pasivo dal delito de apropia-

I 9 Comeptarios (M Derecho  Penal, Parte  Especial, Rdbo, algu;o fde confianza v fraude
aenérico simple, p, 129, segunda edicign, Editorial Juridica Mexicana, México, 1964, |

10 Derecho Penal Mexicano. Pare Especidl. | Tomo IV, La jrutel, penal del patrimonio,

». 141, Antigua Libreria Robredo, México, 1963, : L
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cién, y por lo tantb, el que config y entlzegj*é
tiempo Propietario de ella; o aquel

a restituirla o entregarla, si erg titulay

del

esto porque la apropiacién indebida, como ya ge dijo antes, ajltaca el

derecho de propiedad’’,1 :

- Parcialmento coineidimos con Jg tesis a
~ se afirma que “‘parte ofendida’ lo. og el
- en cambio, en g connotacién de ““pasivo?’
Huerta y Maggiore, En otro lugar ya
| juridico constituide por la posesién originar
 su titular o] poseedor
facultado para acudiy ante ¢l
-eucién del abuso do confianza,

' 8i la tenencia de la cosa fue transmitida por

ldel‘poseedor originario, hay 1a posibilidad g
‘juicios, pero éstos, también ya lo dijimos,
'de naturalezga, atipica, caracteristicog
gacioén civil contraida con motivo ¥ en
de la tenencia ;

del in

Jurisdiceién civil.®

El derecho do querella, ajeno
quisito de Procedibilidad. Este g
Moreno, quien, refiriéndose

tir el delito; pero g aceién piblica no pued

no se haya Llenado esta condicién *?,1 Igual eriterio ‘sustenta

glore, al deciy

que ““la
cedibilidaq? 1 i

querella del sujeto pa

1} Derecho Penal, Parte. Especial, v, 1. 182, E;ditorialf

nal.

el

=

ial Jus, México, 1944,

genérico simple,, p, 129, segunda

16 Cir. Derecho Penal
" indo, p, 141, Antigua Libreria
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Robredo, México, 1963,

A quien el agento estabg abligado

serdn dafios y perjuicios

¢l momento
por lo tanto, el derecho que estas
no es el de querella, sino uno de indole civil cjércitable sélo ante la

al contenido

el pensamiento de: Antonio

ala querella, escribe que ‘“‘nuestra ge-
tual legislacign contiene ung condicién de procedibilidad. Puede

Asimismo, Pavéy Vasconcelog 1 y Jiménes Huerta."

12 Jurisdiceién civil se entiende aqui silo en el sentido. de
13 Curso de Derecho Penal Mexicano, Parte Especial, Delitos d

‘Temis l:%ogoié, 1956,

Mexicano, Parte Especial, Tomai IV, La

Lo i L
‘lsg‘ cosa, siera g mismao

derecho de propiedaq. 'y

nterior, v ello en| euanto

sujeto pasivo, Disentimos,

formulada por Jiménag

: | . !
asentamos que, estando el bien

ia, inicamento puede ser

originario; consecuentemente, es gste el vinieo
Ministerio Priblicp

a solicitar la perse-

| !
. ; S
persona d‘istinta :
e que sufra dafiog Y per- |

cumplimiento de la obli-
de la transtnisi@
personas tienen

del delito, es 1‘111; re-
de P.| |

exis-
tanto
Mag-

pro-

e in’rlervenir, hasta

sivo eg condicién de

NN L
Temis ; dg(%té, 1956,
lompetencia distinta

i fmi.grtiﬂcular, p. 86, Edito-

confianza v fraqde

ico, 1964,

penal del patripmg-
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1. Generalidades. BE EHI S S i
VLS I o

