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INTRODUCCION

La idea de escribir esta tesis, no s6lo es para obtener el
titulo de licenciado en derecho, sino que surgié durante mi
estancia en las aulas de la facultad de derecho, donde dia a
dia, fui adquiriendo conocimientos de la disciplina juridica.
Asi despertd el deseo de escribir un tema, que considero
importante, me refiero al delito de fraude por simulacion

contractual.

Este lo fui platicando con mis profesores, ya que ellos me
brindaron sus sabios consejos, ademas que en la vida
practica me ha tocado vivir el rezago juridico, la confusion y
falta de interés por este tema. Ademas surge el propgsito de
realizar el analisis juridico, que permita acercarnos a la
realidad que hoy en dia se vive en el pais, al encontrarnos
con personas y un gran numero de empresas, que han
surgido, se han constituido para lesionar el patrimonio de las
personas. Este incremento de actos delictivos, no ha sido
posible frenarlos, ya que aprovechando los resagos juridicos,
ia confusion del tema con el Derecho Civil, ha provocado una
inseguridad juridica en la poblacion, al no definir con claridad
el tipo penal. Esto ha ocasionado constantes abusos al
patrimonio, aprovechando las necesidades y las condiciones

en que se encuentra nuestro pais actualmente.

Vil



No es posible seguir permitiendo, que hayan personas o
falsas empresas, actuando fuera del alcance de la ley,
simulando contratos para despojar o lesionar el patrimonio,
de aquellos que con sacrificios han creado para el bienestar
y progreso de |la familia.

Todo esto se debe a la falta de interés del tema, a la
inobservancia de la ley, recordemos que la ley debe ir acorde
a las necesidades de la poblacién, para castigar todo abuso
que atenta contra la Iibertad,' la seguridad social y el
patrimonio.

Mi propdsito consiste, en poner en practica mis
conocimientos, analizar el delito antes mencionado vy
proponer unas reformas al articulo trescientos ochenta y
siete del Codigo Penal vigente, especialmente en su fraccion

décima, que se refiere al mismo.

A lo largo de la siguiente investigacion se daran cuenta la
importancia que tiene el delito de fraude por simulacién
contractual, que no podemos ignorarlo, ya que se encuentra
presente dia a dia en distintas actividades, y sobre todo el
resultado que lleva consigo, en la esfera juridica de cada uno
de nosotros.

Consideramos que el delito de fraude se lleva a cabo por
una infinidad de formas, previstas en nuestro ordenamiento

penal, tan importante, es analizar detalladamente la figura de



la simulacion contractual, para deslindarla de otras que
pueden llegar a causarnos‘una confusién, esto se debe a la
falta de interés del tema y que no ha sido considerada como
tal, y restandole con ello la importancia que hoy en dia debe

darse,



ANTECEDE

CAPITULO |
NTES HISTORICOS DEL

DELITO DE FRAUDE

00 ® N o ok wDp =

P
- 0
. h

GRECIA

ROMA

FRANCIA

ITALIA

ESPANA

ALEMANIA

ARGENTINA

MEXICO

CODIGO PENAL DE 1871
cODIGO PENAL DE 1929
CcODIGO PENAL DE 1931



1. GRECIA

Los antecedentes mas antiguos del fraude Ilos
encontramos en Grecia, era el despertar de las relaciones
humanas comerciales , se habla que en aquellos tiempos en
cuanto un hombre disfrutaba de un bien, siendo éste el
propietario, hubo otro que ambicioné los bienes ajenos,
buscando la manera de adjudicarselos por medio del engarnio.
La codicia en los viejos tiempos fue incrementandose, y los
hombres buscaron distintas formas de provocar en otro el
error, se fueron dando diversas formas fraudulentas, las que

fueron aprovechadas por los hombres.

2. ROMA

Los antecedentes historicos del delito de fraude en la
legislacion romana comienza en la denominada estafa, tal es
el caso del concepto del “furtum, que se referia a la
apropiacidén indebida, la sustraccion de cosas y las
violaciones de la posesidén logradas mediante astucia y
engafio, entre las que se sefiala el hecho de hacerse
entregar dinero simulandose acreedor”.

Mas tarde surge otra figura llamada falsum, ésta se

referia al engafio y a los diversos tipos de delitos que llevan

1 Fantan Balestra Carlos- “Tratado de Derecho Penal” Tomo Vi 2* Editorial Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1980. pag. 33

3]



el elemento del engafo, entre las que se encuentran un
testimonio, con el cual lesione un derecho de propiedad, ia fe

pUblica cuando se trate de un delito concurrente.

Otra figura que aparecidé en el Derecho Romano fue el
Stellionatus, esta figura era utilizada para sefialar los
crimenes extraordinarios, figura que tuvo lugar en el sigio
segundo de la era cristiana, aqui es donde se toman en
cuenta las lesiones en el patrimonio por medio de fraude o
maniobras fraudulentas, que en las figuras anteriores no se

tomaron en consideracion.

Esta figura de estelionato (stellionatum) sus origenes
derivan de un animal llamado estelién o salamandra , segun
se dice dicho animal, contenia colores indefinibles que
variaban al contacto con los rayos de el sol, de aqui se
desprende la raiz del nombre del estelionato, esta figura era
aplicable a delitos, a hechos cometidos en perjuicio de la
propiedad ajena, los cuales oscilan entre la falsedad y el
hurto pero no se identifican entre una y otra.

Sebastian Soler, habla del estelionato, al afirmar que era:
“una impostura encaminada a la obtencion de un hecho
indebido y capaz de engafiar y causar perjuicio al diligente

padre de familia." ?

2 Soler, Sebastian. “Derecho Penal Argenting™. Vol. IV. Tipografica. Editora Argentina.
Buenos Aires, 1973. pag. 293.



Zamora Pierce nos habla en su obra del Digesto, en el
cual se mencionan como casos de estelionato: ‘la
enajenacion a otro de la cosa disimulando la obligacién
existente; el empleo insidioso de locuciones oscuras en las
negociaciones y contratos, vender la cosa ya vendida a otro;
sustituir las mercancias, después de haberlas vendido o
hacerias desaparecer antes de la tradicion, lucrandose
indebidamente con el precio; dar en prenda cosas no
propias; y, en general se consideré como stellionatus todo
género de actos de improvidad no realizados de modo franco

y manifiesto, cuando no constituyeran otro delito” ¥

La lex Cornelia de Falsis, es la que marco la diferencia
del fraude y otros delitos de patrimoniales, al afirmar que “"se
reprimian las falsedades en los testamentos y en la moneda;
posteriormente se agregaron numerosos casos de falsedadd

que constituian ofensas de la fé publica”

En Roma habia una gran disposicion por normar , detener
los engafios fraudulentos, que en ocasiones eran calificados
como: “furtum, otras como falsum o bien como steflionatus;
a mas de poder ser reclamados en via civil mediante la
actio doli. Esta falta de limites claros entre la materia
civil
3 4Zamora Pierce; Jesus. “El fraude”.3a. Edicion. Editorial Porrda, S. A. México, 1993. pag.

4 Gonzélez de la Vega, Francisco. "Derecho Penal Mexicano™. 26 Edicién. Editorial
Porria, S, A. México, 1993. pag. 246.




o la penal va a marcar ia problematica del estudio del fraude
hasta nuestros dias”

Para aclarar esta discusién existente, es importante
distinguir el dolo licito, ésto significa que participa sin delito
en los contratos mas usuales, mientras que el fraude es la
esencia del estelionato.

Carrara menciona un principio del jurisconsulto romano
que reza asi: ‘licet contrahentibus ses invicem circumvenire,

(es licito que los contratantes se engafien mutuamente”)®®

Un segundo principio consiste en que al engafiado por un
contrato, la ley lo protege, puede pedir la reparacion del dafio
por via civil, cuando el dolo fue el origen del consentimiento y

no va mas alia.

Un tercer principio, es en donde el dolo toma el nombre
de fraude, como consecuencia surge la criminalidad del

hecho y ante esto la penuria de un castigo.

Encontramos que el jurisconsulto romano nos habla de la
criminosidad, para que se de, es necesaria la gran astucia, el

fraude debe juzgarse objetivamente.

Para entender mejor el fraude, encontramos que

5  Zamora Pierce, Jesus. "El fraude”. 3a. Edicién. Editorial Porroa, 5.A. México, 1953, pag. 4.
6 Carrara Francesco. “Programa de Derecho Criminal’. Parte especial Volumen V. 4a.
Edicién. Editorial Temis, $.A. Bogota Colombia, 1887, pag. 424,



Carmignan, es el autor de una teoria donde diferencia el
fraude penal del civil, para esto toma el concepto de la parva
calladitas, el cual habla del dolo malo y dolo bueno, para
sefialar la diferencia de intensidad, existe “una grande y
evidente impostura capaz de vencer la perspicacia de una
persona prudente, debe ser considerada como un fraude
penal, pero la impostura facil de vencer con una minima

atencion debe reputarse como fraude civil” ™

Como resultado de estos elementos podemos decir que un
fraude punible existe al producir presidon o imposicion
psiquica en las facultades de la victima, esto sucede en
dos casos, al tener la capacidad de engafiar a un hombre
ponderado, o bien al valerse de mentiras dispuestas a
mistificar a un hombre sensato.

3. FRANCIA.
A principios del siglo diecinueve se logrd separar el fraude
como delito contra el patrimonio, de las falsedades, ya que

antes el fraude era considerado como un delito de falsedad.

A principios del siglo diecinueve se logrd el objetivo de
separar el fraude, considerado como delito contra el

patrimonio, de las falsedades que protegen la fe publica.

