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INTRODUCCION

El fin de la elaboracion del presente trabajo es estudiar en forma de
monografia, uno de los delitos de mas frecuente incidencia y de mucha
gravedad porque atenta contrael patrimonio. Miintencion es motivar o sefialar
a los estudiosos del Derecho a crear conciencia sobre este importantisimo
ilicito, ya que comome he dado cuenta; es muy escaso et material bibliografico
sobre el cual pueda uno basar sus conocimientos juridicos sobre el delito en
estudio. También, nos daremos cuenta dela gravedad delilicito y de la baja
penalidad a pesar dela alta peligrosidad que representa.

Nopretendocon esta exposicioncrearoinventaralgonuevo, simplemente
sefialar, de una manera sencilla, laimportancia querepresenta el fraude, ya
que como podemos observaren!as diversas agenciasinvestigadoras; es un
delito de bastante incidenciaen el Distrito Federal, es decir, unodelosque con
mayor frecuencia se presenta.

Presento este estudio de una manera breve y concreta con palabras
sencillas, con el propdsito de que cualquier persona que tome en sus manos
estatesis, alleerlale sea amena, entendible e interesante por laimportancia
que tiene dentro de nuestra sociedad, el citado delito.

Como suele decirse..."Nadie se equivoca tanto como elque teme alas
equivocaciones, porque no sabe qué hacer con elias niqué partido sacartes.
No es que se ignore porque no se sabe (aun), sino que cuando (ya) se sabe
es a partir y como fruto de lo que se ignora. Lo mejor del mejor saber es que
descubre nuevas y fascinantes parcelas de ignorancia. La ignorancia es
atrevida, en cambiola certeza es timorata”.

En el contenido de esta monografia se contempla una resefia historica
delos antecedentes del delito de fraude, como sele ha venido denominando



en diversas legislaciones, como es el caso del Derecho Romano que se le
denomina Stellionatus, paralos romanos el fraude era el dolo malo, definido
como toda astucia, falacia 0 maquinacion; empleada para engafiar, burlar y
alucinar aotros. Enel Derecho Francés sele denomina escroquier “Cualquiere
quehaciendo usode falso nombre ofaisas cualidadesempleando maniobras
fraudulentas parapersuadirdela existenciade falsas empresas, danpodero
un crédito imaginario, o crear esperanza o temor de un suceso”.

EnMaéxico no se encuentraun antecedente directo delilicito en estudio
enlaépocaprecolonial, sino que éste se contemplabadentro del delitode robo.
Es hasta 1871 cuando se codifica este ilicito, y se le denominaba tal y como
enlalegislacién actual. En 1929 se le denominaba estafa influenciado por el
Derecho Espafiol; posteriormente sele denomind nuevamente fraude, enla
codificacionde 1931.

Seabarcatambiénlos elementos constitutivos del tipo penal: (elementos
del delito: conducta, tipicidad, antijuricidad, imputabilidad, culpabilidad y
punibilidad); elementos del tipo penal: conducta, resultado, nexo causal,
sujetos activo y pasivo, bien juridicamente tutelado, objeto material y
circunstancias de lugar, modo, tiempo y ocasion. Asi mismo los elementos
constitutivos del delito de fraude; como el engafio, aprovechamientodelerror,
hacerseilicitamente de una cosay unlucro ilicito obtenido, haciendo un estudio
minucioso de cada uno.

Se expondranlos diversostipos defraude quehay ennuestra legislacion
penalvigente como son:fraude genéricoy fraude especifico; enesteapartado
se analizaran los cuantiosos tipos de fraude de manera concretay suscinta.

Haremos algunas diferenciaciones entrelatrilogia dedelitos patrimoniales
como son: robo, abuso de confianza y fraude, asi como las analoglas
existentes entre estos mismos ilicitos.
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ANTECEDENTES HISTORICOS DEL FRAUDE

En las diversas legislaciones existentes en la antigliedad dificimente
encontramos antecedentes directos del fraude, como se comprenden y se
conciben ennuestraslegisiaciones vigentes. Sinembargo, ello noquiere decir
queenla antigledad nohayanexistido, ya que desafortunadamente fahistoria
nosensefiaquelos antecedentes delfraude estan siempre ligados a la historia
mismade fahumanidad; quizd no era conocido o reglamentado con eltérmino
“fraude”, sino que se conoclacomoestafa, engafio, mentira. falacia, estefionato,
truffa, escroquierie, etc. Estas figuras que se han mencionado carecen de la
reglamentaciony otros elementos que con el transcurso del tiempoladoctrina
ylaslegislaciones hanido adicionando al tipo delictivoen cuestion comolo son
por ejemplo: el engafio, el enriquecimiento ilegitimo, el error; la parte
sancionadora de la norma donde se establece la pena que se debaaplicar al
infractor. En Ia antigledad podemos darnos cuenta que se concebia la
existencia de algunos de los elementos que integrania figura actual.

Como podemos encontraren algunas legislaciones antiguas que siempre
haexistidola presenciade unode los principales elementos del fraude, quelo
es precisamente el ENGANQ; conlo que podemos comprender que el hombre
siempre ha tratado de engailara sus semejantes conel finde obteneruniucro
0 servicio en detrimento de otro ser humano ya sea en sus bienes, su
patrimonio o su persona.

El fraude constituye una de las figuras delictivas mas importantes en
nuestra época; sin embargo, es menester destacar que desde las primeras
manifestaciones culturales se pretendia sancionar de algun modo aquellas
conductas que a través del engafio obtenian algun beneficio indebido. Esta
regulacién nace como necesidad primordial para vigilarla honestidadenlos
convenios de caracter comercial.



El fraude se da tan pronto como un hombre posey6 un bien, otro lo
codicio, ytrato de obtenerlo mediante el engario. Los masantiguos legisladores
identifican ya algunos de los multiples medios fraudulentos delos que se vale
el hombre. El Cédigo de Hammurabi, sanciona la venta del objetorobado yla
alteracion de pesos y medidas.

La Biblia nos dice al respecto: “No hacéis injusticias en los juicios, ni
comentares fraude en pesos y medidas, tened balanzas justas, pesosjustos
y sean exactos el afeta y el hin; yo, Yavé nuestro Dios, que os ha sacado de
latierradeEgipto"! .

LaleyesdeManu asimilanalrobolaventade unobjeto ajenoy castigan
al que vende grano malo por bueno, cristal de roca colorada por piedras
preciosas, hilo de algodén por hilo de seda, hierro por plata, etc. Tambiénen
las LeyesHebréicas se plasmaron normasimperativas conloque sepretendia
castigar a aquellos comerciantes que abusaban de los compradores
necesitados.

Visto lo anterior, es importante destacar que estos imperativos no
presentan una nocién técnica, ni precisan un concepto concreto del fraude,
esto enrazon de que los antiguos legisladores se preocupaban porregular
aquellasconductasque en elmomento sepresentaban, porloquelas posibles
represiones a éstas se daban de manera casuistica.

Para los romanos elfraude eradenominadocomo stellionatus, derivado
del nombre estelidn, animal dotadode colores indefinibles por su variabilidad
alos rayosdelsol, ycomotitulo delictivoera aplicable atodos aquéllos hechos
criminosos cometidos en perjuiciodela propiedad ajena, quefluctianentrela
falsedady el hurto, y que participando delas condiciones delaunaydel otro,
no son propiamente el uno niel otro,

También era considerado como el dolo malo, definido por Labedn como
1.- La Sagrada Biblia, Tomo |, Antiguo Testamento Levitico 19 versiculos 35 y 36, p. 161
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toda astucia, falacia omaquinacion empleada para engaiar, burlar y alucinar
aotros. Podia serperseguidaporunaactiodolide caracter civil, con talde que
tuvieralos elementos de unaastucia grandey evidente, Dentro del concepto
delfurtum, seincluye tantolaaprobacionindebida comola sustracciondelas
cosas y las violaciones de la posesion logradas mediante astuciay engaiio,
entre las que se sefiala el hecho de hacerse entregar dinero simulandose
acreedor. El falsum encierra una nocién genérica bastante homogénea en
torno a laidea de engafio (fallere) dentro de la cual se comprenden las mas
diversas variedades de delitos que presentan el elemento comun del engafio,
comoprocedimiento, sea quesetratedeuntestimonio que conello se lesione
el derecho de propiedad o la fe publica, o se trate también de un medio
circunstancial o de undelito concurrente?,

Los Codigos de Alemania, ltalia y Suiza, con el objeto de que no se
escapen ala sancion penal, hechos notoriamente fraudulentos, no previstos
por la casuisticalegal, encuadran el delito de fraude sefialando:

“El Codigo Aleméande 1871, considerd culpable de estedelito: a
quien con laintencién de procurarse o procurar aun tercero una
ventaja pecuniaria, ilicita que perjudique al patrimonio de otro,
provocando o manteniendo un error, se ha presentado como
ciertos hechos, que nolo son, seadeterminado o disimulando los
hechosverdaderos”. 3

Porsuparte el Codigo Penalltaliano, sefiala en suarticulo 64°. “que se
declara culpable del delito enestudio a: quien con artificios o engafosinduce
aalguno enerror paraobtenerpara si o paraotro unprovechoinjusto en dafio
ajena”, comete truffa.

2.- Zamora Pierce, Jesus, £/ Fraude, Ed. Porrua, p. 3

3.-Jiménez Huerta, Mariano. La Tulela Penal del Patrimonio, 5a. Edicidn, Ed. PorrGa, México
1084, p.p. 135y 136

4.- Idem, p. 136
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El Codigo Penal Suizo, establece que comete el expresadodelito: “el que
con el deseo de procurarse o de procurar a un tercero un enriquecimiento
ilegitimo, astutamente haya inducido en error a una persona mediante
afirmaciones engafiosas o disimuladoras de hechos verdaderos, ¢ haya
explotado el error en que éste se hallaba, determinandola a realizar actos
perjudiciales a sus intereses pecuniarios 0 alos de una tercera persona"®.

El Cédigo Penal Francés atiende al delito que conocemos conelnombre
de fraude escroquierie, tenemos que en el articulo 405 del Codigo Penal
Francés, de esta ultima fecha, se castiga como delito de escroquierie a
“cualquiera que haciendouso de falsonombre o falsas cualidades, empleando
maniobras fraudulentas para persuadir de la existencia de falsa empresa de
un poder o uncrédito imaginario, o para hacer nacer esperanzao temorde un
suceso, 0 accidente o cualquier otro evento quimérico, se hace remitir o
entregaro haintentado hacerremitiroentregarfondos, mueblesu obligaciones,
disposiciones, billetes, promesas, descargos, y que por cualquiera de esos
medios estafa o intenta estafar ala totalidad parte de la fortuna de otro, sera
castigado con prisionS.

Y asiselogra la separacion del fraude, como delito contra el patrimonio
delas falsedades que protegen la fe publica.

Asimismo, podemos establecer que el tipo penal antes mencionado
constituye uno de los antecedentes més directos en relacion al precepto que
hasta la presente fecha encontramos en el articulo 386 de nuestro Codigo
Penal. Enrelacionen que se observansus elementos constitutivos estaremos
enposibilidad de precisar que coinciden enla existencia de dos factores: uno
psicologico, intelectual o subjetivo; que es la puesta en juego de maniobras
engaiosas, y otro objetivo o material que se traduceenla obtencién de unlucro
indebido en perjuicio del pasivo del delito.

5.- Idem.
6.-%orkzéle7:? (;% laVega, Francisco, Daracho Penal Mexicano, 7a. Edicitén, México, Ed. Parrta,
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El Derecho Penal Espafiol conoce alafigura delictiva en estudio con el
vocablo estafa.

Por lo que respecta a la regulacion de la estafa en las siete partidas,
indagamos que enla partidaV, ley XXl titulo V., "se considerabaal vendedor
de cosas ajenas apagar al comprador de buenafe el precioy todoslos dafios
y menoscabos que le resultaren de la defraudacion, cuando una cosa era
empefiada ados personaspor mas delo que valia, o cuando alguno empefiara
cosaajenano sabiéndolo elque larecibia, eljuzgadorestaba autorizado para
imponeruna pena arbitraria’.

Las principales maneras de engafiar son dos: la primeraes cuando se
hace por palabras mentirosas o arteras; lasegunda es cuando preguntanaun
hombre sobrealgunacosay él calla engafiosamente, no queriendo responder
0 si responde, dice palabras encubiertas, se admite pues, el engafio por
omision, hoy tan discutido y en la accion se separa la simulacion de la
disimulacién, como en algunos conceptos modernos de la estafa®,

1.1 ROMA

Desde las primeras manifestaciones culturales se pretendia sancionar,
de algin modo aquellas conductas que a través del engafio obtenian algun
beneficio indebido. Esto nace como una necesidad primordial para velar por
lahonestidad enlos convenios de caractercomercial. Asipues, se crea como
una necesidad basica para sancionar aquéllas conductas que no podian ser
tipificadas en lafalsedad o en cualquier otra calificacion delictiva.

Para los romanos, como mencionamos anteriormente el fraude era el
dolo malo conceptuado como astucia, falacia o maquinacionempleada para
engafiar, burlary alucinar a otros.

7.-Macedo Miguel, S., Apuntes parala Historia del Derecho Penal Mexicano, CulturaMexicana,
México, 1931, p. 83

8.- Zamora Pierce, JesUs, op. cil., p. 4



Losromanos distinguian dos tipos de dolo: Dolus bonus y Dolus malus.
“El primero consistia en aquellahabilidad, astucia e inteligencia con que los
comerciantes decian unamentira con el propésito de obteneruna ventade sus
productos. Este tipo era considerado como una situacion humeristica
consideraban que no ameritaba castigo alguno”d. El dolo malo definido
anteriormenteporLabednalanalizar este concepto podriamos establecerque
desde esta época se consideraba al dolo no sélo en actos positivos, sino
también en actosllamados negativos, tales el caso del que callamaliciosamente
una circunstancia con el fin de hacer caer en el error ala otraparte y obtener
unaventaja.

La actiodolierauna accién por medio dela cual podia perseguirse una
conductadolosa, contal de quetuvieralos elementos de una astucia grande
y evidente esta accion era de caracter civil. La exceptio doliera la otra accion
quese podiaejercitar contralos delitos dolosos, lacual seimpugnaba cuando
enpromesas para celebrar unnegocio unade las partes estabaviciadaporel
dolo, y el que lainvocabaimpedia cualquier accion de cumplimiento porparte
del acreedor. Elprincipio quesigue vigentehastanuestros dlases que siel dolo
erareciproco laactiodolierala que se invocabay laexceptiodolino procedia
paraningunade las partes.

El furtum, etimologicamente se encuentra relacionado con la palabra
ferre, que significa apoderarse o lievarse cosa ajena sin ninguna base en
Derecho. Loslegisladores romanos, designabanconestapalabraairobo, sin
embargo, esmenester elapuntar quelaconnotacionsobreeltipe “robo"nose
presenta en dicha época, como se conoce en la actualidad; toda vez de que
furtum se sanciona con este las conductas consistentes en apoderamiento
ilegal de cosa ajena (furtum-rei), se sanciona al tenedor o poseedorlegitimo
de la cosa cuando se extralimitaba sobre sus derechos de detentor (furtur
usus), asimismo, se cred otra figura que se castigaba al duerio de |a cosa
cuando éstesinderecho, seretiraba allegitimoposeedor{furtum posessionis),

9"‘]"8%387‘ Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, 4a. Edicion, Ed. Porria, México, 1981,
p.



incluso se consideraba como furtum aquella conducta en donde se recibiera
un pago indebidoy no se dijeranada’®.

Existian dos clases para ejercitar accion sobre este tipo de conductas
quecaracterizaron alos derechos privados; lallamada ‘poenae persecutona”
la que se ejercitaba conlaintencidn de que lavictima obtuviera algun beneficio
através delamulta privada; y lareipersecutoriala que se ejercitaba con el fin
de que el ofendido tratara de recuperar la cosarobada, y en caso de no ser
posible, su indemnizacién. Este delito se considera como una crimina en un
principio, peroal ir evolucionando las instituciones juridicas sele va dandoel
caracter de delicta, es decir se sancionaba con una multa que regularmente
eraequiparable acuatroveceselvalor delacosa, esto cuandofuera sustraida
dolosamente y se le encontrara en poder del activo.

Posteriormente aparece el Stellionatus como crimen extraordinario,
estelocometiael que vendia por suyoloque noeralibre ocomolibre y franco
lo hipotecado o sujeto a alguna servidumbre y al que engafiaba en general a
otro en cualquier contrato o praceso. En este mismo orden Stellionatus se
comprendia la venta de cosa vendida a otro, o gravar una cosa ya gravada
usando el gravamen; pero era asimismo una especie de delito suplente para
todas las disimulaciones u ocultaciones, y sellegé a aplicar su significado en
tal forma que en él se catalogaba todo delito patrimonial que no pudiera ser
considerado en otra calificacion delictiva o que careciera de nombre propio.

Tomando en cuenta la diferencia que hacfan los romanos entre
apoderarse violentamente de algo y apropiarse clandestinamente, podemos
relacionar lo anterior como sigue: los pretores ademas de su representacion
militar, detestaban algunas graves accionescriminales, eran enciertaforma,
antecesores de nuestro Ministerio Publica. Dentro de la Accién Pretoriana
hallabase comprendido el Stellionatus que era a la vez como dijimos el mas
amplio y paliforme de los delitos del Derecha Romano, puesto que alli se

10.- Op. cit., p. 128
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comprendia todo delito patrimonial que no encajara en otra calificacion
delictiva. Cuando el dolo eramalo, 0 sea capazde engafiara un prudente padre
defamilia cuando el crimenera Stellionatus se perseguia de oficio. Elloestaba
intimamente relacionado con otrosconceptos analogosdel furtumpor ejemplo,
habia una gran diferencia entre el manifiesto y el no manifiesto, segun fuese
el ladrén sorprendido en el acto, en el sitio del robo conla cosa hurtadaen [a
mano o no manifiesto, cuando era furtivo o el ladrén no era sorprendido. La
penalidad variaba entre losdos casos extraordinariamente. Dijimos antes que
la Ley de las Doce Tablas solo castigaba en casos graves tales hechos y en
lamayorialos dejaba a la venganza privada dela victima. En los tiempos del
jurisconsulto Gallo, se citan cuatro delitos patrimoniales como privados, en
furtum o hurto, el robo y el dafio; que podian ser con violencia o sin violencia
y lainjuria.

Sedefinio en esa época, el hurto como: “La sustraccion fraudulenta de
unobjeto paraaprovecharse de él, de su uso o posesioncontralaley natural” '".
Seencontraban entremezclados diversos delitos, pues se consideraba hurto
también el del depositario que se negabaa devolvereldeposito’!.

Sin embargo, en la época de Justiniano, el robo y el dafio eran ya
considerados entre los que atacaban directamente al orden publico y se
penaban en funcién de |a alteracion.

Sellegb aestablecercomo pena para el hurtomanifiesto, lapenacapital;
aunque podiaconsistir tnicamente en la Capitis Diminutioy siendola penalidad
del no manifiesto, mucho menor; pues para los romanos era mas que grave
laflagrancia, como alteracion del orden publico aquél que tomabacosa ajena
creyendo tener derecho, no comete hurto si no escon escandalo. Daideade
como era menos importante el dafio causado que la alteracion del orden.

Se puedetomarencuenta lagranimprecision de los conceptos penales

11.- Floris Margadant, Derecho Romano, 13a. Edicion.
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de aquella época, enrelaciénconlos nuestros. Existiaentre ellosla sustraccion
queerahurto clandestino, el manoseo que eralo gue hoy, podiamos clasificar
como abuso de confianza.

Enlaetimologiaromanafalsumy fallere tienenun origen comuny como
los romanos no se encontraban con obligaciones constitucionales para
tipificar cada delito, no tropezaban con problemas puesto que en un proceso
podian atender a los diferentes aspectos de la intencién y de los hechos
causados, era sin embargo, para ellos, importante establecer la diferencia
entre dolo civily dolo penal, por cuanto a que en el segundo caso procediala
Accidn Pretoria antecedente de nuestra Accién Penal, y enel primero de los
casos, el juicio terminaba en Accién Pauliana, para deshacer el perjuicio
causadointencionalmente. Mediante la Accién Pauliana el acreedor se protegia
solicitando Ia anulacion de los negocios que insolventaron al deudor. Se le
denomind asf en honor al pretor Paulo quien la instituyé aunque con diverso
nombre.

Podemos decir que en el Derecho Romano de la época imperial las
figuras graves del dolus malus quedaban comprendidas en el crimen falsi, o
bien daban lugara una actio doli, productora de infamia. Siendo entiempo de
los emperadores cuando adquiere categoria de delito, surgiendo en tiempos
de Adrianoel Stellionatusy, citando el Digesto numerosos casosdel mismo'?.

Durante la época del Fuero Juzgo, en gque se entremezciaban los
derechos Romanoy Germanico, contina prevaleciendo la diferenciaentre el
robo encubierto o clandestinoyel violento al cual posteriormente, enlas Leyes
de Partidas se da el nombre de rapifia.

Es importante sefialar que en las Leyes de Partidas, se conserva el
concepto de Stellionatus, como todo acto en que se falte fraudulentamente a
lo prescrito y que no tuviese otra calificacion delictiva, que bien siendo

12.- Pavon Vasconcelos, Francisco, Comentarios del Derecho Penal, 5a. Edicion, Ed. Porria,
México, 1962, p. 148



antecedente directo denuestrofraude yque cadavez mas, fue diferenciandose
del robo con violencia o rapifia. En derechos posteriores atin se encuentran
entremezclados: robo, fraude y abuso de confianza. Ello es significado sise
tomaen cuentala situacionpeligrosa def robo violento durantela tltima parte
de la época medieval. En las Leyes de Partidas designaban no sélo penas
pecuniarias, sino para casos de suma gravedad existian las corporales,
incluyendo la pena capital, en Espafia se castigaban con dureza los delitos
contrala propiedad y asf encontramos en la disposicionde Carlos |, Felipe |l
y Felipe IV que se estipulaba que los salteadores y bandidos podian ser
impunemente muertos por cualquiera y habla recompensa para quien los
entregara vivos o muertos.

1.2 FRANCIA

Debemos reconocer la importante aportacién que lega al mundo esta
cultura, enel campo juridico. LaLey Francesa de julio de 1791 queinspiré el
articulo 405 Cédigo Penal Francés Napoleodnico de 1810, conforme al cual
comete el delito de Escroquierie: "cualquiera que haciendo uso de falsos
nombres o falsas calidades, o empleando maniobras fraudulentas para
persuadir la existencia de |a falsas empresas, de un poder o un crédito
imaginario, o para hacer naceresperanzas o temor de un suceso, o accidente
de cualquier otro evento quimérico, se hace remitir o entregar o ha intentado
hacerse remitir o entregar, fondos, muebles u obligaciones, disposiciones,
billetes, promesas, recibos o descargos , y que por cualquiera de estos
medios estafa o intentaestafara totalidad o parte de la fortuna de otro..." 3.

Es cierto que el legislador francés abandont la imposible labor de
enumerar uno porunotodoslosenganos, parareferirse tan sélo, atres medios
genéricos: hacer uso de falsos nombres, hacer uso de falsas calidades o
emplear maniobras fraudulentas pero también es cierto que no logré lameta
ultima, el concepto general que comprendia todos los fraudes posibles. El

13.- Zamora Plerce, Jesus, op. cit.,, p. &



sistema de Codigo Francés sigue siendo ejemplificativo, y en consecuencia
limitativo.

Muchas conductas engafiosas quedan fuera de loslimites del tipo. Con
razon pudo decir Garraud, que la impunidad era el premio que el Codigo
otorgaba al delincuente que imaginare o pusiera en practica para estafar
diversos actos de los que la ley describia.

Podemos establecer que el tipo antes mencionado, constituye uno de
los antecedentes mas directos en relacion al precepto que hasta la presente
fechaencontramos en el articulo 386 de nuestro Cédigo Penal, en relacion al
observar sus elementos: uno intelectual o subjetivo, psicologico; que es la
puesta en juego de maniobras enganosas y olro subjetivo o material; gue se
traduce enla obtencién de unlucroindebido en perjuicic del pasivo del delito;
como ya hicimos referencia anteriormente.

1.3  MEXICO

Al estudiar el delito en México, antes dela Cclonia y como se sanciona
éste, ha sido estudio de muchos investigadores ya que son pocos los datos
que setieneny sean precisos sobre el Derecho Penal antes de lallegada de
los Espafioles; sin embargo, cabe sefialar que antes de la conquista los
distintos grupos o reinos que habitaban lo que hoy es el territorio mexicano,
poselan de cierto modo reglamentaciones sobre materia penal, apesarde su
organizacion politico-social rudimentaria que tenian, podemos citardos culturas
indigenasimportantes. LaAzteca yla Maya.

Nos avocaremos primeramente ala cultura Maya, las leyes penales al
igual que en otros reinos se caracterizaban por tener normas demasiado
severas, el Cacique o Batab, tenia a su cargo la funcién de dar cumplimiento
como penas principales lamuerte y laesclavitud; la primeraeraimpuestaalos
adulteros, homicidas, incendiarios, raptores y corruptores de doncellas; la
segunda eradirigidaparalosladrones, siel autordel robo era un sefior principal



sele labraba el rostro desdelabarba hastalafrente'.

La autoridad supremaen esta cultura se ledenominaba “Halach Unic”
y este era el que nombraba al Batab.

Lacultura Aztecafue una delas de mayorimportanciade suépoca, esta
culturaeraun pueblo congrandes avances en cuestién bélicaenvirtuddeque
se destacabandelasdemas culturas de sutiempo; y por éste motivo llegaron
a dominar gran parte de los reinos de la altiplanicie de Mesoémerica, no
lograron una unidad politico-social, debido a quelos aztecas respetaban las
costumbres y religion de los pueblos caidos.

Los Aztecas utilizaban un sistema demasiado severo y cruel para
reprimirlos delitos, yaque controlaban disciplinariamentelaconducta de sus
integrantes, una delas penas mas crueles seimponia cuando enla comision
del hecho ilicito hacia peligrar la estabilidad del imperio o del soberano;
asimismo las atenuantes y agravantes de cada pena contemplaban de igual
maneralas excluyentes de responsabilidad, |aacumulacién de sanciones, la
reincidencia, la amnistia y el indulto.

Los Aztecas aplicaban el Derecho Civil demaneraverbal,encambio el
Derecho Penal eraescrito, yaque sehanconservado algunosde sus Cadigos
gracias alainteligenciay valorizacién de unos cuantos.

El pueblo Aztecateniaun criterio ampliode loque eranlos delitos, porlo
cual codificaron ungran cuerpo deleyes penales aunquela sanciénera cruel
algunas de las penas eran atenuadas como enel casodel destierro, pérdida
de la nobleza, suspensién y destitucion de suempleo entre otras's.

Lacodificacionpreveiaentre otros delitos contrala seguridad def pueblo,

14.- Castellanos Tena, Fernando, Lineamienlos Elementales del derecho Penal parte
genera, 20a. Edicidn, p. 40

15.- Castellanos Tena, Fernando, op. cil., p. 43
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contra la moral publica, contra el orden de las familias, los cometidos por Jos
funcionarios, los cometidos en estado de guerra, contra la libertad y la
seguridad de las personas, la usurpacion defunciones, el uso indebidode las
insignias, contra la vida e integridad corporal de las personas, los delitos
sexualesy contralas personas ensu patrimonio; es decir, tenfanuna perfecta
clasificacion de los delitos.

Como podemos ver no existié en esta época, un orden metodico y
sistematico en la expedicion normal y caracter penal, y mucho menos
encontramos preceptos que hicieran alusion alfraude; se puede decir que éste
se comprendia dentro del delito de robo.

Asl pues, nosremitimos hasta 1871; enque sereglamenté elCddigo de
este mismo afio, en el cual en su Libro Tercero de los Delitos en Particular,
reservael Titulo Primero alos Delitos contra la Propiedad, y enél dedicaba el
capitulo V al fraude contrala Propiedad.

El Codigo de 1871 Francisco Gonzalez de la Vega sefiala que se
estableci6é unasoladefinicion general para encuadrartodos aquellos delitos de
fraude cometidos contra la propiedad, en su articulo 413 bajolos siguientes
términos:

"Hayfraude, siempre queengafiando auno o aprovechandose del
errorenque éste sehaya, se hace otroilicitamente de algunacosa
o alcanzaunlucroindebido, con perjuicio de aquel"'S,

Este Cddigo sefalé ensu articulo 415; " Elestafador sufriralas mismas
penas atendidas sus circunstancias y las del caso se le impondrala pena del
robosinviolencia® 7.

16.- Gonzalez de la Veg;aa Francisco, Derecho Penal Mexicano, los Delitos, 20a. Edicién, Ed.
Porrtia, México, 1985, p. 246

17.- Zamora Pierce, Jesus, El Fraude en el Derecho Posilivo Méxicano en la Jurisprudencia
y en la Doctrina, p. 99
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También seflalaen su articulo416." Se leimpondra también lapenade
robo sin violencia en los mismos términos que dice en articulo anterior: IV .-
alquedefraude aalgunounacantidad de dinero o cualquierotracosa, girando
a favorde élunalibranza o unaletrade cambio, contraunapersona supuesta
o contraotra que el girador sabe que no hade pagarlas”'®.

“Laverdaderaesenciaantijuridicadel delito de fraude, radicaen:
los engarios, ardides, artificios y maquinaciones de que se vale el
sujeto activo para sumerguir en un error a otro y determinarle a
realizar un acto de disposicion patrimonial”*®.