Eﬁ estddio‘idel abuso de coilfianz;i; como el de cualquiera otro de-

en teoria general como las “‘dos esferas’” de la teovia del delito, La
- del delito, y de sus aspectos negativos, ha sido ya objeto de analisis
- en los capitulos anteriorves, referida, elaro estd, a la figura delicti
scilalada en el articulo 382 del Cédigo Penal. La segunda, cuya mai%c»
ria es el conocimiento de las formas que asume el delito al surgir
en la realidad fen&ménica, serd el objeto de investigacién en este dl-
timo capitulo, Estudiaremos, pues, referida al abuso de confianza,
la denominada ‘‘segunda esfera de la teorfa del delito?’. Para decir-
lo con una expresion ya gencralizada, nos ocuparemos ahora del ‘“iten
criminis!’, | S : |
Iter, criminis quiere decir: el camino del delito. De las dos fases

- da, ni tampoco los actos preparatorios y ¢l agotamiento.:

2. La tentativa, o o

y después de los agtos preparatorios, que adquiere entidad al desple-
garse los actos ejecutivos, : |

dos son inidéneos.
: |

|
i
\
|
|

lito, debe comprender dos seeciones claramente diferentes, conocidas ' |

- primera, destinada al conocimiento de los elementos de existendia

que abarea su estudio, interna y externa, nos limitaremos a la segu 1
da, y no en su totalidad pues omitiremos. el analisis de algunos de
sus renglones. Exciuiremos toda referencia a la concepeién, delibern-
cion y decisién; asimismo, no abordaremos la resolucién: manifesta-

Es una etapa del iter criminis sitnada antes de la consumacién

La tentativa ﬂuede ser posible oi‘imposible.‘ La posible compi'e -
de la inacabada y la acabada. La imposible se presenta euando faltan
el objeto juridico o el objeto material, o cuando los medios emplea-




; En el abuso de confianza, caben las dos variedades de tenta
‘la posible y la imposible; pudiéndose dar, de la primera, tanto la

cabada como la acabada, y de la segunda, la fundada en la falt
objeto juridico o en la falta del objeto material. :

Para la existencia de la tentativa inacabada, son de sefia
los siguientes requisitos: el

)
la disposicién para si o para otro Yy el perjuicio. | - | o

a) Intencién de cometer el abuso de confianza; esto es, querer

b) Un principio de ejecucién. | |

no consumacién del abuso de confianza, por causas ajenas a la volun
itad del agente, P oo o
. ! | ‘ ;

La tentativa acabada se configura ecuando se tiene:

¢) La no terminacién de los actos de ejecucién) y, por tanto; 1a |

a;) Intencién de realizar el abuso de confianza

b) Total realizacién de los actos ejecutivos. ‘ :
! 2o i L
‘ ¢) La no consumacién del abuso de confianza, por causas aje
a la voluntad del agente. * TR

nas

La doctrina, al ocuparse de esta materia, disen erda en cuanto a
la posibilidad de que el abuso de confianza admita realizacidn en
grado de tentativa. Asi, por ejemplo, Cuello Calén opina que ‘‘es muy
difieil concebir la tentativa o la frustracién en este delito, pues ha-
llandose la cosa en posesién del agente no puede surgir ningtdn obs-
taculo que impida su apropiacién’’.! En cambio, Maggiore es de pa-
recer que ‘“‘la tentativa —aun cuando es raro que se verifique, ya que
la cosa se halla en posesién del culpable— es posible (por ejemplo,

en el caso del individuo que es cogido en el acto de depositar en el
banco, a su propio nombre, la suma que se le confié para hacer un
‘pago). Pero no es tentativa, sino consumacién, en cuanto supone que
se dispone de la cosa, la simple oferta de venta que el poseedor haya
‘hecho de ella’”.? También Jiménez Huerta la acepta, razonando asi:
““Como el delito de abuso de confianza es material o de 1'esu]1tado, 1
‘pues produce un cambio en el mundo exterior, esto es, la apropiacién
o disposicién factica de la cosa ajena, es configurable la tentativa, |