7  “Enciclopedia Juridica Omeba™. Tomo XH. FAMI-GARA. Editorial Driskil, S.A. Buenos
Aires, 1987, pag. 692,



Este objetivo creé un concepto genérico del fraude, ante
eso tiene importancia la ley francesa de julio de mil
setecientos noventa y uno, que infundié el articulo
cuatrocientos cinco del Codigo Penal Francés Napolednico
de mil ochocientos diez, en el cual se habla del fraude,
Zamora Pierce al respecto dice: *Cualquiera que, haciendo
uso de falsos nombres o falsas calidades, 0 empleando
maniobras fraudulentas para persuadir de la existencia de
falsas empresas, de un poder o un crédito imaginario, o para
hacer nacer esperanza o temor de un suceso, o accidente, o
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 intenta estafar la totalidad o parte de la fortuna de

otro”, &

Como nos podemos dar cuenta, en esta ley francesa no
hay una enumeracion particular de los engafios posibles y
conocidos de esa época, tan solo se refiere a tres tipos de
engafio, como lo sefiala la definicidn que son considerados
genéricos, podemos decir que no dio un concepto general, ni

hizo un estudio particular de las distintas formas de engaiiar.

] Zamora Pierce, Jes(s. “El Fraude®. 3a. Edicién. Editorial Porria, 5.A. México, 1993.
pag. 5.




En Francia surgié un principio con relacion al fraude,
consistente en que no se consideraban las palabras
mentirosas para que este se configure, sino que exigia algo
mas como un hecho exterior que diera como resultado
completar el engario, se habla de una figura llamada mise en
scéne, era considerado un tipo de aparato escénico, quiere
decir se requiera de un hecho exterior que integre el engafio,
ademas reunia a dos elementos importantes como son el

objetivo y el subjetivo.

El elemento subjetivo demuestra la gran artimafia de un
hombre que representa un temor a la sociedad, mientras el
elemento objetive sefiala las apariencias exteriores
estructuradas para probar la palabra fingida provocando asi
inocencia de la victima y como resultado de ella un dafio

mediato.

Esta doctrina francesa del aparato escénico nos lleva a
"diferenciar la mentira del artificio, donde la mentira no es
considerada un delito, y nadie tiene que creer con facilidad
palabras de otra persona, si llega a confiar en ella y le
sucede algo, debe culparse a si mismo, si considera ser
afectado puede acudir a los tribunales para aspirar a que le

reparen el dafo causado.

Mientras el artificio no es un engafio innocuo, es un

arbitrario despojo que relune los requisitos objetivos del



delito, para darse el artificio no es suficiente el discurso bien
preparado, pensado y ensayado que sea capaz de
convencer, pe'ro que no se concrete el fin, si el artificio logra
el fin, se tiene que las condiciones subjetivas del delito
existen, para que se constituya éste.

Esta doctrina para diferenciar la mentira del artificio es
aceptable como solucion al. problema y tiene una gran
importancia ya que se dio en la Casacion Francesa, en un
fallo con fecha diez de agosto de mil ochocientos sesenta y
siete en un asunto de Boconnier, de igual manera esta

solucion fué adoptada en el Cédigo Penal Toscano.

Como podemos observar, la palabra Escroquerie, es la
nominacion que se da al fraude o a la llamada estafa en el
Codigo Francés, de los elementos antes sefialados tenemos
que se distingue por la accion de instigar a una persona al
error utilizando el engafio o el artificioc para alcanzar un

beneficio injusto.

Estos elementos aportados por la doctrina francesa son
acertados, pero debemos advertir que el sistema seguido por
ellos es dudoso, vacio y casuista, por eso algunas

legislaciones se fueron separando de sus principios.
4, ITALIA.

La palabra estafa deriva de el término truffa, esto es en

italiano, este concepto no es muy acertado ya que hay



quienes afirman que su origen no es el italiano, que deriva
del francés de la palabra truffe, tartufo o bien trufle, estas
palabras llevan en si un doble significado, primeramente se
refiere a un hongo que se da en el fondo de la tierra y es
comestible, como segundo lugar tenemos la burla; deriva del
aleman treffen, otros dicen que significa golpear, a pesar de
no tener con exactitud el origen de esta palabra, hay quienes
aseguran su origen en el espafiol, y fa trufa se denomina al

engano.

Encontramos que hay distintas acepciones a la estafa,
pero la mas cercana nos la da. Maggiore que dice: “Esta
consiste en el hecho de quien, al inducir a otro a error por
medio de artificios o engafios, obtiene para si mismo o para

otros algiin provecho injusto, con perjuicio ajeno”. ©*

Como nos podemos dar cuenta, en Italia no se habla de
fraude, Ia figura existente para ellos es la estafa, que si bien
es cierto es el antecedente del fraude, asi lo sedialan los
codigos italianos de mil ochocientos ochenta y nueve
y el de mil novecientos treinta.

El Cédigo de Napoledn sefala en su articulo

cuatrocientos cinco, una serie de maneras de alcanzarla

9 Maggiore Giuseppe "Derecho Pensl’. V. 5. Edilorial Temis. Bogotd Colombia, 1989.
pag. 122



entrega de cosas, documentos  de crédito que constituyen
la llamada escroquerie "haciendo uso de nombre o calidad
faisa, valiéndose de maniobras fraudulentas para persuadir
sobre la existencia de falsas empresas, poderes o créditos

imaginarios”."*%

El sistema italiano, obtuvo una gran aceptacion dentro del
derecho comparado, de igual manera fué adoptado en su
totalidad por el Codigo espanol de mil ochocientos veintidds,
asi mismo varias legislaciones iberoamericanas lo siguieron
como modelo, entre ellos podemos mencionar el Codigo de

Costa Rica, Chile, Honduras, Nicaragua y el Salvador.

Podemos apreciar que el Codigo Napolednico tuvo una
gran influencia en las legislaciones ya mencionadas, ya que
este Cddigo a diferencia del francés si hizo un estudio
particular de todas y cada una de las conductas fraudulentas,

asi como aportar un concepto genérico.

En el Codigo italiano vigente nos sefiala que la estafa la
comete quien induce a otro a caer en el error utilizando
artificios o engafos, alcanzando un provecho ya sea
personal o para un tercero, esta definicion se hizo

acreedora a numerosos halagos.

10 Fentan Balestra, Carlos, "Tratado de Derecho Penai’. Tomo Vi Editorial Abeledo
Perrot. Buenos Aires, 1880. pag. 27.



E! Cédigo italiano coloca al lado de la estafa y el engario,
una lista de delitos contra el patrimonio mediante fraude
entre los que se encuentran la apropiacion indebida, la
insolvencia fraudulenta, la destruccion fraudulenta de cosas
propias, mutilacion de la propia persona, la usura, el fraude
cometido en imigracion, la apropiacion de cosas extraviadas,
tesoros o cosas obtenidas ya sea por error, caso fortuito y la

llamada receptacion.

Anteriormente el Cddigo italiano derogado necesitaba que
“los artificios y las trampas fueran aptas de engafar y

sorprender la buena fé ajena”. "

Esto es muy diferente al valor que se sefala al hecho,
donde la ley se refiere si fue cometido adrede y no a la
capacidad del ardid.

Encontramos a diferencia det Cédigo italiano derogado,
en el Cddigo vigente asegura que las investigaciones
respecto a la disposicion de aquellos medios que son
necesarios, importantes en el caso de tentativa, mientras que
por otro lado son vanos e innecesarios en caso de delito
consumado, si resulta que el artificio empleado por el
culpable ha provocado el error y el perjuicio de la victima,

ademas del beneficio arbitrario del mismo sujeto activo.

11 Fontan Balestra, Carlos. *Tratado de Derecho Penal”. Tomo Vi. ob. cit.



5. ESPANA.

En la época del medievo en el derecho no habia todavia
un orden y existia el mismo confusionismo al igual que en el
Derecho romano, también la falsedad viene a predominar por

encima del bien juridico lesionado.

El Fuero juzgo consigna en un solo orden donde fija la
pena para los ladrones y quienes falsifican metales
preciosos, las mismas partidas castigan aquellos hechos que
se consideran como estafa, tal es el caso de mezclar el oro o
la plata con otros metales, el cometer fraude en la venta de
oro, de plata, negar haber recibido un depédsito cuando

efectivamente se recibio.

El antecedente histérico del delito de fraude en la
legistacion espanola aparece en el Codigo espafiol de mil
ochocientos veintidés, en su articulo setecientos sesenta y
seis, que adopta lo dispuesto en el Cédigo de Napoledn en el
articulo cuatrocientos cinco, donde hace una enumeracion de
las maneras de entregar cosas o documentos de crédito por
medio de escroquerie o sea conductas enganosas, haciendo
usoc de un nombre falso, aprovechando maniobras
fraudulentas para convencer sobre la existencia de empresas

falsas, o bien créditos imaginarios.

Los legisiadores espaioles, sefalaban en la séptima

partida que el delito de fraude no podia definirse, pero si se



podrian citar ejemplos de las maneras en que se pueden
presentar, de tal forma los jueces pueden decidir el camino a
seguir para diferenciar los artificios que pueden ilegar a
consistir en un delito y aquellos que pueden ser aceptados
en contratos humanos. Como podemos ver los legisladores
espafioles y de otros paises se vieron en la tarea de
enumerar los casos en que se utilizaban los enganos, ante
tal dificultad de expresar un concepto, fueron creando
ejemplos, esto quiere decir tenian una forma demostrativa
ante los jueces y tribunales para indicarles si se configuraba
el delito de fraude o no, segun el artificio utilizado, con el que
inducian a otro a firmar un convenio o contrato por medio del

cual renunciaban a su propiedad.

Asi el legislador espafiol quiso superar los conceptos del
Derecho romano en relacion al fraude, ademas de sefialar y
precisar los elementos del delito de fraude, robo vy

falsificacién, para distinguirlos uno de otro.