Se puede observar que el sujeto que realice un acto que liegue a ser
encuadrable enloque sefialafraccion |V del articulo 416, del Cédigo de 1871,
notiene méasfinalidad que el perjudicarios intereses de otro, ocasionando con
ello una disminucion en el patrimonio del sujeto pasivo, obteniendo para sf un
lucroindebido, valiéndose demedios como son elengario, el error, elementos
del delitode fraude.

Definir genéricamente el fraude, era en tal forma innovador que al
parecer, el propio autor del Cédigo no fue consciente de todas aquellas
consecuencias que de ello derivaban. Por eso, en posteriores articulos,
enumeraunaseriede conductas que llevan aparejadalamisma penadel robo
sin violencia que corresponde al estafador tales como: enajenar una cosa
como si fuera de oro o plata, sabiendo que no lo es; enajenar una cosa con
conocimiento de que no tiene derecho para disponer de ella, o arrendarla o
hipotecarla, empefiarla o gravarla de cualquier modo, si se ha recibido el
precio, el alquiler, la cantidad en que se le gravo, o una cosa equivalente;
valerse del fraude para ganar en un juego de azar o de suerte; defraudar a
alguno deunacantidad de dinero o cualquierotracosagirandoafavor de éluna
libranza oletra de cambio contra una persona supuesta, o contra otraque el

18.- Zamora Pierce, JesUs, /dem., p. 100
19.- Jiménez Huerta, Mariano, Deracho Penaf, Tomo IV, p. 134
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girador sabe que no ha de pagarlas, etc. Todos estos tipos, antecedentes
delos fraudes especificos que hoy sealojan en el articulo 387 del Codigo Penal,
se antojan inutiles en presencia del trascendental avance legislativo que
presentala conceptuacion genérica deifraude 2°

Adiferencia del Cédigo de 1871, el ordenamiento penal de 1929 emplea éste
en su articulo 1151, para sefalar los delitos cometidos en contra de la
propiedad, el nombre de estafa y no de fraude como en la actualidad se le
conoce: articulo 1151.- hay estafa;

1.-"Siempre que engafiando a uno o aprovechandose delerroren
que éste se haya, se hace otro ilicitamente de alguna cosa o
alcanza unlucro indebido, con perjuicio de aquél™?',

Haciendo una comparacién con el articulo 415 del ordenamiento de
1871, este Codigo de 1929 establece en su articulo 1153 que:

“Al estafador, se impondra la sancion que atendidas sus
circunstanciasy las del caso, seleimpondria sihubiera cometido
unrobosinviolencia,aumentada enuna terciaparte"?2.

El Cédigo de 1929 conservo lareglamentacion que daba el Cédigo de
1871, sin mas modificaciones que la de denominarlo estafa.

La tnica diferencia que se dio en estas codificaciones fuequelade 1929
incluye el cheque como otro documento mas, a través del cual se puede
cometer ei delito de fraude.

El Cédigo de 1931 cambi6é radicalmente la estructura de la
reglamentacién del fraude. La definicién genérica de la conducta delictuosa

20.- Zamora Pierce, Jesus, &/ Fraude, op. ci., p. 7
21.- ldem., p. 14
22.- ldem.



pasbaocuparlaprimerade lastrecefraccionesdel articulo 386. Desapareceria
asf, la distincion entre fraude genérico y fraudes especificos.

El tipo que hoy llamamos fraude genérico dejaba de ser el gje del
sistema, paraconvertirsetansélo enuna entre trece hipotesis especlficas de
conductasfraudatorias. Afortunadamente por decretode 31 de diciembre de
1945, publicado en el Diario Oficial de 9 de marzo de 1946, se reformé el
Cédigo, devolviendoalfraudegenérico, en el articulo 386, el papel principalisimo
quele corresponde y relegando los fraudes especificos al articulo 387,



CAPITULO I
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GENERALIDADES SOBRE EL DELITO DE FRAUDE

2.1 CONCEPTO DE DELITO

Duranteel devenir deltiempo, los estudiosos del derecho han pretendido
elaborar unaexacta nocionfiloséficadelo queesel delito, y que se apegue a
la vidareal delas conductasilicitas de cualquier sistemao pals, y es asl que
etimoldgicamentelapalabra“delito”, devienedelverbolatino “definquere” ,que
significa apartarse del caminodel bien, alejarse del sendero establecidoporla
ley vigente de un Estado.

Antes de conceptuarel delitoennuestro derechoactual, es conveniente
conocer lasdiversas definicionesyconcepcionesdeloqueesel delitoatravés
delas escuelas penales. Tomaremos como base de referencialos conceptos
que hantenidomayorrelevancia porlos maximos exponentes de las escuelas
penales:

ESCUELACLASICA:

Francisco Carrara es considerado como el padre y maximo exponente
dela escuelaclasica, segun Carrara, para que un delito exista precisa delos
siguientes elementos:

1.-unsujetomoralmenteimputable, 2.-que el acto tenga un valor moral,
3.- que derive de ¢l un dafio social. 4.- que se halle prohibido por una ley
positiva, Para éste nombrado exponente define el delitocomo “lainfracciénde
laley del Estado promulgada para protegerla seguridad de los ciudadanos,
resultante de un acto externo del hombre, positivo 0 negativo moralmente
imputableopoliticamente dafioso”’ .

1.- Castellanos Tena, Fernando, Lineaminetos Elementales dsl Derecho Penal parte general,
2a. Edicién, Ed. Porria, p. 58
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ESCUELAPQSITIVA:

Su principal exponente entre otros es César Lombroso, eminente
expositorde la antropologla criminal, y considerado emperador de la misma,
ya que sienta las primeras bases del positivismo y establecid, que antes de
estudiar aldelito como entidad juridica o comoinfraccionde laley penalhabria
que estudiarlo comounaaccién humana, comounfendmeno humano natural
y social, Tomandose encuentalabiologia del delincuente, asi mismo Lombroso
hace denotar que el sujeto que se convierte en criminal, es unser atavico con
regresionalo salvaje, de estamanera Lombrosoconcibio queparadeterminar
el delito se cred una fase antropolbdgica presentandose inevitablemente de
manerafatal yforzoso siendouna consecuenciadel factorbiologicohereditario.

RafaelGarofalo.- Magistrado, juristay catedratico alavez, manifesto su
linea paralas causas endogenas del delito define al delito natural como: ‘la
violacién de los sentimientos altruistas de probidad y de piedad enlamedida
media, indispensable paralaadaptacion del individuo a la colectividad 2.

Conlos pensamientos eideas yaaportadas anteriormente deloque es
eldelitoparalos exponentesde lasescuelas penales se puede considerarque
solamente enfocan causas explicativasde unacto antijuridico, yaquelotoman
desde unpuntode vistanojuridico. Porloque es conveniente estudiar el delito
desde angulos mas enfocados a la realidad.

Nocion juridica formal del delito, la nocion formal del delito se puede
expresar en la suministracion de laley positiva mediante la amenaza deuna
pena para la ejecucion o la omision de ciertos actos, pues formalmente
expresan, el delito se caracteriza por su sancion penal, sin una ley que
sancione una determinadaconducta, no es posible hablar de delito.

De manera igualmente formal, el delito ha sido concebido en nuestro
Codigo Penal vigente de 1931 ensu articulo 7° el cual establece: "delito es el

2.- Castellanos Tena, idem., p. 64
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actou omisidnque sancionanliasleyespenales” comose puede observarno
se abarcan todos los elementos constitutivos del tipo en esta definicion sélo
se hace referencia de lo que esa conducta y la punibilidad por lo que ha sido
objetode severas criticas, envirtud de que hay delitos que gozan de excusas
absolutorias, y no por eso dejan de tener caracter delictuoso.

Jiménez de Asua, hace una concepcién de lo que es el delito
comprendiendotodos sus elementos: "delito es el acto tipicamente antijuridico
y cuipable, sometido aveces a condiciones objetivas de penalidad imputable

a unhombre y sometido a una sancién penai’.
2.2 CONCEPTO GENERICO DE FRAUDE

Elconcepto que contemplaba el Cédigo Penalde 1871 era el siguiente:
Articule 413.- Hay fraude, siempre que engafiando aunc oaprovechandose del
erroren que éste sehalla, sehace otroilicitamente de algunacosa, o alcanzar
unlucro indebido, con perjuicio de aquél.

Por su parte el Cédigo Penal de 1929 en su articulo 1151 daba la
siguiente denominacién. Hay estafa: siempre que engafiando a unc o
aprovechandose delerrorenque éstese halla, sehaceotroiticitamentedeuna
cosa, o alcanza un lucro indebido con perjuicio de aquél.

EnelCodigoPenal de 1931 daun conceptode delito de fraude que sigue
vigente hastanuestros diasy que se encuentra contemplado en el articulo 386
y que ala letra dice: "comete el delito de fraude el que engariando a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla se hace ilicitamente de una
cosaoalcanza unlucro indebido™.

Como podemos observarel Codigo de 1929 como ya mencionamasen

3.- Jirgé:;ez de Asta, La ey y el Delilo, 1a. Edicion, Ed. Hermes/Sudamérica, México, 1986,
p.
4.- Zamora Pierce, Jests, £/ Fraude, op. cit., p.p. 11, 14y 19
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la referenciahistorica anteriormente conservolareglamentacionque dabael
Codigo de 1871, sin mas modificaciones que |a de denominario estafa.

Otra diferenciaesque el Codigode 1929y 1931 eliminanlaultimaparte
que daelde 1871, "Conperjuicio de aquél’, conrazén, laexigenciadeque el
lucro se alcanzara con perjuiciode la victima del engafio, normaque permitia
laimpunidad en todos aquellos casos en que no coinciden el engafiado y el
titular del patrimonio®.

2.3 ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL TIPO PENAL
ELEMENTOS DEL DELITO:
CONDUCTA

Por conducta o accion se debe entender el comportamiento corporal
voluntario. La conducta se manifiesta en general en unhacer oen unnohacer.

Laconducta .- La conducta del sujetoactivo, traducida en elengario, es
el medio comisivo del delito, supone necesariamente actividad del agente
convirtiendose en tal caso, en un medio de accion.

Porte Petithabla, alreferirse a este elementogeneral atodo delito, dela
conducta o hecho, pues no siempre la actividad desplegada por el agente
activo del ilicito reporta un nexo causal, una mutacion al mundo externo, un
resultado material; puede pensarse que no es solamente laconducta, como
muchos expresan, sino también el hecho, elementos objetivos del delito;
segun la descripcion del tipo, agregando que el hecho esta compuestoporia
conducta, elresultadoyel nexo causal que vienen aconstituir portanto partes
de ese hecho elemento objetivo del delito de caracter general y material®.

5 - lbidem. p.p. 6y 7
6 - Porte Petit, Programa General de la Parte del derecho Penal, Ed. PorrGa, México, 1958.
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El engafio es una accion falaz, positiva, empleada por el sujeto activo
(accion), en cambio el aprovechamiento del error en que se haya el sujeto
pasivo es una accion negativa es decir, una abstencion por parte del sujeto
activo (omision).

Porloque se refiere al aprovechamiento del error como medio comisivo
porio comunimplicatambién actividad, comprendiendo ésta todos los actos
(conducta) realizados por el sujeto activo, para reforzar el estado subjetivode
la victima, llegando a consistir también en una inactividad (omisién), con el
unico objeto de obtener una cosa o alcanzar un lucro indebido.

Por otro lado Jiménez Huerta establece que: “El silencio es un signo
ambiguo, mas enocasiones ocircunstancias determinadasestahenchidode
finalidad fraudulentay disvalorjuridico; quienrecibe de masy al percatarse del
error, devuelve la demasia, no comete ningun hecho reprobable, perosiuna
vez en su poder el dinero consecuencia viciadapor el error, al conocer éste
decidequedarse conaquél, incumpliendo el deberjuridico dedevolverlo, con
violacionalmandato dehacer contenidoenlanorma preceptiva, estarealizando
una conducta omisiva, que le produce como resultado causal de su omision
unenriquecimientoilegitimo”,

Zamora Pierce argumenta que aun supuesta en el pasivo la existencia
del error, requiere de un actuar (actuaciénpositiva), de parte del agente para
obtener el beneficio patrimonial, puesindica al respecto elautor citado: “Nos
hemos planteado situaciones hipotéticas defraude omisivoy siempre nos ha
sidonecesaria paraque seconsumaeldelito, laconductaactivadel defraudador,
en algunos casos consistente enun solo movimiento pero siempre decisiva’;
ynos poneun ejemplo: Que siun parroquianollega al banco adepositar dinero
y erréneamente da mayor cantidad que la que deposita, el cajero, al recibirle
y darse cuenta de esto, comete el delito en el momento en que aun sabiendo
esto, aceptala cantidad como se le presenta, es decir, aun cuando el cajero
sblorecibe la cantidad, estaactuando.

3%
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Enrelacidnaloanteriormente sefialado pademos clasificarla conducta
del fraude como de accion y de comision por omision, asimismo, puede ser
unisubsistente y también plurisubsistente, esto es, puededarse enunidad de
acto o pluralidad de actos.

Podemas hacer otra clasificacion en cuanto a resultado, y éste ser
instantanea en virtud de que en el momento de que el sujeto activo se hace
ilicitamente de una cosa o alcanza un lucro indebido, el fraude se habra
consumadao; par otrolado es de resultado material ya que para su integracion
se requiere de la produccion del resultado objetivo o material, y par dltimo,
diremas que son delitos de lesion, yaque unavez consumados causaundafio

directo y efectivo en los intereses juridicamente protegidos por la norma
violada.

TIPICIDAD

Es el encuadramiento de una conducta al tipo, el encajamiento del
comportamiento dentro deladescripciénhechaporlaley, latipicidadlo mismo
que eltipo es un elemento esencial y positivo del delito, sin los cuales noliega
a existir. Latipicidad es el encuandramienta completo dentro deltipo, siaquél
no se acopla dentro de éste, no habra delito.

Al respectoCastelianos Tena, expane:” Latipicidad eselencuadramiento
de una conducta, con ladescripcion hecha porlaley””.

Eltipo viene aserelcuadroylatipicidad, el encuadramientoo enmarcar
la conducta al tipo, se puede decir que eltipo, es abstractoy estatico, entanto
que latiplcidad es concreta y dinamica.

Latipicidad como elemento del delito, interviene en cuanto alos sujetos
seflalados, aunque el tipo comprendidanoestablece caiidad especiai aiguna

7.- Ce%sétellanos Tena, Fernando, Lineamientos del derecho Penal, 15a. Edicion, Ed. Porrua,
p.

26



enlosmismos, cualquierpersona puede colocarse en el supuesto descrito por
laley; conlaexcepcion de que él debe ser plenamente capaz, imputable, con
el objeto de poder responder ante la autoridad penal competente del hecho
ilicito cometido.

Relacionado lo anterior conloprevisto en el articuio 386 del Cédigo Penal
vigente, establece que:

Articulo 386 .- “Comete el delito de fraude el que engaiiandoauno
o0 aprovechandosedel errorenque éste se haya, sehaceilicitamente
de una cosa o alcanza unlucroindebido”.

Vistoloanterior, se desprendeque elsujeto activoes elque engafiao se
aprovecha del error, con el objeto de hacerse ilicitamente de una cosa o
alcanzar un lucro indebido, ya que la intencion propia del sujeto activo es
adquirirunlucro o cierta cantidad de dinero.

Habra ausencia de tipicidad cuando una conducta no se adecue a la
descripciénlegal; existe tipo, pero noencuadramiento de la conducta al marco
legal constituido por el tipo, podemos citar por ejemplo: El delito de adulterio
cuando se comete sin escandalo y ademas fuera del domicilio conyugal.

ANTIJURICIDAD

Al respecto Ignacio Villalobos establece:” El antijuridico material, o el
contenido material de la antijuricidad consisteenlalesiénopuesta en peligro
de los bienes juridicos o de los intereses juridicamente protegidos.

También considera la existencia de la antijuricidad formal expresando
que es: Aquella que viola el precepto positivo derivado de los érganos del
Estado®.

8.- Villalobos Ignacio, Derecho Penal Mexicano, 4a. Edici6n, Ed. Porria, México, 1983, p. 40
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Delo establecidopornuestraleypenal, seinfiere que a virtud del engafio
o delaprovechamientodel error, el agente se hace ilicitamente de una cosao
alcanza unlucroindebido, estos dos términos: llicitamente oindebido, resuitan
innecesarios en el texto legal, yaque ambos lo califican como antijuridico en
suresultado, la antijuricidad (formal) es esencia de todoilicito, resultando por
ello establecerla dentro del tipo.

Dentro delos elementos objelivos, sereconocela existenciade algunos
elementos subjetivos dela antijuricidad, que constituyen esencialmente éste,
endeterminadas conductas pornecesitarse incluirlos en la valoracion objetiva
del acto que con ellos resulta antisocial o contrario al orden juridico, como es
elcasoquenosocupa enel presentetrabajo, es decir, que elfraude no tendria
valor, si los actos materiales que lo constituyen no llevaran la intencion de
engafiar u obteneruniucro indebido.

La antijuricidad (formal) presenta un caracter eminentemente objetivo,
noleinteresan los elementos finalisticos de laconducta si ésta proviene deun
incapaz; basta constatar emitiendo unjuicio que la acciénes contrariaal orden
juridico.

Esinteresante elprecisar si subsistelaantijuricidad enlos casosenque
eldefraudador sehaya propuesto unfinilicito, porejemplo: Unindividuo, para
darmuerte asu esposacontratalos servicios de un pistolero profesional, pero
éste almomento de recibir la paga, se niega totalmente no sélo adevolver el
dinero que harecibido, sino a cumplirlo pactado.

Villalobos menciona, que la violacion delos actos esnetamente objetiva,
el homicidio es un disvalor juridico o un antijuridico. Porlo tanto, es acertada
laférmula que declaraquela antijuricidad es violaciéndelasnormas objetivas.
Nada importanlos rasgos subjetivos, comete el aclo, sea su autor uninfante,
un hombre maduro y normal o un enajenado, el homicidio es antijuridico.

El hechoesantijuridico, cuando nohayacausaalgunaquelojustifique,
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y aun cuando también existe un resultado ificito buscado por el sujeto pasivo
de! delito, caracter debidamente marcado por el preceptolegal, yla antijuricidad
desaparece no sélo enlos casos en que marcala ley, sino, en muchos ofros,
siempre y cuando el resultado que se obtiene, es de neto valor juridico, y no
viola la norma preceptiva. Por ejemplo: E! de una persona que por medio de
actitudes netamente fraudulentas obtiene del sujeto pasivo dinero conel cual
cubreunadeudaque dicho sujeto pasivotiene conel activo, sinaprovecharse
en este punto de ésta actitud.

Hay que tomar en cuenta que e! juicio de la antijuricidad comprende la
conductaen su faseexterna, perono en suproceso psicologico causal, yaque
ello corresponde ala culpabilidad. La antijuiridicidad es netamente objetiva
atiende sélo al acto, ala conductaexterna.

Laantijuricidad en relacionen el presente trabajo con lo descrito por el
articulo 386 de nuestro ordenamiento legal citado en razon de que éstaimplica
unatransgresion aunanorma previamente establecida porel Estado, ya que
se comete en virtud del engario con el objeto de hacerse ilicitamente de una
cosao alcanzarunlucro indebido. Se calificade antijuridico el resultado ya que
todo atentado contra el patrimonio es contra derecho.

Para nosotros la antijuridicidad es el choque de la conducta con el orden
jurfdico. No todo lo tipico es antijurfdico, pues latipicidad es sélo unindiciode
Jaantijuridicidad.

La antijuridicidad puede ser entendida desde dos puntos de vista: materiay
legal oformal.

La primera como lo socialmente dafioso; y la segunda que esta
contemplada enlaley penal, La antijuridicidad no pertenece a la conductaes
sélo una caracteristica de ésta cuando es contraria al orden juridico, porlo
tantola antijuridicidad pertenece alinjusto.
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IMPUTABILIDAD

Se define como la capacidad de entender y de querer del sujeto activo
en el momento de cometer el ilicito.

Comonosindica Pavén Vasconcelos al preceptuar. " inicamente quien
porsudesarrolloy susalud mental es capaz de representar elhecho, conocer
su signfficado y mover su voluntad al fin concreto de violacién de la norma
puede serreprochado en el juicio integrante de la culpabilidad?®.

Asl para que una conducta sea tipica, antijuridica y culpable, primero
tendra que revestir el elemento de imputabilidad.

E! sujeto activo sera imputable, cuando la conducta que realice esté
plasmadade la voluntad dequereryobrar con capacidad de entendimiento sin
deterioro mental alguno. Es decir, que el sujeto activo quiere a través del
engaiio o el aprovechamiento del error, obtener un lucro indebido o hacerse
ilicitamente de una cosa, a sabiendas de que dicha conducta esta prohibida
por laley y aun asl quiere el resultado.

CULPABILIDAD

Jiménez de Asua expone: "Que la culpabilidad es el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica” '°,

Podemos decir, que laculpabilidad es el reproche que hace el derecho,
al sujeto activo, que ha cometido una conductailicita de accién o de omision,
siendo éstaconductatipica, antijuridicaeimputable, yaseaque ésta, hayasido
realizada de manera culposa o dolosa.

9.- Pavon Vasconcelos, Comentarios del Derecho Penal, op. cit., p. 340
10.- Jiménez de Asua, La Ley y el Delito, Hermes, p. 352
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Un injusto, es decir, una conducta tipica y antijuridica, es culpable,
cuando al autorle es reprochablela realizacion de esaconductaporqueno se
motivo enlanorma siéndole exigible, enlas circunstancias en que actud, que
semotivase en ella. Alno haberse motivadoen lanorma cuandopodiayle era
exigible que lo hiciese, el autor muestra una disposicion interna contraria al
derecho.

Enlaculpabilidad vemos, comocriterios legales de reproche delinjusto
a suautor, dos nticleos tematicos que constituyen arduos probiemas juridicos:
la posibilidad de comprension de la antijuridicidad y un cierto ambito de
autodeterminacion del sujeto. Dicho de otro modo: para reprocharle una
conducta asu autor (es decir, para que haya culpabilidad) se requiere que éste
haya tenido la posibilidad exigible de comprender la antijuridicidad de su
conductay que haya actuadodentrode uncierto &mbito de autoddeterminacion
mas 0 menos amplio, es decir, que no haya estado en una pura opcion.

ComomencionaZaffaronialreferir se comprendera, dentrode una concepcion
normativa como laque sostenemos nosotros, la culpabilidad es un concepto
eminentemente graduable, es decir, que admite grados de reprochabilidad.
Cuando los limites de la autodeterminacion se hayan tan reducidos que séio
resta la posibilidadfisica, pero que el nivel de autodeterminacion estan bajo
que no permite revelarla alos efectos de laexigibilidad de esaposibilidad, nos
hallaremos en un supuestode inculpabilidad.

El principio de culpabilidad entendido como “nohaypenasilaconductanole
esreprochable al autor’, debe fundarse necesariamente enla aceptacion de
que el hombre es un ente capaz de autodeterminarse.

Laculpabilidad requiere:

a).- Laexigibilidad de la posibilidad de comprenderla antijuridicidad que

falta cuando: el sujetonotiene capacidad psiquicapara ello(primer supuesto
deinimputabilidad). Y cuando se halla en errorinvencible sobre la antijuridicidad
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(errorde prohibicion).

b).- Y conformealascircunstancias suambito de autodeterminacion se
halle sobre un umbral minimo, lo que no sucede cuando: media necesidad
inculpante, inexigibilidad de otraconducta motivadaenlanorma, enlos casos
contemplados enla parte especial, 0 no puede dirigir Ias acciones conforme
alacomprensionde la anitjuridicidad (segundo supuesto de inimputabilidad).

Lainexigibilidad de la comprensiénde la antijuridicidad proveniente de
incapacidad psiquica.

Laimputabilidad en sentido amplisimo eslaimputaciénfisicay psiquica,
pero no se utiliza técnicamente en tal sentido amplisimo. Con ella quiere
designarse generalmente a la capacidad psiquica de culpabilidad. Para
reprochar unaconductaaunautores menesterque elautor hayatenido cierto
grado de capacidad psiquicaque lehaya permitidodisponer de un &mbito de
autodeterminacion. L.a capcidad psiquica que serequiere parapoderimputarle
aunsujeto unreproche deinjusto esla necesaria paraque le hayasido posible
comprender la naturaleza del injusto de lo que hacia y que le haya podido
permitiradecuar suconducta conforme a esacomprensiéndela antijuridicidad.
Por que quien tiene una limitada o anulada posibilidad de comprender la
antijuridicidad de suconductanopuede serreprochado porla misma. Porotro
lado, quien comprende la antijuridicidad de su conducta, pero no puede
adecuarla a la comprension de la antijuridicidad, porque no tiene capacidad
psiquica paraello, tampocopuede serreprochadoporsuinjusto; dealliquela
imputabilidad (entendida como capacidad de culpabilidad) tenga dos niveles,
uno que debe ser considerado como la capacidad de comprender la
antijuridicidad, y otro que consiste enla capacidad para adecuar la conducta
a la comprension de la misma.

Errorde prohibicién (inexigibilidad de lacomprension dela antijuridicidad
provenientede error).



El errorde prohibicion no pertenece paranadaala tipicidad ni se vincula
con ella, sino que es un puro problema de la culpabilidad. Se llama error de
prohibicién al que recae sobre la comprension de la antijuridicidad de la
conducta. Cuando es vencible, es decir, cuando con la debijda diligencia el
sujeto no hubiese podido comprenderia antijuridicidad de su injusto, tiene el
efecto de eliminar la culpabilidad. Cuando es vencible, para nada afectaala
tipicidad dolosa o culposa que ya esta afirmada a nivel correspondiente,
teniendo sélo elefectode disminuirta reprochabilidad, es decir, la culpabilidad.
El erro de prohibicién siempre impide la comprension de la antijuridicidad
cuando es invencible, pero, a veces porque afecta a la posibilidad de
conocimiento de la misma, en tanto que en otras, hay conocimiento de la
antijuridicidad, pero no puede exigirse la comprension de la misma. Esta
segunda forma es el error de comprension es decir, el error que impide la
internalizacién o introyeccion de la norma, por mucho que la misma sea
conocida; es el que afecta a la comprension de la antijuridicidad, perono del
conocimiento.

Inexigibilidad de ofra conducta por la situacion reductora de la
autodeterminacion.

Los supestos enque la conducta es inexigible enrazén deuna situacion
reductora de la autodeterminacién son para Zaffaroni dos: . El estado de
necesidadinculpante oexculpante; Il. Laincapacidadparadirigirias acciones
conforme a la comprension de la antijuridicidad, proveniente de causas
psiquicas.

El primer supuesto suele considerarse como limitado ala coaccion, es
decir, al supuestoen quela amenaza proviene de una conductahumana: “te
mato sinomatas”; el que bajo amenaza de muerte es obligado aintegrar un
peloton de fucilamiento, por ejemplo. Este supuesto de estado de necesidad
inculpante proviene de la accién de un tercero suele llamarse -ademads de
coacclén-"viscompulsiva”, para distinguirlo dela"vis absoluta’ o fuerzafisica
irresistible. Entodosloscasos de necesidad inculpante hay un menorinjusto,
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porque siempre se salvaunbien, loquedalugar aquelaexigibilidad de evitar
elinjusto cometido seamenor. Elloes {alégica consecuenciade que siempre
esmas exigible que se cumplanlos deberes mayores (los que proven abienes
mayores), que los deberes menores. E! estado de necesidad inculpante
sabemos que eselque se dacuandoentranen colisionmales, noevitandose
unode mayor entidad que el que se causa. Entodos los supuestos de estado
denecesidadinculpante elinjusto cometido debe seruna necesidad, es decir,
deben ser supuestos en que no se puede exigir juridicamente al autor que
realice otra conducta menos leciva.

En el segundo supuesto se da cuando la incapacidad psiquica hace
inexigiblela adecuacion de la conductaalacomprensién de laantijuridicidad.
Puede serentendida como“Iincapacidad paradirigirlas acciones” a secas (en
cullo caso sera un supuesto se ausensia de conducta) 0 como “incapacidad
para dirigirlas acciones conforme ala comprension delaantijuridicidad”, que
es el supuesto de inimputabilidad que ahora nos ocupa. Un circulo de
padecimientos particularmente importante como posibliie fuente de estas
incapacidades sonlas psiconeurosis, es decir, padecimientos que tienenuna
etiologlavivencial y tambien orgénica, tales comolas fobias (temoresy miedos
sin unadecuado estimulo externo proporcionado) olahisteria, siempre que no
desemboque enunaincapacidad de conducta (paralisis histérica). Un supuesto
no patologico puede estar dado por el miedo, cuandoresponde a unestimulo
exterior adecuado y no causa una incapacidad para comprender la
antijuridicidad, sino sélo para adecuar a ella la conducta.

PUNIBILIDAD

Pavén Vasconcelos seftala quelapunibilidad es "la amenaza de pena
que el Estado asociaala violacion delos deberes consignadosen las normas
juridicas, dictadas para garantizarla permanencia del ordensocial“!",

Elhecho tipico, antijuridico y culpable debe tenercomocomplementola

11.- Pavon Vasconcelos, Francisco, op. cit., p. 421.
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amenaza de unapena, o sea, debe ser punible y sancionado conuna penael
comportamiento delictuoso.

La punibilidad, consiste en el merecimiento de unapenaen funcionde
la realizacion de cierta conducta, por eso un comportamiento es punible
cuando se hace acreedor ala pena; tal merecimiento acarreala conminacion
legal de aplicacion de esa sancién.

Si se atiende ala definicién de delito que proporciona el articulo 70. del
CodigoPenalpodriaresolverse que lapunibilidadsies elemento del delito, sin
embargo, los argumentos en contrario son atendibles y solo podemos decir
quela discusidn acerca de la punibilidad, como elemento del delito, subsiste,
y que incluimos su estudio en este apartado porrazon de exposicion.