1955,
2 Derecho Penal. Parte Especial, V, p. 181, Editorial Temis Bogotd, 1956,

8 o | |

1 Derecho Penal, Il, Parte Especial, p, 908, Novena edicién, Ediforial Bosch, Barcelona,

i




Giempre quf,e el proceso eJecutva de la apl‘0p1a01611 se mtegre por esa
serie comisiva de actos constitntivos de la donducta plurmubmstente
~ Es cierto que en aquella hipétesis facticas en que el delito queda con
sumado por un wnico actu, g tentativa no puede adquirir relieve ti
pico; pero en aquellos otros ien /que la consumacién del delito exige
la realizacion progresiva de una diversidad de actos, la tentativa e
perfectamente configurable, Piénsese en el caso del empleado de nn | |
establecimiento comercial que es detenido en el instante en que 1ba
a ingresar en su personal cuenta de cheques los titulos de erédito, que :
su principal le habia entregido para que los ingresase en la de 1@ :
empresa’’’ ' i
Admitida por nosotros, seghn ya lo vymos, la‘tentativa poaiblie |
(inacabada y acabada), crectos que, igualmente, son factibles el clq
sistimiento y el arrepentimiento. El primero, como se sabe, opera = |
a nivel de comienzo de ejecu(mn y el seoundo, cuando ‘ha habido una| |
ejecucion total; y ambos funcionan por propia voluntad del aoentc
Finalmente, la tentativa imposible se da, repetlmos, cuando, fa}
ta el objeto juridico o el material. D]emplo del prnner supuesto se-
ria el caso en que el sujeto, siendo la cosa propia pero creyéndola
ajena, llevase a ejeeucion eljn sleo tipico; | es evidente la imposibili-
dad de que la conducta desplegada constlttpfa la tipica del ahuso do: b
confianza, pues siendo la copa propm, faltard la posesion 01'1(»111&1‘ ia W
en persona distinta del aO'ent¢ La segunda lupotecls se ve . n}uy‘ s
clara en el caso de que la disposicién para si o para otro: lo sea 1e:,
pecto de cosa ajena inmueble, y‘ que el t1p0 expresamente se re f1‘3r
sélo a muebles; de ahi la imposibilidad de 1*1teorac101 del dehto (,u A
do el objeto material sea ﬁulL 1nmueble

L e

i

[s]

3. La cousmnacwn o

| il |
“El dehto se consuma ‘wcmbe! Cuel 0 Calon’—-

_en que se verlflca la apr(])ptacwn 0 la dis racélon”‘
Seoun Maggiore, “Lste‘ciellto se constuma apenas
aproplacmn con fines de ol tener provecho. | N rta
consiga efectlvamente y que se siga un perjui N

i
@
o

g

3 Dere ho Penal Mexilfano Parte Especidl. Tomo IV.'Lq ‘tutél(‘z penal dcl Datnmonio
p. 139, Antigua Libreria Robredo, México, [1963." Cob

4 Derecho Pendl, II, Parte Espe*zal p. 907, Novena ed1ci6n, Ed tjofial Bosch Balccl‘onn ‘ !
1955, I iREIER

5 Deruho Penal. Partd Especml V, . 181, Edltonal t&i, 1936. 3
i
|
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Pavon

Parecida opinién suste

‘tivo logra apropiarse, esto
;]eto material sobre que re
Efectivamente, el abus
mismo en que el tenedor
B para si o para otro, y con
'minos puramente formale
i que se integran todos sus

4. El abuso de confianza

B La figura del delito co
i fianza? A Cuello Calén l¢
| cometen varias apropiacio
de propésito defraudatori
apropiacién indebida’.® T

Por nuestra parte, su
dos de citar. Siendo la p
ponible, no se ve endl pu
de la figura conocida cor
puesto, de que se integre
1 ‘ Pluralidad de conductas; |1
dad de la disposicion leg:

G Comentarios de. Derecho P
genérico simple, . 118, segunda e

7 Derecho Penal :Mexicano.
I p. 138, Antigua Librerin Robredo.
‘ | 8 Derecho Pendl, 11, Parte E
- 1955,

genérico simple, v. 117, segunda ¢

: 'Vasconcelos ase
el mstante mismo en que e
iper]mclo de alouwn, de la-

‘de confianza se consuma ¢

9 Cfr. Comentarios de Derech

vera que la consumac
1 agente dispone, para
cosa awna mueble
nta Jiménez Huerta:
n el mismo instante ¢
es, disponer para si
cae’7'7

de la cosa mueble aj¢

5: se consuma cn el
elementos tipicos.

