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CONCEPTO Y ALCANCE DEL TEMA ,

Elhombre es un ser esencialmente social. Para el desarrollonor.

malde suexistencia, precisa de la sociedad, de la relacidn con sus semejantes,

Este caracter gregario del ser humano, lo lleva inevitablemente a i
la vida con sus semejantes. Es por eso que una vida de aislamiento como la que -
describe Danielde Foe en su"Robinson Cruso_e" no es mas que la expresionde -
un caso singular: la sociedad acoge alhombre, a todo hombre ysegregarlode e-
ila para someterlo al aislamiento, es la mayor penalidad que puede imponersea

todo ser humano, conexcepcién, claro esta, de la privaciénde la vida,

A este respecto, dice el maesgtro Fernando Castellanos:
o "E]l Derecho tiene como finalidad encauzar la conducta humana-
para hacer posible la vida gregaria..." (1). ' {

Efectivamente, en el curso de sus expresiones de sociabilidad, -

el hombre adquiere con sus semejantes toda clase de relaciones -econémi--

P (1) Castellanos, Fernando, "Lineamientos de Derecho Penal" Porxila ' o L
1969, 5/a edicién, pag. 17. =




cas, sociales, etc~ que exigen ser regulados so pena de engendrar un caos-

de rivalidades y de pugnas.

Esta regulacién normativa tiende a defender los derechos del -

. todo social y de cada uno de sus componentes, en contra de los ataques de -

terceros que no aceptan por conveniencia o por cualquier otra motivo, las-

reglas que han sido aceptadas por el todo, para la convivencia gregaria.

El hombre, cada hombre, precisa ser defendido en su vida, en-k
su integridad fisica y en cada uno de los derechos que la sociedad en que vie

ve le concede,

Para esta defensa, el Estado debe regular disposiciones, dictar

normas, establecer sanciones.

Es asi como cualquier Derecho Penal positivo debe empezar por definir lo-
que se entiende por responsabilidad penal para sefialar las penas y medidas

de seguridad correspondientes y ocuparse después del delito en contra del--

. Estado y en contra de los particulares.

La vida de cada persona, sus bienes, sus derechos han de ser-

protegidos,

En el titulo XXI'I nuestre C6digo Penal se ocupa de los delitos-

en contra de las personas en su patrimonio y distingue:

a) El robo:




b) Abuso de confianza;

¢) Fraude;

d) Delitos cometidos por los comerciantes. s\;jetos a concurso;
e} Despojo dg cosas inmuehles o de aguas;

f) Dafios en propiedad ajena.

La tipificacién que el Cédigo Penal establece de estos delitos en
contra del patrimonio de las personas, exige entonces como condicidn pre--

via, el estudio de este patrimonio que la ley defiende.

El presente trabajo se refiere a dos de los delitos arriba sefia-

lados; el abuso de confianza y el fraude.

De indole distinta, los dos delitos mencionados tienen sin em.-~-

bargo una accién paralela y unos efectos si no idénticos si semejantes, que-

ameritan una clara diferenciacidn.

La importancia de establecer estas diferencias es grande pues-
to que en nuestra vida moderna, ambos delitos -fraude y abuso de confian.-~

za- no golamente son de los mas frecuentes sino que revelan gran peligrosi

dad.

Los delitos de robo simple o con violencia, son méis claros, pe
ro también mas ficiles de ser reprimidos. Los.de abuso de confianza y de
fraude, penetran mas en la penumbra de nuestra vida social actual y por --

eso deben ser sacados a luz y exhibidos con mayor técnica y superior habi-

lidad.



C A P I T U L O I
LA TEORIA DEL DELITO,
1.1, LA EVOLUCION DEL CONCEPTO.

La discusién en torno a la construccidn sistemaética de la teoria-

del delito no se ha interrumpido en los @ltimos 50 afios.

A través de esta larga discusién dogmadtica, que tanta importan-
cia revist;s para el Derecho Penal, la cambiante histérica de la teorfa del de
lito refleja contrastes materiales y metodoldgicos vinculados al nacimiento -
' ;de nuevas finalidades de politica criminal y politica general y a la progre---

5i6n del pensamiento filosdfico.

. Tan sélo teniendo en cuenta esto filtimo, puede comprenderse en
toda su trascendencia la actual fase del desarrollo de la teorfa del delito, --
que recibe sus notas caracteristicas del intento de tomar como punto de par-

tida la finalidad de todo actuar humano.

El concepto cldsico de delito se compone de la accién, como ca-

ricter genérico y de los atributos de la misma, tipica, antijuridica y culpa-




ble, como caracteres especificos.

Accién significa conducta volitiva, comportamiénto humano deri
vado de una manifestacion de voluntad, concebida esta Gltima sélo en su fun-
o{c’m causal, esto es tomando en cuenta no 1o que el sujeto quiere, sino la --
circunstancia de haber querido algo. Tampoco afectan al contenido de la vo-~

luntad del sujeto, las caracteristicas especificas de tipicidad y antijuricidad

que se refieren, de modo exclusivo, al aspecto externo objetivo de la accidn,
incluyendo sélo la descripcidn y valoracidn del acto como '"mutacidn del mun
do exterior', Excllusivamente para que la culpabilidad adquiera significa---
cién, debe estar perfectamente motivada.

v

La aclcic'm es tipica si se puede clasificar en un tipo en una de -
las descripciones legales del aspecto externo de la conducta punible. Hasta
aqui no se ha formulado todavia un juicio de valor. El pronunciamiento de --
este juicio estd contenido por primera vez en la afirmacién de la antijurici-

dad de la conducta.

La subsuncidn en el tipo neutro valorativamente, no permite fun
dar atn la antijuricidad. La tipicidad sin embargo, proporciona indicios de -
ella, desde el momento en que la conducta descrita como delictiva, serd por
regla general, objeto también de prohibicién. Pero sélo por regla general, -
puesto que puede concurrir una causa de justificacidn. La accién, en fin, es
culpable cuando puede ser atribufda también subjetivamente al autor en a---,

tencién a la relacidn psiquica existente cntre ély el hecho realizado, esto-

i
{
{
i




es cuando el sujeto imputable ha cometido el hecho dolosa o culposamente,

En torno a la sistemdtica arriba expuesta han surgido dos polé .-

micas. La primera estd caracterizada por un criterio teleoldgico y referido

a valores que tiene su arrangue en la moderna doctrina del Derecho Penal -
-por lo que se refiere al aspecto politico criminal- v en la filosoffa de los-
valores - por lo que se. refiere al método - Dicho criterio se sitila en contra

posicidn al formalismo asf como al naturalismo de la prevalente teorfa del~

delito {2).

Su méds importante resultado dogmatico es el desplazamiento - .-
del concepto formal de la antijuricidad, que toma como objeto la naturaleza
antinormativa de la infraccién, en favor del conceptc material orientado a--

un fin de proteccién juridica.

El delito constituye un injusto en cuanto lesiona o pone en peli--
gro bienes protegidos por el ordenamiento. De esta manera, por una parte-
se hace posible la aceptac_io'n de una causa supralegal de exclusién del injus
to bajo el punto de vista del principio de la "evaluacidn de los bienes juridi-
cos", Por otra parte, se sujétan a revisidn la limitacidn bésica del juicio --

antijuricidad al aspecto objetivo del acto y la hasta entonces marcada dis--

tincién entre tipicidad y antijuricidad. Tan solo se podia comprender, por -

(2) Hemos tomado los anteriores conceptos.del Dr, Wilheim Gallas ""La .-
teoria del delito en su momento actual ' Publicaciones del Seminario -~
de Derecho Penal de la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1969,




ejemplo, el contenido del injusto del robo como delito contra la propiedad, -
una vez calificado el &nimo de apropiacidn como ""elemento subjetivo del in-

justo", Tampoco fue ya posible establecer una comparacién separativa en-

tre el tipo y la funcién de proteccidn propia del ordenamiento penal. De tal-
modo, ha perdido aquél su neutralidad valorativa, se ha convertido en la --
descripcidn legal de la lesidén del bien jurfdico, propia del delito respectivo
y ha pasado de ser un puro indicio de antijuricidad ("ratio cognoscendi) a-

transformarse en el elemento portador ("ratio essendi") del injusta,

Con el descubrimiento de los elementos subjetivos del injusto -
resulté imposible la delimitacién de la antijuricidaci y la culpabilidad, con--
f.orme al criterio tradicion'al que refiere aquélla al aspecto objetivo de la --
accidn y ésta al subjetivo., Pero sé descubrid en la reprochabilidad un ele--
mento normativo que permitié diferenciar desde entonces, también desde el

punto de vista material, la culpabilidad del injusto. Dolo y culpa, especies-

de la culpabilidad, pasan a convertirse en formas de ésta.

.Esta mutacidn, tan importante, es tomada en cuenta por todos--
los maestros actuales de Derecho Penal y asi tenemos entre otros, el maes

tro Fernando Castellanos quien, en la obra ya citada dice:

Y., ..para nosotros, los elementos esenciales del delito son; --
conducta, tipicidad, antijuricidad {o antijuridicidad) y culpabili-
dad, mas esta Gltima requiere de la imputabilidad como presu--
puesto necesario....en un planc estrictamente 1dgico procede —
observar inicialmente si hay conducta; luego verificar su amol-
damiento al tipo legal: tipicidad; después constatar si dicha con-
ducta tipica estd o no protegida por una justificante y, en caso -



negativo, llegar a la conclusién de que existe la antijuricidad; -~
en seguida investigar la presencia de la capacidad intelectual y-
volitiva del agente: imputabilidad; y finalmente indagar si el au-
tor de la conducta tipica y antijuridica, que es imputable, obrs-
con culpabilidad" (3),

La segunda fase de la moderna discusidn en torno a la construccidn

del concepto del delito se caracteriza por un desplazamiento de la atencién-

sobre el aspecto ético-personal de la infraccidn penal. -

Fin el aspecto de politica juridica resulta influida esta objecidn-
por el progreso del pensamiento social que quiere abarcar dentro de su pro
pio campo al concepto integral del delito y no dejarlo nada mas como atribu

to de definicidn por parte del Estado.

[}

Y es asi como leemos en Dahm, lo siguiente;

1E1 delito es injusto no s0lo como lesidon de bienes o intereses-
jurfdicos, sino también y en primer lugar como lesidn del deber
y expresién del cardcter” (4).

Esta ética en el concepto del injusto encuentra su expresién sii
‘temética en un concepto de delito que funde en un tode el injusto y la culpa-
bilidad y en el intento de articular la infraccién a base no ya de los atribu--

tos de la accién, dificiles de deslindar, sino del tipo de acto y del autor,

{3) Castellanos, Fernando, obra citada, pag. 126, "Lineamientos elemen--
tales de Derecho Penal",

{4) Herman Dahm "El delito en su concepto primero", Traduccidn de Fili--
berto Vigatd. Editorial Rambla, Barcelona 1968, pag. 73.




Sobre este importante punto, dice Gallas, a nuestro juicio con-

sobrada razén, lo siguiente:

“Sin abandonar la distincién material fundamental para nuestro-
pensamiento juridico, entre injusto y culpabilidad, parece ha--—
berse conseguido en este sistema la unificacién en una sintesis,

de las aspiraciones de la direccién personal y la teleolégica, Go
mo realizacién del querer, la accibn entendida en sentido final pa
sa a constituir el punto de partida adecuado para los elementos-
personales del injusto; como realizacién del querer, radica en -
ella, a su vez, un momento causal capaz de constituirse en el e~
lemento portador del resultado del injusto, a saber de la lesidn-
o puesta en peligro del bien jurfdico. Con la inclusidn del conte-
1_13_@_9 del querer en el concepto de la accién, el dolo se traslada~
del campo de la culpabilidad al de la accidn y al del injusto, en-

contra de la construccidn tradicional del delito (5).

Observemos la profundidad de esta tesis que defiende Gallas ya-~
que en ella se establece una concatenacidén légica que desemboca no en el a-
bandono del concepto de la culpabilidad, sino simplemente en la reduccién ~
l6gica de su valoracién, Entre muchos autores alemanes contemporineos -
-Schaffstein, Wolf, Welzel, entre otros~ lo expuesto constituye la conclusién

16gica del desarrollo de la nueva teoria del delito por su aspecto méis claro-

y mas racionalmente légico.

Se busca ahora el encuadramiento del delito desde luego desde~
su concepto derivado de la accidn positiva, pero ingistiendo en gue esta in-~

inclusidn es légica y no expresidn univolitiva.

{5) Wilhem Gallas. "La teoria del delito en .su momento actual',
Publicaciones del Seminarioc de Derecho Penal de la Universidad de Bar
celona, Obra citada, pag. 10 y L1,

{
!
H
!



1.2, L.A FINALIDAD,
Dice Welzel que:

"La finalidad es un concepto ontolégico, como el de la causali--~

dad; es una ley objetiva de estructura del ser y del actuar huma

no' {6}, '

En la finalidad encuentra su expresién la capacidad propia del-~
hombre de:

“"anticipar mentalmente las posibles consecuencias de su inter—

vencién causal y de esta manera dirigir su actividad en el mun-

do™ (7).

._Asz', con la anticipacién mental de las consecuencias de la ac-~
cién se convierte el dolo

Yen un elemento indispensable de la finalidad" (8) "'y, porello, en
parte esencialmente necesaria, ya, del concepto de accién."

La inclusgién de dolo en este concepto, desde el punto de vista de

., la teorfa final del acto, constituye, por lo tanto, una de las soluciones posi-~

bles en la construccién del delito y es consecuencia forzosa de la estructu--

ra ontolégica del obrar.

{6) Welzel. "La teoria finalista del delito", Traduccibn de Artemio Vigata.
Editorial Rambla, Barcelona, 1969, pag. 14. )

(7) Obra citada de Welzel, pag. 19,

{8) Obra citada de Welzel, pag. 27.

10



Gontra esta '"equiparacién de finalidad y dolo" y contra la indis-
cutida naturaleza final del actuar humano, se dirigen las principales obje~~
ciones que se han presentado a estas modificaciones de la teoria sobra la fi

nalidad del delito.

Afectan estas objeciones en primer lugar a la relacién existente
entre el concepto naturalista de accién que implica la actuacién de un que~-~—

rer dirigido a un {fin,

Esta objecién es especialmente importante a los fines del presen
te trabajg, porque en ambos delito -el de abuso de confianza y el de fraude-
la volicién hacia el fin que constituye el delito son condicién "sine qua non''-

para la imputabilidad.

Para la existencia de un obrar en el indicado sentido, no impor-
ta cudl sea la meta que el sujeto se haya propuesto; basta que haya perse---
guido cualquier objetivo, rjue haya actuado con cardcter final, Pero precisa-
mente este prescindir de un determinado contenido volitivo es condicibn pre
via de que la accidén puede ser considerada como un concepto general no ---
comprensivo adn de la valoracidn juridicopenal. De exigir ademids una con-
ducta dolosa, de hacer depender la calificacién de un hecho como acto hu-—
mano de la inclusién del resultado delictivo en la volicién, se incurrirfa en-
el error 13gico de considerar caracteristica del género un atributo que de--

fine la especie,

O sea, la finalidad en el delito es un factor que puede explicar -

.

11
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algunos puntos que aparecen obscuros en otras teorias y ademé_s resulta --
que ladificultad creada al finalismo por la clasiﬁcacién si.stemafttica de los-
actos culposos no pueden sul;gir en el dmbito &el concepto general de la ac-
gj_é_r_l_ pues el sujeto que con culpa inconscientg ha producido el .resultado pu-
.nible, también ha actuado, también ha querido algo, adn cuando el objeto de
su voluntad no esté constitufdo por el resultado delictive, La irrelevancia -
jurfdico-penal del objeto del querer no excluye el caricter final de la con-~
ducta, La comisidn dolosa y la culposa se pueden réferir también, en igual

medida, a un concepto general de accifn sin que se plantee cuestidn alguna-

antes de llegar al &mbito de la tipicidad.

El concepto de la conducta humana, tan importante en todo deli-
to y sustancial en elabuso de confianza y de fraude, donde los limites de la
antijuricidad son a veces muy definitivamente ambiguos, no puede constitu-
ir tampoco.l;n elemento definitivo a este respecto porque el acto de la valo~
racién juridica precede lGgicamente al de la calificacién como conducta y —

no a la inversa.

De lo dicho resulta que en los delitos contra la'propiedad, la --
conducta activa sigue siendo fundamental para su andlisis, de acuerdo con-
la doctrina atomizadora o analitica del delito de la que, junto a la unitaria—

o totalizadora, el maestro Castellanos dice:
"Dos son los sistemas principales para realizar el estudio juri-
dico-esencial del delito: el unitario o totalizador y el atomiza~~

dor o analitico, Seg{in la corriente unitaria o totalizadora, el de
lito no_puede dividirse, ni para su estudio, por integrar un-

12



todo orgdnico, un concepto indisoluble...En cambio, los anali~

ticos o atomizadores estudian el ilicito penal por sus elementos

conatitutivos. Evidentemente para estar en condiciones de en--

tender el todo, precisa el conocimiento cabal de sus partes; e--

llo implica, por supuesto, la negacién de que el delito integra -

una unidad..." (9).