Los espafoles al no poder crear y definir el fraude,
intentan hacer lo mismo que los romanos, en elaborar un
catdlogo donde enuncian ejemplos que se asemejen al
estelionato, y califican con la palabra engafios ‘es
enartamiento. que facen algunos omes los unos a los otros,
por palabras mentirosas ¢ encubiertas e coloradas, que dicen

con intencion de los engafiar e los decebir” ¥, Esta

12 Zamora Pierce, Jesus. “El Fraude”, Editerial Porrda, $.A. México, 1993, pag. 4.




definicién no pretende ser un concepto general, como ya
hemos sefalado anteriormente, se hace un desglose de
conductas donde se emplea el engafio y quedan expuestas a

la incriminacién.

Las palabras nos indican que son dos las formas de
engafar y se puede decir, que las mas importantes a sefalar
son: primera es al utilizar palabras disfrazadas
malintencionadas, la segunda cuando se le interroga a un
individuo respecto de alguna cosa y este calla
engafiosamente y no pretende responder, si lo hiciere
utilizaria palabras con dolo, tenemos que las partidas
reconocen el engafio por omision, que ha sido muy discutido,
mientras en la accién se apartan la simulacion de la
disimulacion como se expresa en algunos conceptos de la

estafa.

Afios mas tarde en el afio de mil ochocientos cuarenta y
ocho el Codigo espaiiol afiade la figura de la defraudacién,
esto como motivo de que algunos empleados publicos que
reciben gratificaciones bajo la misién de suscribir con engano
un documento publico, el texto es el antecedente mas
préximo a los Codigos de mil ochocientos setenta, mil
novecientos veintiocho y mil novecientos treinta y dos de

México.



No debemos olvidar que el Cddigo Espafiol de mil
novecientos cuarenta y cuatro, a partir de la refundicion
contempla en el titulo trece de los delitos de propiedad,
mientras que en el capitulo cuarto hace referencia a las
defraudacioneé, hace un segundo apartado donde habia de
las estafas y otros fraudes, en un tercer apartado se refiere a
la apropiacion indebida.

6 ALEMANIA,

A mediados ‘de! siglo diecinueve se alcanza un objetivo
que los juristas venian persiguiendo, era tener un concepto
genérico del fraude, es asi como el Codigo Penal Aleman de
mil ochocientos setenta y uno, hace esta aportacion a fa vida
juridica, sefialando en su articulo doscientos sesenta y tres,
lo siguiente: “comete el delito de fraude quien, con la
intencién de procurarse asi mismo o a un tercero, un
beneficio patrimonial ilicito, perjudique el patrimonic de otro,
provocando, o no evitando, un error, bien por la simulacidn
de los hechos falsos o bien por la desfiguracion u ocultacion

de hechos verdaderos”. ¥

Observamos en esta definicion aportada por los
alemanes, los siguientes elementos, primero quien tiene la
intencion, el proposito de allegarse para si o para otro una

utilidad patrimonial de manera ilegal, contraviniendo Ias

13 Zamora Pierce, JesUs. “El fraude”. Ob. Cit. pag. 5y 6.




normas penales, ocasionando un dafio en el patrimonio,
incurriendo en el error, lo mas importante a sefalar, es la
simulacion de la conducta falsa que esconde la verdadera
realidad de los hechos.

Algunos juristas alemanes emplearon la palabra traffan,
que segln ellos el significado era golpear, coger y este lo

utilizaban para designar el delito de estafa.

7. ARGENTINA.

La legislacién argentina utiliza la palabra de fraude para
distinguir los delitos contra la propiedad, el capitulo dedicado
a las defraudaciones se encuentra entre lo que es el fraude y
la estafa, donde |a primera es el género mientras la segunda
es la especie.

El concepto de defraudaciéon no es Util para designar un
tipo delictivo, lo que se pretende mostrar bajo esta
denominacion es enunciar las conductas, maneras de agredir
el derecho de propiedad, utilizando el fraude como medio del
apoderamiento y el dominio.

El derecho argentino toma de la evolucién historica
elementos de la estafa, alimentandose también del derecho
comparado que realiza un estudio amplio entre la estafa y los
abusos de confianza, obteniendo un perfil entre los que



encontramos l|a apropiacién indebida y la administracion
fraudulenta.

El Cddigo argentino no sigue los pasos del Cédigo
francés, ni del aleman, en su articulo ciento setenta y dos
hace mencion de la estafa que es utilizada como manera
para realizar el delito, entre las formas del engafio se puede
citar el supuesto nombre, una calidad simulada, falsos titulos,
influencia mentida, el abuso de confianza con la apariencia
de bienes para obtener un crédito, una comision ya sea en

una empresa o negociacion.

Existen dos proyectos posteriores al Cédigo de mil
novecientos cincuenta y uno de argentina, en donde se
pretende tener en apartados especiales a las defraudaciones

y a las estafas.

Existe un proyecto, el de mil novecientos cuarenta y uno
de un autor de nombre Pego, su proyecto anticipa en
capitulos diferentes la llamada apropiacion indebida de la
estafa, a la que define “al que por cualquier medio
fraudulento indujere a alguno a error, para procurarse un
injusto beneficio asi mismo o a otro en perjuicio ajeno” ¥,
esto lo sefiala en el articulo ciento cuarenta y uno. Mientras
el segundo proyecto de Soler agrupa en un mismo capitulo
las apropiaciones indebidas, la administracion fraudulenta,

14 Fontan Balestra, Carlos. "Tratade de Derecho Penal”. Tomo IV. Ob. ¢it. pag. 30.



estafas, defraudaciones que van ligadas a la figura genérica
de estafa, habla también del estelionato, el fraude cometido
en la entrega de cosas, las estafas en seguros por medio del

cheque, el fraude en servicios y alimentos.

Por lo que respecta al concepto de estafa en la legislacion
argentina encontramos los siguientes elementos: Se refiere a
la disposicion del patrimonio de otro, el perjuicio con la
intencion de alcanzar un lucro, utilizando el engafio,
provocando asi que otro tome por error el patrimonio de

aquél, lo dafie asi mismo o bien a un tercero.

Mas tarde surgieron reformas encaminadas ai capitulo de
las estafas y defraudaciones, entonces surgié una ley en el
afio de mil novecientos sesenta y ocho, era la ley numero
diecisiete, punto quinientos sesenta y siete, que modifican los
incisos dos, quinto, séptimo y noveno del articulo ciento
setenta y tres, donde se trata la retencion indebida,
la administracion fraudulenta, el despojo ajeno y el
estelionato, estas modificaciones perseguian un fin
primordial, en precisar el concepto de las figuras antes
mencionadas ya que llegaron a tener ciertos defectos que

fueron marcando tanto la doctrina como la jurisprudencia.

Las reformas respecto al estelionato resuelve las
dificuitades de interpretarla, antes de la reforma se estimaba

exigir en el sujeto activo el deber de informar el estado que



guardan las cosas, cuando recibe un deber por el trato de la
misma, la reforma extiende su contenido solo respecto de
quien sustrae el bien de su legitimo duefio, sino que ahora
abarca a quien priva, dafa, inutiliza, dificulta en todo o en
parte el derecho establecido, ademas de ampliar la
precaucion al tercero que actde en beneficio del propietario ¢

actiie en complicidad con él.

Como podemos observar, tambien el Derecho argentino
aporta un concepto de! fraude, lo sefiala como género,
menciona como especies del fraude, la estafa, apropiacion
indebida, el hurto, pero lo que nos debe quedar claro es que
el fraude es el nombre que se le da en todas aquellas
conductas que afectan al patrimonio, donde son utilizados los
engafios, maquinaciones para provocar el error en el sujeto

pasivo.

8. MEXICO.

En México los origenes de la figura de! fraude se precisa
que fué en el afio de mil oachocientos sesenta y uno, cuando
el Ministro de Justicia de ésa época, el sefior Jesus Feran y
el entonces presidente de la Republica, el Licenciado Benito
Juarez decidieron formar una Comision para elaborar el
Cédigo Penal,dicha comisién fue encabezada por Urbano

Fonseca, entre otros; aceptaron el cargo y comenzaron su
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labor, pero su atencion a la elaboracién del mencionado
Cadigo fué suspendida ante la presencia de la intervencion
francesa que tuvo lugar el veintiocho de septiembre de mil
ochocientos sesenta y ocho, mas adelante el Presidente de
la Republica el Licenciado Benito Juarez ordend al nuevo
Ministro de Justicia, Ignacio Mariscal para que nuevamente

integrara la Comision.

Al presentarse la primera sesién de la comision su
presidente expuso los trabajos de la delegacion anterior para
que fueran revisados, la nueva comisidn se reunid en
sesenta y dos sesiones, la primera el dia cinco de octubre de
mil ochocientos sesenta y ocho y por ultimo el veinte de
diciembre de mil ochocientos sesenta y nueve, los
integrantes de aquella comisién se abocaron a discutir el
articulado comprendido en la parte general del Céadigo,

olvidandose de la parte especial del mismo.

El antecedente que se tiene de la primer delegacion
interrumpida por la intervencién francesa, es que siguieron el
texto del Cédigo Penal Espafiol de 1848 para ordenar las
materias, ante este antecedente no es factible atribuirle el
concepto genérico del fraude, como nos podemos dar
cuenta, la legislacion espafiola se derivd del método
enumerativo que conservé hasta mil novecientos ochenta y

tres.
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Al entrar en vigor el Codigo de mil ochocientos setenta y
uno de Meéxico, en Alemania también entra en vigor su
Caédigo, de esta manera ambos paises comparten la vigencia
de su Cédigo Penal.

9, cODIGO PENAL 1871.