coNMo clelzto oontmuad

ntmuado, es adnuslbl

Mmes en ocaqiones dw
io puede existir un
ambién lo admite Pa
geribimos el crl‘rcno q
psesion orwmar a un
eda ser la causa que |
mo delito continuado,
an sus elementos const
)) Unidad de designi
1l quebrantada.
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dicién, Editorial Juridica Mexi

Parte Especial. Tomo IV, La
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special, p. 908, Novena edicié
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10 Cir. Contestacion de la ¢
por las Comisiones Chilena: Colombiana y Brasileita, en Revista “Dereclio Penal C
niim; 19, marzo vy abril de 1967,/ p. 39. La Comision Mexicana, purticipz\ntztjt e
Reunién Plenaria de la Comisién| Redactora del Codigo Penal Tipo para Latin
brada en México los dias 19 al 20 de octubre de 1965, estuvo iptegrada am Ry
Trujillo, Lui¢ Ferndndez Doblado Ricardo Franco Guzmén, Lujs Garrido, Ffancidco; Gonzdlez.
do la Vega. Desiderio: Graue, Marjano Jiménez Huerta, Arnulfo Martinez Laville (a. ¢. p.|d. ), |
Trancisco H, Pavon Vanconceloe Celestino Porte Petit y Alfonsp Quiroz Cuapén ! A
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e
S

oncunso, de personas,' -

No e);igéellclo el tipo descrito en el articulo 882 del C(jdig‘o Pe-

oy o e . ., i
plm;'a idad en el sujeto activo, basta la intervencidn de una sola

sona para cjecutar la disposicién para sf o para otro. Sin embar-
buedle| suceder, y es muy frecuente que asi suceda, que en el caso

reto sean varios los que intervengan en la comisién del abuso de

|

der

ilio o

‘ (10!i1.1t1108& (articulo 13, fraceién IV)’'.1
) 4
erlo

ianza, Esta intervencién, a juicio nuestro, abarea las cinco cla-
onocidas: autoria intelectual, autoria mediata, autoria material,
toria| y ‘complicidad, por lo que las vamos a enfocar en su tota-

Previamente, dejemos sefialado eémo ve cl problema Pavén Vas-
clos: |“‘Kl abuso, como cualquier otro delito, admite el concurso

tual de sujetos en su comisién. Se puede, por tanto, ser autor in-

netew el delito, o hien se ejecute materialmente el acto dispositi-

artienlo 13, fraceiones I y II). Se es cémplice cuando se presta

cooperacién de cualquier especie para su ejecucion (ar-

o 13,/ fraceién IIT) y sec os encubridor cuando, por acuerdo pre-
au

ctual f material, segiin se instigue, determine o compela a otro

Ise auxilie al delincuente una vez que éste haya efectuado su ac- A

ttor dntelectual. Si lo admite el abuso de confianza; y pue-
nalquiera, porque, para determinar a otro a ejecutar la dis--

cion para si o para otro, no se requiere la calidad de poseedor |-

vado exigida en el tipo. ;,
: . i i

: Ll . . . L
b) Autor mediato. Unicamente quien sca tenedor de la cosa mue-

e [ ’ ! P . o ol ;
fljena, por habérsele transmitido la tenencia y no el dominio, po-

ser autor mediato, siendo indiferente que el tercero (inimputa-

o ineulpable) satisfaga o no la calidad tipica requerida. |

i
¢) dutor material. ‘Siendo la persona que fisicamente lleva, a
la|disposicién para si o para otro, es menester en &l la calidad
oseedor derivado, adquirida por habérsele transmitido Ia tenen-
el dominio. ‘ :

!
b i .
d) C ﬁ(tfitiO?‘. Si es factiblela ejecucién conjunta del abuso de con-

za, Pero es mnecesaria en el coautor la calidad de poseedor de-

(<2

1 C )m*{ntén‘os -de Derecho! Penal. Parte Especial, Robo, abuso de confianza vy fraude

ico simple,: pp, 132.133, segunda cdicion, Editorial Juridica Mexicana, México, 1964. 5
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