Por lo demis hemos de llegar a una conclusién terminante con-
regpecto a la accidn en el delito: sdlo puede servir la accibén en el delito de-
comigién, no la accidn a secas, sino la accidn tipica, la conducta concreta-
descrita en el tipo delictivo. Al concepto general de accidn le queda sélo la~
funcién de integrar en el &mbito de la teorfa del tipo, el medio adecuado pa-
ra conocer la cualidad de actuar de la conducta tipica. Sistemdticamente, -
cumple una funcién meramente negativa: con la ayuda del concepto general—

de accidn puede eliminarse desde un principio lo que no puede constituir en-

caso alguno, accidén (y por lo tanto accidn tipica) por faltar ya algunos de --

los caracferes generales: el movimiento corporal o la voluntariedad (en el-

caso de movimiento reflejo o de la concurrencia de 'vis absoluta™),

1.3. ALCANCE DE LA TEORIA FINALISTA,

La teorfa finalista, tal como se ha descrito en los incisos ante-
riores, proyectard sobre nuestro trabajo el paralelismo de la accibén entre-
los dos delitos estudiados: el abuso de confianza y el fraude, sefialando que

en esos dos casos y en todos los de caracter delictuoso, la concepcién del~

{(9) Fernaudo Gastellanos, "Lineamientos elementales de Derecho Penal"-
Obra citada, pag. 123, ‘
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dolo es en realidad la accidn tipica y en ella reside el punto de partida de-

toda la teoria.

El alcance de dicha tesis depende en primer lugar; de lo que -
*se entiende por tipo {y por. tipicidad) concepto que es preciso determinar -
claramente so pena de concurrir en anﬁbologfas que, en casos como el de-
lito de abuso de confianza y de fraude nos lleva a.confusiones, con frecuen

cia,

Gorresponde pues, en premisa, llegar a una definicién de di--

cho concepto. Esta definicidén debe tener por base la conviccidén de que una-
'

teoria del delito debe estar orientada teleolégicamente y en consecuencia, -

\

adoptar una sistemAtica que lejos de equiparar la infraccién con la suma--

de los supuestos de penalidad, contemple en ella una forma de aparicidén ~-
del injusto culpable y trate 'de aprehender, de la relacién de sentido y fin-
asv{ obtenida, las diferentes caracterfsticas del delito. Tan sélo cuando se
adopte el tipo a esta relacidn de los fines, adquirird también este concepto

s . Lo
una importante sistematica,

Creemos asi que debe rechazarse, para la presente considera-
cidén, el concepto de tipo en sentido amplio, comprensivco de fodos los su~~
puestos legales de penalidad, inclusive de aquellos que no afectan al cardc-
ter injusto o de culpabilidad del acto. En dicho concepto no se expresaria -
un principiomaterial, sino simplemente la exigencia de legalidad de todos-

log supuestos de ella.
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La funcién material del concepto de tipo, dentro de la teorfa -~

del delito, sélo puede estar constituida por la individualizacién que el tipo-

lleva a cabo dentro de la infraccién, al incluir todos aquellos caracteres ~—

configuradores de las diversas especies de delito,

Esta individualizacibn es necesaria ya que no todo injusto culpa
ble es delito, sino sdlo el digno de castigo y la seleccién exigida como con
currencia de esta cualidad sélo puede realizarse en virtud de la fijacién de

tipos de conducta delictiva,

Esto @ltimo es v4lido no sblo bajo el dominio del principio "nu-

llum crimen sine lege', que exige una tipificacién por parte del legislador,

" sino también allf donde la fijacidn de la cunalidad indicada se abandona al -~

criterio del juez, Del ensayo del legislador o de la ciencia juridica de lle-

. nar el vacio propio de la cualidad '‘digno de castigo" a través de una de--

terminacién general material del concepto, el estilo de la '‘especial peli--
grosidad social” no resultarfa (dada la variedad) méis que a una cléusula
general indeterminada que, incapaz de sustituir la tipificacién de la conduc

ta punible, podria sélo proporcionar en todo caso, una pauta de orden gene-

ral,

Como concepta correspondiente a la teoria del delito, el tipo --
constituye el elemento portador del contenido de dicha cualidad de digno -~
gﬁ_ﬁgi_g_c_y, propic de 1a especie respectiva de ihfraccién, 1a manifestacion
de la figura delictiva residiendo en el contenido material de la tipificacién

(no en la garantfa constitucional a él ligada), su importancia sistemética,

15
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De esta consideracidn del tipo en el sentido material del mismo,

se derivan dos consecuencias fundamentales:

En primer lugar, el paso de una neutralidad valorativa propia ~

del concepto clésico del tipo, a una concepcidn nueva réferida a valores, --

El sentido y el alcance de la conducta tipica sélo pueden ser comprendidos -
desde puatos de vista valorativos determinantes de la.seleccidén de este --

comportamiento como digno de castigo.

En segundo término, la aceptacién de un concepto material del -
tipo en la teorfa del delito, da lugar a que no pueda ser aprehendido el con-
tenido de la infraccién sin recurrir a sus formas especificas de aparicién, -

representadas por las figuras de delito respectivas,

Sélo se llega a esta conclusién, una vez concebida la tipicidad -
‘no en su contenido concreto (y con ello, necesariamente como un caricter-
de la especie de-delito), sino simplemente como la exigencia de una tipifi--

cacién que asocia a las caracteristicas de antijuricidad y culpabilidad, de--

" terminadas en sentido material, un elemento de naturaleza meramente for-

mal, No se ha llenado pues, sino que por el contrario se ha hecho patente -
el vac;'o cc;n el que debe tropezar cualquier ensayo de una determinaciéng_g_—
neral del contenido del delito, desde el momento en que lo especifico delic~
tivo no se puede aprehender de un n.xodo general, sino en relacién a 1la espe-

cie respectiva de la infraccién,

Para una sistemética orientada teleolbgicamente cualquiera pue
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de comprender el contenido del delito, concretado al tipo. La \‘m_ica. 80-
lucibén esti representada por la renuncia a la formacién de un concepto
unitario y por la contempiacic’m del delito Aen sus caracteres generales -
y en su forma de aparicién especial; esto es, por la consideracién de -

la infraccién punible bajo dos aspectos referidos uno al otro,

Bajo cada ,u'no‘de los dos puntos de vista, injusto y culpabi-
lidad aparecen entonces ‘como los dos pilares de la teoria del delito: --
tanto en su configuracién general como en la especial propia del delito
respectivq. EII delito es, por un lado, injusto y culpable y por el otro
tipico, es deci;-, injusto y culpable, digno de éavs.tigo en atencién a de—
terminadas consideraciones en relacién a los fines y a conceptos de na-
turaleza ético-social; sin que el carécter adjetivo del término tipicidad
deba inducirnos a creer que nos encontramos frente a ur;a cualidad éor?_
plementaria, ante un tercer elemento que se agrega al injusto y a la --
culpabilidad, Por el contrario, constituye una forma de aparicién del -

injusto culpable.

Es necesario aclarar también, la importancia sistemética —
px;opia de los conceptos de injusto y culpabilidad, como caracteres gene
rales del delito, desde el momento en gue el acto muestra ya como ---

realizacién del tipo, el contenido tipico de injusto y de culpabilidad de -

la especie respectiva de infraccién,

Estos dos conceptos generales se manifiestan como impres-

N
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cindibles en dos aspectos distintos: en primer lugar, las particulares -
caracteristicas del tipo sélo pueden diferenciarse como caracteres del -
injusto y de la culpabilidad y asf deslindarlas como caracteres del deli-
to, de las puras condiciones de culpabilidad, una vez fijado el criterio -
que defina en general la cualidad del inju;to v de culpabilidad de un ~-—
comportamiento, En segundo lugar, con la clasificacién del acto concre
to en un tipo, se abarcan tan solo aquellos eleﬂ:entc;s del acto de los ~
que depende la fijacién de la especie respectiva de la infraccién, De -
este modo se verifican ciertamente, los supuestos positivos propios de-

la cualidad de delito de la conducta concreta, desde el momento en que

\
.

no existe simplemente un delito sino s6lo particulares tipos de infrac--
cién, Lo finico que puede tener cardcter bésico para la punibilidad es-
la realizacibén del contenido especifico del injusto y culpabilidad (concre

‘tada en el tipo) sin que dicho carfcter pueda ser atribuido a la concu-

rrencia de las caracteristicas generales de injusto o culpabilidad,

Es decir, una conducta concreta que se presente como reali-
zacién de un tipo dara lugar a la existencia de un "delito", con reserva de
variar esta conclusidn en sentido negativo, por aplicacién de los conceptos~

generales de injusto y culpabilidad,

El councepto de tipicidad abtenido de este modo, dificilmente con
seguir4 desde un principio el asentimiento general, A coatinuacién procede
ria aclarar algunos puntos y delimitar este concepto por medio de otros en~

sayos para intentar una solucién,
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I.4. INTEGRACION DEL DOLO Y EL TIPO,

Es indudable que entre las caracteristicas del tipo ~ concebido -
de un modo total - se cuenta también el dolo. Con esto, se da un paso im-
portante para la localizacidén del dolo. Su concepcién comé elemento final -
de la accién tipica es problem‘a importante para la determinacién de la -

teoria del delito.

5i bien es cierto que la cualidad de doloso, significa finalidad, -
la exigencia cie dolo como tal, transform.a necesariamente la conducta co-—
rrespondiente a la figura delictiva, en una accién de contenido final deter--
rpinado, aunque este comportamiento esté formulado causalmente., La fina-
lidad de la conducga tipica se produce pues con anterioridad a la diferencia-
cién en la figura de delito de las caracterfsticas de injusto y culpabilidad --
8in que el ieconocimiento de esa finalidad signifique todavia una resolucién-
del problema de 1a localizacién del dolo. La figura de delite “homicidio -~
doloso'", por ejemplo, supone el dolo y con ello, una accibén homicida de fo-
dole final, Sin embargo, serfa concebible que el tipo de injusto entendiese -
la accién homicida tan solo como causa del resultado de la muerte v que la-

superdeterminacién final del suceso causal por el dolo, no tuviera lugar --—

hasta llegar al 4mbito de la culpabilidad,

En resumen que el problema queda planteado en el sentido de --
determinar si la conducta tipica representa una accién de contenido final de

terminado, como conducta antijuridica culpable,

N
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Pero esta pregunta no puede ser contestada sin recurrir al sen-

tido del injusto de la figura delictiva,

Por ello, la situacidn del dolo dentro de lo que podemos llamar-
sistemd&tica total del delito, no depende s8élo de consideraciones ontolégicas,

8ino que constituye al mismo tiempo un problema de valoracién,

Y ello, no porque el examen de la eatructur.:a ontoldgica del ac—
tuar humano no haya de tener validez para el legislador, sino porque una va
loracién juridica de la accifn no debe extenderse como necesidad légica a. —
su totalidad final-causal. El actuar humano es una formacién integrada por
varios ;:stratos. Pero no deja tampoco de ser un suceso causal, porque el-

‘
transcurso del acontecer no se produce ciegamente, sino estd gobernado ~--

por la voluntad,

Es concebible por ello que una valoracién juridica efectuada ba-
jo un determinado punto de vista — por ejemplo el de la lesién real de un --

bien jurfdico no contemple 1a accién como una unidad de sentido final-cau--

" sal, sino sencillamente parte de su aspecto causal,

Lleguemos pues a la conclusidén de que una conducta humana ---
puede ser tomada como objeto de un juicio de antijuricidad en doble aspecto:
como actuar de determinado contenido de sentido social o simplemente como
acontecer causal, Por ejemplo, en el caso de un abuso de counfianza, la ---
desaprobacién juridica recae sobre la realizacién de la voluntad de lesionar

el patrimonio o la propiedad del sujeto pasivo; bajo el otx/o, sobre la causa-
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cibén de la lesidn arriba mencionada, De este modo, el objeto yla escala —
de enjuiciamiento juridico se hallan relacionados entre sit Cémo actuar, -
una conducta es comprendida tan solo por una norma que, a su vez, tenga -
por objeto un actuar; siendo vdlida la misma observacién para el enjuicia-
miento como acontecer cau'sal.’ Antijuricidad es deber de no hacer o deber

de no ser.

I,5. REPROCHABILIDAD,

La reprochabilidad completa el cuadro de la teoria del delito en

su mis moderna concepcién.

El reproche hace referencia al hecho de no haber actuado co-—
rrectamente el autor, a pesar de que pudo actuar de acuerdo con el dere-—
cho. Ese poder se daria regularmente en la comisién dolosa, pero faltaria:
y también por lo tanto la culpabilidad, cuando el sujeto hubiera actuado en -
circunstancias de inimput‘abilidad o "in concreto", a pesar del actuar dolo-
80, 8i no hubiera tenido la posibilidad de reconocer el injusto de su hacer o
finalmente, cuando ante la especial situacién de hecho no se hubiera podido

exigir de él un actuar adecuado al derecho,

Por mucho que, en su claridad, convenza al principio este ra--
zonamiento, al ser contemplado més de cerca, da lugar a dudas en un punto
fundamental, En el juicio de culpabilidad al igual que en el de antijuricidad,

se desaprueba, junto con la accidén, la decisién propia de ella, como -—
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contradictoria al deber juridico. EI elemento de la desaprobacién comple--
mentario de la culpabilidad, reside sélo en los hechos de que el autor tam--
bién pudo haber evitado esa decisién, Ahora bien, ya que el concepto del --
g_g_l_gg_r_ es el mismo para la culpabilidad y la antijuricidad, la falta de ese ---
'"poder' no puede excluir el no ser debido cie la decisién de la accién, pues -
de otro modo junto con la culpabilidad faltarfa también la antijuricidad, Se

ve, pues, que la culpabilidad, después de haber perdido la decisibn de la --
accién como objeto de valoracién a ella sola reserw}ada, ha perdido el punto

de partida normativa que habia poseido en dicha decisidn,

No obstante, la culpabilidad tiene otra posibilidad de obtener un
punto de partida normativo. Esa, posibilidad aparece al preguntarnos en -—
qué consiste propiamente la razén real de la vinculacién entre reprochabili
dad y "pbder". Esa razén reside en el hecha de que quien se decide libre--
mente en co'ntra del de;recho, manifiesta una actitud que contradice la que ~

el orden juridico reclama del sujeto justo y consciente,

Culpabilidad es pues reprochabilidad del acto en atencién al &ni-
mo juridicamente desaprobado que se realiza en é1, Por &nimo no se ha de
entender a este respecto una cualidad permanente del autor, ni tampoco -~
pues, su indiviciual peligrosidad en el sentido de prevencidn especial, Se -
trata por el contrario, del valor o disvalor de la actitud actualizada en el -
acto concreto, se trata de la conclusién que ha de ser extraida de tal acto -

y de sus mdviles en relacibn a la posicién total del autor ante las exigeg_'

cias del derecho,
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As{i pues, la diferencia entre el injusto y la culpabilidad puede -

ser sblo la que media entre disvalor de accién y disvalor de &nimo, del ac~

to correspondiente,

El &nimo juridicamente desaprobado, més o menos rezagado g"n
relacidn ai modelo establecido i:or 1a ley, constituye un concepto material -
vy por lo tanto susceptiblé de graduacién, De ahf resulta la posibilidad de la
existencia de caracterfsti;:as de culpabilidad para que el legislador tipifique
el grado y magnitud de la reprochabilidad. A ellas corresponden las llama-
das caracteristicas objetivas de culpabilidad, as{ como'las caracteristicas -
de &nimo, como malicioso, por méviles bajos, "‘cbn dnimo de lucro", etc.,

cuya ordenacidn sistemé&tica ha estado pendiente de solucién,

4

El presente intento de una apreciacién critica del estado actual -
de la teoria del delito debe concluirse con una reflexién sobre injusto y cul—

pabilidad, -

El actuar humano debe ser analizado hasta su Gltima expresién,
por encima de cualquier otra consideracién. Si bien es la ley 1a que crea -
el delito, corresponde al que. toca juzgar de un presunto delito analizar to--
dos y cada uno de los elementos Ql;e crean el delito para ver si el acto que -

integra la acusacién responde a cada uno de estos elementos,

Hemos crefdo prudente incluir este capitulo antes de entrar en -
materia propiamente hablando, en este trabajo, para ubicar dentro de un -~

marco especifico a los delitos de abuso de confianza y fraude,

[y
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CAPITULO 1.1,

DEL PATRIMONIO Y SU PROTECCION ,

11.1, . NOCIONES DEL PATRIMONIO,

I1, l.a. Ideas Generales,

\
Como veremos posteriormente en este mismo capitulo, las -
- diversas leyes positivas han dudado en denominar a ciertos delitos co--

mo 'lesiones de la propiedad" o 'lesiones del patrimonio",

Aunque indudablemente ambas nociones suelen confundirse e --
identificarse, hay entre ellas una diferencia especifica que amerita ser

sefialada,

El concepto propiedad es mucho mis restringido y tiene una
influencia derivada de la interpretacién que se le ha dado en el Dere---
cho Civil entre tanto que el concepto patrimonio, segiin lo ha definido ~

Maggiore es:
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"El conjunto de los bienes mediante los cuales el hombre satis—~
face sus necesidades y el conjunto de relaciones juridicas econf:_
micamente valuables' (10),

Nuestro C6digo ha adoptado la denominacién de '"Delitos en con
tra a las Personas en su Patrimonio' y otros cédigos ''Delitos en contra -

del Patrimonio Econdmico de las Personas'’:.

A reserva de insistir sobre este tema y tras de haber definido ~
el Patrimonio tal como arriba queda transcrito, es evidente que por su sen
tido genérico més {dcilmente aplicable al concepto juridico, el término "Pa

trimonio" - debe primar sobre el término "propiedad",

A nuestro juicio para el entendimiento de esta proteccién juridi-
ca se puede partir de la férmula que para el patrimonio se establece en Con

tabilidad. ‘

Sabemos que el Patrimonio de una empresa esti representado ~

por la fé6rmula:
‘Patrimonio = Activo -~ Pasivo.