Como ya sefalamos anteriormente, nuestro primer
Cadigo Penal fué el que surgié a la luz luego de los trabajos

de revisién en mil ochocientos setenta y uno,

Primeramente en el articulo cuatrocientos catorce del
Codigo en cuestion, se define la figura de la estafa en
relacion a la entrega de una cosa, bien mueble de la
siguiente manera: “a virtud de engafios o artificios que no
constituyeran delitos de falsedad” "% esta definicion recibid
una critica por el autor Miguel S. Macedo, quién propuso
modificarla para omitir la parte en la que se sefalaba que las
magquinaciones y artificios no configuraraban el delito de
falsedad, lo que did origen a limitar los fraudes mas graves,
por tal motivo tenian que ser sancionados al imponer
una pena superior, si se cometian utilizando maquina-
ciones, artificios y resultaban de estos los delitos de

falsedad, o a diferencia de estos, aquéllos realizados

15 Pavén Vasconcelos, Francisce. "Comentarios de Derecho Penal”. 6a. Edicién. Editorial
Porraa, S.A. México, 1989. pag. 225.
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utilizando maquinaciones, artificios de otra clase.

De esta manera se resolvid el problema segin el jurista
Miguel S. Macedo, quedaba resuelta en su exposicion,
mientras que el Cédigo de esa época no soluciond el

conflicto de manera légica.

Miguel S. Macedo nos indica en un razonamiento que en
el caso de utilizar documentos falsos o bien valiéndose de
cualquier otro artificio, que dé como resultado el delito de
falsedad y haya una acumulacién de delitos, esto es la
falsedad y el fraude dara a lugar a incrementar la sancion,
hace una reflexién diciendo que puede darse el caso en que
alguien utilice un documento falso y no por eso sera falsario,
ni actie de conformidad con él.

La eliminacion del precepto que nos ocupa fué muy
atinada pero incurrid en un grave error de manifestar en el
texto original al colocar las maquinaciones, los artificios y al
engafio como una forma comisiva, esto provocd una
reiteracion en lo que la legislacion quiso referirse a los
engafios aparentes, amparades en una mezcla de hechos
exteriores que otorgan a la farsa una condicion perceptible en
su ostentacion de manera material y no asi a los engarios
frecuenies como son los alegatos falsos, las falsas

promesas, reticencias, ya sea en forma escrita u oral.
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A continuacién citaremos los articulos del Cadigo de mil
ochocientos setenta y uno y veamos la manera como
definian al fraude.

CODIGO PENAL 1871.

TITULO PRIMERO

Delitos contra la propiedad.
CAPITULO V

FRAUDE CONTRA LA PROPIEDAD.

* ART. 413. Hay fraude siempre que engafiando a uno, o
aprovechandose del error en que éste se halla, se hace ofro
licitamente de alguna cosa, ¢ alcanza un lucro indebido, con

-

perjuicio de aquél.

ART. 414. El fraude toma el nombre de estafa: cuando el
que quiere hacerse de una cantidad de dinero en numerario,
en papel moneda o en billetes de banco, de un documento
que importa obligacién, liberacidn o transmision de derechos,
o de cualguiera otra cosa ajena mueble, logra que se la
entreguen por medio de maquinaciones o artificios que no

constituyan un delito de falsedad.

ART. 415, E| estafador sufrira la misma pena que,
atendidas sus circunstancias y las del caso, se le impondria

si hubiera cometido un robo sin violencia.
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ART. 416. También se impondra la pena del robo sin
violencia en los mismos términos que dice el articulo anterior:

I. Al que, por titulo oneroso, dé una moneda o enajene
una cosa como si fuera de oro o de plata, sabiendo que no lo
son;

iIl. Al que, por un titulo oneroso, enajene una cosa con
conocimiento de que no tiene derecho para disponer de ella,
o la arriende, hipoteque, empefie 0 grave de cualquier otro
modo, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en que
la gravd, o una cosa equivalente;

HI. Al que en un juego de azar o de suerte se valga de
fraude para ganar sin perjuicio de las_otras penas en que
incurra si el juego fuere prohibido;

V. Al que defraude a alguno una cantidad de dinero o
cualquiera otra cosa, girando a favor de &l una libranza o una
letra de cambio contra una persona supuesta, o contra otra
que el girador sabe que no ha de pagarlas;

V. Al que entregue en depdsito algun saco, bolsa 0 arca
cerrada, haciendo creer falsamente al depositario que
contienen dinero, alhajas u otra cosa valiosa que no se halla
en ellas; sea que defraude al depositario demandandole
aquél o éstas después, o sea que consiga por este medio
dinero de él o de otro,

VI Al que compre una cosa mueble ofreciendo pagar su

precio al contado, y rehuse después de recibirla hacer el



pago y devolver la cosa, si el vendedor le exige lo primero
dentro de tres dias de haber recibido la cosa el comprador.
VIl. Al que venda a dos personas una misma cosa, sea
mueble o raiz, y reciba el precio de ambas. Esto se entiende
sin perjuicio de que devuelva e! precio al que, con arreglo al

derecho civil. se quede sin la cosa.

ART. 417. El que ponga en circulacidbn una o mas
monedas legitimas de otro metal, como si fueran de oro o de
plata, sabiendo gue sdlo tienen la apariencia, sera castigado
con una multa igual, al cuaddruplo del valor que quiso

haceries representar.

ART. 418 EIl que por titulo oneroso enajene una cosa y
entregue intencionalmente ofra, distinta en todo o en parte de

la que contratd, sufrird una multa de segunda clase.

ART. 418. El que por titulo oneroso enajene una cosas en
precio mayor del que realmente tiene, engafnando para esto
al que la adquiere, sobre el verdadero origen, naturaleza,
especie o dimensiones de la cosa, sufrira una multa del duplo
de la diferencia que haya entre el precio que cobro y el
legitimo, sin perjuicio de las acciones que con arreglo al
derecho civii competan al defraudado.

La misma pena se aplicara si el fraude se cometiere en

metales preciosos, dando uno de inferior ley que la pactada.



Esto se entiende si no se ha cometido la falsedad de que se
trata en los articulos 694 a 696 y 698.

En los dos casos de este articulo se tendra como
circunstancia agravante de cuarta clase que el delincuente

sea piatero o joyero.

ART. 420. Si en los casos de que hablan los articulos que
preceden, interviene a nombre del duefio otra persona y
cometiere el engafio, se le aplicara la pena respectiva de las
que dichos articulos sefialan. Pero si el que interviniere fuere
corredor, se tendra esta circunstancia como agravantie de
segunda clase

ART. 421. El que sin valerse de pesas o medidas faisas,
engafie al comprador sobre la cantidad o peso de la cosa
vendida, haciendo por cualgquier medio que aparezcan
mayores de lo que son, sufrird una multa de primera clase,
cuando el engario no pase de diez y seis pesos. Pasando de

esa cantidad, la multa sera de segunda clase.

ART. 422. Sufrira la pena de! robo sin violencia y una
multa igual a la cantidad que se proponga defraudar, el que
sin acuerdo con el falsario hiciere uso:

1. De moneda falsa o alterada;

il. De pesas o medidas falsas o alteradas,

). De alguno de los documentos falsos de que se habla

en los articulos 683 y 690.



Si el delincuente fuere empleado publico, se tendra esta
circunstancia como agravante de cuarta clase, sin perjuicio

de lo dispuesto en la fraccidn Unica del articulo 148.

ART. 423, El que venda medicinas o comestibles falsos
sabiendo que los son, pagara una multa del duplo de su
valor, si no contiene substancias dafiosas.

Si el que vende las medicinas fuere boticario, se
considerara esta circunstancia como agravante de cuarta

clase.

ART. 424, El vendedor de cosas adulteradas por él, o
sabiendo que lo estan, si las substancias mezcladas no son
nocivas, pagara una multa de primera clase cuando la
diferencia de precio no exceda de diez y seis pesos, y de
segunda cuando pase de esa cantidad.

No se comprende en esta prevencion el caso en que la
mezcla no se haga con animeo de engaiar, sino para apropiar
las cosas al comercio del lugar, a las necesidades del
consumo, a los habitos o capricho de los consumidores, o
por exigirlo asi la conservacion de la cosa, las reglas de la

fabricacion, o indicarlo ia ciencia para un fin legitimo

ART. 425. El que cometa un fraude, explotando en su
provecho las preocupaciones, la supersticion o la ignorancia
del pueblo, por medio de una supuesta evocacion de

espiritus, o prometiendo descubrir tesoros, o hacer
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curaciones, o explicar presagios y valiéndose de otros
engafios semejantes, sufrird la pena de arresto mayor y

muita de segunda clase.

ART. 426. El que haga un contrato o un acto judicial
simulados con perjuicio de otro, sera castigado con una
multa igual a los dafos y perjuicios causados, si éstos no
exceden de cien pesos. Si pasan de esta cantidad, se
impondra la pena de arresto menor y multa de segunda
clase.

Si el autor del contrato simulado lo deshiciere o
denunciare la simulacion antes de que la justicia tenga
conocimiento del deiito, sélo se le impondra la muita

correspondiente.

ART. 427. El que con abuso de la inexperiencia, de las
necesidades o de las pasiones de un menor, le prestare una
cantidad de dinero, en créditos o en otra cosa equivalente, y
le hiciere otorgar un documento que importe obligacién,
liberacién o transmision de derechos, sea cual fuere la forma
del contrato, sera castigado con la pena de arresto menor y

multa de segunda clase como si cometiera un fraude.

ART. 428. El que de cualquier modo substraiga algun
titulo, documento u otro escrito que el habia presentado en
juicio sera castigado como si cometiera un fraude, y sufrira

una multa de diez y seis a quinientos pesos.
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ART. 429. El que con intencién de perjudicar a un
acusado substraiga del proceso que conira éste se esté
formando, un documento o cualquiera actuacién, con que se
pudiera probar su inocencia o una circunstancia excluyente o
atenuante, sera castigado con la pena que se le impondria si

hubiera declarado falsamente, aungue no logre su objeto.