ELEMENTOS OBJETIVOS Y SUBJETIVOS DEL TIPO PENAL

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.:

a).- Objetivos:

CONDUCTA - Es la exteriorizacion de conducirse libremente ya sea
realizando actos u omisiones.

Poromision se entiende: lainactividad voluntariacuando existe el deber
juridico de obrar. Es decir, la abstancion del sujeto cuando la ley ordena la
realizacion de un acto determinado.

Segun Zaffaroni la conducta: es un acto 0 hecho humano voluntario.

Paral.opez Betancourt: La conducta es el primer elemento basico del
delito y se define como el comportamiento humano voluntario positivo o
negativoencaminado aun proposito.
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Conceptofinalista.- La conductaes un hacervoluntario, voluntadimplica
finalidad y por lo tanto conducta esun hacerfinal.

El elemento material u objetivo de la conducta es el movimiento o
inactividad corporal realizado por un sujeto (acto o hecho) que se dirige al
objeto alterandolo. Porlo tantola conducta en el presente trabajo es engafiar
o aprovecharse del error en que se haya el sujeto activo.

RESULTADO.-Estodocambio fisicoque se daen el mundoexteior, es
decir, quela cosas cambian comocriginalmente se encantraban, existen dos
tipos de resultado materialy efformal. Antesdela conducta las cosas estaban
enunestadodiferentealque sehayadespués esta, aellofiamamos resultado.
Es unineludible fenomeno fisico que acompafia a toda conducta.

El material se da cuando el cambio es fisico, notable, mismo que se
puede dar de una manera que repercuta como lo es en el ilicito en estudio el
patrimonio, yaque el sujeto pasivosufre unperjuicioenelmismo, aldesplegar
la conducta delictivael sujeto activo.

Elformal se vaadardentrode la psique o dentro de |a psicologia de las
personas, como 1o es en el caso concreto en la tentativa de fraude que
consistira en la puesta en peligro del bien juridico tutelado. Solo produce
consecuencia juridicas sin transformar el mundo fisico.

NEXO CAUSAL - Es la relacion existente entre una conducta y un
resultado, a lo que también se llama causalidad.

Segun Welzel.- es toda condicién que no puede ser mentaimente
suprimidasinque con ello desaparezca el efecto(causa). Zaffaroni manifiesta
quelomasimportantepara comprobar siunaconductaestipicaes preguntarse
si ha causado un resuitado. Para este mismo autor el bien jurfdico son los
derechos que tenemos a disponer de ciertos objetos, no es la cosa en si
misma sino la relacion de disponibilidad. En consecuencia debe existir el
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resultado (hacerseilicitamente de unacosauobteneruniucroindebido) y este
debeseratribuible ala acciénu omision-conducta- (engaiio o aprovechamiento
del error).

SUJETOACTIVO .- Eselautordelaconductatipica. Entodoslos casos
se trata de personas fisicas, es decir, s quiencomete el delitoen cualquiera
de sus formas de participacion conforme al articulo 13 del Codigo Penal.

SUJETO PASIVO.- Es la persona que era titular del bien juridico
protegido puede ser una pesona fisica o moral.

También puede presentarse el sujeto pasivo de la conducta.- queesla
persona sobre quien recae laconductay esta es una personafisica. Y el sujeto
pasivo del delito es la persona (fisicao moral) que reciente el detrimentoen su
patrimonio. En el presente ilicito cualquiera puede ser sujetoactivo deldelito,
es decir, que no requiere calidad alguna (delicta comunia).

BIEN JURIDICO TUTELADO.- Para Eugenio Ratl Zaffaroniy Francisco
Mupoz Conde refieren que elbienjuridico es unconcepto central de lateoria
deltipoylo definen como: larelacién de disponibilidad de unindividuoconun
objeto protegido por el Estado, que revela su interes mediante la tipificacion
penal de conductas que le afectan. Cuando una conducta nos impide o
perturbala disposicidn de esos objetos, esa conducta afecta el bien juridico,
y algunas de esasconductas estan prohibidas porla normaque generaeltipo
penal. En el delito de FRAUDE el bienjuridicamente tutelado es el patrimonio
delas personas.

CIRCUNSTANCIAS DE LUGAR, TIEMPO,MODOY OCASION.-Son
para determinar la ubicacion del sujeto activo durante el desarrollo de fa
conducta ilicita desplegada por éste y su grado de participaciéneniamisma.

OBJETO MATERIAL - Es la cosa sobre la que recae la accién, como
lo seria en el delito en estudio el patrimonio (la obtencién de la prestacion).
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b).- Subjetivos:

EL DOLO.- Es elquererdelresultadotipico, la voluntad realizadora del
tipoobjetivo. Esdecir, presupone el“querer” de loselementos deltipoobjetivo
enelcasoconcreto: eldolodefraude consiste enquererengafiaroaprovecharse
delerror enquesehayaelsujeto pasivoy con estos (engafiooaprovechamiento)
sabe que va a obtener un beneficio ilicito, es decir algo que tiene un valor
patrimonial y que |la cosa es ajena. Asimismo re requiere el animo que es la
intencion de hacerse ilicitamente de una cosa u obtener un lucro indebido,
valiendose de un medio operatorioilicito.

2.4, ELEMENTOS DEL DELITO DE FRAUDE

Dadas las grandesdiferencias que separanalas diversas legislaciones
enmateria de fraude, todo estudio de este delito debe enfocarse aun Cédigo
enparticular, y solo conextremo cuidado aceptarla doctrina ylajurisprudencia
fundadas enotras legislaciones.

Nuestro Codigo en su articulo 386, afirma que: “Comete el delito de
fraude el que engafiandoauno o aprovechandose del erorenque éstese halla
se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido”. De esta
definicion resulta que el tipo de fraude tiene los siguientes elementos:

*1) Cualquier conducta engafiosa

2) Que produzca en el engafiado un estado subjetivo de error

3) Obien, alternativamente cualquier conducta deaprovechamiento del
error en el que el paciente del delito se haya,

4) Provocando asi un acto de disposicién patrimonial,

5) Quepermite alactivohacerseilicitamente de alguna cosa o alcanzar
un lucro indebido,

6) Unarelacion causal entre los elementos anteriores y, por tltimo, un
elemento subjetivo consistente en,
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7) El &nimo de lucro, o sea la intencion de obtener, para si 0 paraun
tercero, una ventaja patrimonial'?.

“FRAUDE. El delito de fraude por elque fue sancionado el reo se
realizd6 mediante la concurrencia de los elementos que lo
constituyen: a).- unengafo o el aprovechamiento de unerror, b).-
que eldelincuente se hagailicitamente de unacosa, oalcance un
lucro indebido y c).- relacion de causalidad entre la actividad
engafosaylafinalidadde obtenerellucrosidichoreo, haciéndose
pasar por otro obtuvo una credencial a la que solamente tenia
derechoéste Ulitimo, y conese documentode identificacion se hizo
pagartres meses de sueldos devengados por aquél”.

Amparo Directo. 7569-59. Valdés Escamilla 18-oct-1960
Unanimidad de 4 votos. Ponente Angel Gonzalez.

EL CONCEPTO DEL ENGANO

La palabraengario ( provienedellatinin-gannare, burlar, dar apariencia
de verdad alamentirainducir a alguiena creery tener porciertoloque no es,
sirviéndose de palabras o de obras aparentes ofingidas’3.

Enganar, seglineldiccionario dela Real Academia Espaiiolaesdarala
mentirala aparienciade verdad. Inducir aotro acreery tener porcierto loque
no es. Engafo, es sinonimo de ardid, trampa, treta, artimafia, mentira,
maquinacion, falacia, mendacidad, argucia o falsedad.

El engaiio es de naturaleza proteica. No tiene limites, porque es hijode
laimaginacién humana, que carece de ellos.

Por éste motivo Carrara, sefiala que es imposible enumerar todos los
medios de los que puede valerse un hombre para engafiar a otro.

12.- Zamora Pierce, op. cit. p. 23
13.- Idem., p. 28

39



Losautoresfrancéses, cuyo Codigoenumeralimitativamente los engafios
sancionados penalmente, dedican una gran parte de sus obras al analisis
cuidadoso de un enorme numero de diversos engarios, a fin de determinar
cuales, entre ellos, son tipicos y cuales nolo son.

En México, en cambio, la conceptuacion genérica del fraude que hace
nuestro Codigo nos permite afirmar que, en principio, todo engafioso es
delictuoso.

“FRAUDE, DELITO DE. Elacusado empleo €l engafio en que hizo
incurrir a la ofendida, al hacer uso de un documento falso y dos
auténticos, y si, ademas, obtuvo, se entiende que poréste motivo,
que la mencionada ofendida consistiera en pagarle con ciertos
bienes, de ellos se deriva tanto el elemento engafio como el
concerniente al menoscabo, del menoscabono sehabriaregistrado
independientemente de que debe considerarse que el reo al
aceptar esa forma de pago, tomé por el valor de todos los
documentos, los bienes que entregd la ofendida, lo, que por otra
parte significa que obtuvo un beneficio por la diferencia entre el
importe delas letras bienes y el total de la cantidad representada
por la adicién que se hizo a ellas, de |a letra falsificada.
AndaJiménez José. pag. 987. Tomo CXXIl. Mayo9 de 1952. 5§
votos.

ELEMENTO SUBJETIVO DEL ENGANO

Elfraude esun delitoeminentemente doloso y premeditado. Los medios
violentos dejan lugaralos recursosintelectuales, alaastucia, alapremeditacion.
Semejante delito s6lo puede manifestarse bajouno delos elementos subjetivos
deltipo penal; El Dolo, elemento subjetivo del delito de fraude

Peronobasta, en el fraude, la presencia del dolo genérico. El derechc
exige unfindeterminado, unameta precisa, un dolo especifico en la voluntad
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del estafador, que es el animo de lucro, o sea, el propésito de obtener un
provecho econdmico.

Por ello, Carrara afirmaque, noexistiendo el fin det lucro faitala agresion
patrimonial, que es indispensable para ese delito; pues un fraude puede
urdirse confines deinjuria para poneraotro enridiculo, o para urdirse con fines
sexuales, con el finde liberar a unpreso o de llevar atermino una conjuracion.
Pero entodos esos casosy enotros semejantes, lainexistenciadelfinde lucro
impida que pueda pensarse, ni por uninstante, en eldelito de fraude'*.

Jiménez Huerta afirma, conrazon que dicho elemento (animodelucro),
aunque aparentemente soterrado enla descripciontipica del parrafo primero
delarticulo 386 del Codigo Penal, revierte y aflora alexteriorenlafrase:”... se
hace licitamente de alguna cosa o alcanza unlucroindebido...”, pues aunque
dicha expresion refleja el desplazamiento patrimonial consustancial al delito,
sub-inteligenda, denuncia también la finalidad o internatendencia que ha de
presidir la conducta desde su inicio hasta que cerrado el circulo ejecutivo, a
través del desplazamiento y del perjuicio, se materializa en la ventaja
patrimonial '5,

Elerrores el conocimientoinexacto, elconceptoequivocado. Faltaenél
la adecuacion entre la realidad y lo que el sujeto cree que es la realidad.
Lambert, estudiandodiversas sentencias dictadas porlos tribunales franceses
en el casode curanderos acusados de fraude, llega ala conclusion de quela
buena o mala fe de éstos es esencial en éste tipo de casos, si el activo crefa
en la eficacia de sus procedimientos, en su quimérico poder si consideraba
que la suma que le entregaba su consultante era justa remuneracién por el
servicio que estaba convencido prestarle, entonces sus maniobras por
estupidas y estériles que sean, por ser ejecutas de buena fe, nosonmaniobras
fraudulentas. La diferencia, pues, estriba en que, en tanto unos creen

14.- Idem., p. 76
15.~ Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, Tomo IV, p. 207
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sinceramente en el valor de sus practicasmas o menos misteriosas, otros son
conscientementecharlatanes's.

Pavén Vasconcelos, también concuerda al afirmar que habra
inculpabilidad en este delito cuando, por virtud de un error de hecho, de
caracter esencial e invencible, se impide el nacimiento del dolo al faltar el
elementopsicolégico, en cuyasituacién, el hecho objetivamente antijuridico no
es culpable incluye, como casos de error, las eximentes putativas, en las
correspondientes hipotesis admitidas respecto alas justificantes, mismas en
las que el sujetocree, falsamente enla ilicitud del ejercicio ode un derechoo
del cumplimiento de undeberexigidoporlaley, o por el superiorjerarquico que
dictalaorden'?.

Posteriormente citaremos una jurisprudencia dictada al respecto:

"FRAUDE, ENGANO O ERROR COMO ELEMENTOS DEL
DELITO DE. Los elementos del fraude, segun el articulo 386 del
Cadigo Penal, sonlos siguientes; a) que se engafie aunoose haga
aprovechamiento del error en que éste se halle, b) que por ese
medio se obtenga ilicitamente una cosa o se alcance un lucro
indebido. Es indudable que al referirse alaley penalel elemento
engario o error se refiere al de naturaleza penal, pues es sabido
que existe una forma de error, de indole civil, que no da lugar al
gjercicio de la accién penal, sino solamente a la rescisién del
contrato, con resarcimiento de los dafios y perjuicios causados.
Atentoloanterior, debedecirse que para que haya engariooerror
de naturalezapenal esnecesario que exista enla mente del autor
de aquél, una dafiadaintencion quetiendaala obtencidnilicita de
una cosa o el alcance de un lucro indebido.

Amparo Directo4675/62. Ricardo Romero Cuéllar. 5 de abril de
1967. 5 votos. Ponente: Manuel Rivera Silva.

16.- Lambert, citado por Zamora Pierce, op. cit., p. 77
17.- Pavén Vasconcelos, Comenlarios del Derecho Penal, p.p. 176 y 176.

42



MODALIDADES DEL ENGANO

Los medios engafiosos de los que se vale el defraudador pueden ser
clasificados en dos grupos: el de las simples mentiras verbales y el de las
mentiras que van acompariadas por maquinaciones y artificios.

El estafador, cuyo fin es hacer caer en el error a su victima, se ve
naturalmentellevado a apoyar sumentira con apariencias que lahagancreible,
con pruebas objetivas de veracidad, tales como documentos falsificados o
terceros que, al agregar sus afirmaciones a las del activo, [0 ayudan a
convencer alpasivo. " Todo actoque acreditelamentira, que haga, por decirlo
asi visible y palpable, es una maniobra en el sentido que da ésta palabra el
articulo 405 del Cédigo Penal; asi lo menciona Dorigny, citado por Zamora
Pierce'®,

La desaparicion de la estafa en nuestra legislacién positiva no hace
atipica la conducta de quien defrauda mediante maquinaciones y artificios,
pues ambos quedan comprendidos en el concepto genérico de engafio, del
que son manifestaciones objetivas, Subsistia, también, el fundamento para
sancionar méas gravemente al defraudador que se vale de maquinaciones y
artificios, ya que almontarle un “teatrito” a su victima, demuestra tener mayor
capacidaddelictivay lacolocaenmas acentuadaindefension'®,

Para mayor comprension de los términos empleados anteriormente
como son maquinacion y artificio, daremos su definicion:

Magquinacion: Es un conjunto de actos unidos porlafinalidad de engafar.

Atrtificio. Es una técnica para impresionar. Puede ser un mecanismo
constituido para ello o simplemente un objeto.

18.- Zamora Pierce, op. cit. p. 82
19.- Idem. p. 83
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Enresumen, hay que distinguirentre mentiray artificio, lamentirano es
delito, porque ningunodebe creerfacilmentelas palabras ajenas, y silas cree,
cuipese a si mismo, y si es el caso, espere de los Tribunales Civiles la
reparacion de los perjuicios sufridos.

Para quehaya artificio nobastaelsolodiscurso, porelocuente, estudiado
0 persuasivo que sea, sifuera de las palabras mentirosas no se efectia aigo
que compruebe las afirmaciones falsas?.

La doctrina de Carrara sobre este punto se funda en un examen
incompleto delDerecho Francés. Hoyendia, ladoctrina universal afirmaque
los engafios son fraudulentos aun cuando no se hagan acompafiar por
dramaticas maniobras. En todo caso, tal doctrina es inaplicable at Derecho
Mexicano, para el clalrevisten caracterfraudulento no solamente los engarios
verbales, sinoincluso el mero aprovechamiento del error.

En México, el fraude mediantemaquinaciones y arlificios; mediante mise
en escene, era tradicionalmente, un tipo agravado: El fraude, a que nos
referimos, eliminadas las maniobras calificativas que daba el tipo simple,
constituido por mentiras que se hacen acompafiar de convincentes
escenarios?', ha sido derogado en nuestro actual ordenamiento juridico
(Codigo Penal) y solo se aumenta la penasegun el monto de lo defraudado.

De hecho, el estudio de los fraudes especiales enumerados por el
articulo 387 del Codigo Penal, nos permite establecer que basta unamentira,
sin apoyo de maniobras, paratipificarel Fraude de Defensores (fraccioni), el
fraude de servicios (fraccion V), elfraude de sorteos (fraccion X1) y el Fraude
de Adivinos (fraccion XV), Lajurisprudenciade los Tribunales nacionales ha
distinguido siempreentre elfraude maquinado y el fraude por simples mentiras,
y hareconocido el caracter delictuoso de ambos.

20.-Op. cit., p. 84
21.- ihid., p. 85

44



Posteriormente citaremos unajurisprudencia al respecto:

FRAUDE. “Es verdad que toda maquinacion otodo artificiotiene
por objeto hacer incurrir en un error al ofendido, para entregar
aquelloque eldelincuente desea obtenerilicitamente, perotambién
lo es que no todo error, ya sea que se aproveche de él, 0 lo
provoqueconlamismafinalidad, implicanecesariamente elempleo
demaquinaciones o artificios, puesto que estosrequieren ciertos
procedimientos de mise en escene de que hablan los autores y
que noconsistenunicay simplemente en unaaseveracionfalsa”,
Czudnowsky Olchi, Samuel y Coag, Pag. 2844. 26 de junio de
1946. Tomo LXXXVIII S votos.

EL ENGANO NO DELICTUSO

La doctrina en general, acepta que no es constitutiva de fraude la simple
exageracion de las cualidades de un producto por via de propaganda??. Se
refierenlos autores al uso mercantil de afirmar que el articuloenventa es "el
mejor del mundo”, o de pretender que su uso proporcionara al comprador
belleza, juventud, don de mundo, triunfo en los negocios y otros logros
semejantes semi/magicos. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia, en sentenciade 23denoviembrede 1936 (G.J., t. XLIV, p.483) dice:
"Esdeanotarqueenlogeneral, semiran contolerancia benévolaciertos actos
de que son gjemplolas exageraciones del vendedor sobre las excelencias de
sumercancia, loque llegan alo sumo al llamado dolus bonus"?3,

Tratemos de ubicarenunao enotra hipétesis los casos del comerciante
que anuncialacremaque eliminalas arrugas, elcurso para aprender aleman
en seis meses, el restaurante mas selecto de México, etc.

Esos“engarios’ publicitarios no son delictuosos porque anadie engafian.

22 .- ldem., p. 80
23.- ldem., p. 91
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Todostenemas conocimiento de sus naturaleza mercantily, automaticamente,
los descontamos antes de tomar nuestra decision de adquirir el producto.

EL ERROR
EL CONCEPTO DE ERROR

El fraude se comete engaftandn a uno. Con el gerundio engarfiando,
nuestro Codigo serefiere, noUnicamente a los medios mentirosos delos que
sevaleelactivo, sino tambiénal resultado o consecuenciade los mismos, que
es produciren el engafado un estado subjetivo de error.

El pasivo esta en error cuando cree cierto lo que es falso cuando se
forma unarepresentacion mental que no corresponde a la realidad, cuando,
enfin, es llevado, por engafio, a concebir un falso temor de un mal o de una
falsa esperanza de un bien.

Debemos distinguir entre error e ignorancia. El error es un concepto
equivocado, laignoranciaesta ausencia detodo concepto. Erraressabermal;
ignorares no saber. Paraque elpasivo puedaserengariado, esindispensable
que poseala capacidad de entendery de querer. Séloun serinteligente puede
comprender, puede juzgary, enconsecuencia puede equivocarse, tnicamente
un sujeto pensante es victima potencial del error.

"FRAUDE, DELITODE. Paraqueexista el delito previstoy penado
porlafraccionprimeradelarticulo 386 de! Cédigo Penaivigente en
el Distrito Federal, es elementoindispensable quealguno engafie
aunapersonao se aprovechedel erroren que éste se halle. Ahora
bien, si el delito de fraude se hace consistir en que el acusado
obtuvo del Departamento de Transito, licencias ilegales para la
circulacion deautomdvites de alquiler, no existeeldelito de fraude,
porquelos duefios de automaoviles saben o deben saber porgque su
ignorancia de la disposicion relativa no les excusa, que segun
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acuerdo presidenciallatransmision de placasde automoviles de
arquiler, estaprohibiday que, porconsiguiente, nopuedeobtenerse
sino por medios delictuosos oilicitos ylos propietarios procedian
de mala fe a solicitar ese servicio, como lo demuestra la
circunstancia de que se avenian a pagar cuantiosas en
comparacién delas que hubiere pagado, si setratara deun tramite
ilicito eincorrecto, y su actuaciénhasta cabria considerarlacomo
la de los instigadores o corresponsables del delito.

Monroy Ayala, Néstor. Pag. 1010. TomoLV.29deenero de 1938.

ELENGANOAINCAPACES

Lacapacidad de entendery de querer espresupuestoindispensable de
lacapacidad de equivocarse. Por elto Jiménez Huerta, sefiala, conrazén que,
si por cualquier causa permanente -infancia, esquizofrenia u oligofrenia- o
transitoria -embriaguez, fiebre o abuso de enervantes- el sujeto pasivo dela
conducta se hallare en un estado de incapacidad natural en que fuera
imposible hacerle victima de engario o error, noexistiria el delito de fraude aun
enelcaso de gue mecanica einconscientemente entregasela cosaal agente
y éstelarecibierade laspropias manosde aquél. Dicha entrega constituiriala
basefactica“delapoderamiento” tipico del robo?*,

ELENGANOAAPARATOS

Comete el delito de fraude quien altera las mediciones o registros del
aparato Unicamente comomedio parahacerincurrirenerror aun serhumano,
y por estavia, obtenerunlucrailicito. Este es el caso de quien se vale delos
llamados “diablitos” para alterarios registros de los medidores de luz, gaso
agua, y, por ese medio, hacer incurriral empleado de lacompariia en el error
de creer que el consumo es menor que e real. El planteamiento juridico es el
mismo enel caso de las computadoras. Quien se vale de una tarjeta robada

24 - Idem. p. 97.



o falsificada o de cualguier otro medio para obtener dinero de una caja
autométicabancaria, comete el delitoderobo, yno eldefraude envirtud de que
no ha engafado a nadie. Pero sera un estafador aqué! que, mediante una
computadora,logre aterarlos registros bancarios, y, en esaformahaga creer
alos empleadcs del banco que el saldo de su cuenta es superior al real,

EL APROVECHAMIENTO DEL ERROR

Elarticulo 386 del Codigo Penal Mexicano dispone que comete el delito
de fraude el que, engafandc a uno, se hace ilicitamente de alguna cosa o
alcanza unlucroindebido. Ademas, establece untipoalternativoque seintegra
cuandoeldefraudadoralcanza susilicitos fines "aprovechandecse del erroren
que éste se halla”

En esta segunda hipotesis, el error le es imputable ala victima o a un
tercero. El estafador noengana alpasivo, luege entonces noprovocaelerror
en que este se encuentra, pero si tiene conocimiento de la existencia de tal
errory actliaaprovechandose del mismopara determinar ala victima atomar
un actodedisposicion patrimonialen beneficio del delincuente. Tienen, pues,
ambestipos defraudes, algo en comun que es el estadopsicolégico de errer,
en el que seencuentrael pasivo y se diferencian por el origen causal de ese
error: elactivo, enel fraude por engario, la propia victima o un tercero que no
acttia de concierto con el defraudador, en el fraude por aprovechamiento del
error.

"En algunos casos, el agente refuerzay aviva el error en que se
encuentra el pasivo, y activamenteimpide que salgade 12,

Quien se aprovecha del error para obtener un lucro indebido incurre en
un no hacer, con violacién del deber juridicc de obrar, medic que le permite
llegar al enriguecimiento indebido, como fin tltimo derivado de la entrega
voluntaria dela cosa, luego es claro que, enel delitoen examen, la conducta

25.- Jiménez Huerta, op. cit., p.p. 164y 190
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puede ser de comision por omision2¢,

Tipificar como delictuoso el aprovechamiento del error en que se
encuentra el pasivo, presuponela afirmacion de que el activo tiene un deber
juridico de manifestarla verdad, sacando asi de suequivocacion al potencial
defraudado. Pero ialey penalno dice quién es garante, esdecir, quién tiene el
deber de no ocultar todo o en parte, aquelio que sabe, de donde surge un
margen de incertidumbre que va en contra de los principios de estricta
legalidad que debeimperaren el derecho penal. Ejemplo degarante: "El caso
de quienenajenaogravaun inmueble silenciandolos gravdmenes que pesan
yasobreel”.

En todo caso, es imperativo subrayar que, excepto por lo que hace el
origen causal del error, el fraude porengarioy el fraude por aprovechamiento
delerror tienen los mismos elementos. Esto quiere decir que este Gitimo tipo
exige también que el pasivo tome un acto de disposicién patrimonial que
permite al activo hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar de un lucro
indebido, que existaunarelacion causalentre elerror yel acto de disposicion,
asi como, entre este y ellucro obtenido y por ultimo, que el defraudador actue
movido por un animo especificode lucro previo al acto de disposicion. Luego
entonces, el estafador debe conocerelerroren el que se hallael pasivo, y debe
guardarun silencio doloso, en espera del acto de disposicion patrimonial que
habra de beneficiarlo.

Seiialaconrazén Jiménez Huerta, que nuestroCédigo, altipificar como
delictuoso el frauduiento aprovechamiento del error lleva hasta ios més
extremos limites el deseo de hacer imperar en las relaciones humanas los
mas estrictos principios éticos; que este tipo reviste una menor intensidad
causal y antijuridica que el fraude por engafio, no obstante lo cual el Cédigo
parifica a ambos en cuanto a la pena; y expresa la opinién, en la cual
coincidimos, de que eijuzgadorno debe mostrarse insensibie, alhacerusodel
arbitrio judicial a ia menor intensidad fraudulenta que encierra el

26.- Zamora Pierce, Jesus, op. cit.,, p. 106
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aprovechamientodel error?’,

“FRAUDE, DELITO DE. Es evidente que, en el caso, el delito de
fraude quedé integrado desde el momento mismo en que el
individuo que acompariaba al quejoso, obtuvo que sele entregaran,
aprovechandose del error de unas personas, ciertos bienes, y
aunque después dicho individuo las amedrenté para que no
tratardn inmediatamente de obligarlo a que devolviera dichos
bienes, todo ello con la cooperacion tacita del quejoso, resulta
asimismo indudable que no puede afirmarse la existencia de un
delito distinto del fraude.

Arroyo Macedo, Heliodoro, pag. 2780. 26 de marzo de 1947.
TomoXCl. 5votos.

EL FRAUDE EN TRIANGULO

Es imprescindible que el engafiado y el que dispone sean |la misma
persona, pues, de lo contrario, faltaria el lazo causal entre el error y el acto
despositivo y, por consiguiente no habria delito. Sin embargo, el acto de
disposicién puede realizarse sobre un patrimonio ajeno, luego el engafiadoy
el perjudicado pueden no ser la misma persona. La doctrina admite
unanimemente esta hipétesis, ala que llama*“fraude entriangulo”2e,

Cuando el objeto del delito es una cosa, y no un derecho, la doctrinale
reconoce el caracter de acto de disposicién al querealizaquien de hecho, tiene
poder sobrelacosa, auncuando, conforme al DerechoCivil, norepresente al
titular del patrimonio. Asi, habrd fraude cuando la empleada doméstica
enganada, le entrega el aparato detelevisién de sus patrones a quien dice ser
enviadoporellos pararepararlo; y tambiénestaremos ante el delito en estudio
si el mozo, por error lo entrega a quien lo convence de ser él el duefio?.

27.- Jiménez Huenta, op. cit,, p.p. 180y 191
28.- Zamora Plerce, Jesus, p. 121

29.- Idem.
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EL LUCRO
CONCEPTO DE LUCRO

Ladisposicion patrimonial efectuada por el engafiado, debera producir
un perjuicio en su propio patrimonioo enelde unterceroy, correlativamente,
un provecho en el patrimonio delengafiador o en el de otra persona.

Este perjuicio hade serunalesidénefectivay economicamente valorable
del patrimonio del sujeto pasivo deldelito. Estamos portanto, ante un delito de
resultado. Y, dentrode esta categoria, entrelosderesultado material, pues su
perfecciénexige laefectiva lesion del bien juridico tutelado, y no solamente su
puestaenpeligro.

El perjuicio patrimonial es l6gicamente, la disminucion del conjunto de
valores econémicos comrespondientes aunapersona, locual, puede producirse
mediante una disminucién del activo como por un aumento del pasivo. Esto
puededecirse mas brevemente de la siguiente manera: El perjuiciopatrimonial
es ladisminucién econémica del patrimonio en conjunto 3'.