Sabemos también que el pasivo se representa en la siguiente ex-

presién matemdética:

ACTIVO = CIRCULANTE + DIFERIDO + CONTINGENTE,

(10) Maggiore Giuseppe, Derecho Penal. Editorial Temis, Bogotd, 1956,
p. 34.
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La proteccién penal en beneficio del Patrimonio econémico no -
puede referirse al pasivo, pero si abarca todos los conceptos del activo tal.
como arriba han quedado transcritos, Es decir, incluye el activo fijo, el =

circulante, el diferido y el contingente.

Esta es una de las diferencias tan fundamentales en el concepto
del patrimonio bajo el punto de vista penal y el patrimonic bajo el punto de -

vista civil,

Esta diferencia trae como consecuencia la distincién entre lo --

ilicito penal y lo ilfcito civil, en lo que se refiere al patrimonio econémico,

A este respecto el maestro Francisco Gonzélez de la Vega ma--

nifiesta:

“'a} Pragméiticamente, desde el punto de vista de la aplicacién —

" de las leyes vigentes a casos concretos, es decir, desde el as~
pecto extrinseco del problema, el criterio de diferenciacién en
tre las acciones ilicitas penales y las simplemente civiles, lo -
proporciona de antemano la misma ley, al ordenar que ciertas-
acciones tipicas que ella describe, los delitos contra las perso-
nas en su patrimonio, se sancionen penalmente,

"'b} Pero el anterior criterio pragmético, derivado exclusiva--.-
mente del aspecto extrinseco del problema, en que se considera
. como regla de diferenciacién entre los ilfcitos penal y civil el ~
sistema juridico ya vigente en la ley, no puede ser utilizado ni-
para una correcta interpretacién doctrinaria del espiritu de la -
legislacién ni por el legislador en el momento de redactar las ~
normas jurfdicas; este, en su tarea de redactar un catélogo de
delitos, necesita adoptar un sistema de distincién intrinseco, de
mé4s hondura, para determinar concretamente cudles acciones u
omisiones antijuridicas deben producir como consecuencia san--
ciones exclusivamente civiles, como las de resarcimiento, res~
titucién o nulidad, y cudles, aparte de la reparacidn del dafio, - -
deben dar nacimiento a la represidn piblica, aplicando penas --
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propiamente dichas al autor de lo injusto' (l1).

Este problema planteado aquf por Gonzdlez de la Vega ha ocupa

do a miltiples autores que tratan de establecer la diferencia arriba mencio

nada,

Asi, Carrara nos dice:

“'"Para que un’acto pueda ser polfticamentc imputable, no basta -
que lo sea moralmente ni que sea malvado, segin el precepto --
moral, Es necesario ademdés que el acto moralmente imputable
a alguno como malo, sea politicamente dafioso., Esto deriva del
principio segin el cual el derecho de prohibir ciertas acciones -
y declararlas delitos se atribuye a la autoridad social como -
medio de mera defensa del orden externo; no para el fin de per-
feccionamiento interno, Puesto que no es posible que la agre-—
sién al derecho tenga ni siquiera un principio de ejecucién sin -
un acto exterior; as{ cualquier represién dirigida contra los ---
meros actos internos carecerfa del fundamento necesario para -
su legitimidad al no ser requerida por la necesidad de la tutela -
jurfdica, Castigar los pensamientos es 1a f6rmula comfn con la
cual se designa el apogeo de la tiranfa, Ademds el dafio que pro
duce la accién perversa del hombre debe ser dafio social, esto <
eg, de tal naturaleza que no puede con otros medios, salvo so--
metiéndolo a la represién de la Ley proveerse al titulo del orden
exterior, Si el dafio se limita al individuo, o es reparable me~-
diante una accidn directa, el legislador excederia sus poderes --
al declarar delito el acto que lo ha causado' (i2),

Destaquemos este concepto fundamental de Carrara: para que~

pueda declararse delito el dafio causado al patrimonio es preciso que -

este dafio no se limite al individuo, ni sea reparable mediante una accién --

(11} Francisco Gonzalez de la Vega. Derecho Penal Mexicano. Editorial
Porrda, México, 1944, T. II. pp. 29 y 30,

(12) Francisco Carrara, Programa del Curso de Derecho Criminal, Edi-
torial Depalma, Buenos Aires, 1944, T. I, pp13 y 14. pp. 36 y 37,

N
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_cli_re cta,

Por su parte el penalista francés René Garraud, se expresa en

los términos siguientes:

"La reparabilidad o irreparabilidad del perjuicio no es el signo
: cierto para reconocer los dafios punibles y los que no lo son, El
punto de vista que parece haber dominado siempre en la evolu--
cién de las legislaciones positivas, es, més bien, el de la insu-
ficiencia de los medios ordinarios de previsién o de defensa in-
dividuales, Si el patrimonio es atacado por procedimientos que
la prudencia comin es impotente para evitar, si se trata, por -
ejemplo, de roho, estafa, de abuso de confianza, etc,, sintién-
dose cada uno individualmente impotente para ponerse al abrigo
de semejantes violaciones del Derecho, la colectividad social iE
terviene, toma el asunto por su propia cuenta y castiga el aten—
tado contra la seguridad y los derechos de todos (13).

Vemos pues, que a juicio de este criminalista galo, la protec--

cién penal sustituye a la civil en las amenazas en contra del patrimonio, ---

cuando la civil es impotente para una defensa adecuada del mismo.

| Por su parte, Eugenio Florién escribe:

"Intrfnsecamente considerado, el acto ilicito civil parece lesio--
nar de un modo principal los intereses del individuo o del grupo -
sobre el cual recae el acto; decimos de un modo principal, ya -
que las sanciones de las normas dzsde el punto de vista civil tie
nen por objeto proteger no sélo al individuo sino también defen--
der la integridad del ordenamiento juridico entero, por lo que --
el acto ilicito civil puede llamarss privado solamcnte en un sen—
tido relativo. Por el contrario, desde el punto dec vista intrinse-
co el acto ilicito penal representa en modo principal un dafio o --
b peligro piiblico de carlcter més vasto y mis intenso que el del ~
‘ acto ilicito civil y esta es la Gnica razdén que determina la pena -

oAbk e I L S L

(13) René Garraud "Traité Theorique ct Pratique du Droit Penal Franca-—
is"', Editorial Recueil Sirey. Parfs, 1935, Tomo VI, parrafo 2358,
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como consecuencia juridica, No se puede ir més adelante: se-
ria arbitrario y erréneo el determinar ''a priori' qué hechos -
deben considerarse como ilicitos penales y cufles como ilicitos
civiles, En resumen, las sanciones del derecho penal se apli--
: can cuando resulten insuficientes las del derecho privado® (y ~=
alin se puede afiadir las de cualesquiera otras ramas del dere--
'3‘ cho); el derecho penal llena las lagunas e insuficiencias del de-
recho privado. Comprueba la exactitud de este concepto el --~
ejemplo clésico del derecho romano. Por consiguiente el crite
rio que rige en esta materia es absolutamente relativo; la ex--
tensibn del hecho punible con respecto al acto ilicito civil varia
; en los distintos pueblos y en las diversas épocas de acuerdo ---
: con las necesidades sociales, La esfera del derecho penal es -
esencialmente variable y as{ vemos que se amplia continuamen-
te y en grado paralelo con el progreso y con el aumento de las -
relaciones juridicas e¢n el seno de la sociedad. Tan pronto co--
mo una forma de acto ilicito lesiona més vivamente los intere--
ses generales y la vida de la sociedad, surge una mayor eficien
) - cia y se afirma en relaciéu con ella la sancién penal, o en otras
palabras, se extiende ésta a ciertas condiciones de la vida indi-
vidual o colectiva a medida que en ellas se va encontrando un in
terés piliblico™ (14}, -

Floridn, como vemos, abunda en la misma opinién de Garraud,-

et e e A8 A S ARIE R 0

pero establece lo que se ha llamado la ley praporcional de la expansibili- —~

dad: el sentido protecto de lo ilicito penal es directamente proporcional a -

"la magnitud del interés piiblico.

En 1928, siendo ya catedrético de Derecho Penal, durante la -—

Dictadura del General Miguel Primo de Rivera, Don Luis Jiménez Asfa pro
dujo un interesante estudio sobre el Cédigo Penal Espafiol promulgado por -

aquel régimen,

Escribia entonces dicho maestro:

! {14) Eugenio Flori4dn, "Parte General del Derccho Penal", La Habana, T,
I, pp. 4y 5., Imprenta "L Propagandista".
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como consecuencia juridica, No se puede ir mis adelante: se-
ria arbitrario y erréneo el determinar 'a priori" qué hechos -
deben considerarse como ilicitos penales y cudles como ilicitos
civiles, En resumen, las sanciones del derecho penal se apli--
can cuando resulten insuficientes las del derecho privado (y --
afin se puede afiadir las de cualesquiera otras ramas del dere--
cho); el derecho penal llena las lagunas e insuficiencias del de-
recho privado., Comprueba la exactitud de este concepto el -~
ejemplo clésico del derecho romano, Por consiguiente el crite
rio que rige en esta materia es absolutamente relativo; la ex--
tensién del hecho punible con respecto al acto ilfcito civil varfa
en los distintos pueblos y en las diversas épocas de acuerdo ---
con las necesidades sociales, La esfera del derecho penal es -
esencialmente variable y asf vemos que se amplia continuamen-
te y en grado paralelo con el progreso y con el aumento de las -
relaciones juridicas en el seno de 1a sociedad. Tan pronto co--
mo una forma de acto ilicito lesiona méis vivamente los intere--
ses generales y la vida de la sociedad, surge una mayor eficien
cia y se afirma en relacién con ella la sancibén penal, o en otras
palabras, se extiende ésta a ciertas condiciones de la vida indi-
vidual o colectiva a medida que en ellas se va encontrando un in
terés piblico™ (14). -

Floridn, como vemos, abunda en la misma opinién de Garraud,-

pero establece lo que se ha llamado la ley proporcional de la expansibiliz~—

dad: el sentido protecto de lo ilicito penal es directamente proporcional a -

‘1a magnitud del interés piiblico,

En 1928, siendo ya catedrético de Derecho Penal, durante la ---

Dictadura del General Miguel Primo de Rivera, Don Luis Jiménez Asfia pro

dujo un interesante estudio sobre el Cédigo Penal Espafiol promulgado por -

aquel régimen,

Escribia entonces dicho maestro:

{(14) Eugenio Floridn, "Parte General del Derecho Penal", La Habana, T,
I. pp. 4 vy 5, Imprenta "L. Propagandista",.
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"No toda infraccién juridica contra la propiedad es infraccién -
criminal, Es aquf donde aparece més a'rduo el problema de - -
distinguir el hecho ilfcito civil del ilicito penal, Los diversos -
criterios diferenciales sefialados por los escritores no han po--
dido resistir la critica, Ultimamente ha prevalecido la idea de
ser ésta una cuestidn de politica criminal y que son Gnicamente
las razones histdricas las que pueden aconsejar la incrimina---
cién de un hecho cuando es imposible aplicarle sanciones civi--
les o éstas son inadecuadas, o el particular es impotente para -
defenderse por si, o el hecho ilicito se repite con frecuencia, -
Es cierto que, en efecto, existe una frontera movible entre una
‘y otra ilicitud y que circunstancias variables obligan en algunos
momentos a afiadir una sancién penal al prescindir de ella' (15).

De lo afirmado por estos autores, se deduce a nuestro modo de

ver; lo siguiente:

a) La frontera entre lo ilicito civil y lo.ilicito penal en materia

de patrimonio es un poco incierta y variable,

b) Sin embargo esta frontera no puede dejarse al arbitrio ca---

prichoso de quien dicta las leyes, sino que se deriva de circunstancias di--

versas,

c) Estas circunstancias son resultado de la mayor complejidad

de las relaciones juridico~sociales de determinada época,

d) En general, puede decirse que nace lo ilfcito penal cuando --
lo ilicito civil resulta impotente para regular relaciones, o cuando el inte--

rés piblico queda afectado notablémente.

A

(15) Luis Jiménez de Asia, "Derecho Penal conforme al Cédigode 1928",
Reus, Madrid, 1929, T. II. p. 292.
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II,1,b, De las Legislaciones Positivas,

R DA SR S TR MR

En general, en toda la legislacién vigente y especialmente cn la
latino~-americana, es muy diversa la clasificacién de los tipos penales rela-
cionados con la proteccién del patrimonio. Ello no se debe solamente a la -

distinta fecha en que se han prdmulgado los diversos Cédigos Penales, sino

también a puntos doctrinales distintos,

Sin remontarnos a antecedentes més remotos, lo que haremos -
enotra parte'de este trabajo, sefialemos que enl el Cédigo que nos rige, los g;
delitos que nos ocupan estién comprendidos en el Tftulo .XXI.I del Libro Se-~
gundo bajo el nombre de "DELITOS EN CONTRA DE LAS PERSONAS EN ~

SU PATRIMONIO". Titulo que abarca: s

a} Robo;

b) Abuso de confianza;

c} Fraude;

d) belitos cometidos por los comerciantes sujetos a concurso,

¢} Despojo de.cosas inmuebles o de aguas, /

f) Dafio en propiedad ajena,

En el Cédigo de 1871, segiin sefiala el maestro Francisco Gonzd .
lez de la Vega:

"*J.08 delitos de robo, abuso de qonﬁanza, fraude contra la pro- ‘

piedad, quiebra fraudulenta, despojo de cosa inmueble o de --~ i

aguas, amenazas, amagos, violencia fisica y destrucciones o - ¢
deteriorns causados en propiedad ajena por incendio, por inun-—
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dacibn o por otros medios, se comprendian en el Titulo I, del-
Libro 111, llamado "Delitos contra la Propiedad" (16),

| Como se ve, dicho titulo presentaba una extrafia amalgama de -
delitos en donde podfan lesionarse no solamente la propiedad sino también
algunos otros patrimonios distintos a ella, tales como los derechos de un ~

i usuario, de un poseedor, de un acreedor, etc.

i El efimero Cédigo Penal de 1929 siguié manteniendo tal clasifi~
cacibén errénea y habld nuevamente de "Delitas contra la Propiedad”, per--
diéndose de nuevo de vista la proteccién més genérica de los “derechos pa

trimoniales",

-

Hoy dia, el Cédigo Penal vigente, como ya lo expresamos reco-
ge la denominacién correcta de "'Delito en contra de las personas eun su pa-
trimonio'; clasificacién que Gonzllez de la Vega alaba en los siguientes tér

minos:

"Para comprender los méritos relevantes de la moderna desig-
naciébn - delitos en contra de las personas en su patrimonio -,
se requiere hacer un andlisis de su alcance juridico:

que las personas, tanto fisicas como morales, pueden ser posi-
bles sujetos pasivos de las infracciones ya enumeradas y tam-—~
bién nos hacen notar que el objeto de 1a tutela penal no es Gnica-
mente la proteccién del derecho de propiedad, sino en general,-
la salvaguarda juridica de cualesquiera otros derechos que pue-
dan constituir el activo patrimonial de una persona. En otras -~

i

i

i . .

H La denominacidn es certera y clara; desde luego, nos recuerda
i

:

k3

‘ (16) Fra’nci'sco Gonzélez de la Vega. ''Derecho Penal Mexicano'", ''Los —~
Delitos", Porrifia, Décima Edicibén. 1970. p. 151,
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palabras, los bienes juridicos protegidos a través de la repre--
sibn penal son todos aquellos derechos de las personas que pue-
dan ser estimables en dinero, o sea que formen su activo patri-
monial, ya que el patrimonio es el conjunto de derechos y de -~
cargas de una persona, apreciable en dinero” (17},

Barrera Dominguez seflala las fechas diversisimas de la Legis

lacién Penal vigente en muchos paises de Latincamérica, para establecer —

la causa de los miltiples criterios que se observan en los delitos contra las

personas en su patrimonio y as{ cita:

"Bolivia, 6 de noviembre de 1834; Hait{ 14 de agosto de 1835; —
Chile, 12 de noviembre de 1874; Repiblica Dominicana, 20 de --
agosto de 1884; Nicaragua, 8 de diciembre de 1891; Puerto Rico.
lo, de marzo de 1902; El Salvador, 14 de octubre de 1904; Hon—
duras, 8 de febrero de 1906; Paraguay, 22 de febrero de 1910; -~
Argentina, 29 de octubre de 1921; Panami, 17 de noviembre de -
1922; Per(, 28 de julio de 1924; Venezuela, 15 de julio de 1926;-
México, 13 de agosto de 1931; Uruguay, 4 de diciembre de 1933;-
Cuba, 17 de septiembre de 1961; Guatemala, 25 de mayo de -«-—~
1936; Colombia, 24 de abril de 1936; Ecuador, 22 de marzo de~
1938; Brasil, 7 de diciembre de 1940; Costa Rica, 21 de agosto-
de 1941..." (18),

S U W et LS S

Hablando de estos cddigos latinoamericanos, don Luis Jiménez -

As{ia dice;

“No es f8cil, en verdad, calificar los Cédigos de Iberoamérica ~
en antiguos y modernos. En Europa es posible hacerlo. Los an
teriores al Siglo XX son viejos y nuevos los que a partir del cé=
digo Noruego de 1302 se han puesto en vigencia en esta centuria,
La entrada en la ley del sujeto criminalégicamente considerado -

(17) Francisco Gonzédlez de la Vega, Derccho Penal Mexicano, "Los Deli-

tos", Obra citada, p. 153,
{18) Humberto Barrera Dominguez, 'Delitos contra el Patrimonio Econé~-

mico'". Editorial Themis, Bogot4 5a, Edicién, 1970, p. 32.
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y la adopcitn de medidas de seguridad separan lo antiguo de lo
moderno" (19),

A los efectos que nos ocupan, sefialaremos, fragmentaria---

mente, las siguientes denominaciones para los delitos objeto de este Es

‘ tudio:

:
i

Argentina : "Delitos contra la propierdad”; é
Brasil : "Delitos contra la prc;piedad"; 't
|
Colombia : "Delitos contra la propiedad"; :“
|
Costa Rica : "Delitos contra la propiedad"; ;
. Cuba : "Delitos antipatrimoniales"; ;L
:
Ecuédor : “Deli\tos_contra la propiedad"; “;
G;latemala : “Delitos contra la propiedad";
México : "Delitos contra las personas en su patrimonio', {
Panami : "Delitos contra la propiedad';
Perit, 1 '""Delitos contra el patrimonic'';
Uruguay : "Delitos contra la propiedad'’;
Venezuela "Delitos contra la propiedad";
Como vemos, sigue prevaleciendo la clasificacién que pudiér_a_)._
mos llamar "histérica' y son pocos los fai’ses que hablan de delitos con

tra el patrimonio.