ART. 430. Los hacendados, duefios de fabricas o talleres,
que en pago del salario o jornal de sus operarios les den
tarjas o planchuelas de metal o de otra materia, vales o
cualquiera otra cosa que no corra como moneda en el
comercio, seran castigados de oficio con una multa del duplo
de la cantidad a que ascienda la raya de la ultima semana en
que se haya hecho el pago de esa manera.

La mitad de esta multa se aplicara a los operarios en

proporcion al jornal que ganen.

ART. 431. Los fraudes que causen perjuicio a la salud, se

castigaran con las penas que sefiala el capitulo sobre delitos
contra la salud publica.

ART. 432. Cualquiera otro fraude que no sea de los
especificados en este capitulo y en el siguiente, se castigara
con una multa igual a 25 por 100 de los dafios y perjuicios

que se causen; pero sin que la multa exceda de mil pesos.

ART. 433. Son aplicables ai fraude y a la estafa los
articulos 373, 374y 375" 119

16 Zamwora Pierce, Jesus. “El Fraude™. Ob. Cit, Pags. 11-14
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10.CODIGO PENAL DE 1929.

El Codigo Penal de mil novecientos veintinueve siguié los
pasos del Cdodigo Penal de mil ochocientos setenta y uno
adoptod las ordenanzas que daba al fraude, y el inico cambio
sufrido fue de nombrarlo estafa, asi en general se le llamo al
delito, omitiendo el legislador lo incorrecto de nombrar el
género por la especie.

'De esta manera tenemos que en el articulo mil ciento
cincuenta y dos de la ley del veintinueve expresaba “Si las
maaquinaciones o artificios constituyen un delito de falsedad,
se acumulara éste al delito de estafa, observandose las
reglas de la acumulacién para la imposicion de Ila
sancion” "7 Nos podemos dar cuenta que este precepto
legal por su redaccion le dificultaba al legislador diferenciar
cuando se trataba de la acumulacion real de delitos, donde la
falsedad y la siguiente estafa se realizaban en hechos de una
acumulacién formal, en donde en un solo acto una persona

incurre en la falsedad y la estafa.

En la mayoria de los casos donde la falsedad convergia
con ¢l fraude calificado a ia estafa, la falsedad establecia una

manera de comision del delito, por tal motivo no podia formar

17 Gonzalez de la Vega, Francisco. "Derecho Penal Mexicano”. 26a. Edicién. Editorial
Porria, S.A., México, 1993. pag. 275.

31



un delito auténomo, ya que estaba obligado a intervenir en la
parte intrinseca, atendiendo a un principio 16gico de medios

que conforman el tipo penal.

Tenemos que las maquinaciones, los artificios si
constituian la falsedad, se consideraban como formas,
esenciales para alcanzar un resultado tipico, ademas no era
necesario que tuvieran relevancia o autonomia que la ley en
un momento les reconocid. “La ley debia eliminar la
penalidad de actos contenidos en el camino del delito
formaban los medios primordiales para Hegar a un delito fin y

no a un delito medio” ¥,

Para nuestro estudio es importante sefalar las diferencias
entre los Cddigos de 1871 y 1929 en relacion al fraude, lo
mas destacado es que el Codigo Peanal de 1928, en el titulo
vigésimo habla de los delitos contra la propiedad, en el
capitulo quinto se refiere a la estafa y no al fraude como en el
Cadigo de 1871.

La mayor parte de los articulos coinciden literalmente,
algunocs conservan la misma idea, a otros se les agrega en
su parte final alguna idea particular. Los que aparecieron
son:

18 Pavon Vasconselos, Francisco. “Comentarios de Derecho_Penal”, 6* Edicidn, Editorial
Porrua, S,A.. México 1989. . pag. 227.



Art. 1152. Si las maquinaciones o artificios constituyen un
delito de falsedad, se acumulara éste al delito de estafa,
observandose las reglas de acumulacion para la imposicién
de la sancién.

El Art. 1163.

Articulo gue nos interesa para nuestro estudio. Lo que
cambia en relacién al texto de 1871, es el castigo cambia por
una multa, después la pena y arresto en el Cédigo de 1929

habla de la reparacién del dafio.
Art. 1168. Se equiparan a la estafa:

b Los actos violatorios de los derechos de
propiedad literaria, dramatica o artistica, considerados como
falsificacion en le Codigo Civil, y se sancionaran con una
multa igual al veinticinco por ciento de los perjuicios que se
causen y arresto a juicio del juez

La estimacién de los perjuicios, para el efecto de
imposicion de la sancién, se hard conforme a las reglas
establecidas en el libro segundo de este Codigo

Il. El lucro obtenido por comerciantes y empresas
que, por sorteos, rifas, loterias, promesas de venta, o por
cualquier otro medio y sin entregar la mercancia u objeto del

contrato, se queden con las cantidades recibidas, en todo o



en parte, u obliguen al que las hubiere entregado a recibir
otros objetos en pago.
l.a sanci6én aplicable en los casos de esta fraccion sera la

del robo sin violencia.

11. CODIGO PENAL DE 1931.

Los cambios en nuestra legislacion penal fueron dandose
poco a poco, asi llegamos al Codigo de mil novecientos
treinta y uno, que origind un cambio fundamental en relacion
al fraude, en la definicion la naturaleza de la conducta
delictiva llegé a colocarse en la fraccién primera de las trece
que conforman el articulo trescientos ochenta y seis. A la
entrada de esta reforma sé pierde la diferencia que existia en
el fraude genérico y los fraudes especificos, el fraude
genérico pierde su caracteristica de ser el pilar del sistema
para ser considerado posteriormente una hipétesis de los
sefalados en el articulo mencionado de las conductas

frauduientas.

Ante esto las criticas y las inconformidades no se hicieron
esperar, atinadamente el treinta y uno de diciembre de mil
novecientos cuarenta y cinco se lleva a cabo una reforma al
articulo trescientos ochenta y seis, posteriormente fue
publicada en diario oficial del nueve de marzo de mil

novecientos cuarenta y seis, donde se le reintegra al fraude
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genérico el caracter principal que se le habia dado
anteriormente y que de hecho le correspondia, y los demés
fraudes especificos se colocaron en el articulo trescientos
ochenta y siete.

El texto sefialado por la reforma arriba citada queda de la
siguiente manera “Comete el delito de fraude genérico
calificado quien obtiene del sujeto pasivo la entrega de la
cosa no sbélo a virtud de engafios, sino de maquinaciones 0
de artificios” '

De acuerdo a esta reforma, algunos autores criticaban la
redaccion de!l precepto al considerarlo restringido ya que no
se comprendian a los bienes muebles y se aclara que esta

reforma protegia a los bienes muebles como inmuebles.

Atendiendo a esta reforma, resaltaremos su importancia
en la vida juridica, donde lo principal consistia en dar el bien
cuando se utilizaban los engafos, las magquinaciones ©
artificios, esto daba como resultado que la accién no era la
(nica para que se diera la conducta tipica, sino que existian
otros modos entre ellos mencionamos el utilizar el engafio,
las maquinaciones, utilizados por el sujeto activo para que el
sujeto pasivo callera en un error, apreciando una aparente
realidad, y el sujeto activo una vez logrado su fin se le hiciere
la entrega u obtencion de la cosa, alcanzando el lucro que se

habia perseguido.

19 Pavén Vasconcelos, Francisco. “Comentarios de Derecho Penal”. Ob. Cit. pag. 228
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Observando lo anterior, nos damos cuenta que los
legisladores de ese tiempo en que se emitieron las reformas
atendieron al significado gramatical de las palabras
utilizadas, nos referimos a las maquinaciones y los artificios,
al primero se le consideraba como astucia, el segundo la
habilidad consistente como el medio, ante esta situacién, el
autor Jiménez Huerta se refiere a los términos artificio y
magquinacion como medios utilizados para alcanzar la entrega
de un bien y sefiala las siguientes caracteristicas “Han de
tener la suficiente corporiedad, visualidad o tangibilidad para
impresionar'la mente y los sentidos e ilusoriamente hacer
aparecer la mentira como una constatada realidad. Empero,
no existe maquinacion o artificio en las simples palabras por
fascinantes o sugestivas que fueran; preciso es que vayan
acompanadas previa, simultanea y sucesivamente por algin
hecho material y corpéreo que de apariencia de realidad a la
mendaz afirmacion.” #%

Observamos que los anteriores planteamientos trataron
de hacer un estudio detallado de aspectos referentes al tipo
ya sea calificado, subordinado y complementado del fraude,
de tal manera se buscaba efectuar una clasificacién del delito
referido, atendiendc a ta conducta, al resultado, al momento
en que se comete el delito, asi mismo los aspectos positivos
y negativos del mismo.

20 Jiménez Huerta, Marano. "Derecho Penal Mexicang™ 3* Edicién. Tomo V. Editorial
Porria, S.A. México, 1980 pag. 161,
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Anos mas tarde, en noviembre de mil novecientos
ochenta y uno, se expuso ante el Congreso de la Unién y la
Camara de Diputados una serie de reformas al articulo
trescientos ochenta y seis del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, en materia del Fuero Comun y para toda la
Republica en materia del Fuero Federal, donde se analizaba
la exposicion de motivos y en especial atencion a la cuantia
que la Ley Penal tomaba en cuenta en lo que respecta a su
titulo Vigésimo Segundo, relacionado a las penas aplicables
a los delitos patrimoniales como el abuso de confianza, el
robo, el fraude y el daﬁozn propiedad ajena, en tanto que el
resultado del dafio y la pena_ya_nq, gorrespondia, dada la
situacion econdmica presente en el pais, por tal motivo se
vieron en la necesidad los legisladores de analizar los
montos para que estuvieran acordes a la penalidad y la

realidad con el bien protegido por la ley de esos momentos.