Conforme al diccionario de la lengua espafiola; lucro es la ganancia o
provecho que se sacade una cosa. Lucramos cuando adquirimos una cosa,
unbienounderecho, valuable endinero, gratuitamente, o por un precioinferior
al que, en el caso concreto, le corresponde en el mercado. El defraudador
puede lucrar, como el ladron, obteniendo una cosa material que pertenece a
suvictima: objetos de arte, cuchilleria fina, dinero en efectivo, entre otros, pero
ademas, puedelograrlo que esimposible al simple ladron: Lacelebracionde
un convenio mediante el cual se crean, se transfieran, se modifiquen o se
extingan derechos u obligaciones. Todo elpatrimoniodela victimaesta, pues,
abiertoa lailicita conducta del defraudador.

30.- Valle Munlz, E/ Delito de Estafa, Ed. Bosch S.A., Barcelona, p. 226
31.- Zamora Pierce, JesUs, op. cit., p. 149
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Por cosa debemos entender cualquier objeto material susceptible de
apropiacion, Esacosa debetener un vator econédmico, debe ser estimable en
dinero, pues el cédigo hace dependeriapunibilidad del valor de lo defraudado.

Todacosaque obtenga el delincuente constituira unlucro, es decir, una
ganancia o provecho patrimonial. Luego entonces, nada perderia el tipo si
eliminaramos la mencion de la cosa.

Hay lucro, y hay perjuicio patrimonial aun si el perjudicado dio la cosa
gratuitamente, y sin esperar contraprestacion, como es el caso de las
donaciones realizadas por moviles de caridad o beneficiencia, si el donador
fue inducido a error por el defraudador, quien destina el producto a su propio
peculio, y no a las mentidas obras benéficas; pues no cabe duda que el
donador se hubiera abstenido de su caritativo acto si hubiera conocido la
verdad.

LAVALORACION DELLUCRO

Dicha valoracion debe serreferida alasituacion existente enel momento
de cometerse el delito. Elio viene impuesto por el articulo 369 bis del Codigo
Penal, conforme el cual para establecer la cuantia que corresponde a los
delitos patrimoniales, se tomard en consideracion el salario minimo general
vigente en el momento y en el lugar en que se cometié el delito.

La relacion directa que establece nuestro Codigo entre el valor de lo
defraudado ylapenaaplicableparece constituirunobstaculoinsuperable para
admitiria subjetivizacién del perjuicio, pues, acreditada laequivalenciade valor
entrelaprestacion yla contraprestacion, noesfactible encuadrarlainexistente
diferenciaen ninguna delastres fraccionesdel articulo 386 que establecen las
sanciones.

Comparte estaopinion Valle Mufiiz, quien afima; “Ausente el desequifibrio
patrimonial nocabe afirmar el perjuicio”. De estemodo, nopodemos comulgar
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con la opinion de que la falta de utilidad del bien supone una disminucion
econdmica del patrimonio. El valor del bien, viene determinado por suprecio
demercado, noporelgradode satisfaccion delasnecesidades del sujeto que
loadquiere.

"FRAUDE, PENALIDAD ENEL DELITODE. Paralaaplicacion del
articulo 386 delCédigoPenal Federal, que establecela penalidad
para el delito de fraude en proporcion directa del monto de lo
defraudado, debe entenderse el dafio patrimonial causado al
pasivo yno alacantidad obtenida porelactivo; siendo porello que
si, enla especie, elmonto del dario fueciertacantidad, lasentencia
reclamada no entrafa violacion de garantias si enla misma se
impuso una pena comprendida dentro de los extremos (minimoyy
maximo) sefialados porlafraccién Il del preceptolegal, siresulta
ser exactamente la aplicable al caso cuestionado.

Amparo Directo. Leovigildo Sotelo Castro. 24 de agosto de 1977.
5votos. Ponente; Antonio Rocha Cordero.

LA ILICITUD DEL LUCRO

Como anteriormente se ha hecho mencidn, la afirmacion de que una
conducta es antijuridica es un juicio valorativo que la califica de contraria con
los fines del Derecho. La conducta del defraudador es antijuridica si, siendo
tipica no esta protegida por una causa de justificacion.

Enrelaciénconla antijuricidad dellucro, la doctrina se ha preguntado si
es posible el fraude en actos ilicitos, es decir, si es victima del fraude quien,
mediante enganos, paga porla mentida comisién de un delito, Tal seriael casc
de quienrecibe una bebidainocua, en lugardel abortivo o del poderoso venenc
que crefa adquiriri2, Todas las hipétesis nos recuerdan que, sila victima del
fraude es menos astuta que su estafador, confrecuenciaambos obedecena

32.- Zamora Pierce, Jesus, op. cit., p. 164
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motivaciones igualmente reprochables. El fraude en negocio ilicito en muy
contadas ocasiones llega al conocimiento de lostribunales, puesia conducta
antijuridica dela victima es la mejor garantiadeimpunidad para el estafador.

Cuandodospersonas se ponen de acuerdo para violar el ordenamiento
juridico, éste no puede amparar a ninguna de las dos, ya porque “dos delitos
iguales se destruyen por mutua compensacion”, y no solamente por esto,
sino porque el Estado protege al que observa el ordenamientojuridico, noal
que lo lesiona.

Actualmente, la mayoria de la doctrina, es de opinién que si puede
cometerse fraude en los actos ilicitos3?. Tesis en cuyo favor se argumenta:
Que sibien es cierto que el hecho objeto del contrato debe serlicito, y que es
ilicito si es contrario alas leyes del orden publico o alas buenas costumbres,
y porconsiguiente, quien efectlia unaprestacion en el seno de unnegocio con
una causa illcita no tiene un derecho juridicamente reconocido a la
contraprestacion, también es cierto que el derecho penal no tiene comofinia
proteccién de los derechos privados, ni garantizar el cumplimiento de los
contratos, sino garantizar losintereses colectivos ante el defraudador, asila
victima seatan execrable como aquél.

Muchos autores afirman, en forma general y sin distingos que la
conducta no es antijuridica, y que no hay fraude, cuando el activo, mediante
engarnios, obtiene la entrega de un bien de que es propietario. Carrara afirma:
“Laintencionderecuperarlopropio hace desaparecer dela accion material del
hurto o del estelionatoel elemento dela agresion contralapropiedadajena, que
es esencial en esos delitos"?*, Para Cuello Calon: "El delito desapareceria por
ausencia de la antijuridicidad cuando el lucro obtenido por el agente, aun
alcanzado por medios engafiosos, sea objetivamente legitimo como en el
caso de que empleare maniobras fraudulentas para entrar enposesion dela

33.- Jiménez Huerta, op. cit., p.p. 201y 203
34.- Carrara, Programa del derecho Criminal, Parte general, p. 439
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cosapropia” 3%,

Zamora Pierce, opina al respecto (y somos de la misma opinién) que
estos autores parten de la premisa equivocada de que el fraude lesiona el
derechodepropiedad. Losbienesjuridicos protegidos porelfraude sontodos
aquellos queintegran el patrimonioy nounicamentela propiedad, entenderemos
quecometefraude quien obtienelaposesion de unbiendel cual es propietario
si, al obtenerla, lesiona algin derecho real que otro tenga sobre lacosa. Por
ejemplo; Ei que priva de la posesion al usufructuario, al arrendatario, al
acreedor prendario, por mencionar algunos. En cambio, no hayfraude, cuando
serecuperamediante engarios; delladron, lo robado; del depositario gratuito,
lo depositado; del comodatario, elbien dadoen comodato; sipara sudevolucion
no se ha estipulado término3e,

EL NEXO CAUSAL

Elnexo causal es larelacién que media entre laconducta del hombre y
del resultado que esa conducta produce en ef mundo material, y que hace
posible afirmar que ese resultado es efecto de que la conducta es causa.

En el caso del fraude, nos encontramos ante una verdadera cadena
causal, pues el engafio (conducta)es causa delerrory este, a suvez,escausa
del acto de disposicion (resultado material). De donde resulta que el error
reviste una doblenaturaleza, puestoque es efecto delengafio y causadel acto
de disposicién. Algunos autores agregan un eslabon mas a la cadena pues
consideran que el acto de disposicion patrimonial es causa del perjuicio que
sufrela victimay, del correspondientelucro del activo?’.

Sielerrorno es efecto del engaiio, o bien sielerrorno escausa del acto
dedisposicion, se harotolacadenacausaly noestaremos ante unfraude. En

35.- Cuello Caldn, citado por Zamora Pierce, op. cit., p. 167
36.- Antén Oneca, citado por Zamora Pierce, op. cit., p. 167
37.- Valle Muniz, op. cit., p.p. 1942 196
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este caso la doctrina es unanime.

Pavon Vasconcelos, afirma que el problema del nexocausal enelfraude
encuentrasolucion aplicando lateoria generalizadorade la conditio sine qua
non(equivalencia de las condiciones), creada por Von Buri, iinica que, en su
concepto, resuelve satisfactoriamente, todosios casosque se presentan, ya
que, suprimida mentalmente en formahipotética, laactividad oinactividad del
agente, elresultadodesaparece, loque demuestra el caracter condicional de
la conducta observada por el sujeto activo del delito en la produccion del
resultado?®,

Valle Mufiiz, en cambio, afirma que corresponde aplicar el sistemadela
causalidad adecuada, es decir, no cualquier engafo debe ser considerado
causal, sino solamente aquellos que, de acuerdo ala experienciageneral, son
adecuadosparagenerarunerror enlavictima®?, A continuacién citaremos una
resotucion al respecto:

“FRAUDE, DELITO DE. Correspondia al acusado, frente a su
confesion de haber dispuesto del dinero, la demostracion de que
habiarealizadolas gestiones paralas cuales le fue entregado por
el ofendido, y lautilidad de ellas, ajena a su voluntad, pues de lo
contrario, se desprende, en forma inequivoca, que el acusado
propuso asu victimaelnegocio, exclusivamente comomediopara
obtenerunbeneficio indebido; de tal manera que la engari, y el
engafado fue la causa eficiente de las entregas que hizo el
ofendido y elmedio para el enriquecimientoilicito”.

Fuentes Rocha, Daniel, pag.486. Tomo Cli. 19 de octubre de 1949.
4votos.

38.- Pavan Vasconcelos, op. cit.
39.- Valle Muniz, op. eil., p.p. 162y 165
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DIVERSOS DELITOS DE FRAUDE

3.1 FRAUDE GENERICO

“Comete delitodefraude el que engafiando auno o aprovechandose del
error en que éste se halla, se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un
lucroindebida”.

Esta definicion es casi exactamente igual ala que en el articulo413 del
Cdbdigo Penal de 1871 decia; “Hay fraude siempre que engafiando a uno o
aprovechandose del error en que éste se halla, se hace otro, ilicitamente de
alguna cosa o alcanza un lucro con perjuicio de aquél’; como se djjo en el
concepto de fraude en el segundo capitulo sélo se haquitadolaexpresion “en
perjuiciodeaquél.

Aungueennuestralegislacion esta en singular, esdeaclaradoderecho
que se comete el delito siendouno o siendo varios los engariados. En otras
palabras, nopuso: "comete”o"cometen”, "elque" 0“los que”, nitampoco"a
uno” 0"avarios’porestimarque conuncasoes suficiente paraintegrarel del
delito y nohay mayoriade razoén si son varios los engariados.

La habilidad delictuosa implica preparacion del engafio.

Excepcionaimente, el que aprovecha el error puede resultar mas
peligroso. Cuando varios individuos engafian a alguno demuestran mayor
peligrosidad por obraren forma coordinada, se trata de una banda quefacilita
las maniobras, su peligrosidad es mayor.

Cuandounindividuoengafaavarios demuestragran astuciaaumenta
yestoesenrazén del numerodedefraudados. Cuandounindividuo aprovecha
el errordevarios, resultamenospeligroso. Sin embargo, cuandose aprovecha
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la ignorancia de las multitudes v.gr. Su falta de conocimientos estadisticos,
como sucede enlas loterias; puede aumentar la peligrosidad con el numero
de defraudados.

Esfrecuente entre delincuentes, que se haganaparecer reciprocamente
como personal de granfortuna o poder enelmundo delos negocios. Asfllegan
a cautivar la voluntad de la victima que espera con su cooperacion realizar
grandes ganancias, debido alas facilidades de apoyo mutuo. Ese solo hecho
de asociacion y elogio reciproco, hace nacer la confianza de la victima,
maxime sientrelos acusados se hacenreciprocas proposicioneso sugestiones
para formarempresasimaginarias o sociedades inexistentes'.

El requisito del dolo, es indispensable para la existencia del delito de
fraude.

El delito de fraude solo se configura cuando se llenan todos y cada uno
de los elementos que contienen la definicion que de los mismos dala ley.

3.2 FRAUDE ESPECIFICO

Tal denominacion ha sido otorgada en nuestro foro a diversos delitos
consignados en las XX! fraccionesde! articulo 387 del Codigo Penal vigente.

Ellono obedece adoctrina alguna, sino a consideraciones de caracter
procesal. Tomando en cuenta queesta prohibidoimponerpenasporanalogia
y mayoriade razon, era necesario expedir un articulo aplicable exactamente
a cada caso para que los hechos fuesen precisados con su propia sancion.

Ahora bien, elhechode que tales delitos sean"equiparables”, alfraude
enpenalidad, no resuelve el problema. Iguaimente podra decirse: Lasmismas
penas sefialadas al fraude seimpondran a quien cometa abuso de confianza,

1.- Bernal Bustamante, José, cif. pos. Francisco Arroyo de Alba, Estudio Jurldico del delito de
fraude, UNAM, p. 101
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roboy otros delitos.

Si no existieran jurisprudencia y doctrina sobre el fraude y si ellas no
fueren necesarias u obligatorias a nuestrostribunales, notendriaimportancia
ladistincion entre genéricoy especifico; pero existiendo deprincipios doctrinales
para la aplicacién de las penas, es importante no perderse en soluciones
procesales.

La mas fuerte razon que existio para equiparar las fracciones que
comentamos al fraude genérico consistio no en que sus hechos sean
anélogos, sinomasbienen quelas accionesprevistasenelarticulo 387 lievan
en forma mas o menos oculta todos los elementos sefialados en el 386 o lo
que es lo mismo: que son especies del género fraude.

Esevidente queen muchos de ellos es dificil apreciar sus elementos. En
algunos parece que no existen y enotros parece que estan en contradiccion;
pero al establecer este articulo la ley presupone: Juris et jure que existen.

Aunquepuede advertirse quetodaslas fraccionestienen analogfaconel
genérico nolotipifican exactamente.

Zamora Pierce sefiala que el Codigo de 1931, enlafecha en que entrd
envigor, amas delfraude genérico, tipificabatrece fraudes especiales, enlas
fracciones Il a XIll, inclusive, delarticulo 386 y en el articulo 387. A goipes de
reformas (Decretos de 1946, 1955, 1968 y 1984), hemos aumentado ese
numero a veinticinco, contenidos en los articulos 387 fracciones | a XXI,
inclusive, 388, 388 bis, 389y 389 bis. Entre esos tipos hay de todo, lomismo
fraudes especiales que delitos autonomos que ningunareiacién guardan con
elfraude. Ala fecha podemos clasificarlos delitos tipificados porarticulo 387
enla siguiente forma:

A) Sonfraudes especiales os tipificados enlasfracciones|, Il 1111V, VIi,
X1, X1, XHI, XVy XXI. Son, pues, meros ejemplos dela conducta sancionada
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comofraudegenéricoy, porello, podriany deberian serderogadosporinutiles.
Ni siquiera puede alegarse, enfavorde su continuavigencia, que, demostrando
su autor unamayor o menorpeligrosidad, sontipos de penalidad atenuada o
agravada, con relacion al tipotipo basico constituido por el fraude genérico.

B) Son delitos autonomos, en cambio, los tipificados enlas fracciones
V, VL VIIE X, X XIV, XV XV XVIHE XX y XX, Jiménez Huerta los denomina
fraudes espurios, denominacion que empleamos porque las fracciones
mencionadas no tipifican formas bastardas o degeneradas del fraude, sino
delitos por completo independientes, cuyos elementos no coinciden con los
elementos del fraude, y cuyaunica relacion con éste consiste enque les son
aplicables las mismas penas.

Alestudiarcadaunadelasfracciones, en detalle, alosargumentos que
militan en favor de su derogacion, digamos ahora, tan soélo, que algunas de
estas fracciones establecen a las claras la prisién por deudas (Vy W); que
otras son anacronicas (1X), o, juridicamente, de imposible aplicacion (XV1), y
que la mayoriade ellas nohallegadonuncaa conocimiento de los tribunales,
lo que demuestra su patenteinutilidad. Sejustifica unicamente, la conservacion
delos delitos de usura (VIll)y de simulacion (X), como delitosindependientes
delfraude?.

EL FRAUDEDEABOGADOS

El articulo 387 del Codigo Penal, en su fraccion |, dispone que se
impondran las penas del fraude: " Al que obtenga dinero, valores o cualquier
otra cosa, ofreciendoencargarse de la defensa de un procesado o de un reo,
o de la direccion o del patrocinio de un asunto civil o administrativo, si no
efectiaaquéllaonorealizaésta, seaporque no se haga cargo legalmente de
la misma o porque renuncie o abandone el negocio o de [a causa sin motivo
justificado”.

2.- Zamora Pierce, JesUs, El Fraude, México, 1992, p. 222
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Los codigos de 1871 y de 1929 no contenian ese tipo, el cual aparece,
porprimeravez, enel Cédigode 1931. Suorigen segtin Gonzalez delaVega?,
se encuentra en un propuesta hecha por los jueces penales dentro de las
medidas encaminadas a combatir inicua explotacion econémica de los
interesados en asuntos judiciales por parte de los agentes de negocios y
profesionistas sin escripulos.

Afirma Gonzalez de la Vega* que “la obtencién de valores por el
protagonista no requiere necesariamente engario previo su dolo puede surgir
conposterioridaden elinstante del abandono del ofendido”. Elespecial fraude
de abogados debe, necesariamente, reunir, a mas de los elementos
especificamente mencionados en la fraccion |, del articulo 387, los que
integran el fraude genérico, y, entre ellos indispensablemente, el engafioy el
previo animo de lucro. Ausentes estos elementos nos encontrariamos, tan
sélo, ante elincumplimiento de un contrato de servicios profesionales.

Este fraude especifico se caracteriza porlasfalsas promesas que pone
en juego el sujeto activo, en las cuales se halla amadrigado el engario
necesario para la estructuracion del delito, pues el falaz ofrecimiento del
agente sirve de sefiuelo a ladisposicién patrimonial de la persona engafiada
y origina el lucro indebido de aquel®.

Posteriormente citaremos jurisprudencia alrespecto:

"FRAUDE, DEFENSORES. Si el ofendido, quien se encontraba
procesado, entrevisto al quejosoy éstele dijoque lo sacarialibre,
pero que tenia que adelantarle cierta cantidad por concepto de
honorarios; y que el ofendido se la entregd, pero sin embargo, el
reonadahizoparaobtener sulibertad, ellodemuestroqueel caso

3.- Gonzélez de la Vega, Derecho Penal Mexicano, p. 249
4 - Idem., p. 250
5 - Jiménez Huerta, Derecho Penal Mexicano, IV, p. 180
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encuadra dentro delafraccion | del articulo 387 del Codigo Penal.,
Amparo Directo 1003/60. Juan Garcia Qlan.

10 dejunio de 1960. Unanimidad de 4 votos. Ponente; JuanJosé
Gonzalez Bustamante.

Este delito no existid en el Cédigode 1871. Enel Cédigo de 1929 existio
aunque no enlaestafa, sinoen un capitulo especial denominado “Delitos de
Abogados, Apoderados, litigantes y administradores de concursos y
sucesiones”; en los siguientes términos: "Al que obtenga dinero, valores
ofreciendo encargarse de la defensa de un procesado 0 de un reo, si no
efectlia ésta, seaporque nosele hagacargolegalmente o porquelarenuncie
o abandone sin causa justificada’. Hoy en dia no s6lo se castiga a los
defensores, sinotambiéna quien secompromete apatrocinar a un asuntocivil
o administrativo porlo que hoy conviene més|a palabrafraude de abogados,
entendiendopor talesno sélolos licenciados para ejercer contitulo expedido
porautoridades docentes reconocidas, sino todo el quecomparezcalegalmente
alegando derechos ajenos.

Hay obligacion de que quien se avoca ala defensa de un delitodesde sus
principios lo contintie, porque es quien puede hacerlo mejor. Hay unmotivo de
humanidad, maxime si ha sostenido en cierto grado la inocencia de su
defendido y lo abandona por razones que pueden ser Unicamente las
condiciones precarias delreo, bien por haber agotado éste sus recursos, por
imposibilidad para trabajar porrazones de salud, a causa delmismo penal o
por otras causas.

También es frecuente que durante el litigio el abogado no llegue a
hacerse cargo legalmente del asunto, sino que promueva por derecho del
interesado, incluso por tactica procesal. Enestas condiciones el abogado no
podriaincurrir en el delito por nohacerse “cargolegalmente delmismo’, ello
resultariainjusto. La principal diferenciaentre este fraude y el genérico,es que
enaquélesnecesarialaintenciondolosa, anterior al apoderamiento yen este
caso puede suceder, pero es mas probable que no haya existido intencién
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dolosa original, sino surja con posterioridad, o sea, cuando el abogado
renuncie o abandone el negocio.

A continuacion sefialaremos en forma concreta al igual que todas las
posteriores fracciones, |as diligenciasbasicasquepuedanverificarseen cada
caso.

Fraccion | . Debe probarse la obtencion del lucro, mediante testigos,
documentos o confesion, el compromiso de defensa, direccion o patrocinio,
también por medio de testigos, documentos o confesion y la omision de
aceptarelcargo. Larenuncia o abandonoinjustificado, siendo idoneospara tal
fin testimonios, confesion o documentos.

EL FRAUDE POR DISPOSICION INDEBIDA

E! articulo 387 del Cddigo Penal, en su fraccion I, dispone que se
impondranlas penas delfraude: "Al queportituloonerosoenajene algunacosa
con conocimiento de que no tienederechoparadisponerde ellaclaarriende,
hipoteque, emperie o grave de cualquier modo, si ha recibido el precio, el
alquiler, la cantidad en quela gravo, parte de ellos o un lucro equivalente”. E|
articulo 550 de! Cédigo Espariol de 1870 castiga con arrestomayory multaal
triple delimporte del perjuicio al que diciéndose duefio de una cosainmueble
laenajenare, arrendare, gravare o empefare. Esta es lanormaqueinspiré al
legistadorpenal mexicano de 1871

Conforme al tipo, la conducta del activo consiste en enajenar alguna
cosa, 0 en arrendarla, hipotecarla, empefiarla o gravarla de cualquier otro
modo, con conocimiento de que notiene derechopara disponerde ellaenesa
forma. Procede, pues, el defraudador, dolosamente. Engafa a su victima
haciéndolecreer falsamente que adquiere determinados derechosreales (de
propiedad o de garantia) o personales(de uso), cuando enrealidad, elactivo
carece de facultades para transmitirle tales derechos®. Es, pues, necesario

6.- Idem., p. 165
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quecoincidanlamalafedel activoconla buenafedel pasivo, porellonohabra
fraude cuando el primero, al disponer de 12 cosa, cree tener facultades para
hacerlo, ni tampoco estaremos en presencia de este delito siel pasivonoes
victimadel error, pues tiene conocimiento de que el activo carece defacultades
para disponer de la cosa. También se consuma el tipo delictivo a estudio
cuando el activo enajena la totalidad de un bien que sélo parcialmente le
pertenece, pues se encuentra sometido al régimen de copropiedad, o al de
condominio. Amayorabundamiento, el delito se realiza si quien enajenatiene
apenas unaexpectativa de convertirse en propietario, puestiene tunicamente,
derechos hereditarios sobre el bien. Quien celebrauncontrato de promesade
compraventanoenajena, tan sélo asumelaobligaciéndecelebraruncontrato
futuro (Codigo Civil, articulo 2243), luego entonces, aun cuando sealacosa
objeto del contrato, no comete el delito de fraude.

Esta fraccion tiene las siguientes caracteristicas:

I .- Debe haber una enajenacion. Si no existe enajenacion, no puede
cometerse este delito.

2.- La enajenacion debe entenderse en términos mas amplios, o sea,
como la variacion total o la modificacion del régimen legal de la cosa. Esto
supone que quien o varia o modifica, tiene dominio sobre la cosa, puede ser
dominio de hecho, pero no fa simple tenencia.

Tal variacion puede hacerse por diversos modos: Como anteriormente
semenciono: Vendiéndola, arrendandola, hipotecandola, alquilandola, dandola
en fideicomiso, comprometiéndola por convenio judicial 4 otras acciones.

Al tratar de muebles muchos litigantes confunden estos dos delitos
(fraude y abuso deconfianza) yello se debe a que noestudian suficientemente
el problema de si quien dispuso de algo tenia el dominio ola simple tenencia;
de side latenencia se deriva alguna clase de dominioy como consecuencia
de ello el derecho deenajenar; por ditimode la persona contraquien redunda
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el perjuicio o delaque se obtiene el lucro y principalmente delmomento en que
aparecelaintenciondelictuosa’,

Lanormaquettipificael fraude por disposicién indebida, por sucaracter
general, no debera aplicarse cuando entre en concurso con las siguientes
disposiciones especiales; a)lafraccion VIl del articulo 387, que tipificaladoble
venta, b)lafraccion ! delarticulo 383, que sancionacomo abuso de confianza
el hecho de disponer de una cosa, su duefio, si la tiene en su poder con el
caracter de depositario, yc) lafraccion| del articulo 368, conforme alacualse
equipara alrobo ladisposicion de unacosamueble, ejecutadaintencionalmente
porelduefio, silacosasehallaenpoderdeotro atitulo de prenda o de depésito.

"FRAUDE. EI articulo 367, fraccion I, del Cédigo Penal de
Chihuahua, dispone que comete fraude el que a titulo oneroso
enajena alguna cosa con conocimiento de que no tiene derecho
paradisponer de ella o la arrienda, hipoteca, empefia o grava de
cualquiermodo, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en
que la grave, parte de ello o un lucro equivalente, ahorabien, de
acuerdo con este preceptoresultaresponsable el reo dispuso de
un automdvilque recibié en permutaporunterreno, enajenandolo
apesardeque noteniaderecho adisponer delmismo, puesto que
en sudeclaracionreconoce que sabia que el automdvil no estaba
pagado totaimente a suprimer propietario, porparte dela persona
que se lo dio en permuta, maxime cuando resulta también de sus
declaraciones que el predio que permutd por el automévil aun lo
estabapagandoel acusado”,

Debera acreditarse el establecimiento o gravamen, la ausencia de
facultades dedisposicién ylaobtenciénde cantidad, precio o lucro equivalente;
elementos de conviccién aptos para el caso son las pruebas testimonial,
documental y confesional en su caso.

7.- Arroyo de Aiba, op. cit., p.137
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EL FRAUDE POR MEDIO DE TITULOS DE CREDITO

El articulo 387 del Cadigo Penal, en su fraccion |ll, dispone que se
impondranlas mismaspenas delfraude; "Alque obtengade otrouna cantidad
de dinero o cualquier otro lucro, otorgandole o endosandole anombre propio
o0 de otro, un documento nominativo, a la orden o al portador, contra una
persona supuesta o que el otorgante sabeque noha de pagarle”.

La conducta tipica consiste enotorgar o endosar, a nombre propioode
otro, documentos nominativos, a laordenal portador, y el engafio consisteen
que quienotorga oendosalos documentos tienedoloso conocimiento de que
lohace contra una personasupuesta o que no ha de pagarlos, circunstancias
queel pasivoignora.

La ley penal trata de evitar que se negocien obligaciones ficticias con
conocimiento de ello. Sin embargo, debe entenderse que el dolo debe ser
conocido por quien lo hace en el momento de contraer 1a obligacion.

En el caso de las obligaciones en que se comprometen varios de los
miembros, aun cuando quienes las otorgan o endosan, las obtengan
directamente de las personas facultadas para ello, podrian conocer la
imposibilidad en que se encuentran para cubrir sus compromisos omas aun,
aprovechar dolosamente la existencia legal de una sociedad regular, o
irregular o que carece de bienes para obtener lucro conesta clase de fraudes
desde el otorgamiento pondrian en circulacion titulos que de antemano
conocen sin ningun valor,

Es dificil entender que cualquier persona sea responsable de unlucro
por medio del endosode alguno de esos documentos si no sabe sitieneono

valor,

Secometeestefraudesiquienlo endosao lo otorga conoce algunas de
las siguientes circunstancias:
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1.- Que el obligado no exista.

2.- Que conozca que el titulo carece de algun requisito necesario para
suvalidez.

3.- Oporqueintencionalmentedestruya lavalidezdeltitulo suprimiendo
algun requisito esencial o poniendo una firma invélida. Ello no constituye
innecesariamente un delito de falsificacion; cualquier persona puede otorgar
oendosar untitulo con firmainvalida sin falsificar ninguna, incluso puede ser
lapropia con talquelapersona contrala quese giranotengaregistrada dicha
firma.

En el caso del cheque puede suceder cuando el librado tenga fondos
suficientes dellibrador. Este serfaelnico casoen que podria cometerse, en
el caso de cheques por otorgamiento.

A continuacion citaremos jurisprudenciadelilicito en estudio:

"FRAUDE ESPECIFICO". CHEQUES. Elfraude Especificoaque
se refiere la fracc. Il del articulo 387 del Codigo Penal para el
Distrito Federal, qued6 configurado, si el quejoso otorgd y endoso
cheques, que resuitaron sin fondos, sabiendo que no serian
pagados, porgue un cheque pertenecla a talonario que se habia
reportado como extraviadoy ef otro a cuenta cancelada, cheque
que entregd a cambio de acciones de una sociedad anonima, con
base en las que gjercitd los derechos corporativos inherentes a
tales acciones al asistir alas asambleas de accionistas, siendo
claralaobtenciéndel lucroindebido, que es sindnimo de derechos,
en el caso comprendido enlas acciones de la sociedad mercantil
de que setrata,

Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito. Amparo
enrevision 113/77. GaloSabas HinojosaRlos. 28 deabrilde 1978.
Unanimidad devotos. Ponente: Guillermo Velasco Felix.
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Lasdiligenciastenderan ha precisarla obtenciondelucro, el otorgamiento
oendosodetitulos, lainexistenclade lapersona supuestamente obligada, un
estado de insolvencia anterior al otorgamiento o endoso del titulo; los
documentos, testigosy la confesion son elementos Utiles para hacer prueha
de tales circunstancias.