(19) Luis Jiménez Asfia, "Cédigos Iberoamericanos', ordenados por Fran’
cisco Carsi Zacares, Editorial Andrés Bello, Caracas 1942. p. 63.
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11,2. CRITERIOS DE CLASIFICACION.

Clasificar es siempre problema sumamente complejo porque se
parte de un criterio establecido casi siempre de un modo subjetivo, con una

idea posterior de realizacidn,

Para la clasificacién de los delitos que son objeto de este traba-
jo partimos de un hecho permanente: el que se deriva de su denominacién -
positiva: se trata de delitos que atentan en contra de un mismo bien juridi-~
co, el patrimonio econémico, en su sentido lato y con todas sus implicacio~
nes derivadas,

"La sistematizacién de estas formas delictivas no debe hacerse

desmenuzando el bien tutelado en nuevas estructuras generales-

de tamafio més reducido, sino a través de elementos ajenos al -
objeto juridico y pertenecientes, en cambio, a los distintos ti-—
pos. El elemento que habilite para clasificar, puede ser, por -
ejemplo, el cardcter de mueble o inmueble del objeto material -
o el empleo de violencia o fraude en la comisién del delito" {20),
En toda proteccién juridica hay un objeto o derecho o bien co---

min y otro genérico... Pero hay también el especifico que se deriva de --

una determinada figura penal.

El objeto juridico comin radica en la defensa social que corres

ponde al Estado; el jur{dico genérico es el interés que protege a un conjun-

to de definiciones penales, unidas precisamente en funcién del bien que tute

(20} Sergio Politoff Lifschtiz. "El Delito de Apropiacién Indebida", Edi~
torial Nacimiento, Santiago, Chile. 1957, p,23,

.
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lan y en cuanto al interés juridico especifico es el que en cada delito se de- .

fiende,

Sin embargo y a pesar de estas consideraciones aceptadas por -
casi todos los tratadistas, son mdltiples los criterios que se han estableci-
do para la clasificacidn de los delitos en contra del patrimonio de las perso-

nas,

Recogemos a continuacién las clasificaciones que han sido més -

generalmente aceptadas:

2} El penalista Ricardo C. Nifiez RECOGE LA TESIS de Vicen-

.

zo Manzini y sefiala que el Cédigo Italiano de 1930, en lo que se refiere al pa

trimonio econdmico, resguarda:

."a) La seguridad de la posesidn de las cosas muebles contra el -
apoderamiento del interés asociado en determinados casos, refe-
‘rente a la seguridad o libertad de las personas; b) La inviolabili
dad de la propiedad inmobiliaria o la seguridad de la posesién de
las cosas inmobiliarias contra usurpaciones, los cambios arbitra
rios, las invasiones o las turbaciones; c¢) la incolimidad de los ~
bienes materiales, contra loes hechos que suprimen, disminuyen~
o exponen a peligro la utilizabilidad, la productividad o el valor -
de los mismos bienes, cometidos con una finalidad que no trans--
fiere esos hechos bajo otro titulo de delito; d) la inviolabilidad -
de los derechos patrimoniales en general contra los fraudes u ~--
otros abusos dirigides a lograr provechos ilegitimos en dar lo --
ajeno; e) la inviolabilidad del derecho de propiedad en sentido es
pecifico contra los hechos de apropiacibn ilegitima por parte del-
poseedor y f) la prevencién de nuevos perjuicios derivados al de--
recho de propiedad del hecho de la receptacidn, la cual conduce a
ulteriores consecuencias de los delitos que violaron ese derécho”
(21).

{21) Vicenzo Manzini, Cita de Ricardo C, Nffiez en su obra ""Delitos contra -
‘ ia Propiedad”, Edit. Bibliogra&fica Argentina. Buenos Aires. 1951, pp.24
v 25,
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b} Von Liszt sefiala que la tutela penal dada por los deli‘os en~
contra del patrimonio de las personas, que sefiala el Cédigo Penal Alemén,
se refiere a los derechos reales, a los derechos de ocupacidén y a los dere~

chos de crédito (22).

c) Carmignani divide los delitos contra el patrimonio de las --

personas en tres grupos:

lo. Delitos contra los bienes inmuebles;
20. Delitos contra los bienes muebles, y

3o, Falsedad (23).
d) El maestreo Carrara dice que

"Cabe dividir los delitos contra la propiedad segiin el criterio -
de los diversos fines del culpable, Por lo tanto en la primera -
divisién trataré de aquellas ofensas a la propiedad que procedan
de avidez de lucro; en la segiunda divisidn discurriré acerca de
aquéllas que procedan de 4nimo de venganza' (24),

De un modo sumamente diddctico, Francisco Pavdn Vasconce--

los recoge. la teorfa de Ricardo C. Nffiez y sefiala acertadamente que hay -

tres caracteristicas comunes a todos los delitos contra el patrimonio:

lo. El delito recae siempre en un bien;

(22) Von Liszt, "Traité de Droit Penal”, Ed. Roxuaix, Paris, 1961, T, -
© 11, paréagrafo 125, ,
{23} Carmignani, “Elementi di Diritto Penale”, Mildn, 1956, pp. 376, —
406 y 411, '
(24) Francisco Carrara ''Programa di Diritto Penale', Roma, 1964. T.-
1V. (parte especial}, pardgrafos 2014 y 2015, pp. 9 y 10.
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20. EI autor es movido siempre por un interés especifico, y
3o. El perjuicio a la propiedad debe ser "invito domino*.

El criterio del Licenciado Pavén Vasconcelos es seguido por --
nuestro Cédigo Penal vigente, conforme ya hemos sefialado en otra parte --

_de este trabajo (25).

11,3, RESENA HISTORICA,

Estos delitos surgen como tales en cuanto se establece por di-—
versos pueblos en la Antigiledad, la apropiacibn privada en sus més diver--

s08 aspectos,:

Y

Todos los tratadistas sefialan que tanto en Babilonia como entre
los israelitas, existian disposiciones que sancionaban a quienes atentaran -
en contra del patrimonio ajeno tanto privado como pithlico: Cddigos de Ha~

murabi y de Manfi, "El Exodo" y el "Levitico'".
Yy

Atenas y Esparta también dispusieron sanciones semejantes, -~
pero nuestra tradicidén juridica en esta, como en todas las materias, nos --

une a Roma y a sus leyea.

Roma nos legd el castigo del "furtum', vocablo que se deriva —

de los verbos "furare" "ferre', que se pueden traducir por ''llevarse algo',

{25) Francisco Pavén Vasconcelos., "Comentarios de Derecho Penal" (pa_1:
te especial), Editorial Juridica Mexicana. 1964. México, D.F. p. 18,

38



Los romanos fueron estableciendo en el curso de decenios, ‘a-
distincidn entre el "“furtum' como 'contractio rei fraudulosa, lucri facien
di gretia, vel ipsisius reu, vel etiam usus eius possessionisve'" (definicién
de Paula recogida del Digesto, libro XLVII, tit. ii, ley la, pardgrafo I1l),
respecto de otros delitos como el "plagium" (hurto de una persona libre),~
la "violatios pulcri" (despojo de caddveres), el "stellinnatus' (defrauda.--

cién} vy la "rapifia" (hurto cometido mediante violencia),
La definicién de Paulo abarcaba as{ los siguientes casos:

1) El “furtum rei', que tenia lugar cuando co;m dnimo de apro-

piacidn, el agente disponia de las cosas ajenas;
2} E1 "furtum usus' en’el cual quien tenfa un derecho sobre la

cosa extralimitaba &ste, pero sin &nimo de apropiacidn;

3} E1 "furtum possessionis'' que se cometia por el mismo pro-
pietario del bien, cuando lesionaba los derechos que otro tenia sobre la mis

ma cosa;.

_E1 concepto del dafio también fue determinado y sancionado por-
Roma y asi{ Mommsen sefiala que estos actos efectuados "sin animus lu--—

crand’' inclufan:

a) Dafios en los templos;
b) Dafios en los sepulcros;

¢} Dafios en la propiedad piblica, y

[y
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d) Dafios en la propiedad privada,

Los germanos, al destruir el Imperio Romano, siguieron las --
pautas juridicas del mismo, pero introdujeron innovaciones trascendentes;
una de ellas fue la de seralar que la sustraccibn clandestina era el elemen-

to caracteristico del delito de hurto,

Amerita sefialar otra aportacién del Derecho Germénico: la -~

distincién entre el hurto propio y el hurto impropio, Cuando la cosa hurta-

da se encontraba en manos del agente (hurto impropio) la penalidad era infe
rior a la del caso en que delincuente, sin consentimiento de su tenedor legi
timo, arrebataba la posésién de éste. De este modo los eventos de apropia

cidn indebida (abuso de confianza en nuestra legislacién actual) y fraude, -~

quedaron comprendidos bajo la designacién de hurto impropio,

En cuanto a la "estafa' (fraude) surgié de dos conceptos del -~
Derecho Penal Romano: la 'fa, sum" yla "exceptio doli". Se tomd en --—
cuenta el engafio caracteristico en la 1llamada "stellionatus' que era una es
* pecie de falsedad impropia, emparentada més al hurto impropio que al deli

to de 'falsum'',

Hubo que esperar hasta la Re\}olucién Francesa (179]1) para ver
surgir, con la ley de 29 de septiembre de 1791, el abuso de confianza comeo
un delito con perfiles propios, Hasta entonces el abuso de confianza esta--
ba incluido en el "furtum' si bien haciendo notar su caricteristica especi-'

fica de "apropiacidn indebida',
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No son muy claros los informes que tenemos sobre el I} recho
Penal precortesiano entre nosotros, Cronistas e historiadores nos indican
las costumbres observadas en los reinos.de Acolhuacln, México y Tacuba -
en materia criminal, Lucio Mendieta y Nifiez nos sefiala al efecto que nos
ocupa los delitos siguientes (er}tre otros):

"Abuso de confianza: El que se apropiaba de un terreno ajeno ~

que se le hab_i’a confiado o vendia la propiedad de otro, era he~~
cho esclavo, .

Asalto: Los salteadores de caminos sufrian la pena de muerte,

Dafio en propiedad ajena: El asesinato de esclavo ajeno, se cas
tigaba con la esclavitud, pues el asesino quedaba como esclavo-
del duefio del occiso., La destruccién del mafz antes que madu-~
rara, se castigaba con la muerte,

Malversacién de fondos: esclavitud,

Peculado: Pena de muerte y confiscacién de bienes,

Robo: las penas que se aplicaban a los autores de este delito va
riaban segln era la cosa robada, el valor de la misma y el u-=
gar en donde se habfa verificado el robo. El que hurtaba cosa -
de poco valor era condenado a restituirla o pagarla; en caso de
que no pudiere restituirla, ni pagarla, quedaba como esclavo ~~
del duefio de 1a cosa que habfa robado, EI que robaba en un -
mercado era muerto a pedradas por los mismos mercaderes, -
- El robo en un templo ameritaba la pena capital y sufria el mig-—
mo castigo quien robaba armas o insignias militares, El hurto
de mazorcas de maiz, en niimero menor de veinte, se castigaba
con multa y si eran més de veinte, con la pena de muerte” (26).

Durante la Colonia, en materia penal rigieron las siguientes -~

disposiciones:

{26) Tomado de Lucio Mendieta y Niiiez, "El Derecho Precolonial’, Po-—
rrfia, Hermanos, México, 1937, pp, 26 y siguientes.

.
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1) Recopilacién de Indias;
2) Las Ordenes Reales;
3) El Ft;ero Real;

4) El Fuero Juzgo;

5} La Nueva y la Novisima Recopilacibn,

En todos estos textos, con mayor o menor precisidén, se hace -

alusién a los que hoy llamamos ""delitos contra las personas en patrimonio'.

En el Fuero Juzgo, la alusién al hurto estd un poco en penum-~
bra, Saquemos de él que se habla del hurto que representa disponer de una

cosa dejada en prenda,

En el Fuero Real se distingue entre "hurto mayor" y "hurto me

nor'',

En las Partidas se dice textualmente que '"el consentimiento --

del duefio sea real o putativo, excluye el hurto",

En la "Nueva Recopilacién' todo el titulo XI del Libro VII tra--
ta de la represién

"de ladrones, y rufianes, vagamundos y egipcianos',

Con algunas modificaciones, estos mismos preceptos fueron re

cogidos por "Novisima Recopilacién",

Las penas con que se castigaban las ofensas al patrimonio eran,

segin Rodolfo Reyes, las siguientes:
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"Composicibn al cuddruplo: castigo al sefior que robaba, que -
ademds habfa de restituir la cosa robada.,

Confiscacibén de bienes: castigo al usurero que por tercera vez
prestare de ese modo dinero,

Servicio de galera: seis afios de galera para el ladrén que ro--
bare por primera vez, Perpetuidad paralos reincidentes.

Infamia: a los usureros y autores de hurto, robo, engafio o ---
suerte"

Muerte: se imponia al moro que asaltaba o robaba en las fron-
teras de los reinos de Espafia y a quienes, sin ser moros, co--
metieran tales hechos en los caminos" (27).

En relacién ya con nuestro Derecho Penal actual hemos de szida

lar con Francisco Gonzélez de la Vega que:

"Los antecedentes histdricos que pueden ser utilizados para la -
explicacidn retrospectiva de nuestros preceptos legales vigen- -
tes en esta materia, son principalmente los principios del Dere
cho Romano acerca de las diferentes sustracciones de la propiz
dad (furtum) y las reglamentaciones francesa y espaifiola, la --
primera relativa al delito de robo y la segunda referente a hur-
to y robo" (28).

El delito de "abuso de confianza" como un delito especifico pro
pio y no simplemente como una circunstancia agravadora, fue creadoentre
nosotros por Martinez de Castro en el Cédigo Penal de 1871, tanto en laEx-—

posicibén de Motivos como en el articulo 405 de dicho desaparecido texto le-

gal, Martinez de Castro tomd esta nueva figura delictiva, como ya quedd -

(27) Memoria de entrada a la Real Academia de la Historia de Espafia, por
Rodolfo Reyes, Imprentade la Academia, mayo de 1927, Madrid, Espa~

fia, pp. 3y 4.
(28) Francisco Gonzélez de la Vega. '"Derecho Penal Mexicano" "Los Deli

tos", Obra citada, pp., 166 y 167,
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‘dicho, es la Revolucién Francesa, cuajado legalmente después en el Cédigo

Napolednico de 1819,

En cuanto al delito de fraude propiamente dicho, ya hemos sefia
lado su larga tradicién, En realidad empieza a perfilarse con ciertos pare-
cidos a su concepto actual en ''Lex Cornelia de Falsis'; en esta ley se cas
tigan las falsedades en los testamentos y en la moneda, pero conserva en -

este texto un fundamento de falsedad y no de falsia,

Poco a poco, a través de toda la etapa de vigencia de Dcrecho -
Germano, esta calidad de falsia se va apoderando del fraude para distinguir

lo de hurto o simplemente del robo.

Tal es la herencia recibida del ayer: el fraude se identifica ---

t

con el engafio, con el apoderamiento debido a la falsfa,

Tal fue el sentido que recogid nuestro Cédigo Penal de 1871 y --

que subsiste en el actualmente vigente.
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CAPITULO 111,

EXAMEN JURIDICO SUSTANCIAL DEL

DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA

I11l, 1, ANTECEDENTES HISTORICOS,

Independientemente de la Legislacidén germana que al diferen-~-—
ciar al hurto propio del hurto impropio, segin ya sefialamos, sentd el ante—

cedente mediato del abuso de confianza, este concepto fue considerado pri--

mero como una 'agravante de cualquier delito' por todas las legislaciones °

europeas anteriores a la Revolucién Francesa.