Las respuestas de los legisladores ante esta urgente
reforma obedecia a la cantidad de injusticias que se
cometian, afiadiendo a este problema el aumento de la
poblacién en los centros de reclusion y el grave problema

que ella traia en el aspecto social, politico y econémico.

Los aumentos propuestos por los legisladores en cuanto
a las penas, beneficiaban el privilegio de la libertad bajo

fianza, esto trascendia en los espacios de la libertad prepara-
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toria, entre otras, por lo que respecta del texto del articulo
trescientos ochenta y seis debia estar conformado por las
tres primeras fracciones, antes contenidas en el texto
original, ésta marcaba un paso muy importante, al no tener
un texto y ahora reunir las tres primeras fracciones para darle
vida al concepto de fraude. Esta iniciativa se distinguia
primerg por su aspecto econdmico, basandose en el valor de
lo defraudado y teniendo como referencia los dias de salario.

Dada la explicacién de la Comisién de justicia en su
decreto de reforma al articulo trescientos ochenta y seis
quedd de la siguiente manera “Comete el deiito de fraude el
que engafiando a uno o aprovechandose del error en que
éste se halla hace ilicitamente de una cosa o aicance un lu-

cro indebido” "

. Nos damos cuenta de que que esta re-
daccion cambia radicalmente con la anterior, y sefala en sus
fracciones la penalidad diciendo en |la primera “Con prisién de
tres dias a seis meses y multa de tres a diez veces el salario,
cuando el valor de lo defraudado no exceda de esta titima
cantidad. La segunda con prision de seis meses a tres afios y
multa de diez a cien veces el salario, cuando el valor de lo
defraudado excediere de diez pero no de quinien-tas veces el
salario. Tercera. con prisién de tres a doce afnos y multas
hasta de ciento veinte veces el el salario, si el valor de lo

defraudado fuere mayor de quinientas veces el salario” ?2.

21 Pavdn Vasconcelos, Francisco."Comentarios de Derecho Penal” Cb. Cit. pag. 231.
22 Ibidem. pag. 231



Como nos podemos dar cuenta, aqui ya no se habla de
una cantidad fija, se toma el salario y las veces que hay que
multiplicarlo.

Este decreto de reformas al ser presentado provocé la
. aceptacidon de la Camara de Senadores y de la Comisién
Unida de Justicia, y paso a tomar parte en el Diario de
Debates de la Camara de Senadores, correspondiente al
Congreso de los Estados Unidos Mexicanos, con fecha del

veintidds de diciembre de mil novecientos ochenta y uno.

Surgié una situacion inexplicable, primero este decreto
sufrid una serie de pasos, primero se expide el veintitrés de
diciembre de mil novecientos ochenta y uno, se promuiga por
el ejecutivo el veintiséis de diciembre del mismo afio, luego
se publica en el Diario Oficial de la Federacion el veintinueve
de diciembre del afio mencionado, y este texto no aparece en
el Ultimo parrafo del trescientos ochenta y seis del Cédigo
Penal, esto nos lleva a pensar que sucedieron dos cosas, fué
un descuido del legislador, ya que no aparece inserto en el
diario de debates, ni en el proyecto inicial o bien se le resté
atencion de mantener la figura del fraude calificado.

La reforma anterior corresponde a la de mil novecientos
ochenta y uno, del dos de Diciembre y posteriormente la
dltima reforma vigente en nuestro actual Cédigo Penal

corresponde a la del treinta de Diciembre de mil novecientos
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noventa y uno en lo que se refiere a la fraccién 1a. del Art.
386 y que dice asi:

|. Con prision de 3 dias a seis meses o de 30 a 180 dias
multa, cuando el valor de lo defraudado no exceda de 10

veces el salario.

CODIGO PENAL DE 1931. (Texto original)
TITULO VIGESIMOSEGUNDOQ,

Delitos en contra de las personas en su
patrimonio.

CAPITULO I

FRAUDE.

“ ART. 386. Se impondran multa de cincuenta a mil pesos
y prision de seis meses a seis afos:

I. Al que engafando a uno, o aprovechandose del error
en gue éste se halla, se haga ilicitamente de alguna cosa, 0
alcance un lucro indebido.;

X. Al que hiciere un contrato, un acto o escrito judicial
simulados, con perjuicio de otro, o para obtener cualquier

"beneficio indebido.” ¥

23 Zamora Pierce, Jesis. Ob. Cit. pags. 17-19
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CcODIGO PENAL DE 1931

(TEXTO VIGENTE ENERO DE 1992)
TITULO VIGESIMO SEGUNDO

DELITOS EN CONTRA DE SU PATRIMONIO
CAPITULO il

FRAUDE

ART. 386. (Este articulo fué reformado por decreto de 31
de diciembre de 1945, publicado en el Diario Oficial de 9 de
marzo de 1946, y nuevamente por decreto de 26 de
diciembre de 1981, publicado en el Diario Oficial de 29 del
mismo mes y afio, en vigor al dia siguiente y corregido segtn
fe de erratas en Diario Oficial de 13 y 15 de enero de 1982, y
nuevamente por decreto de 21 de diciembre de 1991,
publicado en el Diario Oficial de 30 de diciembre de 1991, en
vigor al dia siguiente de su publicacién, para quedar como
sigue):

ART. 386. Comete el delito de fraude el que engaiiando a
uno o aprovechandose del error en que éste se halia
ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido.

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:

I. Con prision de tres dias a seis meses o de treinta a
ciento ochenta dias multa, cuando el valor de lo defraudado

no exceda de diez veces el salario;
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ll. Con prision de 6 meses a 3 afios y multa de diez veces
el salario, cuando el valor de lo defraudado excediera de 10,
pero no de gquinientas veces el salario.

1. Con prision de tres a doce afos y multa hasta de
cienfo veinte veces el salario, si el valor de lo defraudado

fuere mayor de quinientas veces el salario.

ART. 387. Este articulo fue reformado por decreto de 31
de diciembre de 1945, publicado en el Diario Oficial de 9 de

marzo de 19486, en vigor tres dias después, como sigue:

ART. 387. Las mismas penas sehaladas en el articulo
anterior, se impondran:

X. Al que simulare un contrato, un acto, o escrito judicial,
con perjuicio de ofro o para obtener cualquier beneficio
indebido.

Se presumira simulado el juicio que se siga en contra de
un depositario judicial, cuando en virtud de tal juicio, accion,
acto o escrito judicial resulte el secuestro de una cosa
embargada o depositada con anterioridad, cualquiera que

sea la persona contra la cual se siga la accion o juicio. 9

24 Zamora Pierce, Jesus, “El fraude”. Ob. Cit. pags. 18-20




CAPITULO I

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

. CONCEPTO ETIMOLOGICO DE FRAUDE

. CONCEPTO GRAMATICAL DEL FRAUDE

. CONCEPTO JURIDICO DEL FRAUDE

. SIMULACION

. CONTRATO
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1. CONCEPTO ETIMOLOGICO DEL FRAUDE..

Segtn la etimologia de la palabra fraude deriva del latin
‘fraus, fraudis, Engafio, acto de mala fé"...%. Este concepto

es sefialado por el diccionario Larousse ilustrado.

Existen otros conceptos etimoldgicos en refacién al

fraude, entre ellos citamos los siguientes:

Gonzalez de ia Vega nos dice: Magquinacién, “del latin
machinatio, es el proyecto o asechanza artificiosa y oculta

dirigida regularmente a mal fin® 9,

De la Vega sefiala que artificio deriva del: *del fatin
artificium, de ars, arte, y facere, hacer es la magquina o
aparato para lograr un fin con mayor facilidad o perfeccién

que por los medios ordinarios o comunes” 7

Para Maggiore la etimologia de la estafa,en italiano es:
“El delito de estafa (truffa escroquerie, Betrug, false petrence)
consiste en el hecho de quien, al inducir al otro a error por
medio de artificios 0 engafios, obtiene para si mismo o para

otros aigun provecho injusto, con perjuicio ajeno”. ?8

25 (Garcia Pelayo, Ramon y Gross. 'Pequefo Larousse itustrade”. Ediciones Larousse,
México, 1978, pag. 482,

26 Gonzalez de la Vega, Francisco_*Derecho penal mexicano™ 26a. Edicidn Editorial Porrtia,
S.A. México, 1993 pag, 254.

27 Gonzdlez de la Vega, Francisco. Ob cit. pag. 254.

28 Maggiore Giuseppe, "Derecho penal’. Volumen V. Editorial Témis. Bogotd Colombia,
1889, pag,. 122.
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Palomar nos dice respecto al término fraude lo siguiente:
“fraus, significa engafio, inexactitud consiente, abuso de
confianza que prepara o produce un dafio, casi siempre
material. Der. Delito cometido por el encargado de vigilar la
ejecucion de contratos publicos y aln de algunos privados,
confabulandose con la representacién de los intereses

opuestos” #,.

Couture sefiala que: “fraude deriva del latin fraudis que

significa dafio causado a alguien”, €.

Al sefalar la etimologia de la maquinacion y el artificio,
ambos conceptos los citamos por estimar su importancia en
el delito a estudio, ya que en la antigiiedad al fraude se le
conocié primeramente como estafa, algunas legislaciones
como Francia, Alemania e ltalia le dedicaron un apartado a
los delitos contra el patrimonio, entre ellos figura la estafa,
que después vino a ocupar el delito que hoy conocemos

como fraude.