EL FRAUDE CONTRA ESTABLECIMIENTOS COMERCIALES

LafracciéniV delarticulo 387 del Cadigo Penaldispone que se impondran
Ias mismas penas delfraude: "Al que se haga servir aigunacosa o admitaun
servicio en cualquier establecimiento comercialy no pague el importe”.

Esta norma se refiere a todos aquellos establecimientos comerciales
que proporcionan a su clientela servicios o mercancias que ésta consume de
inmediato, y que paga, acto continuo al contado. Tal es el caso de los
restaurantes, bares, clubes nocturnos, cantinas y establecimientos simitares.
Es sujeto activo del delito quien, sabiendoque nodispone demedios suficientes
parapagar, se hace servirenrestaurantes, o se aloja enhoteles, y nopagael
consumo efectuado, aprovechandose de la circunstancia de bienes y servicios
que habituaimente, se cobran después de consumidos.

Este delito tiene la peculiaridad de que debe perseguirse sdlo como
flagrante delito. Enaquélios casos enqueinmediatamente se puede comprobar
la prestacion del servicio y no perseguirse después.

En Ja practica este tipo de fraude, se resuelve con sanciones de tipo
administrativo siendo raras fas consignaciones que por éf se hacen. Los
tribunales rara vez castigan este fraude, como hemos podido comprobar en
lapractica.

Tantola Doctrina Alemana, como la Italiana y la Nacional asimilan esta
especial defraudacion alfraude genérico, puesretine todos suselementos. En
efecto, lasimple solicitud de lamercanciao del servicio enlos establecimientos
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aque serefiere el tipo, implica el tacito ofrecimiento del pago inmediato; ello,
unidoal doloso y silenciado conocimiento quetiene elactivode que no pagara,
y que sera fisicamente imposible forzarlo a devolver la mercancia que
consumié o el servicio que uso, nos llevan a concluir que el activo engaid y
obtuvounlucroindebido. Luego entonces, ausentecualquiera delos elementos
delfraude genérico no setipifica el fraude especiala estudio; este serael caso,
por ejemplo: Si el comerciante otorga crédito al consumidor, hipotesis en la
que no habra engafioni lucro indebido y si inicamente un adeudo civile.

"FRAUDE PORHACERSE PRESTARSERVICIOENHOTELSIN
CUBRIR EL IMPORTE. Si el inculpado reconoci6 plenamente
haberse hospedado en el hotel recibiendo servicios diferentes y
admite adeudardinero peroque nole hasido posibleliquidario por
carecer de €l, se configura con esta conducta el delito de fraude
tipificado enlafraccion !V delarticulo 387 del Codigo Penal siendo
innecesaria la prueba del engafio o del error para considerar
existente el delito de acuerdo con la hip6tesis prevista por el
preceptolegalinvocado”,

AmparoDirecto 3442/61. José del Pozo Moriedes o Nomeidas. 22
denoviembrede 1961, Mayoriade4 votos. Ponente AlbertoR. Vela
Rivera,

Debe probarse la prestacion del servicio o el haber servido algo y la
negativade pago mediante testigos, documentos o confesion.

EL INCUMPLIMIENTO DEL COMPRADOR

LafraccionV del articulo 387 del Codigo Penal dispone que seimpondran
las mismas penas delfraude: "Al que compre una cosa mueble ofreciendo
pagar su precio al contado y rehuse, después de recibirla, hacer el pago o
devolver lacosa si el vendedor la exigiere lo primerodentrode quincedias de
haberrecibidolacosa del comprador”.

8.- Zamora Pierce, op. cit., p.p. 265 y 266
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Por decreto publicado en el Diario Oficial del S de marzo de 1946, se
aumentd elplazoaquince dias ya que anteriormente se otorgaba unicamente
tres dias al vendedor paraexigir el precio y se introdujouna errata pues, enla
partefinal deltexto, que sefalaba que el plazo se contariaa partir delmomento
en que hubiese "recibidola cosa el comprador”, se dijo “recibido la cosa del
comprador”, Conforme al principio de exacta aplicacion de laley penal, esta
errata, apesarde consistirtan séloenlaadicion deunaletra, hace legalmente
imposible la aplicacién de este precepto, pues nunca se dara el caso de que
el vendedor reciba la cosa del comprador.

A mayor abundamiento, la fraccion a estudio no puede, ni debe, ser
aplicada, por ser violatoria de la prohibicién constitucional de la prision por
deudas, Enefecto, el estudiode compraventa alaluz dela legislacion civil nos
permite saber. Que haycompraventa cuandouno de los contratantes se obliga
atransfeririapropiedad de unacosaodeunderechoyelotro a suvez seobliga
a pagar porellos un precio ciertoy en dinero (Codigo Civil, articulo2248). Que
el compradordebe pagar el precioenlostérminosy plazos convenidos. Afalta
de convenio lo debera pagar al contado. La demora en el pago del precio lo
constituira enlaobligacion de pagar reditos al tipo legal sobre la cantidad que
adeude (articulo 2255). La simple comparacion de estas normas civiles con
la fraccion V del articulo 387 del Codigo Penal nos lleva a concluir que éste
ultimo sanciona como delitola misma conductaque el Codigo Civil considera
un simple incumplimiento contractual.

Escierto que, hipotéticamente, es concebible laexistenciade unfraude
contractual que revistala forma de compraventa de una cosa mueble. Tal seria
el caso si el defraudador, actuando con previo animo de lucro, teniendo
conocimientoanticipado de queno pagarael precio, hace victimade maniobras
engarosas al vendedor, como consecuencia delas cualeslo haceincurriren
error y lo lleva a tomar un acto de disposicion patrimonial consistente enla
celebracionde uncontrato de compraventa de una cosa mueble. Siseprueba
la existencia detodos los elementos de esta hipotesis, podremos afirmar que
se ha cometido un fraude genérico y sancionarlo como tal. Para tal fin, la
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fraccionV delarticulo 387 es inutil, y, amas de ello inconstitucional, por cuanto
pretende sancionarcomo delito nosélo aquelloscasos excepcionales, enque
elfraude revistela forma de compraventa, sinotodos y cada uno delos pasos
deincumplimiento de la obligacion de pagar el precio de este contrato.

"FRAUDE. COMPRA DE MUEBLES. LEGISLACION DE
DURANGQO. Siseanaliza el contenido del articulo 350, fraccion V,
del Cédigo Penal del Estado, se advierte que los elementos del
fraude especifico ha que se contrae estan constituidos por el
hechode que alguien compre una cosamueble ofreciendopagar
su precio al contado y rehuse, después de entraren dominio de
ella, pagar el precio o devolveriacosa, sielvendedorle exigiere el
pago, dentro de los quince dias siguientes de que recibio la cosa
el comprador. Y el acusado al no probar que los animales que
compré murieron, como lo afirma, manifesté la intencién de
obtener un lucro o ganancia ilicitos, lo que se evidencia por el
hecho de que no habiendo efectuado el pago, conservé la cosa
comprada, negandose a devolverla'.

Tocanimero609de 1954, Sec. 1a. pag. 526. Tomo CXXll. 27 de
enerode 1955, 4 votos.

EL INCUMPLIMIENTO DEL VENDEDOR

Lafraccion VI del articulo 387 del Cédigo Penal dispone que se impondran
las mismas penas de! fraude: "Al que hubiere vendido una cosa mueble y
recibido su precio, si no la entrega dentro de los quince dias del plazo
convenido ono devuelve elimporte en elmismotérmino, enelcasodequese
le exija estoultimo”.

Estetiponotiene antecedentes en elcddigos mexicanosde 1871y 1929.
Esapenasen 1946, tras observarque lafraccionV pretende sancionar como
delincuente al comprador que no paga el precio, cuando se decidio, que por
equidad, deberiacastigarse enigualformaalvendedor queno entregalacosa.
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Esta fraccion es inconstitucional, refiere Zamora Pierce, pues conlleva
la prisién por deudas, pues al constatarque la total inexistencia de ejecutorias
relacionadas con ella parece indicar que nunca ha sido aplicada.

Las diligencias basicas son: Verificar lacelebracion dela operacion de
compraventa de mueble, habiéndose recibido el precio y omitido laentrega de
la cosa o la devolucion del importe. Es posible probar lo indicado mediante
testigos, documentos o confesion.

EL FRAUDE POR DOBLE VENTA

La fraccion Vi del articulo 387 del Cédigo Penal dispone que se
impondran las mismas penas del fraude: “Al que vende a dos personas una
misma cosa, sea mueble oralz, yrecibe el precio dela primerao dela segunda
enajenacion, de ambas o de él, o cualquier otro lticro con perjuicio del primero
o del segundo comprador”.

Las conductas a las que se refiere este tipo fueron tempranamente
identificadas comofraudulentas. Ya que el derecho romano consideraba que
quien vendia la cosaya vendida a otro cometia Stellionatus.

ElCadigo Civil, articulos 2264, 2265 y 2266 parael caso de que una sola
cosafuere vendida por el mismo vendedor adiversas personas, establece las
siguientes reglas: a) sila cosa vendida fuere mueble, prevalecera la venta
primera en fecha; sino fuere posible verificarla prioridad de ésta, prevalecera
la hecha al que se halle en posesion de la cosay b) sila cosa vendida fuere
inmueble, prevaleceralaventaque primero se hayaregistrado; y siningunalo
ha sido se observara lo dispuesto en el articulo anterior. Puede verse
claramente que la victima no sera siempre el segundo comprador, pues
también puede serlo el primero, en todos aquellos casos en que, conforme a
las reglas transcritas, la primera venta no prevalezca.

Lareferenciatipica a que el activo "recibeel preciodelaprimeraodela
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segundaenajenacion,deambas, o partede él', debe entendersecondicicnadas
aque el propioc activo obtenga “lucro con perjuicio del primero o del segundo
comprador”.

La fraccién VII emplea especificamente el verbo "vender”, y no el
genérico “enajenar’, que se usa en la fraccion 1, por ello, correctamente
nuestros Tribunales hanresuelto que no se consuma este delito sino uno de
loscontratos, es unapermuta’; pero, encambio, han admitido el delito cuando
uno de los contratos de asociacion en participacion. Por otra parte, han
resuelto, reiteradamente, que, para que en el proceso penal se considere
celebrado uncontrato de compraventa, noesnecesario que se satisfaganics
formalismas que el Derecho Civil exige para su validez'®,

‘FRAUDE, DELITO DE. VENTA DOBLE DE INMUEBLES.
Tratandose del delito de fraude por doble ventade hienesraices,
no esnecesarioque se pruebe porescrito dicha operacion porque
rigiéndo se el procedimientopenal por el principio delaverdadreal,
no es motivo lafaltade unrequisito meramente formal de prueba,
para desconocer que efectivamente se realizé la compraventa”
Bernardino Ascencidn, pag. 337 Tomo LXXXII. 10 de enero de
1945.

Las diligencias basicas son: Probarse larealizaciondedosoperaciones
de compraventa sobre el mismo bien, sea mueble oinmueble yla chtencion
de unlucro consecuente aladoble venta, lo cual puede verificarse mediante
documentos, testigos o confesion.

LAUSURA

La fraccion VIl del articulo 387 del Codigo Penal dispone que se
impondrénias mismas penasde fraude: "Al que valiéndose delaignorancia

9.-S.J.i—‘. Sexta Epoca, LXI—V. p.17.
10.- /dem., XXXVI, p. 69
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o de las malas condiciones econoémicas de una persona, obtenga de éstas,
ventajas usurarias por medio de contratos o convenios en los cuales se
estipulen créditos olucros superiores a os usuales en el mercado”.

Lausuranoesunaclasede fraude, sinoundelitoauténomo que debiera
ser tipificado con absoluta independencia del fraude. Por cuanto al engaiio,
elemento esencial de éste tiltimodelito, no es necesariopara que se configure
lausura'', Eltipohace referenciaa dos elementos fundamentales”Las malas
condiciones econdmicas del pasivo y las ventajas usurarias que obtenga el
aclivo. Lasreferidas malas condiciones econémicas ponen alavictimaenun
estado de extremanecesidad, lahacenperdertoda posibilidad de negociacion
y la fuerzan a aceptar las condiciones que al préstamofija el usurero.

No esimprescindible que la necesidad seaextrema, que el sujeto pasivo
se encuentre en la indigencia, pero si que tenga una tal entidad que vicie, al
menos en parte, la libre expresion de su voluntad contractual. El
aprovechamiento, del abuso del usurero consiste en valerse de la ajena
necesidad econémica, para exigir beneficios que no guardan relacion conlo
queda, Es biensabido quelos usureros no celebransus contratos o convenios
con personas desprovistas de propiedades bienes o negocios con los que
puedanresponder'2,

Establece el tipo que comete el delito de usura quien obtiene ventajas
usurarias mediante cualesquiera "contratos o convenios”. Esta referencia
genérica pretende englobar todos los procedimientosde los que se valen esos
vampiros sociales que sonlos usureros para ocultar su licita conducta.

También es usual que el usurero obtenga cheques sin fondos afin de
poder presionar a su victima conla amenaza de lacarcel. La ley no se refiere
exclusivamente a intereses, sino en forma genérica, a cualquier "ventaja
usuraria”. Luego entonces no tinicamente el mutuo, sino cualquier contrato,

11.- Gonzélez de {a Vega, op. cit., p. 260
12.- Jiménez Huerta, op. cit., p. 209
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puede ser usurario, si en él se pactan prestaciones totalmente
desproporcionadas entre sf, Porello, cometera el delito de usura quien vende
o arriendaa preciosexhorbitantes.

Afirma el Codigo Penal, que el monto de los réditos o lucros usurarios,
deberan ser"superiores alos usuales enelmercado”. Lausura se consuma,
instantaneamente, cuando la victima, aceptando las condiciones impuestas
por el delincuente, suscribe los contratos o convenios enlos que se estipulan
lasventajasusurarias'3,

Es menester probar estado de ignorancia o malas condiciones
econdmicas dela victima, asicomo la existencia de convenios o contratos y
el rédito o lucro que se estimeusual en el mercado. L.a acreditacion de tales
particulares puede llevarse a cabo a través de testimonios, documentos,
confesion, es de especialinterés la observaciéndela victima, que puede dar
indicios validos paraestablecer su estado deignorancia o pecuriaeconémica.

“FRAUDE DE USURA. Eldelito de fraude por usura se comete,

auncuandoel sujeto activonohallaobtenido todolo que pretendia,
alquedarintegradoalmomentode celebrarseun actoconintereses
muy superiores alos usuales en el mercado, como es el caso en
el que se presta una suma de dinero garantizada con bienes
muebles conun valor de cuatro veces elimporte del préstamo, que
elacreedorrecibe y conservaen su poder, fijando el cincuenta por
clento de interés, por cada quince dias, o que significa un mil
doscientos por ciento anual, siendo notoriamente usurario, sise
toma en cuenta que aun en la actualidad enla que los indices de
interés bancariohanllegado hasta40por ciento anual, y conmayor
razoén, en la época en que se cometieron los hechos delictivos,
diciembre de 1975, enla cual los indices usuales en el mercado
eraninferiores altreinta por ciento anual, préstamoquela victima

13.- ldem., p.211
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acepto porsus malas condiciones econdmicas, pues noposefala
cantidad necesaria para lograr que sus familiares obtuvieran su
libertad, porconsiguiente, se aplica legalmente lafraccion Vil del
articulo 387 del Codigo Penal para el Distrito Federal.

Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito.
Amparo directo 76/83. Miguel Garcia Rosas. 28 dejuniode 1983.

USOS DE SUBSTITUTIVOS DE LA MONEDA LEGAL

LafraccioniX del articulo 387 del Cédigo Penaldispone que seimpondran
las mismas penas defraude ‘Alque, para obtener unlucro indebido, ponga en
circulacion fichas, tarjetas planchuelas u otros objetos de cualquier materia,
como signos convencionales en sustitucién de lamonedalegal”.

Estafracciéon encuentra suorigenenel articulo 430 del CodigoPenalde
1871. Antonio Martinez de Castro, en la Exposicion de Motivos de dicho
Ordenamiento, afirmaque ese articulo*prohibe aloshacendadosylos duefios
defabricasytalleres, daralos operariosenpagode susalario o jomal, tarjetas,
planchuelas de cualquier materia, u otra cosa que no corra como monedaen
el comercio; bajo la pena de pagar como multa el duplo de la cantidad a que
asciendalarayade la semanaen que se haya hecho el pago de esamanera.

Es evidente, pues, que esta norma tuvo como finalidad eliminar las
tiendasderaya, mediantelas cualesios hacendadosiucraban conlos peones
y los esclavizaban. La fraccién (X es hoy un fosil juridico, que debe ser
derogado. Asf lo demuestra la existencia de ejecutorias referidas a esa
fraccion segunZamora Pierce'

Dejemos constancia, Unicamente, de que el uso de sustitutivos de la
moneda legal, aqui tipificado como delito, no es una especie de fraude ni el
activoengafiaal pasivoniéstees victima de error; ambos convencionaimente,

14.- Zamora Pierce, op. cit., p. 301
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admiten que determinadas “fichas, tarjetas planchuelas u otros objetos de
cualquier materia” sean empleados “en sustitucion de la moneda legal”;
obteniendo asl, el hacendado, uniucroindebido, que el pedn u obrero seven
forzados a admitir por fa relacion de dependencias econdémicas en que se
encuentran,

Lautilizacion deelementos sustitutivos de lamoneda debe probarse con
testimonios, documentos y confesion, yen especial coninspeccionministerial
y fe del objeto sustitutivo de la moneda y la obtencion de lucro.

LA SIMULACION

Lafraccion X del articulo 387 del Cédigo Penal dispone que seimpondran
las penas delfraude: “"Al que simulare un contrato, acto o escrito judicial, con
perjuicio deotro oparaobtener cualquierbeneficioindebida”.

Lafraccion aestudio contiene, pues, dostipos delictuosos: la simulacion
de un contrato y la simulacién de un acto o escrito judicial, de los que nos
ocuparemos por separado.

. La simulacion de un contrato, El Cédigo Penal no nos proporciona un
concepto de la simulacion. Tenemos, pues, que recurrir a la legislacion civil,
para obtenerlo. EICédigo Civil, al ocuparse de los efectos delas obligaciones
con relacion a terceros, dispone que: “Es simulado el acto en quelas partes
declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no hapasado o noseha
convenidoentreellos” (art. 2180) y agrega quelos actos simuladossonnulos
(arts.2182,2183y2184). Lomascaracteristicoen el negocio simulado-como
afirma Ferrara-'®, esladivergenciaintencionalentrevoluntad y declaracion. Lo
interno, lo querido, loexterno, lodeclarado, estan en oposicién consciente. L.os
que simulan, pretenden que a los ojos de los terceros aparezca formada una
relacion que enrealidad no debe existir, pero dela cual sequiere mostraruna

15.- Ferrara, Simulacién de las negacios jurldicos, p. 44
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exterioridad engafiadora mediante unadeclaracion que carece de contenido
volitivo. Se trata, pues, de una declaracion efimera, vacia, ficticia, que no
representa una voluntad realy es, porlo mismo, nula, destinada unicamente
adeslumbrar al publico.

El negocio simulado es el medio més frecuente y mas terrible a que
acuden los deudores para hacerse insolventes en apariencia y escapar al
cumplimiento de sus obligaciones. Los ejemplos mas frecuentesde simulacién
de contratos sonlos del deudor que, amenazado de una ejecucion inminente
simula perder sus bienes a favor de terceras personas que, secretamente,
estan de acuerdo con él parafigurar como adquirentes, cuandoenrealidad, el
enajenantefingidohaconservadolapropiedad delos bienes; obien simula la
contratacion de créditos, paraque susfalsos acreedores se apoderende sus
bienes, en perjuicio de sus acreedores auténticos.

Caracteristica fundamental de la simulacion es la bilateralidad. La
disconformidad entre lo querido y lo declarado es comin a ambas partes y
concertadaentre ellas. La simulacién supone un cancierto, una inteligencia
entre las partes; éstascooperanjuntasenlacreacion del actoaparente, enla
produccion del fantasma juridico que constituye al acto simulado. Sin el
concurso de todos la simulacién no es posible; no basta con el prop6sito de
uno solo, pues con ello se tendria una reserva mental, no una simulacion'e.

Enelmismosentido sehan afirmado: “La simulacion consiste enquelos
otorgantes, de mutuo acuerdo, finjan o aparentenla creaciénotransferencia
de obligaciones o derechos, e implica, necesariamente, la participacion
conscientemente mentirosa delos diversoscontratantes; porque es evidente
que lo que se finge no son las declaraciones de uno de ellos, sino el contrato
mismo. La simulacién de los contratos requiere, enla mentira, cierta actitud
bilateral delas diversas partes. Lasimulacién, estoes, laconducta artificiosa
y falsa de ambas partes. El fraude por simulacion a que se refiere el articulo

16.- fdem
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386 del Cadigo Penal, fraccion X, requiere como elemento necesario e
indispensable, el acuerdo de voluntades que concurren al otorgamiento del
convenio, pero que aparentan convenir una cosa distinta de la que quieren
pactar. A la falsa manifestacion de voluntad, que por si sola, constituya la
simulacion civil, el Cédigo Penal que, al afladirse al tipo, lo saca del terreno de
las meras deudas civiles. Enefecto, los que simulan un contratodeben actuar
“con perjuicio de otro o para obtener cualquier beneficioindebido”. Debemos
entender que tanto ese perjuicio como el mencionado beneficio sonde indole
patrimonial, pues el tipo a estudio se encuentra ubicado en el titulo que
enumera los delitos cometidos en contra del patrimonio. El actuar “con
perjuicio de otro o para obtener cualquier beneficio indebido” es, pues,
indispensable para que se tipifique comodelictuosa la simulacion. El delito se
consuma tanprontocomolos simuladorescelebranel contrato“para obtener”
cualquier beneficio indebido, no es necesario que real y efectivamente lo
obtenga o cause perjuicio al patrimonio de un tercero. No obstante, en la
practica, casi siempre se producird el perjuicio, pues el patrimonio del
acreedor resulta dafiado instantdneamente, tan pronto como su deudor,
mediante un contrato simulado, enajena los bienes sobre los cuales podia
cobrar su crédito, o bien incrementa su castigo, diluyendo, entre un mayor
nimero de acreedores, la garantiade pago que representa su patrimonio.

"La simulacion contractual es un delito auténomo, y no es una especie
de fraude, pues, no coinciden los elementos de ambas tipos delictuosos. La
simulaciéncontractual se consumatan prontocomo los simuladores aparentan
celebrar el mentido contrato, de cuya falaz apariencia esperan obtener
determinadas ventajas patrimoniales. Los simuladores noentranen contacto
con sus posibles victimas para engadarlas, ni el tipo requiere que éstas
incurran en error. Més aun para la consumacion del delito, ni siquiera es
necesario quelos pasivos se enterende que seha celebrado elilicito contrato.
A mayor abundamiento, la victima de la simulacién no realiza acto de
disposicion patrimonial alguno, pues, no es parte en el contrato simulado"'”.

17.- Zamora Pierce, op. cil.'. p. 306
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“FRAUDE POR SIMULACION.- No queda desvirtuada la
responsabilidad delreo, poreihechode queinmediatamente que
se percatd de la acusacién en su contra, se haya desistido del
juiciosimulado con el que desposeyo al ofendido comotratandode
remediar elmalhecho, o portemor alaacusacion, siyaque habian
efectuado los actos propios de! ilicito y originado perjuicio al
denunciante, ya que apesarde! desistimiento, el bien embargado
siguié fuera del patrimonio del ofendido.

Tocanumero 3242 de 1953, Pag. 1130. Primerasala25de febrero
de 1955. 5 votos, Tomo CXXI!.

Acontinuacion sefialaremoslas diligencias encuanto a estafraccionse
refiere;

Debendirigirse las diligencias averificarlacelebracion delcontrato, auto
o escrito judicial y el haberse causado un perjuicio a otro u obtenido un
beneficioindebido, siendoidéneos para obtenerla pruebacorrespondiente de
los testimonios, documentos y la confesion.

En estos casos puede ser de importancia la solicitud de informes a
autoridades judiciales en especial.

FRAUDE POR SORTEOS

La fracciéon XI del articulo 387 del Cédigo Penal, dispone que se
impondranlas mismas penas de fraude: "Alque por sorteos, loterias, promesas
de ventaocualquierotromediose quede en todo o enparte conlas cantidades
recibidas, sin entregarlamercanciau objetoofrecido”.

Como menciona Zamora Pierce, nos encontramos ante un fraude
especial. El lucro del activo consiste en las cantidades que recibe y, que
conserva, sin entregar la mercancia u objeto ofrecido; y el engafioestribaen
los sorteos, loterfas, promesas de venta y cualquier otro mediofalaz del que
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sehayavalido parahacerconcebirasuvictimalamentiraesperanzadadeque
recibiria unacontraprestaciona cambiodel pagoque hacia. Esindispensable
que tanto el engafio como el animo de lucro sean anteriores a la entrega de
determinadas cantidades que hace la victima, pues en caso contrario
estariamos ante un meroincumplimiento contractual de naturaleza civil.

Debendirigirse las diligencias averificarla celebracion del contrato, auto
o escrito judicial y al haberse causado un perjuicio a otro u obtenido un
beneficioindebido, siendo idoneos para obtenerla prueba correspondiente los
testimonios, documentos y la confesion. En estos casos puede ser de
importancia la solicitud de informes a autoridades judiciales en especial.

"FRAUDE EN RIFAS. LEGISLACION DE DURANGQ. Si el

inculpado propala unarifaque se realizara en combinacionconun
sorteo de la Loteria Nacional y, llegada la época, la pospone
arbitrariamente y enla nuevafecharetiene el bien, vendiéndoloa
un tercero ajeno, consuma fraude por haberse quedado con el
dinero recibido sin cumplir su obligacion de entregar lo ofrecido.

Amparo 5286/1960. José CastroVazquez. Resuelto el 12 deenero
de 1961, porunanimidad de votos (5) pag. 66.

EL FRAUDE EN LAS CONSTRUCCIONES

La fraccion Xl del articulo 387 del Codigo Penal dispone gue se
impondréan las penas del fraude: “Al fabricante, empresario, contratista, o
constructor de una obra cualquiera, que emplee en la construccion de la
misma, materiales encantidad o en calidadinferiorala convenida, omanode
obrainferiorala estipulada siempre que hayarecibidoel precioopartede él".

Delos innumerables engafios fraudulentos delos que puede valerseun
hombre para daiiar el patrimonio de sus semejantes uno de los primeros que
fueron identificados, y que constan en las mas antiguas normas juridicas y
religiosas, es la defraudacion enla cantidad y calidad de lo que se enajena.
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Esta conducta aparece en los textos juridicos mas antiguos, como I
mencionamos en el principio del presente trabajo, como lo es el Cddigo de
Hammurabit y el Cédigo de Manu (no he engafado a las medidas de los
campos, no he quitado al contrapeso de labalanza, etc.) ; como lo menciona
Zamora Pierce, la conservacion legislativa de este monumento histérico se
justifica Unicamente en aquellos codigos que carecen de una definicion
genéricadefraude; estamos desdeluego, anteun fraude especial, sancionable
atitulodedelito tan sdlo siretne todos y cadauno delos elementos del fraude
genérico, incluso aquellos que no son mencionados expresamente enel tipo
especial. Elactivo, deberaactuar con previo animode lucro; debera, también,
engafiar al pasivo, induciéndolo a error, como consecuencia dei cual éste
realizara un acto de disposicion patrimonial (el pago del precio o parte de él)
que resultara en lucro del activo. Si condenamos en ausencia de estos
elementos, que eltipo no menciona, estaremos aplicando prisién por deudas.
El riesgo de que ello es el Unico resultado cierto que obtuvo el autor de la
reformaque cred estetipo's,

"FRAUDE, CUERPO DEL DELITO DE.- Si de las constancias
procesales se concluye que elinculpado, en calidad de contratista
se comprometié por determinadasumade dinero, alllevara cabo
una construccion y empleé materiales en cantidad inferior a la
estipulada y que ademés la obra resultd de menor calidad que la
convenida, setipificael delito de fraudeaque serefierelafraccion
XNl del articulo 310 del Cédigo Penal de Sonoraylasentenciaque
asilo declaranoes violatoria de garantias.

Directo 51/1961. Jesus Nufiez Flores. Resuelto el 15 demarzo de
1961, porunanimidad de 4 votos. Ponente el Sr. Mtro. Rivera Silva.
Srio. Lic. Fernando Castellanos.

1aSala. Boletin 1961, pag. 220,

Senalaremos en forma muy concreta las diligencias basicas en la

18.- En opinién de Gonzalez de la Vega, Cddigo Penal anotado, p. 401
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presente fraccion:

Es necesario eneste supue sto probar la cantidad o calidad del material
y en su ¢aso, de la mano de obray el haberse entregado el precio o parte de
el. Las pruebas deinspeccién ministerialy pericial son de singularimportancia
enestos casosy envirtud de ellos puede precisarsela cantidad o calidad de
los materiales y la mano de obra; la entrega del precio o parte de él puede
acreditarse mediante testimonios, documentos o confesion.