Es en ella, donde nace el concepto del delito de '"abuso de con-~-

fianza" con contenido propio, segin ya dijimos también,

Efectivamente, leemos en la Ley de 29 de septiembre de 1791, -~

bajo el rubro de ‘''abuso de confianza" las expresiones siguientes:

"Quien fuera convicto de haber llevado a su beneficio o dispado,

efectos, mercancias, titulos u otros que implicardn obligacio---
nes y descargos y cualesquiera propiedades mobiliarias que le -
hubieran sido confiadas gratuitamente a cargo de venderlas, o —~
de representarlas, sera castigado con pena de degradacidn civi-

ca',
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Sergio Politoff Lifschitz, comentando al dutor francés Boitard
dice que:
"Las palabras apropiacién o distraccidn, indican el acto del -~-
" agente por el cual dispone de 1a cosa como si fuera suya'
y agrega después que:
"las leyes francesas, juntamente con dar origen a la primera -
nocién auténoma de apropiacién indebida, designindola como -
"abuso de confianza’ la incluyeron asi como a la 'estafa” (es-
croquerie} y a la bancarrota (legalmente establecida) en el ti-
tulo comiin de los fraudes (Cédigo Penal de 1810) {29),

Paralelamente a esta denominacidn de "abuso de confianza' se

ha empleado la de "apropiacién indebida" para sefialar este delito,

A continuacidén resefiamos el mode con que cédigos europeos y -
latinoamericanos tratan de este delito de "abuso de confianza" o de "apro

piacién indebida";

1) Cédigos Europeos,

a) Italia: dentro de los "Delitos contra el patrimonio median

“te "fraude' {capftulo 1Idel titulo XIII) se reprime la apropiacidn indebi--

da en el articulo 646, de este modo: "El que para obtener para sf o para --
otros algiin provecho injusto, se apropie el dinero o las cosas muebles aje-
nas cuya posesion tenga, por algin tftulo, serd castigado, por querella per-

sonal, con reclusién hasta por tres afios y con multa hasta por diez mil i~

{29) Sergio Politoff Lifschtz, "El delito de apropiacidon indebida", edito-~-
rial Nascimiento, Santiago de Chile, p, 37 y 231,

46



bras. Si el hecho se cometiera a titulo de depdsito necesario, se “umenta-
T4 la pena, Se procederd de oficio, si ocurrieren la circunstancias indica-
dasenelapartado procedente o alguna de las circunstancias indicadas en el

nimero 11 del articulo 61",

b) Espafia: en la seccidn tercera {bajo el rubro "Apropia---
cién indebida") del capiftulo IV del titulo XILI (libro 2°) destinado a la re-
presidén de las defraudaciones, el articulo 535 dispone que "serdn casti~
gados con las penas sefialadas en el articulo 528 y, en su'caso, con las del
530, los que en perjuicio de otro ée apropien o distrajeren dinero, efectos
o cualquiera otra cosa mueble que hubiesen recibido en depésito, comi-

. 8ién o administracién o por titulo que produzca obligacién de entregarlos o-

devolverlos, o negaren haberlo recibido, Las penas se impondrin en el -~

grado miximo en el caso de depdsito miserable o necesario".

.

¢) Alemania: "Articulo 246, EI que legalmente se apropie de
una cosa que en todo o e-n parte pertenezca a otra, de la que sea poseedbr‘ -
por cualquier concepto, no siendo por medio de un delito, serd castigado ~—
como culpﬁble de. sustraccién fraudulenta con tres afios de prisién como m_é

ximo o con seiscientos florines de multa, a lo sumo",

d) Basilea: "Articulo 140. Comete defraudacion el que con-~

. + 2 .
tra derecho se apropie de una cosa mueble que estd en posesion o custodia",

.

e) Francia: "Artfculo 408 (decreto ligislativo de agosto 8 de

1935); "El que distraiga en perjuicio del duefio, del poseedor o del tenedor,

N
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efectos, dineros, mercancias, billetes, libranzas o cualquier otro documen
to de obligacién o descargo, que solamente se le haya entregado a titulo de
s L) = .
locacién,depdsito, mandato o pignoracién o préstamo de uno o por razén de
&

un trabajo asalariado o no asalariado con la obligacién de devolver o de dar

le un fin determinado, incurre en la pena prevista en el articulo 406",

2) GCédigos Iberoamericanos.

a} Argentina: dentro de "las estafas y otras defraudaciones"

el ordinal 2° del articulo 173 dispone: “El que con perjuicio de otro se ne-
gare a restituir o no restituyere a su debido tiempo, dinero, efectos o cual-
quier otra cosa mueble que se le haya dado en depdsito, comisidén, adminis-

tracién u otro titulo que produzca obligacién de entregar o devolver",

b) Brasil: el ocuparse de la 'apropiacién indebida" sefiala -
el articulo 168 (Apropiacién indebida). Apropiarse de cosa ajena mueble, -
de 1a cual el autor tiene la posesidn o tenencia. "“"Pena: reclusién de uno a
! cuatro afios y multa de quinientos mil reis a diez de reis,

19, (Aumento de pena): la pena se aumenta en un tercio cuando

el autor recibidé la cosa:

I. En depdsito necesario;
11. En calidad de tutor, curador, sindico, liquidador, inventa
riamente, albacea testamentario o depositario judicial;

111, En razén de su oficio, empleo o profesidén'.

¢} Costa Rica: al tratar de la estafa y otras defraudaciones, -
elordinal2°., delarticulo 282 dispone lo siguiente: "EI que con perjuicio de

otro negare haber recibido o se negare a restituir o no restituyere a su de—

bido tiempo, no estande en este Gltimo caso fisicamente impedido para ha--—
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cerlo, dinero, efectos o cualquier otra cosa mueble que se le haya dado en
depdsito, comisién, administracién u otro titulo que produzca obligacién de

entregar o ‘devolver',

d) Cuba: en el capitulo V del titulo XIII, destinado a la "Es~
tafa, chantaje y otros engaf{os", elordinal 49,, delarticulo 550 dispone: -~—
"El que en perjuicio de otro se apropiare o distrajerc dinero, efectos o ~~-
cualquier otro objeto m‘ueble, que hubiere recibido en depdsito, comisidu o
adminiat.ra.cién o por otro titulo cualquiera que produzca obligacién de entre

garlos o devolverlos, o negare haberlos recibido',

e) Ecuador: al tratar de lés estafas y otras defraudaciones, -
dispone el articulo 537 lo que pasamos a transcribir: "El que fraudulenta-—
mente hubiere distraido o disipado en perjuicio de otru, efecios, dinero, -~
mercancias, billetes, finiquitos, escritos de cualquier especie, que conten~
gan obligacidén o descargo, y que le hubieren sido entregados con la condi-—
cién de restituirlos, o hacer de ellos un uso o empleo determinado, serd re

primido con prisién de uno a cinco afios y multa de cincuenta a cien sucres"

f) Guatemala: en el pirrafo V del titulo XI1J, el cual se ocu—
pa en la estafa y otros engafios, el ordinal 5° del articulo 419 sefiala: "Los
que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cual-—
quiera otra cosa mueble que hubieren recibido en depésito, comisién o ad—-.
ministracién o por otro titulo que produzca obligacidn de entregarla o devol

verla o negaren haberla recibido",
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g) Panamd: al tratar de las apropiaciones indebidas, precep-
tWa en el articulo 367 que ''el que se apropie; en provecho suyo o de un -~--
tercero, una cosa que pertenece a otro, y que se le confib o entregd con la
obligacién de restituirla o de darle aplicacién determinada, incurriri, si -
el agraviado le acusa o denuncia, en reclusién por quince dfas o dieciseis -

meses, y multa de diez a cien balboas".

h) Perd: en el titulo I1 ("Apropiaciones ilicitas') de la sec~
cidn sexta, ge dice lo siguiente: "Articulo 240. El que en provecho propio
o de un tercero se apropiare indebidamente una cosa mueble, una suma de -
dinero o un valor que se le hubiese dado en depésito, comisién, administra-
cién u otro tftulo que produzca obligacidn de entregar o devolver, serd re--

)
primido con prisién no mayor de seis afios, ni menor de un mes?,

"La pena serd penitenciaria no mayor de diez afios o prisién no
menor de seis mzses, si el delincuente hubiere obrado en calidad de guar--

dador o en el ejercicio de una profesién o de una industria para la cual tu--

viere titulo o autorizacién oficial".

vArticulo 241, EIl duefio de una cosa mueble que la sustrajera -
de quien la tenga legitimamente en su poder, con perjuicio del mismo o de
tercero, sera reprimido con prisién no mayor de seis afios ni menor de un

mes",

vArticulo 242, Serd reprimido con malta de la renta de tres a -

noventa dias:
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1°) El que encontrare perdida una cosa que no le pertenezca, o
un tesoro, y si se apropiare la cosa o la parte del tesoxro correspondiente -

al propietario del suelo, sin observar las prescripciones del Cédigo Civil",

20) El que se apropiare una cosa ajena, en cuya tenencia hubie
re entrado a consecuencia de un error o de un caso fortuito, o por cual----

guier otro motivo independiente de su voluntad,

3%) El que vendiere la prenda sobre la que presté dineroo se la -

apropiare o dispusiere de ella sin las formalidades legales.

i) Uruguay: en el capitulo IV ("Delitos contra la propiedad -
mueble, de la que se gsté en posesidn") del titulo XI1I (libro 2°), se dice:
"Articulo 351 (apropiacién indebida)., EL que se apropiare, convirtiéndolo
en su provecho o en el de un tercero, dinero u otra cosa mueblé, que le hu-
biere sido confiada o entregada por cualquier titulo que importare obliga---
¢idén de restituirla o de hacer un uso determinado de ella, serd castigado --

con tres meses de prisién a cuatro afios de penitenciaria".

j} Venezuela: el ocuparse en la apropiacién indebida, sefiala
en el ar-t{culo 468: "El que e‘a'e haya apropiado en beneficio propic o de otro,
alguna ;osa ajena que se le huebierIe confiado o entregado por cualquier ti—
tulo que comporte la obligacién de restituirla o de hacer de ella un uso de--

terminado, serd castigado con prisidn de seis meses a cuatro afios, por -—

acusaciér de la parte agraviada,
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I11. 2, CONCEPTO E INTERES JURIDICO

T U T E L A R .

En la base del delito de abuso de confianza esti la apropiacién—
de una cosa mueble ajena con la firme intencidn de no devolverla siempre -

que ésta haya sido entregada por un titulo no traslaticio de dominio.

Por lo tanto, son dos las caracteristicas que de esta definicidn

ge derivan:
. La digposicién del bien por el agente,
2. El uso indebido de dicho bien.

Sefialemos entonces qlie si la cosa no ha salido del &mbito de -~
custodia o vigilancia o del poder de disponibilidad del sujeto pasivo, el apo~
deramiento a que se hace referencia anteriormente no tipifica el delito de -~

abuso de confianza,
A este respecto, leemos en Ernesto J. Ure:

"La custodia es el conjunto de las medidas de control y vigilan—
cia destinadas a proteger y a conservar la cosa en poder del de-
~recho habiente' (30).

I.a custodia puede ejercerse de varios modos y por lo tanto in-~

{30) Ernesto J. Ure. "EI delito de apropiacién indebida"
Editorial Ideas, Buenos Aires, 1947. p. 68,
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fringirse también de diversas maneras. Puede por ejemplo, ser ejercida -
directa y fisicamente sobre las cosas y puede también llevarse a cabo a la ~ ;
vista y al alcance directo del derecho habiente, pero halldndose ya el bien

en manos del agente,

La custodia que no es visual y continua subsiste aunque el derecho
" habiente no estd frente a la cosa y también existe la que mantiene al traden
te de lo contenido en una arca cerrada conservando la llave correspondiente

y la que se constituye con medidas especiales, estando o no el bien bajo la ~

directa vigilancia del derecho habiente, ‘

Como puede verse son muchas las formas de custodia y por lo -
! tanto muy diversas las acciones de abuso de confianza que pueden producir -

s€.

Hablando de la estafa de disponibilidad o de actividad, Biago Pe-

trocelli dice:

"Hay numerosos € importantes casos en los que el propietario -
no tiene forma de custodiar la cosa transferida a otra. Pero -- £
conserva el gobierno, por asi decirlo, de la misma cosa. Gon- ‘
sideramos el caso del empleado de tienda que ge apropia de las )
cosas existentes en el establecimiento y del doméstico que se —
apropia de las cosas contenidas en la casa de la cual el patrono

se ha alejado momentineamente dejando la llave. Aqui no exis-
te la custodia del propietario y hasta puede decirse que lasg co--
sas se hallan bajo la custodia del empleado y del doméstico. -~
Sin embargo, se ha considerado y con razdn, que en estos casos
existe hurto y no apropiacién indebida. La cosa ha salido de la

esfera de custodia del propietario u otro derecho habiente, pe--
ro ha quedado en el 4mbito de otra esfera en la cual todavia ri—
ge ¢ impera en varias formas, la persona del propietario ha que
dado subordinado a su accidén; ha quedado en suma en su esfera

i
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de actividad" (31).

Ure, sefiala también que el agente no ha recibido la tenencia de

la cosa ajena cuando esa misma cosa:

"a) Permanezca en la esfera del derecho habiente.

b) Permanezca en la esfera de actividad del derecho habiente.
Y viceversa habrd que considerar que la tenencia se le ha trans-
mitido, cuando salida la cosa de aquellas condiciones, se le ha~
ya dado al agente un poder auténomo sobre la cosa que puede -—
ser: ‘

l. En interés exclusivo del derecho habiente (por procura----
cibn), como lo es por ejemplo el depdsito.

2. En interés exclusivo del agente (interesado) como lo es -~
por ejemplo la prenda. '

3. De uso y goce de la cosa ajena, por ejemplo como lo son, -
el comodato y el usufructo, y ain de disposicién, como lo puede
ser, en ciertos casos, el mandato.

En estas dltimas situaciones la accién dolosa del agente con res
pecto a la cosa ajena no importard una sustraccién, sino una -—
verdadera apropiacién.

La distincién de Ia tenencia a los fines penales reside pues en la
permanencia o no de la cosa en la esfera de custodia y en la es~-
fera la actividad del derecho habiente'. (32).

A todo poder corresponde una obligacién; a la custodia o uso, -

la obligacién de restituir a la de disposicién la obligacién de dar a la cosa -

el destino convenido. A veces ambas obligaciones son sucesivas y el como~

datorio que después de haber usado una cosa mueble debe devolverla, en lu-

gar de hacerlo se queda con ello,

Pero entendamonos: siel dolo es anterior y determinante de la

{31) Biago Petrocelli. (L'apropiazione idebita} Alberto Morano Népoles, -

1933,

p. 225,

{32) Ernesto J. Ure. "El delito de apropiacién indebida" Editorial Ideas.
Buenos Aires. Obra citada. p. 76 y 77.
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empresa hay delito de fraude y no de abuso de confianza pués la hase de es~
te es que la cosa se encuentre en poder del agente en virtud de un acuerdo,

de un titulo no traslaticio de dominio sin que para ello el delincuente ‘haya
inducido en error al sujete pagive mediante engafios o artificios determina-

do por un propdsito de lucro ilicito,

Debemos asistir en este aspecto: el abuso de confianza como -

agravante de cualquier otro delito no se identifica con el delito de abuso de

cofianza.

5i por ejemplo, un doméstico, aprovechando su situacién de tal
se apodera de un bien de su patrono, la w}{ctima no le habia concedido a di-~-
cho doméstico la custodia del bien hurtado y entonceé no hay delito de abuso
de confianza sino que se trata de un robo con la agravante de no correspon-—

der a la confianza que como doméstico se le habfa otorgado al agente,

En el abuso de confianza la tenencia debe ser causada, juridica-
mente por cualquiera de los titulos que trasmiten esa posesién precaria sin

transferir el dominio, lo cual constituye por lo tanto el presupuesto mate~-—

rial de esta infraccidn.

Las condiciones de esa‘tenencia pueden sexr resumidos del modo

siguiente:

l. Debe haber sido obtenida de un modo no delictuoso, Sise ~
utilizé la violencia o el engafio o el agente sustrajo 1 cosa -

mueble ajena, habrd otro delito que puede ser robo, fraude
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pero desde luego no existird el abuso de confianza,

Z. El tradente debe haber obrado con conciencia y con volun-~

tad.

Debemos entender que esta condicién equivale a la capacidad en

tendida en el alcance del derecho penal y no del derecho civil.

El menor de edad, el imbécil, el enfermo mental no pueden rea
lizar actos productivos de consecuencias juridicas penales porque no tienen

capacidad legal para ello.