En otra fuente encontramos que: “fraude proviene del
latin fraus, udis, fraudis que es genitivo de fraus y que
significa engafar, usurpar, despojar, burlar con fraude;

fraudulentus, equivalente a fraudulento, engafioso, fingido,

29 Palomar de Miguel, Juan "Diccionario para juristas” Ediciones Mayo, 5 de R.L. México,
1981. pag 612

30 J. Couture, Eduardo "Vocabularip Juridica® 5a. reimpresion. Ediciones Depalma Buenos
Aires, 1993, pag 295.
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falaz, malicioso”. ®"

Como nos podemos dar cuenta, en la etimologia de la
palabra fraude, las fuentes antes citadas coinciden con el
engafno, los artificios, la mala fe encaminada a lastimar el
patrimonio, estos elementos aportados por los autores ya
sefalados, los vamoes a estar utilizando constantemente é lo
largo de la presente tesis, con la finalidad de brindar un
concepto mas concreto del fraude, en especial atencién al

fraude por simulacién contractual, tema que nos ocupa.

Demetrio Sodi senala que fraude tiene su “derivacion
etimologica (de fallere) significa fraude, y que, segun el uso
comun del lenguaje quiere decir engafo intencionado de
palabra o de obra, podia aplicarse a los mas importantes

hechos delictuosos...”. #%

2. CONCEPTO GRAMATICAL DE FRAUDE.

Respecto al término fraude, Escriche sefiala “Fraude es
lo mismo que engafo”. ¥

El mismo Escriche nos hace una reflexion respecto al
engano y al fraude, para esto hace una distinciéon entre estos

dos conceptos diciéndonos:

31 Instituto de investigaciones Juridicas_"Diccionario juridico mexicano™ D-H 2a. Edicién.
Editorial Porrda, $.A. Universidad Macional Autdnoma de México; 1987. pag 1469.

32 Sodi, Demetrio. "Nuestra Ley Penal”, Tomo . México 1917, p, 130,

33 Escriche, Joaquin . “Diccionario razenado de Ia legislacion y jurisprudencia” Tomo |l C-H
Editortal Temis, S.A., Bogota Colombia, 1987 pag. 644.
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“Engafio es efecto toda astucia o maquinacién de que uno
se sirve, hablando u obrando con mentira o artificio, para

frustrar la ley o los derechos que ella nos da” .

“Fraude no es otra cosa que el hecho de frustrar la ley o

los derechos que de ella se nos derivan” .

Cabanellas sefiala gramaticalmente al fraude asi: “fraude
es el engafio, el abuso de confianza. Acto contrario a la

verdad o a la rectitud” 9.

3. CONCEPTO JURIDICO DE FRAUDE.

En este apartado de! capitulo segundo nos ocuparemos
de analizar el concepto juridico del fraude, no olvidando que
para que este existiera, primeramente hubo la necesidad de
conocer la etimologia, como lo hemos sefialado en el primer
punto del presente capitulo, asi mismo nos ha brindado la
oportunidad de conocer la raiz de los vocablos que hemos
venido utilizando, ademas de citar en la segunda parte del
presente la descripcién gramatical, brindandonos asi ‘una
mas clara idea de! concepto de fraude.

Ahora citaremos las fuentes antiguas del derecho, donde

nos vamos a dar cuenta de la evolucidon de este

34 Escriche, Joaquin pag. 644

35 Cabanellas, Guillermo. "Diccionario enciclopédico de derecho usual * Tomo IV F-1 20a.
Edicién . Editoria Heliasta. $.R.L., Buenos Aires, Argentina , 1981. pag 108

36 Cabanellas, Guilermo, Ob cit. pag. 108
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concepto, conoceremos los nombres o denominacion que
antes le se daba al fraude, y la aportacién que han hecho
importantes juristas, sus criterios para llegar al concepto que

hoy conocemos en nuestra legislacion vigente.

El concepto mas antiguo aportado a la ciencia juridica,
respecto al delito de fraude, es el utilizado por los romanos
que dice asi “el fraude era el dolo malo, ... como toda
astucia, falacia 0 maquinacién empleada para engafar, burlar

y alucinar a otros” ©7.

Como ya hemos venido analizando, en la época de los
romanos, el furtum, asi llamado era considerado como una

apropiacion indebida, esta se lograba mediante engafios.

Esta palabra después paso a ser la palabra falsum, que
comprende al engano, esto fue dando origen a las diversas
manifestaciones de los delitos que causan un menoscabo en

el patrimonio.

El tercer concepto utilizado por los romanos es el llamado
“stellionatus, como crimen extraordinario, mediante el cual
se sancionaban multitud de hechos cometidos en dafio de la

(38)

propiedad”. Los delitos sefialados por esta figura

comprendian al hurto y la falsedad.

37 Zamora Pierce, Jesus. “El Fraude®. 3a. Edicién. Editorial Porrda, 5.A.;, México, 1993
pag. 3.
38 Zamora Pierce. Ob cit. pags. 3y 4.
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Chauveau y Hélie sostiene que en el fraude penal “el
agente se propone, principal o exclusivamente, la lesion del

patrimonio ajeno”. ©%.

Por otra parte el autor Carmignani tomo el concepto
romano de la magna o parva calliditas, que se refiere al dolo
bueno y malo, de aqui sostiene su concepto del fraude
diciendo: ‘“la diferencia de intensidad: una grande y evidente
impostura capaz de vencer la perspicacia de una persona

prudente, debe ser considerada como un fraude penal”. “or

Mitermayer dice “fraude punible existe siempre que se
ejerce presion o coaccion psiqu'ﬁa_sobre las facultades
descriminativas de la victima, y esa coaccién se produce en
dos casos: 1) cuando se emplean artificios capaces de
engafar a un hombre prudente; 2) cuando se emplean
falacias susceptibles de mistificar a un hombre también pru-

dente ™" .

Para Gonzalez de la Vega el fraude es “un error
intencionalmente causado con el objeto de apropiarse el bien
de otro, todos los artificios, todas las maniobras, todos los

procedimientos de cualquier naturaleza que sean propios

38 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo Xil. FAMI-GARA Editorial Dris Kill, S.A., Buenos
Aires, 1987, pag. 692.
40 Enciclopedia Juridica Omeba. Ob cit. pag. 692

41 ibidem pag. 692.
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para llevar a ese resultado entran en la nocidn general del

fraude®. “? .

El autor Palomar dice respecto al fraude que “es un delito
cometido por el encargado de vigilar la ejecucién de los
contratos publicos y aun de algunos privados, confabu-

landose con la representacion de los intereses opuestos”.
{43)

Un concepto mas técnico, juridico es el utilizado por
Gonzalez de |la Vega al anunciar que el fraude es el ‘ilicito
penal que se realiza con todas las agravantes, es decir, que
no se conforma con la simple mentira causante del error en

la victima, si no que utiliza maquinaciones o artificios” “¥ .

Ramirez Gronda sostiene en su concepto juridico que el
fraude consiste en “sustentarse maliciosamente a las nor-
mas de la ley o del contrato en prejuicio de alguien .Es ia

causa de nulidad de los actos juridicos”

lLa opinion de Gil Meller, toma los elementos mas
importantes que han sefialado diversos autores y expresa

que el fraude es: ‘“sindnimo de engafio, simulacidn,

42 Gonzalez de la Vega, Francisco “Derecho Penal Mexicano™ 20a Edicién Editorial Porrua,
S.A. México, 1973, pag. 243,

43 Palomar de Miguel, Juan “Diccionario para Juristas™ Ediciones Mayo, S. de R.L., México,
1981 pag. 612.-

44 Gonzalez de la Vega, Francisco. ob. cit, pag. 612,

45 Ramirez Gronda, Juan D. "Diccionarto juridico” 10a Edicién. Editorial Claridad Argentina
1988. pag. 158.



supercheria o mentira, que se emplea, sin fuerza ni violencia,
en la comision de ciertos delitos, especiaimente contra la
propiedad, para sorprender la buena fé, la confianza o la
ignorancia de la victima, haciendo creer lo que no es, al

inducirla en error para derivar provecho de esta situacion” “®

Otro concepto juridico del fraude es el sefialado por
Rafael de Pina y del que dice: fraude es el "acto mediante el
cual una persona engafia a otra o aprovechandose del error

en que se halla, obtiene ilicitamente aiguna cosa o un lucro
indebido.” "

Una vez que hemos sefalado los conceptos juridicos
enunciados por ilustres juristas, tenemos gue todos coinciden
con el engafio, las maquinaciones, los artificios utilizados por
el delincuente para provocar en su victima el error y de esta
manera lograr el fin ditimo, consistente en perseguir el lucro,
lesionar el patrimonio o bien aprovechandose de la
ignorancia de las personas. Esto es muy importante
sefialarlo, ya que son los elementos esenciales del delito de
fraude, debemos recordar que el fraude es sinénimo de
engafo, este engafio reviste diversos aspectos que en el

transcurso de esta obra iremos mencionando.

P

46 Gil Miller Puyo Jaramillo “Diccionario juridico penal’. Ediciones libreria del profesional.
Bogota Colombia, 1980 pag. 185.

47 De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael "Digcionario de Derecho” 17a Edicitn . Editorial
Porria , S$.A.: México pag. 292.
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Es importante sefalar,. que en los conceptos antes
citados se desprenden dos elementos esenciales, uno
consistente en que el fraude comprende una simulacién, y
otro cuando se sustrae de la ley o de un contrato, esto es
primordial y si unimos las palabras simular y contrato,
llegamos al punto que es importante para el tema de nuestra
tesis, y podemos decir del fraude,que es un engafic por
medio del cual se simulan contratos, afectando el patrimonio
y persiguiendo asi un {ucro indebido.