EL FRAUDE EN LA CANTIDAD O LA CALIDAD DE L.O VENDIDO

La fraccion Xl del articulo 387 del Codigo Penal dispone que se
impondran las mismas penas del fraude: “Al vendedor de materiales de
construccién o cualquiere especie que, habiendo recibido el precio de los
mismos nolos entregare en sutotalidad o calidad convenidos”,

Son aplicables a esa fraccion todos los comentarios o criticas que
hicimos en el capitulo anterior, alafraccion Xli. Cabe mencionar que no se ha
localizado una ejecutoria que refiera a este tipo de fraude. A continuacién
sefialaremos las diligencias basicas respecto a esta fraccion:

Laprueba de haberse entregado o recibido el precio se puede obtener
mediante testimonio, documentos o confesion, en su caso; la totalidad y
calidad delos materiales convenidos, puedenprobarse utilizandolas pruebas
deinspeccion ministerial ypericial, ademas delas que pudiesenresultar dtiles.

LA ENAJENACION DE BIENES EN PERJUICIO DE ACREEDORES

La fraccion XIV del articulo 387 del Cédigo Penal dispone que se
impondran las mismas penas de! fraude: "Al que venda o traspase una
negociacion sin autorizacion de los acreedores de ella, o sin que el nuevo
adquiriente se comprometa a responder de los créditos, siempre que estos
Gltimos resulten insolutos. Cuandola enajenacion seahechaporunapersona



moral, seran penalmente responsableslosqueautoricen aquellaylos dirigentes,
administradores o mandatarios quela efectien”.

Para Zamora Pierce'?, estamos en presencia de un delito autériomo, y
no ante una especie de fraude, pues, sibien es cierto que el activo lesiona el
patrimonio de sus acreedores y obtiene el correspondiente lucro, no actia
mediante engafio, nilos acreedores incurren en error, ni realizan actos de
disposicion patrimonial posteriores al engafio; laconductatipica constituye un
alzamiento de bienes que insolventa al deudor, burlando a sus acreedores,
quienes tenfan, en el patrimonio del deudor, la garantia de sus créditos. La
enajenaciéndelos activos deberd serrealy verdadera, pues sifuerasimulada,
con el tnico propdsito de ocultar los bienes, la conducta seria sancionable
conforme al delito de simulacion que tipificalafraccion X delpresente articulo
del Codigo Penal.

JiménezHuerta?® afirmaquelacreaciénde estafigurahaengendradoun
conflicto de tipos, pues elhecho a que se refiere lafraccion XIV integradaya,
antes de la reforma de 1945 del Codigo, |a situacién de alzamiento de todos
los bienes tipificada como quiebra fraudulenta por el articulo 96, fraccion | de
la Ley de Quiebra y de Suspension de Pagos del 31 de diciembre de 1942, y
concluye que la solucion de este conflicto de tipos ha de resolverse por la
preferente aplicacion de la fraccidon XIV a estudio, pues ella a extraido o
arrancado de la fraccion | del articulo 96 de la Ley de Quiebras en forma
especial,la conductadelcomerciante que burlaa sus acreedores colocéndose
en situacion deinsolvencia. Este conflicto de tipo nos obliga a criticar la labor
descuidada dellegislador, quien se vale del articulo 387 como de un cajon de
sastre donde arrumbar, sin orden ni concierto, tanto fraudes especiales que
son inGtiles -vista la existencia de un concepto genérico del fraude- como
delitos autdnomos, que ningunarelacién guardan con elfraude y que, incluso,
como en el caso de la fraccion XIV, no necesitan ser tipificados en el Codigo

19.- Zamora Pierce, op. cit., p. 349
20.- Jiménez Huerta, op. cit., p.p. 213y 214
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Penal, pues ya son calificados de delitos porotras leyes. No se encontraron
ejecutorias referentes a estafraccion.

Serialaremos concretamente las diligencias basicas que pueden
verificarse en la presente fraccion:

Debe verificarse que se celebro una operacion de venta otraspaso de
unanegociaciony que noexistio ningunaforma, tacitao expresa, de aceptacion
porpartedelos acreedoresa ellaosin que elnuevo adquiriente se comprometa
a responder de los créditos insolutos. Las circunstancias sefialadas son
factibles de prueba por medio de testimonios, documentos o confesion.

EL FRAUDE POR MEDIO DE SUPUESTA EVOCACION DE ESPIRITUS
ADIVINACIONES O CURACIONES

La fraccion XV del articulo 387 del Cédigo Penal dispone que se
impondranlasmismas penas delfraude: “"Alque explotelas preocupaciones,
las supersticion olaignorancia del pueblo, por medio de la supuesta evocacion
de esplritus, adivinaciones o curaciones”.

Se tratade un fraude especial, y, como tal, para que constituya delito,
debera reunir todos y cada uno de los elementos del fraude genérico, El
engafio estriba enlamentida oferta; de evocar espintus, efectuar adivinaciones
orealizar curaciones. Eltipo hace, también, referencia alilicitolucro del activo,
conelverbo"explotar”, que significasacarutilidad de su conducta enprovecho
propio. Almencionar “las preocupaciones, la supersticion olaignorancia del
pueblo”, lafraccién a estudio hace referencia a la idoneidad subjetiva de la
victimadelengafio, y limita, asi, innecesariamente el campo de su aplicacion,
pues personas que noformanpartedel "pueblo”, es decir, dela gente comun
y humilde, tienen también preocupaciones y supersticiones y adolecende la
ignorancia que pueden hacerlos victimas propicias de imaginativos
defraudadores. Enese caso seria aplicable, no obstante, el tipo genérico de
fraude.
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Las diligenciasbasicasde estafraccionlas sefialaremos a continuacion
en forma concreta: La supuesta evocacion de espiritus, adivinaciones o
curaciones, se pruebageneraimentemediante testimonio yconfesion, pudiendo
también en algunos casos serde utilidad lainspeccion ministerial delugares,
de objetos, que den idea de las actividades realizadas en la supuesta
evocacion yla prueba pericial segun el caso.

“FRAUDE ESPECIFICO PORLAS FALSAS CURACIONES.- Se
integra tipo delictivo de fraude especifico cuando se explota la
ignorancia de un apersona por medio de supuestas curaciones,
como eselcasodeasegurarelinculpadoalavictimaquela curaria
delaimpotencia sexual conbrebajes quele preparaba, "limpiasde
hierbas y huevos, asl como con “sahumerios”. aplicando
“conocimientos” de “magia negra” y “ciencias ocultas” para
suprimirle ademas el "embrujamiento” al que o habia sometido
unamujer, obteniendo diversas sumas de dinero, asabiendas de
que lo engafiaba si expresé el acusado que, junto con otro se
dedicaba a recorrer los “tianguis”, ofreciendo en venta la
“magnacruz’ aprovechando que siempre se reune “gente
ignorante” y “supersticiosa”, alaque le vendiael“amuleto”y, que
por cierta cantidad de dinero se tenla derechode consulta con el
“maestro”, para exponer problemas o enfermedades; siendo
inexacto que tales actividades no constituyan accion fraudulenta,
argumentando que es illcito practicar la autosugestién y que se
proporcionaron servicios como son ‘limpias, sahumerios y
elaboracién de un mufieco de cera", asl como “medicamentos
COmo sonjerez con una yerba denominada damiana”, porque es
asl como se explotan las preocupaciones, las supersticion o la
ignorancia del pueblo siendo tales elementos las hipotesis
normativas comprendidas en la fraccion XV del articulo 387 del
Codigo Penal para el Distrito Federal.

Tribunal Colegiado en Materia Penal de Primer Circuito,
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Amparo Directo 288/82. Raul Nogueda Flores. 25 de febrero de
1983. Unanimidad de votos. Ponente: Guillermo Velasco Félix.

LAVIOLACIONDEDERECHQS DE PROPIEDADLITERARIA DRAMATICA
OARTISTICA

La fraccién XVI del articulo 387 del Cédigo Penal dispone que se
impondran las mismas penas del fraude: "Al que ejecute actos violatorios de
derechos de propiedad literaria, dramatica o artistica, considerados como
falsificacionenlasleyesrelativas”.

Para Zamora Pierce?!, esta fraccion tipifica un delito auténomo y no un
fraude especial, pues la conducta delictuosa no consistia en engafo, ni
resultabaenunlucro. Enla actualidad, estafraccionhaquedado vacia detodo

contenido, y no puede ser aplicada por las razones que expondremos mas
adelante.

El articulo 387 del Codigo Penal de 1931 conforme a su texto original,
declarabaaplicablela mismapena del fraude: “Al que ejecute actosviolatorios
de derechos de propiedadliteraria, dramatica o artistica, considerados como
falsificacion en el Codigo Civil. Remitia pues, el Codigo Penal a los articulos
1255, 1256, 1257 y 1258del Codigo Civilde 1928, loscualestenian eltextoque
transcribiremos en seguida: 1255. Hay falsificacion, cuando falta el
consentimiento: 1, Para publicar, traducir, reproducir, representar, ejecutar o
imprimir en discos para fonégrafos o rollos para pianos automaticos, sus
obras o parte de ellas; 2. Para omitir el nombre del autor o del traductor; para
cambiar eltitulodela obray suprimirovariar cualquier partedeella... etc; 1256.
Existe, también falsificacion cuando sin haberse adquirido el derecho al
privilegio que concede este titulo, se pone alguna frase que induzca a error
acerca dehaberllenadoelrequisito que estableceel articulo 1253... 1258. Es
también falsificacion cualquier publicacion o reproduccion que no esté

21.- Zamora Pierce, op. cit., p. 355
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literalmente comprendidaen elarticulo siguiente”.

Los articulos 1181 al 1280 del Cadigo Civil, que formaban parte del libro
segundo, fueron derogados por el articulo 20. Transitorio del la Ley Federal
sobre Derechos de Autor. Estaley conforme a sutextovigente enlafechaen
que seredactaesta obra(diciembre de 1991) yano consideracomofalsificacidn
a los actos violatorios de los derechos de propiedad literaria. En cambio, en
sus articulos 135 a 142, inclusive, tipificay sanciona diversas conductas que
estima violatorias de esos derechos. "Desaparecidas, pues, las leyes que
consideraban coma falsificacion de los actos violatorios de los derechos de
propiedadliteraria, resultalogicay juridicamenteimposible aplicaria fraccion
XVI, lacual se encuentra Unicamente, en espera de suderogacionformal?2.

No se encontraron ejecutarias respecto de esta fraccian.

Ahoramencionaremos aligual que enlasfracciones anteriores enforma
muy concretalas diligenciasbésicas que puedan verificarse enesta hipotesis,
utilizando denominaciones doctrinales de uso frecuente: Deben precisarse
lashechos constitutivos de violaciones a los derechos de propiedad literaria,
dramética o artistica que dé como resultado falsificaciénenlos términos dela
Ley Federal de Derechos de Autor, la prueba puede obtenerse mediante
testimonios o documentos, inspeccian, fe ministerial, pericialy confesionalen
su caso. Debe precisarse, conforme a lo actuado, el fuero que corresponda.

EL PAGO DE SALARIO INFERIOR AL CORRESPONDIENTE

La fraccion XVII del articulo 387 del Codigo Penal dispone que se
impondranias mismas penas delfraude: "Al que, valiéndose delaignarancia
o de las malas condiciones econdmicas de un trabajador a su servicio, le
pague cantidades inferiores a las que legalmente |e corresponden por las
labores que ejecuta, o le haga otorgar recibos o comprobantes de pago de
cualquier clase que amparen sumas de dinero superiores a las que

22.- ldem., p. 356
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efectivamente entrega”.

Lafraccion comprende ires diversos tipos delictuosos, ninguno de los
cuales es un fraude. Consiste el primero en valerse de laignorancia de un
trabajador para pagarle cantidades inferiores a las que legalmente le
corresponde porias labores que ejecuta; ignoranciaque como arriba dijimos
(concepto de error) noequivale al error que es elemento del fraude. El segundo
tipose consumacuando el activo se vale delas malas condiciones economicas
deun trabajador paralos mismosfines; delito, éste, que pertenecealamisma
familia que la extorsion, pues valiéndose de las estrecheces economicas del
trabajador se le obliga a tolerar el pago de un salario menguado. El terceroy
dltimo tipo consiste alternativamente en hacer que el trabajador otorgue
recibos o comprobantes de pago de cualquier clase que amparen sumas de
dinero superiores a las que efectivamente entrega; tipo, éste, que parece
destinado a protegerlosintereses delfisco, ante quien el patrono pretendera,
posteriormente, exhibir esos falsos recibos para acreditar gastos superiores
alos efectivamenterealizados.

A continuacion sefialaremos unajurisprudencia al respecto:

“SALARIO MINIMO, FRAUDE ESPECIFICO POR FALTA DE
PAGO DE. Un examen de la estructura del tipo descrito en el
articulo2489, fraccion XV1I, Del Codigo Penal del Estadode Chiapas,
permiteadvertir que es preciso que el sujeto agente se valgadela
ignorancia o de las malas condiciones econdmicas del sujeto
pasivo para pagarle un salario inferior al minimo, a fin de que se
integrelafigura delictiva, puesiaespecificatutela penalnoprotege
a todos los trabajadores, sino exclusivamente alos que por su
ignorancia oindigencia son mas susceptibles de explotacién.
Tribunal Colegiado de! Décimo Circuito,

Amparo en revision 50/74. Celia Cruz Vda. de Gutiérrez. 1974.
Ponente: RenatoSales Gasque.

Fuente: Colegiados. Pagina 37. VVol. Tomo: 65. Epoca7a.
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Ahora mencionaremos en forma muy concreta las diligencias basicas
que pueden verificarse en esta hipdtesis: Debe probarse la situacion de
ignorancia o mala situacién econdmica del trabajador y el pago inferior al
correspondiente, o el otorgamiento de documentos que amparen sumas de
dinero superiores a las efectivamente pagadas. Pueden probarse estas
situaciones por testimonios, documentos o confesion; es de especial
importancia el examen o interrogatorio del ofendido, pues asi es posible una
indicacion del estado de éste; el examen de documentos contables también
pueden ser Utiles en su caso.

EL DESVIRTUAR LOS FINES DE SUBSIDIOS Y FRANQUICIAS

La fraccion XVIII del articulo 387 del Codigo Penal dispone que se
impondran las mismas penas de fraude; "Alque, habiendo recibidomercancias
como subsidio o franquicia paradarles un destino determinado, las distrajere
de este destino o en cualquier forma desvirtte los fines perseguidos con el
subsidio olafranquicia”.

La doctrina acepta en forma un&nime que estamos ante un delito
autonomo, ynoante unfraude especial, puesto que el tipo no exige el engario,
elemento nuclear del fraude. El acuerdo doctrinal se rompe, en cambio,
cuando se trata de determinarla naturaleza del nuevo delito. “La distraccién
de sufin o destino delas mercancias mencionadas en el precepto constituye
un tipico delito de abuso de confianza y, en consecuencia, no era necesario
creareste nuevotipo dentro del capitulo del fraude"2, Enopinionde Jiménez
Huerta?* en cambio, la verdadera naturaleza de la especie tipicaen examen
mas se aproxima a un cuasi-peculado. Elhecho de que la cosa no es ajena,
se opone a la identificacion de este delito con el abuso de confianza; y a su
identificacion con el peculado hacen obstaculo que eltipo no exige enelactivo
la calidad de servidorpublico, y que las mercancias no les sonentregadas en
administracion ni en depésito, sino que el activo las adquiere y son de su

23.- Gonzélez de la Vega, El Cédigo Penal comentado, p. 402
24.- Jiménez Huerta, op. cit., p.p. 217y 218

91



propiedad. Para Zamora Pierce esta fraccion ha creado su propia;
independencia, no Gnicamente ante el tipo de fraude, sino también ante el
abuso de confianza y el peculado, El subsidio es un apoyo de caracter
econdémico que el Estado concede a las actividades productivas de los
particulares con fines de fomento durante periodos determinados y que se
considera como una especie del género llamado subvencion. La Ley de
Ingresos dela Federaciénlo considera como sindnime de estimulofiscal. Por
franquicia designalalibertad y exencién que se concede auna persona para
no pagar derechos por las mercancias que introduce o extrae, o por el
aprovechamiento dealgtin serviciopublico. Asi pues, el sujeto activo del delito
en estudio resulta ser quienadquirio determinadas mercanclas, alamparo de
los mencionadosapoyosoestimulos fiscales, mismos que le fueron concedidos
a condicién de que diese alas multicitadasmercancias un destino determinado,
acorde conlasfinalidades del Estado, y encualquierforma, desvirtialosfines
perseguidos con el subsidio ¢ la franquicia. Resulta, pues, que el sacrificio
realizado por el Estado, alconceder el subsidio olafranguicianc selogra por
finesimputables al active. Ello lleva aparejado normalmente un lucro para el
delincuente; pero el tipo no exige este elemento, y en consecuencia, el delito
se consumara sinnecesidad de que se demuestre animo de lucro ni beneficio
gcondmico.

A continuacion sefialaremos en forma concreta las diligencias basicas
para esta fraccién:

Debe probarselaentregade mercancias con subsidio mediante informes
solicitados a las autoridades correspondientes, asf como el destino fijado a
aquellas yladisposicién indebida o forma de desvirtuarlos fines del subsidio
o lafranquicia, lo anterior puede confirmarse con testimonios, documentos y
confesian, en su caso, asi come prueba pericial, si procede.
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LAS DISPOSICIONES INDEBIDAS DE LOS INTERMEDIARIOS EN
OPERACIONES INMOBILIARIAS

La fraccion XIX del articulo 387 del Cddigo Penal dispone que se
impondranias mismas penasdelfraude; "Alos intermediarios enoperaciones
de traslacion de dominio de bienes inmuebles o de gravdmenes reales sobre
éstos, que obtengan dinero, titulos o valores por el importe de su precio a
cuentade él o paraconstituir ese gravamen, sinolos destinare, entodo oen
parte, al objeto de la operacion concertado, por su dispesicion en provecho
propicodeotro” Paraefectos de estedelito, seentenderd queunintermediario
no ha dado su destino, o a dispueste en todo o en parte, del dinero, titulos o
valores obtenidos por el importe del precio o a cuenta delinmueble cbjeto de
latraslaciénde dominio o del gravamenreal, sinorealizé sudepésito, dentro
delos 30 dias siguientes a surecepcion afavorde su propietarico poseedor,
amenos quelo hubiese entregado, dentre de este término, o al acreedor del
mismogravamen’.

“Las mismas sanciones se impondran cuando no cumplan o
hagancumplirlacbligacionaque serefiere elparrafo anteriorales
gerentes, directivos, administradores de las personas merales,
mandatarios con facultades de dominio o de administracion”.

A estos parrafos que acabamos de transcribir agregamos todavia un
parrafo mas, que viene a ser el sexto y que aparece publicado come parrafo
final del articulo 387, después dela fraccion XXI, cuyo texto es el siguiente;

"Las instituciones, Sociedades nacionales u organizaciones
auxiliares de crédito, las fianzas y los seguros, asi como los
organismos oficiales y descentralizados, aulorizados legalmente
paraoperarconinmuebles, quedanexceptuadosdelaobligacion
de constituir el deposito a que serefiere la fraccion XIX"
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ParaZamara Pierce?®, estafraccién notipifica un fraude especial, sina
que se limita a dar un ejemplo de abuso de confianza, por cuanto que la
conducta delictuosa no consiste en engafiar, sino en disponer, en provecho
propioodeotro, de una casamueble ajena (dinero, titulos o valores), delaque
el activo, como intermediario en operaciones de traslacion de dominio de
inmuebles o de gravamenes reales sabre éstas, harecibido latenencia, pero
no eldominio. "La dactrinamexicana es unanime al sefalar lainutilidad de la
fraccion XIX, pues el caso al que se refiere esta comprendidatipicamente en
el abuso de confianza?®,

Las diligenciasbasicas al respecto son. probarse la disposicionindebida
por parte de los intermediarios en operaciones de traslacién de dominio de
inmuebles o constitucion degravamenes reales sobre éstos, respecto delos
bienesrecibidos paratales operaciones; deberd asimismoprobarse quenose
ha hecho el depésito a que se refiere el parrafo segundo de la presente
fraccion, laprueba dedesviaciondel destino atribuido a los bienes mencionados
puede obtenerse mediantetestimanios, documentasy confesion en su caso.

LAS DISPOSICIONES INDEBIDAS DE LOS CONSTRUCTORES O
VENDEDORES DE EDIFICIO EN CONDOMINIO

La fraccion XX del articulo 387 del Cédigo Penal dispone que se
impondran las mismas penas del fraude: "Alos constructores o vendedares
deedificios encondominio que obtengan dinero, titulos o valares porelimporte
de su precio o a cuenta de él, sinolos destinare, entodo o en parte, al objeto
de la operacion concretada, por disposicion en praovecho propio o de otro”.

“Es aplicable a lo dispuesto en esta fraccién, lo sefialado enio
parrafos segundo a quinto de la anterior fraccion”

Ambas fracciones son préacticamente idénticas, pues a ambas le sor

25.- Zamora Pierce, op.cit., p. 362
26.- Gonzélez de la Vega, £/ Cédigo Penal comentado, p. 402
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aplicables los parrafos segundo a quinto de la misma fraccion (XIX) ya que
Unicamente se diferencian, en los sujetos activos que son en la fraccion XIX,
“los intermediarios en operaciones de traslacion de dominio de bienes
inmuebles o de gravamenes reales sobre éstos”, en tanto que en estafraccion
son“los constructores o vendedores de edificios en condominio”.

EL FRAUDE MEDIANTE CHEQUES

La fraccion XXI del articulo 387 del Cddigo Penal dispone que se
impondran las mismas penas del fraude: “Al que libre un cheque contra una
cuentabancaria, que searechazado por lainstitucién o sociedad nacionalde
crédito correspondiente, en los términos de la legislacion aplicable, por no
tener el librador cuenta en lainstitucion o sociedad respectiva o por carecer
gste de fondossuficientes para el pago. La certificacion relativa alainexistencia
delacuentaoala faltade fondos suficientes para el pago, deberdrealizarse
exclusivamente porpersonal especificamente autorizado para tal efecto porla
institucion o sociedad nacional de crédito de que setrate”.

“No se procedera contra el agente cuando el libramiento no
hubiese tenido como fin el procurarse ilicitamente una cosa u
obteneruniucroindebido”.

Esta fraccion es, a méas de la Ultima en orden, la de mas reciente
creacion; el articulo sexto del propio decreto derogé el parrafo segundo del
articulo 193delalLey Generalde Titulos yOperaciones de Crédito, conforme
al cualvenia sancionandose al libradorde un cheque presentado entiempoy
no pagado por causa imputable al propio librador, y cuyo texto decla: “El
librador sufrird ademas (de la reparacion de los dafios y perjuicios que le
imponian en el primer parrafo del propio articulo), la pena del fraude, si el
cheque ho es pagado por no tener el librador fondos disponibles al expedirio,
por haber dispuesto delos fondosque tuviere antes de que transcurra el plazo
de presentacidn o por notener autorizacion para expedir cheques acargo del
librado”. Era, pues, indiscutible ynadie discutid, que ellibrador de uncheque
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sinfondos deberia sufrirlapena de fraude; pero, fuera de ese punto, en ningun
otro coincidio la doctrina. Los autores con dispares criterios, afirmaron: Bien
que el libramiento de un cheque sin fondos era un delitode resultado material,
de dafio, en todo equiparable al fraude, del cual era una especie; o bien, que
era un delito formal, de peligro, destinado a proteger la confianza que la
sociedad deposita en los cheques, que se consumaba por el solo hecho de
librar un cheque que no fuera pagado por ellibrado o por causas imputables
al propio librador; sin que fuera necesario que el beneficiario def cheque
sufriese dafio alguno. La Suprema Corte, siguié un movimiento pendular en
sus ejecutorias, que la llevo de una a otra corriente doctrinal.

Para Vela Trevifio estafraccion tipificaun fraude especial que comottal
solo sera delictuoso si retine todo y cada uno de los elementos del fraude
generico; Elanimode lucro, laconductaengaiosa, elerrordelavictima, el acto
de disposicion patrimonial, el lucro del activo y a relacion causal. El engaiio
consisteenlibrarunchequeyentregario al pasivo, asabiendas de que no sera
pagadoporlainstituciénbancaria librada, elerror delavictima estribaenque
cree recibir un instrumento de pago, pues este caracter le otorga la Ley
General de Titulos y Operaciones de Crédito al cheque cuando en realidad,
estarecibiendoun pedazo de papelsin valor. No habra, pues, delito, porfaita
de dolo, si el propio librador cree, de buena fe, que dispone en el banco de
fondos suficientes para pagar el cheque, y que éste, sera efectivamente
pagado a su presentacion; yla conducta no sera tipica, por faita de error, si
quienrecibe el cheque esta cabaimente informadode que ellibrador no tiene
cuentade chequesconellibrado, o carece de fondos suficientes paraetpago.

En consecuencia, el fraude y sus especies, entre las que se encuentra
el delito de libramiento de cheque que nos ocupa, es un delito de dafios, que
se consuma, nicamente, cuandolesiona elpatrimoniodela victima, conlucro
del activo. El segundo parrafo de la fracclon XXI, cuyo texto dice: "No se
procedera contrala gente cuando ellibramiento no hubie se tenido comofin el
procurarse ilicitamente de unacosau obtener unlucro indebido”, alrespecto
Vela Trevifioopina que setratade undelito de peligro, para cuya consumacion
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basta con que el activo proceda con animo de lucro, sin que sea tipicamente
necesario que se produzca unresultado material consistente enla obtencion
efectivadellucro?’.

Este parrafo se limita a recordar a nuestro criteric, en cambio, que €l
defraudador debe actuar movido por un dnimo de lucro, sin que de elio
debamos concluir que no es necesario que alcance el fin que persigue. El
fraude, como ya mencionamos anteriormente, protege el patrimonio
Unicamente frente a comportamientos quedeterminan unalesion. Eipeligroen
cambio, para el patrimonio sélo es neutralizado mediante lanorma extensiva
general sobrelatentativa.

Y asi lo sefala nuestra jurisprudencia tomando partido decidida y
unanimemente, y ha dicho que la simple expedicién de un cheque que no es
pagado por causas imputables al librador, no integra el delito de fraude, si el
activono obtuve, acambio, unlucro; y quena se chtiene unlucro, entreotros
casos, cuando el cheque se entrega para pagar un adeudo anterior, 0 en
garantia de pago. Es importante el monto del lucro, en este caso, para fijarla
pena aplicable, ylacual deberé fijarse conrelacion al que real y efectivamente
obtenga el activo, y que podra coincidir o no con el monto por el cual se libré
elcheque.

El deiito aestudio seconfigura, no soloconque el activolibreun cheque
y lo entregue al pasivo, se requiere ademas que éstelo presente allibradoy
que elbancolorechace. No sera tipicala conducta ni tampoco delictuosa, si
el cheque es presentado para su pagofueradelos plazosestablecidos poria
ley (Ley Generalde Titulos y Operaciones de Crédito). AlrespectosefalaVela
Trevifo, que el delito se consuma en el momento en que el bancorechazael
pago del cheque, sea porque el librador no tenga cuenta en la institucion o
sociedad respectiva o por carecer ésle de fondos suficientes para el pago, y
que no tiene relevancia el momento mismo de! libramiento, pues el tipo se

27 .- Vela Treviiio, Miscelénea penal, p. 246
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integra, Unicamente, con el mencionado rechazo?®,

“FRAUDE ESPECIFICO POR EXPEDICION DE CHEQUESSIN
FONDOS, CONFIGURACION DEL DELITO DE. Aun cuando el
inculpado no intervino directamente en la compraventa de la
mercancia que un tercero liquidé con un cheque proveniente de
una cuentacancelada, el delito de fraude especificopor et que se
le acuso, lo cometid en el preciso momento en que, para lograr la
entrega material de dicha mercancia de parte de la ofendida,
expidid a favor de ésta cheques personales en pago de ella, a
sabiendas de que no podian ser cubiertos por e} banco librado,
atentala carencia de fondos enla cuenta respectiva.

Segundo Tibunai Colegiado del Décimo Primer Circuito (TC112031
Pen).

Amparo en revisién 388/989. Angei Rios Rodriguez. 29 de marzc
de 1989. Unanimidad de votos. Ponente Salvador Enrique Castillc
Morales. Secretario: José Gutiérrez Verduzco.

28.- idam., p.253
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ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE LA TRILOGIA DE LOS DELITOS
PATRIMONIALES (FRAUDE,ROBO Y ABUSO DE CONFIANZA)

Enelpresente capitulose analizarén, primeramente, los elementos que
integran cada uno de éstosilicitos y posteriormente veremos cuéles son sus
analogiasydiferencias.

Enel capitulo It del presente trabajo ya analizamos los elementos que
integran el delito de fraude, porlotantonosavocaremos enconcreto a estudiar
los elementos de los ilicitos de robo y abuso de confianza.

4.1 ROBO

E! Cddigo Penal vigente para el Distrito Federal, en su articulo 367
establece que comete el delito de robo: "El que se apodera de una cosa ajena
mueble, sinderechoy sinconsentimiento de la persona que puede disponer

deellaconarreglo alaley".

Por lo tanto los elementos que integran el delito de robo son los
siguientes:

a)Apoderamiento

b) cosa gjena

c) mueble

d) sinderecho y sin consentimiento

Elapoderamiento eslaaccion constitutivadel delitode robo, aldesposeer
al ofendido de un objeto de supropiedad!.

1 - Porte Petit, Robo Complementado, p. 14
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Elapoderamiento.- es el actoporeicualla cosa ajenapasa apoderdel
ladron. Eslaaccionpor lacual el agente activo de! delitotomala cosaque no
tenia, privando asi del cbjeto a su propietario o detentador legitimo.