Pe ro aclaremos que si bien no tienen capacidad activa si pue~---
den ser sujetos pasivos de un delito que puede tipificarse como abuso de con

ﬁanz’a.‘

"Por otra parte la relacidn jur{dic;d que es el titulo para la pose-
8i6n de la cosa ajena no puede ser algo tedrico sino que debe ser algo exis~
tente efectivamente entre las partes. La eventual presencia de defeptos de
forma aungue pudieran quitar al vinculo su plena eficacia juridica no priva -
al mismo de la aptitud para conatituir el presupuesto del delito de abuso de
cbnfianza siempre y cuando la traslacién d;z la cosa se haya efectuado y ha—
ya tenido lugar el surgimiento de la obligacién de la restitucién o del uso de

terminado.
Sergio Politoff escribe a este respecto:

A nuestro entender el efecto retroactivo de la nulidad puede bo-
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rrar las abstracciones juridicas, pero no los hechos fisicos ~---
realmente acaecidos, Tan cierto es esto que la declaracién de
nulidad obliga a restituir reconociéndose en esta forma lo que -
. ninguna ficcién podria desvanecer: los efectivos desplazamien~
tos fisicos de las cosas.
Ahora bien, quien recibié (hecho material) y tiene, podrd ver
como desaparece el titulo que causé juridicamente su tenencia,
de la misma manera que las obligaciones emanadas de dicho —
contrato {la de devolver inclusive), pero subsistirdn en él lag -
circunstancias material y de recepcidn, y su consecuencia tam-
bién material, la tenencia de una cosa que no le pertenece.
Creemos fuera de duda que el recibir una cosa ajena (aunque —
desaparezca, por efecto de la nulidad, el titulo que explicaba la
entrega y le servia de causa juridica), es un hecho voluntario Lf
cito y no convencional. Seguidamente a menos de aceptar un en
‘riquecimiento sin causa forsoza serd de convenir en que esta --
mena recepcidn sin titulo {que desde luego no es modo de adqui
rir el dominio), crea por lo menos una obligacién: la de devol—
: ver dicha cosa ya que el retenerla importaria una alteracién de
la normalidad juridica de las relaciones patrimoniales,
i . De lo expuesto resulta que, referidos a una misma obligacién, -
{ existen diversos niveles de cardcter juridico que pueden de un -
: modo u otro servir para el surgimiento del delito estudiado, ~-
! Desaparacido el titulo convencional (contrate), por razdn de nu
, k lidad, emerge un titulo subyacente el mero hecho licito no con—
vencional {cuasicontrato) que viene a desempefiar el papel de -
] fuente de la obligacifn de devolver. No existe entonces solu--~
cibn alguna de continuidad.que pudiera sugerir que no hubo deli-
to en quien se apropié de una cosa ajena durante la vigencia de -
un contrato ulteriormente anulado, por faltar a la obligacién -—
que al ser quebrantada, induce al funcionamiento del tipo** (33),

3. La tenencia debe darse en el momento de la apropiacibn o

del uso indebido, porque resulta claro que la posesién que alguien tuvo de -

una cosa, que ya no esti en su poder por devolucién al tradente, no lleva a

v e

calificar su apoderamiento posterior como abuso de confianza,

{33) Sergio Politoff. "“El delito de apropia.cién indebida". Editorial Nasci~
; miento, Santiago de Chile. pp. 142 y 143, Obra ya citada.
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El profesor José Irureta Goyena pdne elvsiguiente ejemplo:

"Un joven amuebla una casa e ingtala en ella a su amante sin re
galarle los muebles, La dama, en pleno concubinato, los ven--
de desapareciendo con su importe. He aqui{ una apropiacibén in~
debida, Es el delito de Manén, la simpatica cortesana a quien
una indelicadeza de esa indole le valid la deportacién y luego la
muerte en los desiertos de Nueva Caledonia., La dama tiene --—
principios y en vez de desvalijay a su amante en plena embria--
guez amorosa, espera a la terminacién de las relaciones y a su
salida definitiva de la casa, Este despojo es un hurto. Enel --
primer caso la mujer se ha apropiado de las cosas de que era -
comodataria, En el segundo, ha cometido una verdadera sus--
traccién, contra la voluntad del duefio, No importa que la pose-
8ibn y la desposesién se sucedan: una hora tiene el alcance de -
un siglo respecto de hechos cuya clasificacién es independiente,
sino del tiempo, por lo menos de su duracién' (34).

Cabe ahora plantear la siguiente pregunta: dentro de los distin-

tos intereses gque comprende el Patrimonio econémico, ,cuidl es el que tute

la l1a norma que reprime el abuso de confianza ?

No creemos que sea nada méis el dominio por cuanto el tradente
y sujeto pasivo del delito puede no ser el titular del derecho de propiedad, -
como cuando (;l usufructuario, el comodatario o el acreedor préndario en-—
tregan a otro el bien en calidad de depésito o para que lo restituyan a su --

duefio y ese tercero se lo apropia,

Manzini, tomando en consideracién esa posibilidad sefiala que —

en la apropiacién indebida se ofende la propiedad "o cualquier otro derecho

{34) José Irureta Goyena, "Delitos de apropiacién indebida" Dafios, usur~
pacién, lesiones personales, infanticidio, Editorial Gasa A. Barreiro
y Ramos S. A., Montevideo, 1929. p. 47. ,
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‘sobre la cosa' (35).

A través de un proceso de eliminacion de todos los elementos va
riables habrd que aislar un elemento que no se pueda suprimir porque concu

rrird en todos los casos. Ese sera el objeto del delito que nos ocupa: la --

- obligacion de entregar o de\‘/olver constante e invariable, sea quien fuere el-
titular del “derecho a la restitucién" congecuente a la mencionada obliga--f
cién; es decir, del derecho que autoriza a exigir de lo obligado el cumpli-~
miento de la obligacidn de restituir a su debido tiempo o de hacer un uso de-

terminado de la cosa ajena,

En resumen, que a nuestro juicio la objetividad juridica del delito
de abuso de confianza ésta constituida por el derecho del tradente & que el --

bien muebl: le sea devuelto (restitucién) o se le dé el fin o uso convenido.

111,3. CONDICIONALIDAD DEL ABUSO DE CONFIANZA,

El presupuesto del delito del abuso de confianza es la tenencia de
la cosa mueble ajena en el momento de la apropiacion concedida por la victi-
ma en razén de uno de los titulos que imponen al poseedor precario la obliga-
c‘ién de restituir o de entregar a otro el bien o de darle el destino convenido.
Este delito se consuma entonces con la apropiacién que el agente lleve a ca—

bo en provecho suyo o de un tercero de la cosa recibida o con el uso indebido

(35) Vincenzo Manzini. "Trattato di Diritto Penale, secondo il Codice del -
1930", Tomo IX, pp. 716 a 719,

59




de la misma con perjuicio de un tercero también,

As{ se infiere evidentemente del contenido tanto del articulo - -

382 de caricter genérico como del articulo 383 del Cédigo Penal vigente,

Siendo el dolo posterior al acto o relacidén juridica que fﬁndameg
ta la entrega del bien mueble y al hecho de que éste quede en el 5mbito de -
cusgtodia, vigilancia o disponibilidad fictica del agente, es evidente que la el
trega de la cosa por un tl’tﬁlo no traslaticio de dominio no forma parte de las
condiciones tipicas del abuso de confianza, sino que c;mstituyen un presue---—

puesto de la infraccién.,

Hay que tener presente que en todo delito la accién psiquica es -
. ¥ ) » b 0 ' (3 3 3 3
1a que orienta y gufa a la accidn fisica; en la apropiacién indebida el dolo, -
representado por la accidn psiquica, no precede a la entrega sino que le es

posterior.

Por lo tanto, en esta materia de la tipicidad del abuso de confi
za sélo procede estudiar los conceptos de apropiacion de cosa mueble ajen:

. y de provecho propio o de un tercero.

Estos dos elementos son los que tienen que ser analizados como-

formacidén evidente de la tipicidad que nos ocupa,

111 3.a, La Apropiacidn.

“

" Apropiarse de una cosa, es establecer sobre de ella relacione
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equivalentes o anilogas a las del propietario {conducirse como si se fuese

propietario) sin la intencién de devolverla",

Tal es el criterio seguido por la mayor parte de los tratadistas

para considerar las caracteristicas de la apropiacién (36).

Desde luego, cada autor ha establecido su propio criterio con ~

. .’ . .
respecto a la apropiacion, Pero todas las tesis sustentadas se resumen en

tres tipos que Civoli resume del modo siguiente:

(36)

"a) Los que sostienen que apropiarse de una cosa significa ha~
cerla propia, es decir, sacarla del patrimonio ajeno, con la in~
tencidn de no restituirla; en realizar sobre la cosa ajena, cuya
posesién se tiene, una potestad propia del derecho de propiedad,
‘de manera de privar de la misma al propietario, significa ha---
_cerla entrar en el dominio propio. Se verifica mediante la in-~
‘versién del titulo de posesidn, mediante la cual el agente da a ~
la cosa un destino incompatible con el titulo o razdn juridica ---
por el cual la posee; significa no solamente hacer entrar la co-
sa en el dominio propio...; significa hacerla entrar en su pro—
pio dominio, lo que, en el delito en examen se verifica merced

a la intervewsidn de la posesidn."

"Las definiciones que he agrupado en este tipo no son recomen-
dables", puesto que "encierran un error que las invalida: la -
propiedad no pasa al agente ni se pierde para el paciente por -—
efecto de la apropiacidn indebida., Entre los medios admitidos -
por el Cédigo Civil para la adquisicién del dominio, no figura la
apropiacién indebida, Por eso, bien dijo Garcon que el posee--
dor infiel puede pretender convertirse en propietario, pero que
esa pretensién, condenada por el titulo, es juridicamente irrea-
lizable.

b) Una segunda tendencia toma como punto de referencia no ya-
el concepto de dominic, sino el de disposicidn, y expresa que --
apropiarse una cosa significa privar al titular del derecho del -

Marciano, Manzini, Saltelli, Romano Di Falco, Maggiore, Angelotti,
Icivoli en sus diversas obras siguen mas o menos este criterio,
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poder de disposicién {Verfigungsgewalt) sobre la misma cosa,

y sustxtuzrlo por el propio, o sea reemplazar con el propio se--
’ fior{o absoluto el ajeno, cesando de poseer animo alieno y co-—
menzando a poseer animo rem sibi habendi uti dominus. Tal -
; definicién ha sido objeto, asimismo, de justa critica, ya que si
poder de disposicion se entiende como sindnimo de sefiorfo, de
hecho el agente, desde el origen de la relacidn contractual, ya-
tiene ese poder de disposicién material, Y si el poder de dispo
sicidn, no podrd decirse que la apropiacién consista en privar -
de ese derecho, puesto que el derecho no puede ser eliminado -
por el ilfcito del poseedor.

c) Por eso considero mis acertados a aquéllos que consideran

que la apropiacién de la cosa ajena no es un acto de adquisicidn

de la propiedad ni de privacidn del poder de disposicidn al dere-
cho habiente, sino un acto de disposicién cumplido sobre la co--
sa como si ésta fuese propia.

Sin embargo, encuentro que este concepto es todavia incompleto,
pues una persona puede conducirse respecto de una cosa como --
si fuese propia, sin que tal conducta trasunte necesariamente -—
apropiacién. El depositario, por ejemplo, que usa o presta la co-
sa depositada, se conduce, indiscutiblemente, como si fuese pro
pietario, pero no por ello tendrd que concluirse en que se habrd
apropiado de la misma cosa.

La definicién que es también la de muchos otros tratadistas, de-
be ser integrada con un elemento conceptual que fije con mayor -
exactitud el de apropiacién. Y, en ese sentido, diré que, a mi -
juicio, apropiarse de una cosa es establecer sobre ella relacio--
nes equivalentes o analogas a las del propxetarlo (conducirse co
mo si fuese propietario), sin la intencién de devolverla" (37).

De todo lo transcrito se infiere terminantemente que la falta de -
intencidn de devolver el bien es indispensable para que pueda configurarse --
la apropiacién. Si existe en el sujeto activo del delito el dnimo de uso tran-—
sitorio de la cosa-, pero no el de apropiarse de ella, evidentemente no se ha-

bri configurado el delito de abuso de confianza tal como queda definido en el

{37) Civoli. Trattato di Diritto Penale., Giaro Milano. T.IV. p. 687,
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articulo 382 del Cddigo Penal vigente entre nosotros.

Tal es el criterio que mantiene también el penalista espafiol An-
tonio Ferrer Sama, cuando dice que:

“"En ‘el animus rem sibi habendi', manifestado en algfm acto -

externo es donde reside la esencia de la apropiacién" (38),

Entonces la apropiacién del bien ajeno, en retencién, o la nega-
tiva a-devolverlo o a su distraccidn, no constituyen la verdadera apropia---
cién si en el agente activo del delito no aparecen el "animus rem sibi haben
di" y en cambio se demuestra que el sujeto activo seflalado fue impulsado -

por otros motivos distintos.
.

En resumen, que el deseo de retener para si la cosa ajena cuya
posesidn se tenia e¢std en la base de toda la configuracidn del delito de abuso

de confianza.

La apropiacién entonces se manifiesta por la no restitucién pre-
cedida, desde luego, por la negativa a devolver o también por la afirmacién
falsa del agente de no haber recibido la cosa y en cuanto a las formas que -
revisi:e o los medios para.ucumplirla se sefialan la consuncién, la enajena---

. . . ..
¢ién, la distraccidn y la retencidn,

La consuncién ocurre desde luego con las cosas consumibles, -

(38) Antonio Ferrer Sama, "El Delito de Apropiacién Indebida"., Publica-
ciones del Seminario del Derecho Penal de ia Universidad de Murica.

1945, p. 53.
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es decir, con las que la existencia de las mismas termina en su primer uso
y también con las que son fungibles, pero respecto de las cuales se cumple
una alteracidn o transformacién de su substancia, que las hace perder su —
individualidad, Por ejemplo, en cuanto a las primeras, se pueden mencio-
nar al dinero y las substancias alimenticias, y en cuanto a lag segundas un

objeto de oro que se ha depositado y que el depositario funde.

La enajenacién abarca todos aquellos actos por los cuales se --
traspasa el bien a un tercero, como la venta, la permuta, la donacién, se--

guidas de la entrega.

La distraccion se presenta cuando el sujeto activo da al bien un
destino diferente del seflalado por el tradente, de modo que ponga de mani-

fiesto el "animus rem sibi habendi" del agente..

La retencidn consiste en la expresidn terminante de la voluntad
del agente de quedarse definitivamente con la cosa recibida, sin derecho al-

. .
guno a dicha retencion,

111 3.b, El Uso Indebido.

El algunas legislaciones, como por ejemplo en la colombiana, --
se considera como atenuante del delito de abuso de confianza el uso indebido
que no llegare a la apropiacién. En nuestra 1’egislaci6n este aspecto no que-
da perfectamente aclarado, ya que el articulo 382 nada mas sefiala la pena -

para aquel '‘que con perjuicio de ulguien disponga para sf o para otro de -:-
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cualquier cosa ajena mueble" y consideramos que en este concepto de dis~

posicién queda comprendido tanto el uso indebido como la apropiacidn,

Desde luego, este uso indebido a que se refieren algunas legis~
laciones no es el uso consuntivo, sino el uso transitoric que no consume el-

bien en manos del sujeto activo del delito,

Cabe la duda de sefialar si nuestra legislacién positiva sélo re-:
prime como abuso de confianza los actos de apropiacién y no los de uso in—

debido.

En estos casos seria evidente que el simple uso de la cosa mue
ble, sin que surja el "animus rem sibi habendi" y sin que ocurra la consu~
macidn de ella no constituye dicho delito, asi se ocasione un dific econémi-—

co a otro y el agente obtenga una utilidad de ese mismo caricter,

Ni Francisco Pavén Vasconcelos ni Francisco Gonzilez de la ~
Vega aclaran de una manera determinante si nuestro codigo castiga el "uso
indebido' como abuso de confianza, El problema radica a nuestro juicio en
sefialar qué quiere decir nuestro legislador cuando habla de "'disponer" para
7 o para otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmi

tido la tenencia y no el dominio,

"Disponer" significa tomar para si utilizar una cosa y en este -
té rmino gramatical a nuestro juicio queda comprendido tanto la apropiacidn
como el uso, Por ejemplo, si una persona deja en un taller su automdvil y

cualquier empleado de dicho taller lo saca para pasearse de dicho local, --
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aunque no le cause dafio al automdvil, el s6lo hecho de *disponer" de él es -

a nuestro juicio un abuso de confianza.

Sin embargo, es evidente que la ley resulta incompleta y que -
seria preferible que se especificara claramente que no solamente la apro-

! piacidn sino también el uso puede determinar el delito de abuso de confian-

za.,

Francisco Gonzilez de la Vega sefiala cudles son los actos juri

dicos de los que pueden surgir delitos de abuso de confianza y enumera los

: siguientes:

i, El arrendamiento especificado en los articulos 2398 y 2425

del Cédigo Civil,
2, El comodato, sefialado en el articulo 2497 del Cédigo Civil.

3. El depdsito, en sus diversas acepciones de depdsito civil, -
depdsito mercantil, depdsitos bancarios en sus diversas -

formas y depdsitos de mercancias en almacenes generales,
4, El mandado definido por el articulo 2572 del Cédigo Civil,

5. La comisién mercantil sefialada por el articulo 273 del Cé~

! digo de Comercio.

6. Las diversas prestuaciones de servicios sefialadas por el Cé

i : digo Federal de Trabajo y por el Civil,
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7. Sefialada por el Articulo 2856 del Cédigo Civil,

.8, Ciertas modalidades rescisorias de la compra-venta, que -

originan una condicional restitucidn de la cosa,

9. La tutela, ¢l albaceazgo y la sindicatura y después los di--

" versos tipos de secuestros (39),

111, 4, LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Las causas de justificacién que pueden operar en el delito de -~

abuso de confianza son las siguientes:

'

1. Elvesta'.do de necesidad,
2, EIA ejercicio de un derecho,
‘3. El cumplimiento de un deber.

4, El consentimiento de lo ofendido.

El estado de necesidad estd definido por la fraccién IV del arti-
culo 15 de la Ley y se fundamenta en la salvaguarda de un bien de mayor ga-

’I . i Ly
rantia a aquel que esta amenazado,

Desde luego, no es el delito de abuso de confianza muy acepta -~
ble al estado de necesidad porque implica un engafio, un ardid que no es ca--

racteristico de aquél que tipifica a la necesidad propiamente hablando, Pero

(39) Ver a este respecto a Francisco Gonzdlez de la Vega, Derecho Penal -
Mexicano, Porrda. 10a. Edicién. México 1970, pp. 235 a 240,
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el mencionado articulo 15, en sufraccidn IV, es de genérica aplicacién y --
por lo tanto puede ser alegado como justificante para el abuso de confianza,
A este respecto, Francisco Pavén Vasconcelos dice:
"Habri estado de necesidad cuando la disposicidn del bien es -~
. . 4 :
motivada por la situacion de peligro en que se encuentra el agen
te 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 (40).

.

Las otras dos causas de jﬁstificacién aparecen tan perfectamen-
te 16gicas que casi no han menester de explicacién alguna: es indudable que
deben serlo tanto el '"ejercicio de un derecho" como el '"cumplimiento de -
un deber",

\

En ambos casos, no puede existir antijuricidad de niguna espe--

(Puede existir consentimiento del ofendido en el delito de abuso
de confianza? .., Con todo respeto, contra lo que expresan algunos trata-
distas - especialmente Pavén Vasconcelos -, por algo de lo que luego ha--

. blaremos: el delito de abuso de confianza es delito de querella, conforme a
nuestra ley vigente. Por lo .tantq, si ha habido consentimiento de la parte -
ofendida, dificilmente se habra producido la denuncia de la parte ofendida, -
porque parece 1égico que el consentimiento se haya producido al realizarse

el presunto delito.

(40) Pavén Vasconcelos. Comentarios de Derecho Penal {parte especial).-
Editorial Juridica Mexicana. México, 1964, p. 122,
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En tales casos, a nuestro parecer resulta muy poco explicable

®
que haya surgido la denuncia habiendo existido el consentimiento. Sin em-
bargo, puede darse el caso de que tras de producirse el consentimiento, el

sujeto pasivo de la apropiacidn abusiva se desdiga y haya que probarlo judi-

cialmente. Una hipdtesis remota, pero desde luego posible.

Aclaremos también algo substancial: el consentimiento al que —
Ll
nos referimos, es desde luego el que puede ser causa de justificacidn; el -
” . . I . » : s :
que surge después de iniciado el procedimiento penal es, a nuestro juicio, ~

equiparable al perddn caracteristico de todos los delitos de querella,

Llegamos asi a un punto aferente aunque no referente a las cau-

'

sas de justificacidn,

El articuld 385 sefiala que el delito de abuso de confianga sola--
mente se pérseguiré a peticién de parte ofendida, siendo aplicables en lo -~

conducente los articulos 377 y 378,

Realmente la referencia a los articulos 377 y 378 "en lo condu-
cente', no nos parece muy clara: el primero de esos articulos habla del T
bo cometido por un ascendien't;: contra un descendiente suyo y el 378 se re--
fiere a robo cometido por un cényugv.e contra otro, por un suegro contra su ~
yerno o sunuera, por éstos contra aquél, por un padrastro contra su hijas—

tra o viceversa, por un hermano contra su hermano...

¢Qué es lo conducente en el caso? ... Evidentemente que nada

maés la condicidn de que el delito solamente puede perseguirse a peticidn de-
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parte ofendida,

Entre las causas de extincidn de responsabilidad penal, Capftu-
1o 111 del Titulo Quinto del Libro Primero, articulo 93, se sefiala el per-—

dén y consentimiento del ofendido.
En dicho articulo, que se dice textualmente:

"Articulo 91, El perdén o consentimiento del ofendido extingue

la accidn penal cuando concurran estos requisitos:
I. Que el delito no se pueda perseguir sin previa querella,

I1.. Que el perddn se conceda antes de formularse conclusiones-

)

por el Ministerio Pablico..,"

El fundamento del delito de querella frente al de oficio debe es-
tar determinado, evidentemente, porque el bien lesionado reviste un cardc-
ter privado que priva sobre él interés piblico que lleva al legislador a de-~

terminar cualquier delito.

El delito de '"ahuso de confianza" evideantemente es grave por-
que implica "astucia', “agcién peyorativa® y porque las condiciones socia-
les de nuestro mundo actual, con complejidad econdmica, favorece notable-

- .’
mente su realizacion,

A pesar de estas consideraciones, el delito de abuso de confian

za exige querella y con ello desaparece casi su calidad de delito para con~-
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vertirse nicamente en una presién para la restitucion del bien retenido.
I11,5, LA INCULPABILIDAD EN
EL ABUSO DE CONFIANZA,

Jiménez Asia sefiala que en el delito de abuso de confianza son-
dos las causas de inculpabilidad, una genérica y otra general con alcances -
N .

supralegales,

' ‘El maestro espafiol determina que la genérica se subdivide en:

"a), de hecho y de derecho;
b), eximentes putativas, y
c), obediengia jerdrquica,"

Y en cuanto a la general, la seflala como
"No exigibilidad de otra conducta' (41),

Ahora bien, para que el error de hecho pueda ser causa de in---

culpabilidad es preciso que redna las condiciones siguientes:

1) Esencial e..

2) Invencible.

Respecto a estos puntos, Pavin Vasconcelos dice lo siguiente:

(41) Luis Jiménez Asfia, "La Ley y el Delito", Buenos Aires, 1954, 2a,
Edicién, p. 419.
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""8i el error es inesencial no destruye la culpabilidad; igual su
cede cuando es vencible. En el supuesto primer caso, el suje_:
to es plenamente culpable a titulo de dolo; en el segundo a titu-
lo de culpa, cuando esta especie de cﬁﬁbilidad pueda funcio--~
nar segun la naturaleza del delito de que se trate" (42),

Ahora bien, squé debe entenderse por error esencial y qué por

invencible ?

El error es esencial cuando recae sobre algunas de las circuns
tancias de elemento del tipo, de los ju.;stificantes, de los agravantes, y es -
invencible cuando por lés circunstancias en que el delito se comete, el agen
te activo estd absolutamente imposibilitado de entender lo injusto de su con~

ducta.

. \
En el delito de abuso de confianza son muchos los casos que pue
den presentarse de errores esenciales e invencibles y al Juez toca, en todo

caso, investigar si estas causas de inculpabilidad existen,

En lo que se refiere a la no exigibilidad de otra conducta, razdn

tiene Pavén Vasconcelos cuando al respecto dice:

"Por cuanto a la no exigibilidad de otra conducta siguiendo nues-
tro criterio de admitir su operancia tanto en las acciones culpo-
‘sas {imprudenciales) como dolosas (intencionales), es aceptable
como causa de inculpabilidad en el abuso de confianza, aun cuan
do de antemano reconocemmos que su funcionamiento queda limi-
tado a casos verdaderamente excepcionales, siempre y cuando -

(42) Francisco Pavén Vasconcelos. '"Comentarios de Derecho Penal" (pa}_’_.
te especial), Obra citada, p. 126,
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abuso de confianza con ciertos actos que en realidad juridica no lo son, Efec

se parta de la base de aceptar, como fundamento de la culpabili
dad la teorfa normativa' (43).

EL ABUSO DE CONFIANZA IMPROPIO.

El articulo 383 de nuestro Cédigo Penal equipara al delito de -

1

tivamente, dice dicho precepto:

"Se considera como abuso de confianza para los efectos de la pe

na:

1.

11,

CIIL

El hecho de disponer o sustraer una cosa, su duefio, sile
ha sido embargada y la tiene en su poder con el cardcter -
de depositario judicial;

El hecho de disponer de la cosa depositada o sustraerla al

depositario judicial o el designado por o ante las autorida-

des administrativas o del trabajo;

El hecho de que una persona haga apafecer como suyo un -
depésito que garantice la libertad caucional de un procesa
do y del cual no le corresponda la propiedad'.

Con respecto al concepto I de este articulo, Antonio de P, Mo--

7

- reno dice:
Al

(43)

"El propietario de la cosa puede quedar en poder de ella, cuan-
do le ha sido embargada, en calidad de depositario. De esta ma
nera conserva la tenencia y el dominio de la cosa. Sus derechos
de propiedad, no obstante, estdn restringidos por el mandato ju-
dicial. Y la tenencia que de la cosa conserva, no es consecuen-—

Francisco Pavén Vasconcelos. 'Comentarios de Derecho Penal" (pa._l_'_
te especial)., Obra citada. p. 127,
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cia ya de su caricter de propietario, sino del depositario que —
se atribuyd, Técnicamente, no puede configurar la disposicibn
que de la cosa haga el propietario de ella, el delito de abuso de
confianza, porque aun cuando sea en forma restringida conser-~
va la tenencia y el dominio de la cosa, La ley, sin embargo, --
para no dejar sin sancidn la injusta lesién que el duefio de la co
sa causa a los derechos de otro, a tener garantizado el pago de
las prestaciones reclamadas y su preferencia en el mismo, --~
sanciona el acto de disponer o distraer la cosa su propietario, -
que sea el depositario judicial de la misma, con la pena aplica-
ble para el abuso de confianza' (44),
Con respecto a la fraccidn 11 del arriba mencionado articulo, la
equiparacidén ya no se hace con respecto al depositario que fuera propieta--

rio de la cosa, sino en relacién a cualquier depositario judicial,

Y en el fondo aqui no existe ‘“equiparacién" sino que realmente
el abuso de confianza existe, puesto que un depositario no propietario de la-

cosa si recibid la tenencia y no el dominio de la cosa depositada a su custo-

dia.

La fraccioén 111 no es ni remotamente un delito que pueda clasi-
ficarse como "abuso de confianza" .., Se trata de equiparacibn para evi--
tar el abuso que se ha cometido y se sigue cometiendo, para obtener la li-—

bertad caucional de los procesados,

Otra equiparacion del delito de abuso de confianza estd contenido

en el articulo 384 de nuestro Cddigoe que dice:

{44) Antonio de P, Moreno. “Curso de Derecho Penal Mexicano', p. 84, -

Editorial Jus. México, 1944,
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"Se reputa como abuso de confianza la ilegitimidad de una cosa
retenida si el tenedor o poseedor de ella no la devuelve a pesar
de ser requerido formalmente por quien tenga derecho o no la -
entregue a la autoridad para que ésta disponga de la misma con
forme a la ley", -

La retencién indebida, tal como arriba queda expuesta, configu

ra el delito por la ilicita posesién de la cosa retenida, lo que evidentemen--
. , .

te tampoco queda incluido dentro de los lineamientos generales del abuso d
1

confianza,
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¢c A P I TU UL O IV,

EXAMEN JURIDICO SUSTANGIAL DEL

F.. R A U D E.

a

IV, 1. ANTECEDENTES HISTORICOS,

En el curso del tiempo el fraude ha recibido diversas denomina-~
ciones hasta llegar a la que le otorga el titulo XXII capitulo 3°,, articulos -

386 a 390 de Nuestro Cédigo Penal.

Los romanos llamaron a esta figura de delito "stellionatum” -
sin duda tomandola por el color de un pez de ese nombre fundamentalmente

cambiante. El vstellionatum', segin:

“Era una impostura encaminada a la obtencién de un rubro inde-
bido y capaz de engafiar y causar perjuicios al diligente padre ~
de familia. .. " (45).

El "stellionatum!, en realidad quedaba comprendido dentro de -

(45} Sebastiidn Soler . "Derecho Penal Argentino, T. IV
p. 321, Buenos Aires, 1946.
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otras formas de delito y era mis bien un género que una determinacién es—

pecifica.

En la legislacion francesa se ha empleado la palabra "scroque-
- 'S 3 . s
rie" cuyas caracteristicas coinciden mis o menos con lo que nosotros lla—

mamos fraude y en muchos otros cddigos se llama estafa,

Los italianos han empleado mucho para designar este delito la ~-
palabra- "truffa’, La estimologia de este vocablo a nuestro juicio viene de
un arcaimos francés-truffe de donde Molliere tomd la palabra "tartuffe' —

que sirvié de nombre a una de sus mds famosas comedias.

El término "fraude'" que utiliza nuestro Gddigo es equivalente -
al de las otras acepciones y queda definido en el articulo 386 de puestro Co-
digo en los términos siguientes:

“"Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o aproveché_r_\

dose del error en que éste se halla, se hace ilicitamente de algu

na cosa o alcanza un lucro indebido".

Después de esta definicidén genérica nuestro Cédigo especifica —
el articulo 387, 20 fracciones en donde se detallan hechos que deben ser con

siderados como fraudes a los efectos de la Ley,

En los Cédigos de 1871 y 1929, el delito de fraude era definido -~
genéricamente y se llama estafa en el Cédigo de 1929, La definicidn tenfa —
un caricter general que varié en el Cédigo de 192 1 estableciéndose una dife—

- s . e > z .
rencia entre fraude genérico y fraude especifico que no existia anteriormen—
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te.

La denominacién que se da al fraude no es uninime puesto que -

en otro G4digos se le da el nombre de estafa,

Antes de seguir seflalemos nuevamente la diferencia Iundar;'xen--
tal entre abuso de confianza, estafa. y robo, aunque los tres sean delitos ~—~
que afectan al patrimonio de las personas. Esta diferencia entre fraude y -
abuso de confianza serd abandonada en un capitulo posterior de este trabajo,

i
L
IV. 2. GONCEPTO E INTERES JURIDICO

T U T E L A D O

La diferencia entre abuso de confianza y fraude estriba en que ~
en aquel la actividad fraudulenta surgen después de una situacidn legitima —
preexistente (entrega al agente de una cosa mueble por un titulo no traslati
cio de dominio) mientras que en el fraude queda determinado por el compor

tamiento de la victima que es inducida en error mediante artificios o enga--

- fios,

Es pues perfectamente légico que estog dos delitos sean tipifica—

dos por separado,

E1 defraudador busca la victima para perjudicarla en sus intere-
ses econbémicos siendo por ello anterior el dolo a la obtencién de la cosa, -
El agente, en el abuso de confianza parte de una relacién contractual legfti-—-

ma y solamente después surge en él el propésito del bien mueble que le ha -
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sido confiado por un titulo no traslaticio de dominio,

Lo comiin de estos dos delitos es la deslealtad al abusar de la -

buena fe de la victima. Pero, como vemos aunque hay comunidad entre am

bos también existen diferenciaciones.

Apelando al diccionario de la Real Academia Espafiola vemos --
. ¥ .
que hay "fraude" siempre que aparezca “engafio', inexactitud consciente,

abuso de confianza... que produzca o prepare un dafio generalmente mate--

.rial,

Vemos pues que hasta gramaticalmente hay cierta copfusién en=

tre el delito de abuso de confianza y el de fraude.

Este tomé sin duda nacimiento del 'falsum'' y del 'exceptio do-
l1i" del Derecho Romano que establecian el concepto de la falsedad tanto ~—

propia como impropia.

Ya hemos dicho que fue la Revolucién Francesa la que cred el —
tipo de abuso de confianza mediante su decreto de 29 de septiembre de 1791,

ya que antes dicho delito estaba incluido dentro del "furtum", pero conla -

especificacién de la apropiacién indebida.

En realidad el concepto Romano del "stellionatum'" se ha man-

tenido casi hasta nuestros dias pero con caracteristicas no tan claras como

las actuales del fraude,

Por la razdn de la inmensa variedad de formas que en su ejecu—
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s 4 ) : : >
cion permite el fraude, se apelan Loy dia a dos procedimientos al casufsti-
. b . . s
co y al genérico as{ como al casufstico genérico que en realidad es el que -

sigue nuestro Cddigo.

El procedimiento casufstico es el que sigue el Cédigo Penal ---
Francés que sefiala que sélo son punibles las hipétesis taxativardiente sefiala

das en la Ley.

El genérico es el que sigue los Cédigos de Italia y de Colombia
entre otros que dejan a la Ley positiva mejor dicho al juzgador el trascen--

dente problema de distinguir el engafio civil del engafio penal,

Y por dltimo hay también el casufstico genérico seguido entre ~
: ,
I'd . . . . Wl
otros paises por el nuestro en el que se empieza por dar una definicidn ge~
nérica del delito y después por sefialar determinados casos especificos del

mismo.

Este procedimiento podrd ser menos cientifico que los otros dos
pero desde luego es mucho mis eficaz para la aplicacién de la pena al frau—

“de.

'El sistema casuistico’fancés no'es aconsejable pues resulta ind-
til, el empefio de clasificar taxativamente los engafios que la constituyen, --
dado que necesariamente habri de quedar por fuera de la represidn penal --
una cantidad innumerable de fraudes cuya impunidad resqltarfa improceden-

te.

80



Es por eso que creemos que el sistema doble que sigue México
es aconsejable porque apelar nada mds a la definicién genérica tambiénre-
sulta peligroso porque el derecho penal no debe ser muy interpretativo da--

dag las consecuencias que tiene su aplicacién,

En resumen que el sistema adoptado por nuestro Cédigo nos p‘;’,- '
rece procedente: dar primero una definicién de cardcter genérico y des---
pués referirse a determinados actos que dificilmente acumulables dentro del
fraude quedaq incluidos dentro de esta figura delictiva por imperio é.e la =~

Ley.

Pero tampoco el procedimiento enunciativo puede avarcar como
ya decfamos la variedad de tipos de engafio que adopta la conducta humana,
méis en la vida moderna donde es dificil establecer todas estas posibilidades

del mencionado modo enunciativo.

4"Es posible dentro de la técnica juridica normal abarcar todos
los casos de fraude ? La respuesta negativa se impone y con ella la necesi~

dad de lo casufstico junto a lo genérico,

Iv. 3. CONDICIONALIDAD

DEL DELITO DE FRAUDE.