El concepto legal no excluye el de la entrega, siempre gue ésta se
verifique sin elconsentimiento voluntariodel duefio, puestoque elapoderamiento
y la entrega no son conceptos antagonicos 0 exciuyentes. Por lo tanto
apoderarse esdesposeeraotrode lacosatomandola parasi. Privarle deella,
claro esta que lamecanicade la accion implica cierta movilizaciéndel objeto
por minima que sea? De tal manera que una vez que el agente o agentes
realizan la aprehensién de la cosa, sustrayéndola del sitioen que se
encontraba yen que latenia su duefio y la desplazan aotro diferente atinen
el supuesto de que pudieran ser desapoderados de los objetos materia dela
accion, de todas formas, el delito de robo se habria consumado siendo
reprochable penalmente tal conducta.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha consideradc que el
“apoderamiento es el acto por el cualla cosa ajena pasa al poder del ladron.
Apoderamiento es el acto de hacerllegar una cosa anuestro poder. Poreste
téermino"poder” se entiende lafacultad de disposicion sobrelacosaparafines
propios, siendo ante todo, lafacultad de disponer unacto de la voluntad porel
que actuamos scbre la cosa deliberaday conscientemente”.

El elemento subjetivo del injusto; el apoderamiento, con anime de
apropiacion, constituye el elemento esencial del robo, puesto que satisface
una de las caracteristicas de esetipo penal.

Cosa.- Cualquier objeto material susceptible de apropiacion y con un
valor econémico o afectivo,

Debe tener un valor, bien sea, este apreciable en dinero o simplemente

2 - Porte Petit, ob. cit., p. 35
3.-S.J.F., Quinta época, XLIV, p. 778
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de afeccion e inestimable pecuniariamente.

LaSupremaCorte de Justicia delaNacion, hadeterminadoque, “cosa”
en nuestras leyes, es considerada como sinénimo de bienes, aunque con
mayor connotacion.

Mueble.-Todas las cosas corporales susceptibles de ser removidas
materialmente del lugar en que se encuentran.

Al derecho le interesa Unicamente que la cosa seadesplazable’.

Para clasificarlos bienes como muebles tratandose del delito de robo,
no debe estarse a las disposiciones que rigen en materia civil, sino
exclusivamente a la naturaleza real de la cosa. Toda cosa que pueda ser
trasladada es suceptible de serrobada, aun cuando, desde el punto de vista
de lalegislacion civil, aquelladebiera ser clasificada entre losinmuebles, por
su naturaleza o por su destino,

Ajena.-Denotaestaexpresionque hade perteneceraunpatrimonio del
que estitular unapersona extraia al sujeto activo deldelito, exceptolos bienes

mostrencos (perdidos u olvidados).

Sinderecho.-significa que debe ser antijuridica. Ya quelaantijuridicidad
es un elemento esencial de todo delito.

Sin consentimiento.-Ya que la ausencia de éste ha de concebirse
como unelemento de |a antijuridicidad.

La doctrina sostiene que el robo en orden a laconducta es un delito de
accion; que se realiza unicamente por un no hacer.

Eidelito de robo esinstantaneo y se consumaen el momento mismoen

4.- Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrua, 5 Edicidn, 1984, p. 47
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que el agente realiza la aprehensién material del delito, ocultandolo,
independientemente de queno tenga oportunidad de sacarlo del domicilio del
ofendido,

Elrobo es un delito de lesidn, porque el sujeto que comete este licito,
lesiona el bien protegido porla ley.

El delito derobocontinuadono se encuentrareglamentado en el Codigo
Penal Mexicano, sin que esta circunstancia hubiera sido obstaculo para que
la Suprema Corte de Justicia de laNacién lo admitiera, sin dejar de observar,
los problemas que presenta dada su especial naturaleza. Asi ha establecido
que: "Son elementos del tipo del delito continuado, la pluralidad de acciones,
la unidad de propdsito y la unidad de lesion juridica, los que se dan sila
consumacion tipica del apoderamiento la realizé el acusado en diversas
ocasiones, peroen bienes del mismo ofendido”.

El delito de robo puede ser unisubsistente o plurisubsistente, segtin se
realice por un solo acto o por varios. Si un individuo se apodera de una cosa,
realizaunactoy éste constituyeia propia accion, estaremos en presencia del
robocomodelito unisubsistente. Si por el contrario, el sujetose apoderaenun
momento de varias cosas, realiza varios actos y todos éstos forman una
accioén, constituyendo cada uno de elios un segmento de esta accion,
encontrandonos ante un delito plurisubsistente; hipotesis diferente al delito
continuado®.

En el robo se pueden presentar la tentativa inacabada, acabada y la
tentativaimposible. la primera se da cuando exista comienzo de ejecuciony
no se consuma por causas ajenas a la voluntad del agente. La acabada
cuando se han realizado todos los actos de ejecucion y no se consuma por
causas ajenas a lavoluntad deimismo. Y laimposible existe un comienzo de
gjecucion o una total ejecucion, no se consuma el robo, por falta del bien
jurldico, del objeto material o porque los medios soninidéneas, originandose

5.- Porte Petit, Robo Simpls, Ed. Porrta, segunda edicién, México, 1989, p. 22
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el aspecto negativo de la tipicidad.

Eneldelitoderobo, puede presentarse elconcursoideal, estoesqueal
cometer este delito, con la misma conducta pueden realizarse otros delitos,
como pueden suceder con las lesiones, con el homicidio, con el dafio en
propiedad ajena. lgualmente, suele darse elcaso del concurso real o material
en el presente delito.

Elarticulo 13delCddigo Penal Federal, previene que sonresponsables
de un delito, todos los que toman parte en la concepcién, preparacion o
ejecucion del mismo, o presten auxilio cooperacién, de cualquier especie.

Sees autormaterial oinmediato en el robo, nos dice Pavon Vasconcelos,
cuando serealizala accion tipica descrita enelarticulo 367 del Cédigo Penal,
apoderandose delacosa ajenamueble, sin derecho y sin consentimiento de
la persona que pueda disponer de ella con arreglo alaley.

Habréd coautoria en este mismo delito, cuando el sujeto realiza
conjuntamente con otro u otros el delito de robo, atendiendo el concepto que
de coautor nos da el articuio 13 fraccion il

Sera autor mediato del delito de robo, el sujeto que se vale de un
inimputable, de uninculpable porerroresencial e invencible o porno exigibilidad
de otra conducta, paraque se apodere de unacosa ajena, mueble sinderecho
y sinconsentimiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo a
la ley. Cuando un individuo determina a otro, a que cometa el delito de robo,
descrito por el articulo 367 del Codigo Penal, estamos frente a lainstigacion.
Y sera complice en que ayuda a otro a cometer el delito, de acuerdo con la
fraccion VI del articulo 13 del Codigo Penal.

Penalidad: debe estarse almonto total de lo robado.

Por cuanto que para sancionar al acusado se tom¢ en cuenta el monto

104



total de los robos noobstante que sélo participo en partede lo sustraido, debe
decirse que nohay violacion de garantias, yaque el articulo 13 del Codigo Penal
establece que son responsables del delito todos los que toman parte en su
concepcion o ejecucion, y que el juez fijara la sancién respectiva segin la
calidad y grado de participacion de cada delincuente; y si hubo unidad en la
comision del delito, aunqgue los que perpetraron hayan sido tres, el articulo
referente al robo no hace distingo alguno entre lo sustraido y lo que a cada
responsable corresponde después delreparto de las cosas robadas.

Si el dineroobjeto del robo fue recuperado por las autoridades, estono
significa que para la aplicacién de la penalidad deba tomarse en cuenta
Unicamentela cantidad de que dispuso el delincuente, sinola cantidadtotal, de
la cual se apodero, puesto que la cuantia de lo robado se determina por la
cantidad de que se apodera el mismo, y no por la que dispone. Aunque el
inculpado tinicamente confiese haberse apoderado de unos objetos y exprese
que los restantes quedaronen poder deotrosindividuos, sin embargosu sola
intencion en la ejecticion del delito es suficiente para considerarlo autor del
delito de robo en st totalidad.

Sino se determiné plenamente el valor de los objetos robados, debe
estarse, al individualizar las sanciones, lo masfavorable al reo.

Ladevolucion de parte delorobado no disminuye elmonto delacantidad
que debe servir de base para la pena, ni menos puede estimarse como
equivalente ala devolucion total de lorobado; a menos de que ésta se haga
inmediatamente después de haber detenido al sujeto activo y antes de que
tome conocimiento la autoridad competente.

4.2 EL DELITO DE ABUSO DE CONFIANZA:

Elarticulo 382 del Cédigo Penal vigente establece que comete el delito
de abuso de confianza:
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“El que con perjuicio de alguien disponga para si 0 para otro de
cualquier cosa ajena mueble, de la que se e haya transmitido la
tenencia y no el dominio”.

El Cddigo no hace especificacién alguna, sobre el titulo o acto juridico
que hubiere motivadolatransmisiony, siempre que éste hubiere sido aceptado
expresa otacitamente.

“Transmitir la tenencia” implica juridicamente independizar el
poder de hecho sobre la cosa de la persona que efectua la
transmision, y transferiro trasladardichopoder dehecho alaque
méstarde se erige en sujeto activodel delito”. Solo se estima esto
cuando seejerce conautonomia, independenciay siniavigilancia
del que sela transmitio®.

Este delito solo puede ser cometido por quientienelalegitimatenencia
del objeto material.

El tipo de abuso de confianza exige como presupuesto factico que la
tenenciadela cosamueble hubiere sido transmitida al sujeto activo del delito
con anterioridad a la ejecucion dela conductatipica. vgr. Lo transmitido con
anterioridad en el casoen examen, no fueuna cosamueble, sinoinmueble, de
la cual después el agente movilizauna parte simultdneamente a su apropiacion.
Falta, por tanto, la concurrencia del presupuesto tipico -transmision de la
tenencia de unacosa mueble- necesario parael encuadramiento del casoen
el delito de abuso de confianza, empero, si cuando se transmitio la tenencia
delinmueble al sujeto activo, aquel objeto estaba ya separado delatierra o del
edificio de que formaba parte, obvio es que es susceptible de apropiacion
indebida, pues paralarealistica penal tiene la connotacion de mueble.

Laconducta tipica de abusode confianza que describe el articulo 382 del
CadigoPenal, haderealizarse, como enformaexpresa establece elmencionado

6.- ldem., p.p. 112y 113
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articulo“conperjuiciode alguien”.

Elperjuicio consisteen lalesioninferida al bien patrimonial, contemplada
desde el puntodevista delquelasufre, esto es, delpaciente. No es necesario
que el perjuiciolo sufra el propietario dela cosa objeto de lailicita apropiacion,
pues puederecaertambién sobre elusufructuario, arrendatario, el comodatario
y demas personas que enformalegitimahubierentransmitido al sujeto agente
la tenencia de la cosa,

El perjuicio encarna unas veces en la consuncion material del objeto
corporal del delito; otras en su definitiva irrecuperabilidad por cualquier
circunstancia oriunda dela conducta tipica; ofras comoyase dijo anteriormente
enlapnvaciontemporal queha sufrido el usufructuario, propietario, arrendatario,
entre otros, de usary disfrutar de la cosa; y otras, en |a ganancia licita que
dejaron de obtener dichas personas porlailegitima apropiacién.

Lafrase"dispongapara si" contenidaen el articulo 382 del Cédigo Penal,
es conceptualmente sinénima de las ideas que expresan las palabras
aduefiamiento o apropiacion. vgr. articulo 384 abarca‘“lailegitima posesion de
lacosaretenida”.

La esencia de la conducta tipica como ya se menciono anteriormente
radica en que el agente"disponga” del objeto material del delito. Disponerde
una cosa ajena, tanto significa como apropiarsela, esto es, como hacerse
duerio de ella de propia autoridad, beneficidndose consu posesidno disfrute,
cual siel propietariofuera, o enajenarla ogravaria mediante un actojuridicoque
presume la presencia de una previa apropiacion o, al menos, la coexistencia
deunaapropiaciénsimultanea.

No existe delito de abuso confianza, cuando la persona a quien se ha
transmitido latenencia de la cosa, prolonga dicha tenencia en ejercicio de un
derecho deretencion.
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Dicho derecho de retencion solo lo tiene el mandatario y el acreedor
pignoraticio. Pero aunquelaretencionde lacosa enestos casos seailegitima
necesario, es, segun el articulo 384 del Cédigo Penal para que adquiera
relevanciatipica, que elofendido requiera formaimente al tenedoro poseedor
para que sele devuelvay éste no lo haga onola entregue alaautoridad para
que disponga de la misma conforme ala ley.

Sedesprende conla debidaclaridad que el acreedor pignoraticio tiene
derecho a retenerla cosa, habida cuenta de que sila obligacién del acreedor
derestituirla cosaestacondicionada a que sele pagueintegramentela deuda,
susinteresesy los gastos deconservaciondela cosa, acontrario sensu, obvio
es que no esta obligado a restituir en tanto no se le hubieren cubierto.

No es necesario para la configuracion tipica del delito de abuso de
confianza que el sujeto activo se apropie o disponga de la integridad de las
cosas que seletransmitieron entenencia, pues también se configura el delito
cuando dispone o se apropia de parte de los objetos que obraban en su poder,
aunque, naturalmente, en este caso el delito se limite ala parte apropiada. vgr.
Quien habiendo recibido endepoésitola cantidad de N$4,000.00 nuevos pesos
restituye dos mil, perpetra el delito de abuso de confianza por la cantidad
faltante.

Puede manifestarse en la alteracion o transformacion del aspecto
exterior de la cosarecibida por hacerla inconocible; en sunatural consuncion,
en su usoy disfrute como si fuera suduefio, connegacién de los derechos de
dominioque tuviere el verdadero propietario; ensuindebidaretenciondespués
de ser requerido formalmente para devolverla; en su ocultacién, haciendo
creer que se la han robado o que la ha perdido; en su pignoracion, en su
enajenacion a titulo gratuito u oneroso, y en cualquier otro acto material o
juridico que ponga de relieve larealidad de la apropiacion, como por ejemplo
acontece cuandoelagente niegahaberrecibidolacosa, cuya entrega consta
plenamente probada.
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Damos porreproducido lo que expusimos anteriormente alos conceptos
de cosa, mueble, ajena, al estudiar el delito de robo.

Son objeto del delito de abuso de confianza todaslas cosas corporales
susceptibles de apropiacion. Pero a diferenciadel robo, lacosaen el delitoen
comento hade tener algun valor apreciable en dinero, pues sino fuera asila
apropiacion no serfa punible; puesto que el Codigo Penal no contiene en
relacion aldelito de abusode confianza un precepto analogo o especial como
eneldelitoderobo contenidoen el articulo 371 del Cédigo encita, enorden al
criterio aque debera atenderse parafijarla cuantiadel robo. Lo que el Cédigo
Punitivo toma en cuenta para determinar la sancion, es el valor del objeto
apropiado y no el monto del perijuicio.

Puede perpetrarse también el delito en cita segun el Cadigo Penal,
mediante la sustraccion de la cosa que se tiene. Vgr. El joyero que habiendo
recibido un collar de valiosisimas perlas para componerio sustrae y vende
varias delasperlasy al devolverlo las sustituye por otras de nulo valor, perpetra
el delitoen mencion, pues elengaiio que pone enjuego paraencubrir su delito
esposterioralaapropiaciony, porende, inoperante enla estructuracionde un
posible delito de fraude, porno ser causal en la obtencion de la cosa.

El delito de abuso de confianza exige como presupuesto factico quela
tenenciade lacosa ajenamueble hubiere sido transmitidaal sujeto aclivo del
delito con anterioridad a la ejecucion de la conducta tipica.

Por lo que respecta al problema de la ajeneidad del objeto material del
delito, cumplenos, subrayar que existen supuestos en que, por expresa
voluntad de laley contenida en la fraccion | del articulo 383 del Codigo Penal,
el propietario de la cosa puede perpetrar este delito, si habiéndole sido
embargada o teniéndola en su poder con el caracter de depositario judicial o
si habiéndola dado enprenday conservado en supodercomo depositario en
virtud de un contrato celebrado con alguna institucion decrédito, dispone de
la cosa o la sustrae. Estos casos tiene caracter especial sin que sea posible
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admitir otros diversos quelos expresamente descritos enlafraccionyarticulo
citados.

Su nota esencial se hace consistir congran simplicidad y claridad enla
apropiacionilegitimadelacosa que se tiene enposesiono custodia por cuenta
de otro. Y esta amplia y genérica formulacion se ha ido imponiendo en las
ohligaciones modernas.

La Confianza.-Eslaintimapersuasiondelalealtadde una persona, que
induce a tratar con ella mejor que conotra. Elinterés protegido ha de radicar,
pues, enlaefectiva lesion que seinfiere a un elemento activo del patrimanio,
ynunca enlainterna motivacionque determina el vinculo obligacionalque crea
el presupuestotipico dela antijuridicaapropiacion,

Conforme al sentido, el articulo382 del Cédigo Penal, puede concluirse
que se ha"transmitidola tenencia” de una“cosa ajenamueble” cuando se ha
trasladado o transferido a otro su posesién corporal, cualquiera que fuere,
dado que el Codigo Penalnohace especificaciénalguna, eltitulo oacto juridico
que hubiere motivadolatransmision, y siempre que ésta hubiere sido aceptada
expresa otacitamente. Empero, desde ahora se perfila conladebida claridad
que "transmitir la tenencia" implica juridicamente independizar el poder de
hecho sobre la cosa, de la persona que efectua la transmision y trasferir o
trasladar dicho poder de hecho ala que mas tarde se erige en sujeto activodel
delito; solo pude estimarse que se ha trasmitido a éste dicha tenencia.

Lanociénde tenencia, de laque habia el articulo 382 del Cédigo Penal,
corresponde a la posesion precariay noala de posesion civil ojuridica, pues
mientras éstada origenalaprescripcion, aquélla esinsuficiente para adquirir
el dominio por el simple transcurso del tiempo (A.J., t. VI, pag. 443). var. No
pude por lo tanto considerarse que hemos trasferido la tenencla de nuestro
portafolio al amigo a quien suplicamos lo sostenga mientras nos atamos la
cinta del zapato, pues aqui actiia como longa manus nuestra; pero si se la
entregamosconelruego deque lolleve anuestro despacho mientras nosotros
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nos ocupamos de otros quehaceres, existe enlasignificacion delarticulo 382
del Codigo Penal trasmision de tenencia, dadalaindependenciay autonomia
que asume el poder de hecho que sobrela cosa hemos transferido anuestro
mandatario.

Estedelito solo, portanto, puede sercometido porquien tienelalegitima
tenenciadel objetomaterial sobre que recae en virtud de untitulo o actojuridico
traslativodedicha tenencia,

La transmision de la tenencia no necesariamente ha de provenir de
manerainmediatadel sujetopasivo, pues puede emanarde undecretojudicial,
de un aclo administrativo, o de una orden de pago o de entrega dada
mediatamente por el que luego, resultaofendido.

Como elemento caracteristico del ilicito de abuso de confianza, la
entrega del objeto debe ser real, material, fisica; en una palabra, porque la
tenencia implica como razén juridica un estado de hecho, el corpus de los
romanos, y no una simple posihilidad de tener a nuestro alcance el objeto de
que queremos aprovecharnos,

Cualquier persona que se encuentre en la situacion factica que es
presupuesto del delito, esto es, que se le haya transmitido la tenencia de la
cosa, puede ser sujeto activo, excepto quien fuere propietario de la misma,
pues eneste casofaltaporunladoelrequisito de la ajeneidad delacosa, y por
otro, serfa ontolégicamente absurdo que el orden juridico estimase delictivo
que el propietario hiciera uso de una facultad dominical, como 1o es, la de
disponer de la cosa propia.

Porexcepcionenlafraccion|del articulo 383 del Codigo Penal, se amplia
labasefactica del delito de abuso de confianza para abarcartambién el hecho
de disponer o sustraer una cosa, su duefio, sile ha sido embargaday latiene
en su poder con el caracter de depositario judicial”



Lostérminos"sustraer' o "sustraerla” contenidos respectivamente en
las fracciones |y Il del articulo 383 del Cédigo Penal, no significan, en su
valoraciontipica, cosa diversaque “disponer parasi”, pues, en puridad, son
un medio factico de realizar la apropiacion, obvio es que dicho medio factico
esta también conceptualmente comprendido enla frase “disponga para si’
contenida en el articulo 382 del codigo en cita.

Aunque lasideas ylos derechos debido a su conceptual incorporeidad,
no pueden ser objetos materiales del delito de abuso de confianza, son
susceptibles deindebida apropiacion los escritos en que se plasmanlas ideas
ylos documentos alos que seincorporan los derechos. No hay duda alguna
dequequien-noobstante losrequerimientosde ley-, no devuelvelos originales
de unaobracientifica, artistica, literaria que le fueron transmitidos en tenencia
por cualquier titulo, perpetra el delito en estudio. (en las reformas de 1950
quedan comprendidoslos documentos y titulos citados en el conceptode cosa
mueble)’. var. Lapersonaquerecibe entenenciaunafacturalaextiendeasu
nombre para apropiarsela, sin respetar los términos del negocio causal,
perpetra un delitode abuso de confianza.

Eldelito de abuso de confianzase consumaenelmismoinstanteen que
el sujeto activologra apropiarse, estoes, disponer parasi oparaotro, del objeto
material sobre elque recae (instantaneo).

Comoel delitode abusode confianzaes material ode resultado, produce
un cambio en el mundo exterior, esto es, |a apropiacion o disposicién factica
delacosaajena, esconfigurablelatentativa, siempre que el procesoejecutivo
de |a apropiacion se integre poresa serie comisiva de actos constitutivos de
la conducta plurisubsistente. vgr. Piénsese en el caso del empleado de un
establecimientocomercial que es detenidoenelinstante enqueibaaingresar
en su cuenta personal de cheques, los titulos de crédito que su principal le
habia entregado para quelos ingresase enlade laempresa.

7.- .Ji%égez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Ed. Porrua, 5 edicién, México, 1984,
p.
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Igualmente que en el roho, en el delito de abuso de confianza la pena
impuesta sefijaenen el articulo 382 del Cadigo Penal con base en el “monto
del abuso”. Para fijar la pena de atenderse a la cuantia del abuso es decir,
deberé cifrarse tomandose en cuenta el valor intrinseco del objeto de la
apropiacion, por el mismo linaje de razones enrelacién alrobo. Lafijacion del
valorintrinseco delacosa apropiada debe hacerseenfunciéndel diaenque
se consuma el delito, sin tomarse en cuenta el que hubieratenido antes o el
que pudieratenerdespués.

Disponetambiénelarticuio 385, que el delito de abuso de confianza "solo
seperseguiré a peticion de parte ofendida”. Arbitro de la accién penal es, por
tanto, el sujeto pasivo, estoes, lapersonafisicao moraldirectamente ofendida
por el delito ensuinterés patrimonial aladevolucidéndelacosaoaque el sujeto
activo cumpla sus instrucciones respecto al destino que deba darla. Dicha
personaeslaquedepositaenelagentela confianza que éste aprovecha para
apropiarse indebidamente la cosa, cuya tenencia le fue transmitida o que es
titular del derecho a recibirla, en los casos en que no sea quién la hubiere
transmitido.

ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE ROBO, ABUSO DE CONFIANZAY
FRAUDE

ANALOGIAS:

1.- Estan reglamentados en el Cédigo Penal como delitos contra las
personas en su patrimonio.

2.- En estos delitos el elemento material esta constituido por un hecho,
abarcando una conducta, un resultado material y un nexo causal.

3.-Enorden alresultado son: a) instantaneos, b) de resuitado material
y, ¢) de lesion.
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4.-Enlostres se puede presentarlaunisubjetividadyla plurisubjetividad.

5.- Estancompuestos por elementos material, normativo y subjetivo del
injusto.

6.- En estos delitos el objeto material es una cosa.
7.- Enlos delitos la cosa es ajena.
8.- En estos delitos se requiere que no haya consentimiento.

9.- Serequiere en estos delitos el elemento subjetivo delinjusto: animo
de dominio.

10.- Se exige enlos tres delitos lailegitimidad: “sin derecho”

11.-Enordenaltipolostres delitos son; a) fundamentales o basicos, b)
autéonomos o independientes, y ¢) Acumulativamente formados en cuanto a
los elementosnormativos.

12.- Los tres delitos son monosubjetivos en cuanto al nimero.

13.-Se puededarlaatipicidad enelrobo, abuso de confianzayen fraude,
por;

a) falta de bienjuridico,

b) falta de objeto material,

c) falta de ajenidad de |a cosa (ser propia)

d) falta de elemento subjetivo delinjusto (animo de dominio), y

e) existir consentimiento.
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14.- Sepuede endichatrilogia de delitos presentar enalgunas hipétesis
el aspecto negativo de la antijuridicidad.

15.- Estos delitos son tGnicamente dolosos.
16.- Los tres contienen un dolo genérico y un especifico.

17.- Enlostres delitos puede darse lainculpabilidad por error de tipo, por
error de ilicitud o por no exigibilidad de otra conducta,

18.- Enestatrilogla de delitos se da el errorinesencial 0 accidental por
aberratio ictus.

19.- Enlos tres delitos no existen condiciones objetivas de punibilidad,
y consiguientemente, tampoco en su aspecto negativo,

20.- En el robo, abuso de confianza y en el fraude no hay excusa
absolutoria.

21.- Enlos tres delitos se puede dar la tentativa inacabada, acabada
frustracién oimposible.

22.- Enelroboy abusode confianza como enel fraude, se puede darel
concurso ideal o real, tanto en uno como en otro.

23.- Enlos tres delitos se da la autoria mediata yla coautoria.

24.- Elsujetoactivoenel delito de roboy fraude puede ser cualquiera, es
decir, es"comun” o"indiferente”.

25.- Estos tres delitos se sancionan segtin el monto de lo robado.

26.- En los tres ilicitos en mencion siempre se va a obtener un lucro
indebido.
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27 .- Estos delitos son en orden a la conducta: a) Unisubsistentes o, b)
Plurisubsistentes.

DIFERENCIAS:

1.-Enelrobo, el elemento material consiste en elapoderamientoy enel
abuso deconfianza, enla disposiciony, fraude enel engafio o aprovechamiento
delerror.

2.- Los tres delitos son de resultado material, por que producen un
cambio en el patrimonio del ofendido.

3.-Enelfraude la cosa puede ser mueble o inmueble y enlos otros dos
ilicitos (robo y abuso de confianza) solamente es mueble.

4.- El bienjuridico protegido en el robo es |la posesion y propiedad y, en
el abuso de confianza y fraude la propiedad.

5.- Enelrobola cosapuede tener un valor econdmico o afectivo, y enel
abuso de confianza y fraude el valor es Unicamente economico.

6.- En el robo, el estado de necesidad se rige por el articulo 379 del
Cddigo Penal del Distrito Federal y no por la fraccion IV, del articulo 15, del
mismo ordenamiento, al estar frente a una concurrencia de las normas
incompatibles entre sf, enla que se aplica el principio de especialidad.

7.- El robo es persigue de oficio y el abuso de confianza y fraude por
querelia departe.

8.- Enelrobo existe el arrepentimiento postfactum (articuio 375) yenel
abuso de confianza y fraude no.

9.- En eirobo y fraude io puede cometer cualquier sujeto es decir, es
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"comin” 0"indiferente”, y en el abuso de confianza, s "propio”, "especial” o
“exclusivo”, porquesdlo puede serel que tienela posesion derivada (tenencia).

10.- El robo y el fraude no requieren ningtin presupuesto del delito. En
cambio, el abuso de confianza requiere la “tenencia” o sea, la “posesion
derivada”.

EJEMPLOS:

Asimismo comete el delitode robo el que seapoderade una cosa ajena,
mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede disponer
de ella con arreglo ala ley y si el inculpado pone en practica algun ardid,
desplazando al sujeto pasivo de la infraccidn para consumar su designio, no
porellodesnaturalizael apoderamiento, que también puederealizarse através
de esa maniobra.

Mientras queel poseedorderivado quedispone del bien comete el delito
de abuso de confianza, el precarista lo que ejecuta es un robo; una directriz
correcta paradiferenciar al precarista del poseedor derivadoeslaque predica
que mientras el primero (precarista)tiene dentro de su esfera el objetoa virtud
de un acto juridico, cuya materia principal es una prestacién principal en
relacion con el duefio del mismo, en el segundo (poseedor derivado) el bien
llega apoderdequien seconvertirden activo, avirtudde unacto juridico cuyo
objeto principal esta constituido por un comportamiento en relacion con el
objeto; tal es el casodel domeéstico ydel depositario respectivamente. Asi, en
elcasodel obrero de untallerlos instrumentos que usapara el desempefiode
su trabajo no tienen porque ser considerados como poseldos en forma
derivada, sino a tftulo precario. Semanario Judicial de la Federacion, Sexta
época, Tomo CXXXVIl, P. 15, Segunda parte. .

Ladisposicién o sustraccidnde bienes que se han recibido con motivo

derelacionesdetrabajo, dependencia o porcualquier otracausa(incluyendo
empleados de confianzaocajeros), no siempre constituyen abuso deconfianza,
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sino que seencuentran soluciones diversas en atencion a su naturaleza. En
efecto, si por motivo de la relacién de trabajo, dependencia o funcion que se
desempefie el autor tiene acceso ala cosa, alin con cierta autonomia de su
duefio o de quien puede disponer de la misma, pero sin haber recibido la
tenencia delacosa ni su custodia, el apoderamiento de ella constituye robo,
porquela cosanoha salido dela esfera de custodia del duefio o de quien pueda
disponer de ella. Lo expuesto justifica |a calificativa de robo cuando es
cometido por el doméstico o dependiente o encargado contra su patrén,
empresas o establecimientos de comercio. Enestos casos, aunque el autor
tenga acceso ala cosa, éstanoha salido de la esfera de custodia del duefio.

Laactividad tipicadel delito de robo se encuentraexpresada enel verbo
apoderarse, mientras en el abuso de confianzadicha actividad se expresaen
el verbo disponer (en el robo, el infractor va hacia la cosa, y en el abuso de
confianza lacosa va hacia el infractor). La disposicion de bienes con motivo
de relaciones de trabajo, dependencia, por mencionar algunos, no siempre
constituye abuso de confianza, sino que encuentra diversas soluciones en
atencion ala naturaleza del acto de entrega, debiéndose distinguir entre la
entregadelacosa, laentrega de su custodia o la de su simple vigilancia. Por
lo tanto, si por motivo de la relacion de trabajo, dependencia o funcion que
desempenaba, el autor tiene acceso ala cosa, aun con ciertaautonomiade
su duefo, pero sin haber recibido la tenencia de ella, ni su custodia, el
apoderamientoy sustraccién de ellaconstituyenrobo, envirtudde quelacosa
no ha salido de la esfera de custodiadel duefio.

Igualmente que en el robo, en el delito de abuso de confianza la pena
imponible sefijaen el articulo 382 conbase en el“monto del abuso” cometido.

Aungue el Cadigo Penal no tiene en relacion al delito de abuso de
confianza un precepto analogo al recogido en el parrafo primero del articulo
371 del Cadigo Penal en orden al criterio a que deberd atenderse parafijarla
cuantiadelrobo, estimamos que el"monto delabuso” debera citarse también
tomandose en cuenta el valor intrinseco del objeto de la apropiacidn, por el
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mismo linaje de razones que tan luminosamente, en relacidn al robo. La
fijacion delvalorintrinsecode la cosa apropiadadebe hacerseenfunciénal dia
enqueseconsuma el delito, sin tomarse en cuenta el que hubiere tenido antes
o el que pudiera tener después.

El delito de abuso de confianza "sélo se perseguira a peticion de parte”.
Arbitro de la accion penal es, por tanto, el sujeto pasivo, esto esla persona
fisicaomoral directamente ofendida por el delito en suinterés patrimonial ala
devolucién de la cosa o a que el sujeto activo cumpla sus instrucciones
respecto al destino que deba darle. Dicha persona es la que deposita enel
agentela confianza que éste aprovecha para apropiarse indebidamente dela
cosa, cuyatenenciale fue transmitida o que es titular del derecho arecibiria,
en los casos enque no sea quien la hubiere trasmitido.

Diferencias entre robo y abuso de confianza:

No consuma abuso de confianza el obrero que por razén de su trabajo
tiene libre acceso a la fabrica y alas cosas muebles manufacturadas por la
empresa en la que preste sus servicios, al sustraer alguna de esas
manufacturas, sino querealiza robo calificado, yaque sivioldlaconfianza del
patron, no fue por haber dispuesto de las cosas que se le hubieran dado en
tenencia precaria, sino que, aprovechandose de la facilidad de acercarse a
ellas, las capturd y movilizé (apoderamiento) en ausencia del consentimiento
del titular, agravandose su situacion precisamente por haber faltado a la
fidelidaddebida.

Otra diferencia entre estos ilicitos se trata mediante una distincion
elemental, que eslarelativa ala accionrealizadapor el agente activo, puesen
el robo el sujeto atrae la cosa con animo de apropiacion, y en el abuso de
confianza cambialafinalidadjuridica dela que yatieneen supoder, yaseareal,
virtual ojuridicamente. Enelrobola accion es de apoderamientoy enej abuso
de confianza es de distraccion. El apoderamiento debe entenderse comoa
atraccion dela cosaenvirtud de un proceso puramenteobjetivo yla distraccion,
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como el cambio en la finalidad juridica de la cosa dada en confianza.

Si por motivo de la relacién de trabajo, dependencia o funcién que
desemperia, el autor tiene acceso a la cosa, aun con cierta autonomia de su
duerio, pero sinhaberrecibidolatenenciade ellani su custodia, elapoderamiento
y sustraccion de ella constituye el robo, envirtud de que la cosa no ha salido
dela esfera de custodia del duefio; por lo contrario, cuandola cosa serecibe
en tenencia o bajo custodia por voluntad de su duefio, la disposicion o
sustraccién configura el abuso de confianza.

Porlo que la conducta anterior no constituyé este ultimo delito, pues para
que se configure el mismo es requisitoindispensable que el sujeto activo tenga
la cosa a su disposicion, por haberla recibido en virtud de un acto juridico
directamente encaminado a transmitirle la tenencia del bien, para que lo
destine a un objetivo determinado y en atencion a la confianza especial que
deposita el duefio en la persona que recibe la cosa. No basta, pues, que por
diversas circunstancias una personatenga determinados bienes a su alcance
para considerar que al disponer de los mismos comete el delito de abuso de
confianza, sifuere éste el criterio dellegislador, no habria considerado como
robos calificados el del doméstico, el del trabajador en contra de su patrén, el
del huésped, el de los obreros, artesanos, etc., quiénes por sus peculiares
circunstancias tienen las cosas ajenas materialmente a su disposicion, pero
nolas hanrecibido en virtud deun actojuridico especialmente enderezado a
esefin. Lasdomésticas, cuandotienenlasilavesdela casaenla cual prestan
sus servicios, si se apoderan directamente 0 a través de tercera persona de
los bienes muebles que enlamisma existan, cometen el delito de roboynoel
de abuso de confianza, puestoque noseleshatransmitidolatenenciadelos
mismos, sino Unicamente para facilidad de su labor se les ha permitido las
llaves del domicilio de que se trata.

Diferencia entre fraude y abuso de confianza:

Una es disponer de la cosa entregada en confianza y otra lograr la
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confianza de alguien para que entregue la cosa. Si en el primer caso se
disponedel objeto se esta enpresencia del abusode confianza. Enel segundo
lo que existe es elagotamiento deldelito de fraude genérico, puesladisposicion
gratuitauonerosa recae sobre el bien obtenido mediante el proceso engafioso.

Porejemplo, siel agentea quiense le entregd lamercanciapara suventa
noladevuelve onohace posterior entrega del producto, pues estaausente un
elemento tipico, ya que aunque no devolvié ni una cosa ni la otra, resulta
incorrecto afirmar que hubo apoderamiento con las caracteristicas del robo,
en virtud de que ninguna accion despleg6 el agente para sustraer Ja cosa del
ambito de sulegitimo propietario.

Sielacusado se apoder6 de los bienes de los que se frata, sin derecho
y sin consentimientodel propietario, ydespués mediante engafios, alcanzé un
lucro indebido al obtener irregularmente suimporte, quedd demostrado que
cometié los delitos de robo y fraude, y debe sancionarsele con la pena
correspondienteal tltimo delos indicados. Pero comoelinterés patrimonial es
elmismo, nopuede eljuzgador sin viclar ias garantias del acusado, considerar
conjuntamente los delitos de robo y de fraude, que recaen en un solo bien
juridicamente protegido.

Diferencias entre Robo, Abuso de Confianza y Fraude:

Loque constituye su verdadero concepto legal y lodistingue delfraude
es el hecho de quela cosa pase alladron sin consentimiento del duefio.

Las figuras delictivas que lesionan el patrimonio de las personas son
tres:

Elrobo. Que consiste en el apoderamiento de una cosa ajena mueble,
sinderecho y sin consentimiento dela persona que puedadisponer deella con
arreglo a la ley; es decir, es un acto donde la violacién juridica coincide en
tiempo con el aprovechamiento de la cosa, con animo de dominio.
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Elabusode confianza. Radica en el hecho de disponerilicitamente de
algo que tiene la tenencia material el responsable.

Elfraude. Encuyaforma delictivalamagquinaciono maniobra dolosa, no
es posteriorala tenencia, comoenel abusodeconfianza, sinoque es anterior
alaadquisicion, porque el defraudador desde antes de lograr poseer!a cosa
defraudada, sin gozar aln de su tenencia material, para hacerse de ella
necesitaponer enpracticaengafosy artificios paralograrla o valersedel error
en que alguna persona se encuentra.

Abuso de confianza y no robo:

Seha sostenido enestrictalégicajuridica que elapoderamiento significa
que ef agente del delito vahaciala cosa entanto que ocurrelo contrario enel
abuso de confianza, porque la cosa, ya obra en su poder y simplemente se
dispone deella, osea, falta ala confianza del duefio, quienie otorgélatenencia
pero no el dominio. De talmodo, no se integra el delfito de robo si el agente a
quien se le entregd la mercancia para su venta no la devuelve o no hace
posterior entrega del producto, pues esta ausente un elementotipico, ya que
aungue no devolvid ni una cosa nila otra, resulta incorrecto afirmar que hubo
apoderamiento con las caracteristicas del robo, en virtud de que ninguna
accion desplego el agente para sustraer la cosa del ambito de su legitimo
propietario.

Porejemplo, si sedemuestraqueel acusadoera usuario del suministro
de la energla eléctrica, por haber celebrado contrato con la persona que
legalmente podiadisponer de ella, el ilicito cometido es el de fraude, porque el
fluido estaba bajo su control por virtud del contrato, y si elaprovechamientolo
realizo con el consentimiento de su duefio; en cambio. Habra delito de robo
cuando por el aprovechamiento no haya mediado convenio alguno con el
propietario de la energla eléctrica, dado que en esas condiciones ésta se
hallaba en poder o a disposicion de una persona distinta del agente activo.
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Asi,laactividadtipicaen el delitode robo, seencuentraexpresadaenel
verbo apoderarse, nucleo del tipo, mientras en el abuso de confianza dicha
actividad seexpresaen el verbodisponer. Se ha establecido, comocriteriode
diferenciacién entre ambas figuras delictivas. Enelrobo, elinfractor vahacia
lacosa; mientras que enel abuso, iacosavahaciaelinfractor>>, yaque el que
roba no tiene la cosa y la toma. Lo que no sucede en el abuso, ya que el que
elinfractor tiene la cosa por voluntaria entrega que de ella se le hace. Como
enlaespecieel ofendido entrego al procesadounbultoconropa, paraquedias
despuésseloregresara, haciendo salirlacosadela esfera de sucustodia, s
evidenteque diolaposesiény tenencia de lamisma, porlo que ia disposicion
configura el delito de abusc de cenfianza y no el de robo.

Para la existencia del fraude, el engafio debe ser anterior al lucro o
provecho que se obtenga por virtud de él, y debe ser causa del mismo.

Sipara encuadrar la actividad de un agente se tomé en cuenta que se
apropié demercancias, aprovechandose delacircunstanciade serempleado
del negocio afectado entregandoselas a un complice y por motu propio no se
vulneran garantias sise calificé elhecho comorobo, apesar de que aparentaron
gue el complice pagd una parte de ellas. Toda vez quela maniobra engafiosa
Ultimafue el acto exhaustivodelilicito citadoy no es constitutivo de fraude, por
gue la falacia el empleado no obtuvo del duefio la entrega de los objetos, ni
tampoco existié abuso de confianza por que al sujeto no se le diola tenencia
de las cosas porun acto o contrato no traslativo de dominio.

Diferencia entre robo y fraude:

La venta o uso del objeto materia del robo integra el agotamiento del
delito, pero en ningunaforma otrafiguradelictiva. Elfraude se integraenvirtud
de la conducta del sujeto activo que enajena algo que no esta dentro de su
patrimonio, y sibien es cierto, que alladrén nopuede considerarsele duefio de
la cosa robada, debe sostener que son dos cosasdiferentes: la enajenacion
comoagotamientodel robo, y la ventade algo deloque no puede disponer. La
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ilegitimidad del apoderamientointegra el robo, y el resto es solo la obtencion
delfindeenriquecimiento que se procure la gente mediante el apoderamiento
habido: En el fraude por venta de cosa ajena, el sujeto pasivo es el dueiio a
quienpuede oponerse el compradorde buenafe, yen elroboloes eititulardel
bien apoderado; pero en al venta de la cosa robada no hay pasivo de la
conducta delictuosa.

Las diferencias entre el delito de abuso de confianza y los de robo y
fraude consisten en que “en elrobo, escrihe Antonio de P. Moreno, eltadrén
va hacia la cosa de la que irata de apoderarse. En el abuso de confianza el
abusario notiene que llevar a cabo ningun esfuerzo parahacerse dela cosa;
la tiene en su poder en virtud de la confianza que en él depositaron y que no
procurd granjearse con esefin. En elfraudeelinfractorhace el esfuerzopara
atraerla cosa hacia sl; la cosa viene hacia el infractor”®,

Diferencia entre abuso de confianza y fraude:

Mientrasque enelabuso de confianzaes esencialla accion de disponer
odisipar la cosa, violando lafinalidad juridica de la tenencia, en forma tai que
el abusario obre como si fuera duefo, tratdndose del delito de fraude se
requiere [a concurrenciadel engafio porparte del autor, esto es, cuando éste
realiza una actividad positivamente mentirosa que hace incurrir en una
creencia falsa a la victima cuando se aprovecha del error en que ésta se
encuentra, pues si bien en uno o en otro ilicitos el autor alcanza un lucro
indebido, de todas formaslo que es esencial es que en el abuso de confianza
la tenencia del objeto le ha sido confiada voluntariamente, solo que viola la
finalidad juridicade la tenencia; entanto que en el fraude el autor se hace de
la cosa o valores mediante engafio 0 maquinaciones a que recurre para
obtener suentrega (S.C., Jurisp. def. 62 época, 22 parte, nimero 4).

8.- Moreno de P., Antonio, Curso de dereche penal mexicano, Ed. Jus, México, 1944, p. 75
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1.- El delito defraude, enla antigliedad, es decir, enel Codigo de Mant,
castigaba alque vendiagrano malo porbueno, cosa vilporfragante, cristai de
roca colorado por piedra preciosa, hilo de algodén por hilo de seda, etc., el
Codigo de Hammurabit sancionaba lasfalsificaciones depesas ymedidas; 1as
leyes Hebraicas a los comerciantes avidos de abusar de los compradores
necesitados; el Coran a los que se aprovechaban de las condiciones del
comprador para venderle o del vendedor para comprarle, a precio
respectivamente, mayor o menor del justo valor de fa cosa o haclan uso de
cualquier artificio dirigido a acrecentar el aparente valor de la mercancia. De
igualmanera y comovimoslos romanos tenianencuentaalgunos compendios
y difusoscrimenes comoelde furtum (quien obteniadinero haciéndose pasar
por el acreedor, simulando la calidad de heredero, asumiendo el nombre del
verdadero procurador ofingiendoserlo; quien pedia dinerohaciéndose pasar
por pobre), falsum (a quien usaba el nombre ajeno o simulaba determinada
cualidad personal para alcanzar provecho y a quien vendia con diversos
contratos a dos personas la misma cosa) y stellionatus (estelion animal
dotado de colores imprecisos y variables a los rayos del sol, inspiro a los
romanos para todos los delitos o hechos delictivos cometidos en detrimento
dela propiedad ajenaque fluctuaban entrelafalsedady el hurto, y que sibien
tenlanelementos de aquéllay de éste, enpuridad, se diferenciabande ambos.
Eldesarrolic factico del delito de fraude y sucompleta estructuracion sélose
alcanza a partir de la mitad del siglo XIX.

2.-Como se observahistoricamente el lipo penal de fraude nace como
una necesidadpara vigilarlahonestidadeneltrato comercial entre particulares,
es decir, para sancionar de modo alguno, con mayor severidad aquellas
conductas que por engafio o aprovechamiento de error obtienen de la otra
parte, unagananciaindebida.



3.- En la época precolonial como se pudo observar no se encontraba
reglamentado el delito en estudio, sino que este se encontraba comprendido
dentro deldelitoderobo. Alhacer unabreve remembranza delas culturasmas
sobresalientes como fueron la aztecayla maya; siendo laazteca, la que mas
claramente codifico los delitos, tanto, contralaintegridadfisica, el estadocivil,
como contra el patrimonio de las personas, entre otros; aun si bien es cierto
que las penas eran demasiado crueles, esta codificacion se encontraba
reglamentada casi como se encuentra vigentemente en nuestra ley penal, a
excepcion como ya se dijo de las penas impuestas.

4.-Siguiendo el mismo orden de ideas, en la cultura azteca que fue una
de las mas importantes, como dijimos anteriormente el fraude se encontraba
reglamentado dentro del delito de robo, y en estacultura elroboera castigado
conlapenade muerte, si éste se efectuaba en elmercado, pero si se cometia
en otro lugarentonces elladrén era condenado a la esclavitud sino devolvia
lo robado; ynose considerabarobo, cuandoel vigjero o caminante que durante
suviajey coneldeseodesaciar el hambretomaramenos de veinte mazorcas
de malz enlas plantas que se encontraban enlaprimeraringlera a la orilla del
camino (robo de famélico).

§.- Como pudimos observar no existié enlaépocaen mencién, un orden
metodico y sistematico en la expedicion del normal desarrollo de caracter
penal, y mucho menos encontramos preceptos que hicieran alusion al fraude.

6.- En los Codigos de 1871, 1929 y 1931, como nos dimos cuenta
despues dehaber estudiado estos, podemos atrevernos asefialar que setrata
de losmismos términosy hacerunacriticaresultaria un tantorepetitivo, yaque
en los tres se manejan los mismos elementos, haciendo cambios solamente
en que unolo denominaestafa (1929)yen el de 1931 sederogalaltima parte
“en perjuiciode aquel’ que conteniael Codigode 1871.

7.~ El comerciojuridico y el trafico mercantil se desarrollanintensamente
en las relaciones humanas. El fraude es un producto malo de nuestra
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civilizacionque tnicamente en la actualidad adquiere sustantividadtécnicay
autonomiatipica. Se ha llegado a decir, que dentro de la economia crediticia
el delito en estudio hallegado a ser elilicito de la criminalidad profesional.

8.- En el capitulo 1l de este trabajo analizamos tanto los elementos del
delito comolos elementos normativos delilicito de fraude. Loselementos del
delito que son la conducta, |a cual debe ser falaz, es el punto de partida del
proceso ejecutivo en el delito de fraude, consiste en determinar a otro,
medianteengarios, arealizar unactode disposicion patrimonialoaprovecharse
de su error no rectificandolo oportunamente; fa tipicidad, comprende 1a
conducta, resultado, nexo causal, sujeto activoy pasivo, bien juridicamente
tutelado; la antijuridicidad, es la esencia de todo delito sin que la ley deba
declararlo expresamente en sutexto, lostérminos "ilicitamente” e “indebido”,
resultanpleonasticos, pues el dafioque reciente el patrimonio, para constituir
el delito debe ser siempre contra derecho; la Culpabilidad. es el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica;

Podemos decir, que la culpabilidades el reproche que hace efderecho,
al sujeto activo, que ha cometido una conductailicita de accién o de omision,
siendoésta conductatipica, antijuridicaeimputable, ya seaque ésta, hayasido
realizada de manera culposa o dolosa.

Enla culpabilidadvemos, comocriterios legalesde reproche delinjusto
asu autor, dos nlcleos tematicos que constituyen arduos problemas juridicos:
la posibilidad de comprension de la antijuridicidad y un cierto ambito de
autodeterminacién del sujeto. Dicho de otro modo: para reprocharle una
conducta asu autor (es decir, paraque haya culpabilidad) se requiere que éste
haya tenido la posibilidad exigible de comprender la antijuridicidad de su
conducta yque haya actuado dentrode un cierto ambito de autoddeterminacion
mas o menos amplio, es decir, que no haya estado en una pura opcion. y en
ésta se comprendelaimputabilidadmisma que se entiende comola capacidad
psicolégica de entender y querer el resultado, como consecuencia de haber
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realizado un acto ilicito; y por ltimo analizamos también brevemente /a
punibilidadtodo delito o conductailicita trae como consecuencia una pena,
es decir, cualquier conducta antijuridica y culpable, debe ser punible.

Asimismo, analizamos los elementos normativos del ilicito en estudio
como son: El engario, constituye una mentira dolosa cuyoobjeto es producir
en la victima una falsa representacion de la verdad. Debe ser idoneo para
produciniaen personas deltipomediointelectual, 0 sea, que debe serbastante
paravencerlaincredulidad del pasivo y embaucario. Este debe serla causa
deerrorenel pasivo, Niel silencio disimulatorionila simple mentira constituyen
engafio a los efectos de la causalidad adecuada de la obtencién de Ia
prestacion. Aprovechamiento del error,elaprovechamiento delerrorenque
se encuentra el pasivo presupone en el agente el conocimiento de Ia falsa
representacionde la verdad que aquél sufre. El dolo de fraude consiste, en el
caso, en aprovecharse del error, para obtener la prestacion que es objeto
material de! delito. Hacerse ilicitamente de una cosa elemento normativo
que se refiere al dolo especifico consistente en la conciencia y voluntad del
agente de obtener su enriquecimiento patrimonial valiéndose de un medio
operatorioilicito, indebido eilegitimo. Y /a obtencién de un lucro indebido,
eslagananciaoprovechode caracter econémico, ilicitos. Ademasla doctrina
haestablecido unanimemente que paralaintegracion del delito de fraude debe
existir una relacion inmediata y directa entre los dos elementos indicados
(engafio y aprovechamiento del error) deben ser previos ala obtencionilicita
de la cosa o al alcance del lucro indebido, y al mismo tiempo la causa
determinante deunaydel otro. En el delito enestudio también es configurabie
la tentativa ya que la misma requiere de un comienzo de exteriorizacion,
preparaciony ejecucion.

9.- En el capitulo !l analizamos cada uno de los delitos de fraude
especifico comprendidos en el articulo 387 del Codigo Penal en forma muy
concreta, ademas de Citar diversasjurisprudencias a manerade verbigracia,
y entre las fracciones descritas hay de todo, por asidecirlo, lo mismo fraudes
especiales, que delitos autbnomos que ninguna relacion guardan con el
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fraude; podemos clasificar los delitos tipificados por el mencionado articulo
387 del Cddigo Punitive en cita, enla siguiente forma:

a).- Sonfraudes especialeslos tipificados enlasfracciones, |, II, I, IV, VI,
X1, XlI, XV, y XXI. Sonpues, meros ejemplos dela conducta sancionada como
fraude genérico y, por ello, podrian y deberian ser derogados par indtiles.
Subrayando, ademas, y comoun argumentoadicional enfavor de la derogacion,
quelos fraudes especiales estan subordinados a la figura basica del fraude
generico, luego entonces, para suconfiguracion deben reunirtodos ycadauno
de los elementos de éste Gltimo.

b).- Sondelitos autbnomos, en cambio, lostipificados en las fracciones
V, VL VI X X, XIV, XV, XL XL XEX Y XX; denominados fraudes espurios
(formasbastardas odegeneradas delfraude), otambién puedenser clasificados
como delitos independientes y cuya Unica relacion con éste consiste en que
les son aplicables las mismas penas. Al estudiar cada una de ellas nos
referimos en detalle, a los argumentos que militan enfavorde suderogacion;
digamos ahora, tan solo que algunas de éstas fracciones establecen a las
claras la prision por deudas (V y VI); que otras son anacronicas (IX), o,
juridicamente, de impaosible aplicacion (XVI), y que la mayoria de ellas no ha
llegado nunca a conocimiento de los tribunales, io que demuestra la patente
inutiidad. Sejustifica, inicamente, la conservaciéndelos delitos de usura (Vill)
y de simulacién (X), como delitos independientes del fraude.

10.-Como pudimos constataren el presente trabajo el resultadode una
accion dolosa, en estetipo dedelito o conductapenal, se puede acreditar con
peritos contables o valuadores, la ventaja indebida de que se hizo el sujeto
activo, yde igualforma acreditarel detrimento patrimonial del sujeto pasivo; y
como observamos esto se acredita tomando en cuenta la documentacién y
elementos de prueba necesarios paradicho finque aporte el sujeto pasivodel
ilicito, asi comotambién testimoniales, inspecciones, y la propia confesion.

11.- En el tltimo capituio pudimos observar cuales son las analogias y
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diferencias entre latrilogia de delitos patrimoniales de fraude, robo y abuso de
confianza; y vimos que es muy importante tener siempre presentes los
elementos normativos de estos ilicitos, por que en muchas ocasiones
confundimos las conductas desplegadas en estos delitos por su estrecha
semejanza, ya que los mismos tutelan el patrimonio, son de resuitado
material, instantaneos, en éstos se da la tentativa, el objeto material es una
cosa; pero también pudimos percatarnos perfectamente que entre éstos
ilicitos existen marcadas diferencias quelos distinguen perfectamenteya que
entre el delito de abuso de confianza, robo y fraude consisten: En que“enel
robo elladron va haciala cosa de la que trata de apoderarse. En el abuso de
confianza elabusarionotiene que llevar a caboningun esfuerzoparahacerse
delacosa; latiene en su poderen virtud de laconfianza que enél depositaron
y que no procurd granjearse con ese fin. En el fraude el infractor hace el
esfuerzo paraatraeriacosahaciasi;lacosa vienehacia elinfractor’. también
enesteultimo (fraude), el engario debe seranterioralliucro o provechoquese
obtengaporvirtudde él, ydebe ser causa del mismo. Enelabusodeconfianza
la tenencia del objeto le ha sido confiada voluntariamente, sélo que viola la
finalidad jurfdica de la tenencia, enforma tal que el abusario obre comosifuera
duefio. En el delito de robo, se encuentra expresada la actividad tipica en el
verbo apoderarse, nucleo del tipo; es un acto donde la violacién juridica
coincide antiempo conelaprovechamiento delacosa, con animo de dominio.

12.- Cabe hacer notar, que endichoilicitounavez otorgado elperdénpor
parte de la personaofendida, se extinguela accién penal, lo que podria ser al
vertir nuestra opinién, que deberia amonestarse en estos casos al sujeto
activo, con el propésito de que dicha amonestacion sirviese de antecedente
para posteriores comisiones de conductas ilicitas de la misma especie
cometidas por éste, ya que como se puede observar dicho ilicito se comete
conlatodaintencion (dolosamente) del sujeto activoe inclusivellegaa sutotal
consumacion o agotamiento tal conducta, y en ningin momento esta accion
constituye antecedente penal (lo que en nuestra opinién deberia ser), como
podemos observar lo contrario en los delitos culposos, en los que si se
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amonesta al sujeto activo, inclusive aunque jamas tiene la intencion de
cometerlaconductaillcita; lo que si deberia serenésteilicito (fraude), aunque
solamente para efectos de que enposterior comision delictivaselenegace en
su caso el perdon de parte ofendida, para los efectos de que se siguiese el
proceso por la actual conducta ilicita, siempre y cuando fuere de la misma
especie.

De ahi laexistencia de la amonestacion, véase por citarun ejemplo, el
derivado delos articulos 42 delCodigo Penaly 577 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal).

Por lo que en relacién a lo anterior, se tiene conocimiento que en los
delitos que se persiguen por querella (como es el presente caso), puede
extinguirsela accion penal por perdén del ofendido.

Cabesefialar, que en ésteilicito donde se extingue la accion penal por
perdon (validodesdeluegopor lapropialey), nosepuedenegarquetal persona
no haya cometido el delito (como en un principio se menciond), y sinembargo
no se le amonesta como al que se le ha acreditado debidamente el mismo.

Lo que enuna sanainterpretacion también debiera amonestérsele, por
haber cometido un ilicito (de querelia) y alin cuando se haya extinguido la
accion penal porperdédn, eso no quiere decir que no lo haya realizado y poder
evitar o disminuir en el futuro acciones delictivas.

13.- Dentro de la inquietud de un servidor y al estar conciente de la
situacion politica, econdmica-social por la que atraviesa nuestro Estado
Mexicano, yante ladiversidad deilicitos principalmentelos que atentan contra
el patrimonio de las personas, dentro de nuestro Cédigo Punitivo existen
regulados ciertos tipos penales y alrespecto conductas delictivas queinciuso
ya debieran ser derogadas como es el caso de la norma penal que se
encuentra plasmada en el articulo 375 del Cédigo en cita, al cual alaletra
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refiere: "cuando el valor de lo robado no pase de diez veces el salario, sea
restituido por el infractor expontaneamente y pague éste todos los dafios y
perjuicios, antes de que la autoridad tome conocimiento del delito, no se
impondra sancion alguna sino se ha ejecutado el robo por medio de la
violencia”.

Al respecto en la vida cotidiana este ejemplo es el que con mas
frecuencia seactualiza y que estadisticamente noaparece, en virtud de que
la autoridadrespectiva notiene conocimiento de ello o bien dicha conductaen
algunos casos notrasciende porllegaraun arreglo conciliatorio y en muchas
vecestal arreglo se llevaa caboante un Juez Calificadorsegtin el caso donde
se cometa tal ilicito; ahora bien un servidor propone en el presente supuesto
que el monto de lo robado debiera ampliarse hasta cien veces el salario,
siempre y cuando se cumpla el requisitode que elapoderamientoillcitonose
lleve a cabo mediante violencia en los mismos términos del articulo referido,
ya que vedse incluso en otros delitos patrimoniales como lo es el abuso de
confinaza e inclusive el fraude (tema del presente estudio), existe en la
actualidad mesas especializadas del Ministerio Publico quienes antes de
ejercitar accion penal conminan tanto al sujeto activo como al pasivo a que
lleguen a un arreglo conciliatorio con el antecedente de que noimportade que
cantidad setrate, luego entonces el legislador debiera ser mas flexible conla
conducta regulada en el articulo citado paraampliarla cuantia, auncuandoel
Ministerio Publico tenga conocimiento de ello y también conminar al pasivo
como al activoa que lleguen a una conciliacion.
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