1V, 3, a. El artificio o engafio,

De acuerdo con lo que se deduce de la definicién que el fraude -

otorga, el articulo 368 de nuestro Gbdigo Penar, el primer elemento que se -
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presenta en su tipificacion es el empleo de artificios o engafios.

El agente ha de valerse de medios artificiosos o engafiosos para
inducir en error a la victima, con objeto de que ésta otorgue su consenti--—
miento mediante el cual el delincuente obtiene un provecho econdmico ilici-

to.

E1 articulo 368 habla textualmente de 'engafio'' pero también -
lleva la idea de aprovechamiento en su definicién cuando habla de “aprove-

L]
charse del error’en que se halla la victima',

Por lo tanto debe aparecer una relacién de causa a efecto entre
el artificio o el engafio y el error en que caiga el sujeto pasivo y entre el --
error y el consentimiento prestado por la victima para el acto del cual ema

ne para el agente un lucro indebido,

Es decir, la necesidad de esta correlacién plantea el problema

de la idoneidad del engafio o del artificio.

"Engafio" segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola —
existe en: "La falta de verda.d en lo que se dice, hace, cree, piensa o discg

rre'',

Y "engaifar", seg\in la misma autoridad es: ""Dar a la mentira
apariencia de verdad; inducir a otro creer y tener por cierto lo que no es,
valiéndose de palabras o de obras, aparentes y fingidas!!,

El tartificio" es un proceso mas maligno, cuando se toma pe~-
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yorativamente, que el engafio. Apelando también a dicho Diccionario nos ~
encontramos con la siguiente definicién: '"Del latin "artificium" de ‘'tars"
arte y "facere" (hacer). Es deécir, es el arte, primor, ingenio o habilidad

con que estahecha alguna cosa. cautela doblez",

El engafio es un elemento simple que a veces se reduce a una --

accidén verbal. El artificio implica simple una maquinacién.

Es cierto, como arriba queda dicho, que nuestro articulo 386 -
s6lo apela al término 'engafio"; pero en la idea del "aprovechamiento del
error" del sujeto activo, lleva implicito, desde luego, al ‘artificio' de --

mayor peligrosidad que el '"engafio",

Por otra parte creemos que el engafio no es suficiente para ori-:
ginar el delito de fraude, pues la mentira debe estar acompafiada de tal cl-
mulo de deterioridades circunstanciales o de la intervencifn de otra y otras
personas, que la hagan verosimil. Es decir, que es necesario que el de--~
fraudador ponga en escena elementos favorables para vencer la buena fe de

la victima o de a lo que en términos teatrales se llama la '"mise en scene"

IV. 3. b, Induccién al'error.

El sujeto pasivo del artificio o del engafio debe ser llevado al -~

error precisamente por tales medios.

El error consiste, precisamente, en un concepto equivocado o -

en un juicio falso,
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Creemos que el error puede definirse como la representacién
falsa o equivocada sobre algo. "Por eso, tratdndose d; fr‘aude, el error de
be ser consecuencia de las maquinaciones esgrimadas por el delincuenie. -
El error debe conasistir en el fraude en un juicio falso s;xscitado por el ar--
did, v no en la sola creencia equivocada que provenga de la pura ignorancia

del sujeto perjudicado.

El error es el reflejo en la mente de un algo falseado (de un --
concepto equivocado) o de un pensamiento en el que lo que afirma, en reali
a

dad, no> e¢s propio de aquello de que se trata y lo que se ;iega ai lo es. (jui-

cio falso),

Si'el agente induce al,sujeto pagivo en. error, hay fraude. Lo —
que si no da lugar a este fraude punible es el aprovechamiento del error en
que esté la victima o el abuso de su situacidn de ignorancia pues el Gédigo
Penal que nos rige, exige estatulégicamente que el agente induzca en error

al sujeto pasivo,

Sin error, no hay fraude, as{ como no lo hay sin ardir ain ﬁuan—
do mediante alguna maniobra se logre un beneficio indebido. El que me--~--
diante una moneda falsa u otro medio ingenioso logra sacar de un aparato -~
éutomético de venta el articulo que este contiene, no comete estafa, sino ro

bo, porque aiin cuando existe maniobra no hay ninguna mente errada.

111, 3. c. Perjuicio de otro. .

El contenido del articulo 386 de nuestro Cdédigo sefiala con evi-~
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dencia subtendida y como condicién tipica del delito de fraude, la ocurren—

cia de un perjuicio de 'otro", naturalmente de 'orden econdmico" pues ~
se trata de una infraccidn clasificada como ofensora de las personas en su

-patrimonio,

El dafio puede referirse a cualquier interés de caricter econd—

¢ : .

: P’ - s : : ’ [} -

mico que tenga relacidén con bienes qde constituyen el patrimonio econémi--

co, segin ya hemos definido a éste.

ﬁl perjuicio se consuma cuaxlxdo la cosa o el derecho queda en el
dmbito de disponibilidad econdmica del agente, es decir, cuando la victima
resulta desposeida. EI dafio potencial no basta para tener la tipificacién de
fraude completa: el momento relevante es a.quei en que el perjuicio se pro-

duce.

Insistamos en que el fraude es un delito de dafio, No es gufi~-—~
ciente que el sujeto activo obtenga un provecho ilicito; debe haber también
un perjuicio real en el patrimonio de la victima. La sola situacidn de peli—

gro no es suficiente.

No existe fraude por ausencia de perjuicio, cuando la lesién al -
patrimonio econémico ajeno no se concreta en intereses de la victima no -—

protegibles por razén de su inmoralidad o ilicitud,

Tomemos también en cuenta con respecto al delito de fraude, --
que la finalidad de la ley penal no es la de buscar que las partes cumplan ~~

sus pactos, sino la represidn de los delitos, la que debe llevarse a efecto ~
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por la criminalidad que revelan y no en consideracién de las cualidades mo-

rales de los sujetos pasivos de las infracciones punibles.

Claro estd que si alguien, por ejemplo, al proponer a otro la -~
comisién de un delito, es llevado a engafio, con perjuicio de su patrimo -
nio econdmico, tanto aquel como el defraudado incurren en sancibén penal. ~
Este por el delito de fraude cometido y aquel por la propuesta hecha de la —

comisién de un delito, hecho sancionado por nuestro Cédigo.
IV. 4. CAUSAS DE AGRAVAGCION Y GASOS
ESPECIFICOS DE FRAUDE.

En el articulo 386 de nuestro Cédigo Penal se establecen en sus
fracciones I, I1y 111 las penas que corresponden al delito de fraude, todas

ellas basadas en la cuantfa de la defraudacidn.

"Tres dfas, seis meses y multa de cinco a cincuenta pesos, ---

cuando el valor de lo defraudado no exceda de esta Gltima cantidad",

"Prisidn de seis meses a tres afios y multa de cincuenta a qui--
nientos pesos, cuando el valor de lo defraudado exceda de 50 pesos, pero no

de tres mil'',

ny prisic’m de tres a doce afios y multa hasta de diez mil pesos,

cuando el valor de lo defraudado fuera mayor de tres mil pesos",

Aparte de esto, dicho articulo agrava la pena en el caso de que -
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no spolamente haya engafio sino también maquinaciones. El aumento serd ~

en tal caso de tres dias a dos afios.,

El articulo 387 equipara al concepto genérico del fraude, todos
los hechos que se especifican en el articulo mencionado. Son treinta y a los
efectos que nos ocupan creemos que es suficiente remitirnos a dicho texto -

legal. )

IV.5, FRAUDE GON CHEQUES.

E's evidente que mediante cheques se puede cometer el delito de
fraude, ya que el documento girado sea falso, ya que se haya girado en des-

cubierto,

El cheque, de acuerdo con nuestra Ley de Titulos y Operaciones
de Crédito es una promesa de pago a su presentacién efectuada de modo in~

condicional.

La esencia del cheque - y ésto lo distingue de la letra de cam-—
bio ~ es la previa provisién de fondos o la autorizacién del girado en la enti

dad bancaria correspondiente, a fin de que sea pagado a su presentacidn,

Creemos pues que doctrinalmente puede definirse el cheque del-
modo siguiente: un titulo de breve duracién y de valor inmediato que, basa-
do en un depdsito de cuenta corriente bancaria, sirve para retirar una deter

minada cantidad de dinero.

87



Es pues el cheque una orden de pago incondicionada. En este —
aspecto es un sustituto de la moneda y como ésta, debe tener el valor de —
cambio que ge indica por el girador. Por tanto, -si éste lo expide gin ciue -
tenga ese poder de cambio, ya porque no existe previa provisidn de fondos
en la entidad bancaria librada o porque no haya autorizacién del girado para
expedirlo sin esa provisidn, o bien porque el giradorretira los fondos antes
de que el cheque sea presentado, o en fin, porque bloquea el cheque median
te orden para que no sea pagado, o pc;rque lo expide en circunstancias en -~
las cuales la entidad bancaria hab?4 de rechazarlo ({irma no registrada, --
por ejemplo) el agente comete el delito de fraude, si el beneficiario ha si~
do llevado al error sobre la efectividad del pago del instrumento y por el :10
pago ha sufrido un perjuicio econérpico, con lucro ilegitimo para el girador

0 para un tercero.

IV. 6. LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION,

Las causas de justificacidn en el delito de fraude son las mis -~

mas, en cuanto a su enunciado, que las ya estudiadas con respecto al delito

de abuso de confianza:

1) El estado de necesidad;
2) El ejercicio de un derecho, y

3) El cumplimiento de un deber.

En el estade de necesidad el fin licito que justifica radica en la -

superacién de un estado de peligro sacrificando el bien menor (patrimonio ~
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ajeno) por el bien mayor (la integridad o la vida corporal).

. En el ejercicio de un derecho, se trata de recuperar la cosa --

propia y legitima, incluso apelando a un engafio.

En el camplimiento de un deber, la licitud en realidad puede +—

emanar y emana de un precepto legalque justifica la accién u omisibén del -

]
agente.

IV. 7. LA INCULPABILIDAD,

Para que haya inculpabilidad en el delito de fraude es necesario
que exista un error de hecho y que éste, en los términos ya aplicados para -

el abuso de confianza sea esencial e invencible.

. El error de hecho as{ calificado impide el surgimiento del dolo -

y por tanto crea la inculpabilidad.

Pero la inculpabilidad debe ser demostrada claramente porque -

"juris tantm" la culpabilidad en el fraude se presume.

Las eximentes putativas pueden ser consideradas como casos de

error y sefialemos que al efecto, Pavén Vasconcelos dice lo que sigue:

"Gabe incluir, como casos de error, las eximentes putativas en
las correspondientes hipdtesis admitidas respecto a las justifi--
cantes, mismas en las que el sujeto cree, falsamente, en la li—
citud del ejercicio de un derecho o del cumplimiento de un deber
exigido por la ley o por el superior jerarquico que dicta la or-—
den,
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; La 'vis moral" (compulsiva), impide igualmente el juicio de —
: reproche, porque a la accién u omisidn del sujeto falta en el pla

no subjetivo, "la libre voluntad" indispensable para integrar el -
dolo", (46). ' .

(46) Pavén Vasconcelos, Francisco. "Comentarios de Derecho Penal" (par
te especial), Obra citada. pp. L75y 176.
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CAlPITULO V.
, .

REPROCHABILIDAD,
PARALELISMDO Y

C ONCGCLUSI1IONE S,

Al iniciar el presente trabajo y exponer algunos puntos de vista
sobre la teorfa del delito, sefialdbamos como un factor fundamental para --j
que el legislador pudiera crear en la Ley positiva la tipicidé\d de cualquier-

delito el factor de la reprochabilidad,

La reprochabilidad es en esencia entonces la justificacién so---

cial que tiene el legislador para que surja la Ley creadora del delito.

En los delitos contra las personas en su patrimonio hay que en-

tender la proporcidn tan considerable de peligrosidad que encierra.

En el mundo moderno tiende a disminuir la violencia para au--

mentar el engafio o el artificio delictuoso,

En la c4rcel preventiva de la Ciudad de México (Leéumberri)--

los procesados son recluidos en secciones que corresponden a los delitos -
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que se les imputan y es asi como los presuntos culpables de los delitos de
abuso de confianza, fraude, preculado y dafios en propiedad ajena son re---

cluidos en la crujfa "L",

Puede calcularse que la poblacién penal de la cdrcel preventi---
va de la Ciudad de México es de unos 3 300 procesados y solamente en la --

crujia "L" se encuentran concentrados cerca de 800, es decir, un 20%,

Si se tiene en cuenta la miultiplicidad de los delitos que motivan-
los diversos enjuiciamientos esta proporcién es sumamente importante y-
revela la peligrosidad que revisten los delitos contra las personas en su Pa

trimonio.

\

La reprochabilidad de ambos delitos aumentan por la cuantia de
los dafios que proporciona y por la inseguridad que otorga al desarrollo nor

mal de la vida econdémica.

Los que cometen delitos de abuso de confianza y de fraude revis
ten caretas de personas que atacan la Ley, pertenecen a2 medios sociales re
lativamente elevados y por el engafio con que actuan se desenvuelven en me-

dios de importancia econémica y encargos de relativa importancia,

Un delito es tanto méis peligorso cuanto mis afecta a los intere-
ses de la sociedad y por lo tanto, la reprochabilidad es tanto més grande--

cuanto més penetra lo injusto dentro de la infraestructura social,
El legislador tiene el deber de proteger a la sociedad contra la
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peligrosidad del delincuente y para hacerlo el mejor camino es ponderar -

debidamente la reprochabilidad subsiguiente,

Ambos delitos son altamente reprochables y por lo tanto, de-~
ben ser castigados con dureza y tipificados con la suficiente fiexibilidad co-
mo para que no haya acto ilicito de este tipo que no sea debidamente san--

cionado.

Es por eso que, creemos que nuestro Cédigo si responde a es-

ta necesidad, pero desde luego, con algunas fallas,

Al ciasiﬁcar al delito de abuso de confianza en una forma espe-
cifica el Cédigo Penal Mexicano parte de la esencia misma del abuso de -~
confianza: un acto inicial lcito, seguido después por un acto ilicito; entre -
tanto que en el delito de fraude lo ilicito se inicia desde el principio del ac-

to.

Ahora bien, esta diferencia esencial entre fraude y abuso de --
confianza no anula los miitiples puntos de contacto que ambos delitos tienen

vy sobre todo la reprochabilidad com@in que los caracteriza,

Debemos reiterar la critica gue ya hemos formulado: considera
mos que el abuso de confianza al exigir querella para su persecucidén pier--

de casi totalmente el carfcter de delito y abre las puertas a la impunidad,

La reprochabilidad del abuso de confianza es muy grande y la -

cuerella no caracteriza a los delitos de tal magnitud reprochable sino que-
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se limita a delitos donde el interés social no estd considerablemente afecta

do o cuando las relaciones familiares le dan una caracter{stica especial,

Esta caracteristica familiar si puede conservarse; pero la ge--

neral de otorgar pleno caricter de querella al abuso de confianza no sola-~

mente contradice la magnitud de la reprochabilidad sino que abre, repeti---
mos la puerta de la impunidad para graves y cuantiosos abusos de confian--

zZa,

En muchas ocasiones las victimas del delito de abuso de con---
fianza, presionan al sujeto para que busquen el modo de cubrir el dafio caw
sado, ofreciéndole el perdén en caso de que as{ lo haga y no interesdndole-
para nada al sujeto pasivo la peligrosidad del que abuse de la confianza con

respecto a 1a sociedad,

Insistimos por lo tanto, en que no hay una razén social penal o-
juridica para que el delito de abuso de confianza no sea perseguible de ofi--

cio como lo es el fraude.

Abora bien, hay que tener en cuenta que nuestro Cddigo fue for
mulado en 1931, cuando el poder adquisitivo de la moneda era mucho mis --

bajo que lo es ahora,

Como la pena en el abuso de confianza y en el fraude queda de--
terminada por la cuantia de la lesién al Patrimonio econémico de las per--

sonas, ey evidente que la proporcionalidad de pena que se establece en re--
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lacién directa al monto del dafio debe ser rectificada para ponerse de --

acuerdo con el poder adquisitivo actval de nuestra moneda,

Para el fraude por ejemplo poner como tope la cantidad de -~
$ 3000.00 para tener 1z posibilidad de salir bajo fianza es errdnea. Por--
que $ 3000, 00 hoy, dentro de la realidad econémica repre senta;n una can--
tidad muy baja y no es justo castigar o al menos privar del derecho de sa’

lir bajo fianza al que defrauda § 3 001,00 como el que defrauda millones.,

En lo que respecta al fraude el sistema mixto que la Ley esta-
blece de definir genéricamente al delito y después especificar algunos ca-
808 que juridicamente facilitan la comisién del delito es un sistema acerta

\

do.

No lo es por contra que muchos delitos, como el fraude que --
se comete con los cheques, se encuentre dispersado en otras leyes -en es-

te caso la de titulos y operaciones de crédito-.

Es necesario, por lo tanto, llegar 2 una codificacién integral-
de caricter penal que comprenda a todos los delitos independientemente de

su origen dentro del texto {nico correspondiente.

Por Gltimo insistamos para terminar este trabajo en que el de
lito de abuso de confianza como el delito de fraude, ameritan en general -

sanciones que no esten determinadas por su cuantia.
En esto como en el delito de robo, habria que estudiar una ---
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motivacién de pena distinta y basada en las caracteristicas de la conducta -

culpable,

Claro que, para que esto se lleve a cabo serfa preciso que el -
legislador fuera muy minucioso por las interpretaciones y las analogias son

siempre peligrosas en materia penal,
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