No debemos olvidar, que en nuestra vida diaria existen
una variedad de contratos que se simulan para cometer el
delito de fraude, estas formas son los medios para perseguir
y conseguir el fin que se pretende, alcanzar un iucro

indebido, afectando el patrimonio de un tercero.

Creus dice que la expresién defraudacion: "se designa a
toda lesion patrimonial en que el desplazamiento del bien se
produce por la actividad del propio sujeto pasivo o por
circunstancias ajenas a la voluntad del agente, quien provoca

aquélla o se aprovecha de éstos”. *®

Para Creus, el fraude: “esta integrado por las acciones
tendientes a simular hechos falsos, disimular los verdaderos,

o falsear de cualquier modo la verdad, dirigidas al sujeto a

48 Creus, Carlos. “Derecho Penal”. Parte €special. Tomo |. 3a Edicidn. Editorial ASTREA.
Buenos Aires 1990. pag.. 488.

52



quien se pretende engafar con ellas”. “9

Mera Figueroa se refiere al fraude al respecto dice:
“‘como el medio engafioso o abusivo de confianza de que se
vale una persona para lograr un resultado antijuridico,
resultado que, tratandose de una defraudacion, consiste en

un perjuicio pecuniario”. %

Como nos podemos dar cuenta estos tres conceptos nos
senalan elementos importantes, el primero se refiere a una
lesion patrimonial, se causa por el desplazamiento del bien,
esto obedece exteriormente a su voluntad, o bien el mismo
sujeto pasivo lleva a cabo esa actividad de dar el bien
cuando es provocado por otro sujeto, que se aprovecha de
las circunstancias para hacerse ilicitamente de un bien de

otro.

El segundo concepto nos sefiala las acciones ejecutadas
por el sujeto activo entre ellos estan el simular conductas
falsas o bien disimular verdaderas, esto es actuar ocultando
la verdad de un hecho, consiste ademéas en ocultarle la
verdad al sujeto que se pretende engafar, significa
convencerlo de una realidad inexistente gue provocaria
consistir el hecho, para que él mismo se desprenda de su

patrimonio.

49 Creus, Carlos. “Derecho Penal’. Ob. cit. pag. 491.
50 Mera Figueroa, Jorge. Revista de Ciencias Penales “Fraudes®, No. 3, Septiembre.
Diciembre 1969, 3a. época, Tomo XXVIl, pag. 186,

53



El tercer concepto del fraude se refiere al engaro, al
abuso de confianza, esto es, pretender hacerle creer a la
persona la verdad de un hecho, el resultado que se produce,
necesariamente afecta la esfera econémica del pasivo, es un

delito patrimonial con afectacion en el dinero.

Para Antonio P. Moreno: “el engafio es la esencia del
delito de fraude. La falsa apreciacién de los hechos y de sus
circunstancias especificamente importantes en gque se hace
incidir a la victima del delito, para colmar el fin delictuoso,
perjuicio patrimonial, injusta disminucion de los elementos
activos de su patrimonio y enriquecimiento ilegitimo del
delincuente, es indiferente que sea logrado por medio del
engarno, de palabra o de obra, en lo que se relaciona con la
naturaleza juridica del delito”,

Queralt nos indica que ‘las defraudaciones tienen en
comun en que, de una u otra forma, no se efectia el
apoderamiento material... sino que, mediante practicas mas o
menos torticeras, el sujeto activo pretende obtener un
provecho econdmico mediante la causacion de un correlativo

perjuicio en el sujeto pasive” *?

Fontan Balestra nos habla de la estafa como: “una

prestacion patrimonial realizada por la victima con voluntad
51 Moreno, Antonio de P.. *Curso de Derechg Penal Mexicang™, De los delitos en
particular. Tomo ik Editorial Porria, S, A. México 1968, pag. 185.

52 Queralt Jiménez, Juan J. “Derecho Penal Espafiol’. Parte especial. Vol. |. Libreria
Bosch. Barcelona 1986. pag. 307.
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viciada por el modus operandi del autor”.

Observamos que el fraude a adquirido esta denominacion
desde que se fué distinguiendo de el robo, el abuso de
confianza, hay que destacar que desde las primeras
codificaciones en relacién a los delitos contra el patrimonio,
se comenzo a utilizar la palabra hurto, estafa, los engafios,
estas denominaciones no eran otra cosa mas que sinénimos,
por tal motivo hay paises donde su legislacion asi lo sigue
considerando.

De la Vega nos dice que la nocién doctrinal penal: ‘el
fraude es un delito patrimonial que consiste, en términos
generales, en obtener mediante falacias o engafios, o por
medio de maquinaciones o falsos artificios, la usurpacion de

cosas o derechos ajenos”,

Como ya hemos sefialado, el fraude ha sido considerado
de distintos puntos de vista, hay quienes lo equiparan al
abuso de confianza, al hurto, pero lo importante es apuntar,
que aquellos delitos que afectan o persigan el apoderamiento
del patrimonio son los medios defraudatarios.

53 Fontan Balestra, Carlos. "Tralado de Derecho Penal”, Tomo VI, Ob. ¢it. pag. 26.
54 Gonzalez de la Vega, Francisco. “Derecho Penal Mexicano™. 26a. Edicidn. Editorial
Porrda, S. A. México 1993, pag. 242,
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Es importante destacar que hay una conducta visible que
se aprecia en el exterior cuando se pretende lesionar el
patrimonio de otro,

Mufioz Conde al respecto indica: “los delitos contra el
patrimonio realizados también con idénticos propdsitos de
apoderamiento de bienes ajenos, pero en los que la
modalidad de la accién del sujeto activo es mas bien de tipo

ideal, caracterizada por el empleo del fraude, del engafio”.

Este concepto nos lleva a la siguiente reflexion: el
apoderamiento encaminado al patrimonio puede ser de
distintas maneras, el modo importante por el cual se realiza
es la conducta ideal del sujeto activo, o bien el defraudador
ya que emplea todos aquellos medios que estén a su alcance
para provocar en su victima, el sujeto pasivo, el error y por
ese medio alcance el objetivo deseado, el apoderarse del

patrimonio, su conducta es el engafio o bien el fraude.

Para P. Moreno “El fraude es un error intencionalmente
causado con el objeto de apropiarse el bien de otro, todos los
artificios, todas las manicbras, todos los procedimientos de
cualquier naturaleza que sean propios para llevar a ese

resultado, entran en la nocién general-del fraude”. *®

55 Murioz Conde, Francisco. “Derecho Penal”. Parte Especial. 3a. Edicion, Publicaciones
Universidad de Sevilla 1979, pag. 218
56 Moreno, Antonio de P. “Curso_de Derecho Penal Mexicano™. De los delitos en

particutar. Tomo |1, Editorial Porria, S. A. México 1968. pag. 188.



“El fraude es un delito contra tas personas en su
patrimonio, en que el agente no se apodera de la cosa, como
en el robo, sino que se hace ilicitamente de la cosa o alcanza
un lucro indebido, a través del engafic "a uno” o
aprovechandose del error en que éste se halla”. ©”

4. SIMULACION

Simulacton - del latin - “simu! y actio, palabras que indi-
can alteracion de la verdad; ya que su objeto consiste en
engafar acerca de la auténtica realidad de un acto. Ficcion .

Imitacion. Hipocresia. Disimulacion” ¢

4

Otra teoria dice respecto de la simulacién que “es
frecuente en los negocios juridicos. Se usa para ocultar
bienes o ciertas actividades, para escapar a prohibiciones u
obligaciones legales, para burlar a los acreedores, para

evadir impuestos, etcétera “

Respecto a la simulacion, podemos decir que existe
desde el momento en que hay la intencion de celebrar
un contrato, convenio, acuerdo y aparentan la creacion
de un negocio juridico, en el cual se derivan obligaciones,

derechos, prestaciones, créditos, o lo que de el se origine. Es

57 Bunster, Alvaro. Revista Mexicana de Justicia. "En el delitc de fraude sclo las personas
fisicas pueden ser sujetos pasivos de_engafio, no las_personas morales”, No. 3. julio-
septiembre, México, 1989. Vol. VII. pag. 61.

58 Cabanellas, Guillermo *Diccionario de Derecho Usual™ Tomo Vil R-S. 4a. Edicién Biblio-
grafica Omeba Editores. Buenos Aires 1962. pag. 429

50 Enciclopedia_Juridica Omeba. Tomo XXV RETA-TASA. Editerial Driskill, 5.A. Buenos
Aires, pag. 504.
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indispensable la participacion de ambos contratantes, ya que
o importante no son sus declaraciones, pero si el contrato

donde va oculta su intencion.

“El fraude por simulacion a que se refiere el articulo 387,
fraccién diez del Cédigo Penal, requiere como elemento
necesario e indispensable, el acuerdo de voluntades que
concurren al otorgante del convenio, por que aparentan

convenir una cosa distinta de la que quieren pactar” %

En estas primeras concepciones gramaticales nos damos
cuenta que la simulacidn es un engafo respecto de la
realidad de un acto, o bien es una manera para ocultar algo,
ademas se utiliza para que el acto o hecho que se simula no
lo prevea la ley, esto significa que no encaje en la
prohibicion. La simulaciéon primordialmente persigue un fin,
que consiste en un engafio, dicho de otra manera es el
medio, sea cualquiera gue se utilice para dar una apariencia,

fingir con el objeto de obtener un beneficio.

Ahora veamos cual es |z importancia en el Derecho
Penal, al hablar de una simulacion, primeramente nos
referimos al articulo trescientos ochenta y siete que
sefiala; “Las mismas penas senaladas en el articulo

anterior, se

60 Zamaora Pierce, Jesus, "El Fraude”. ob Cit, pag. 305.
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impondran: fraccidon décima; “Al que simulare un contrato, un
acto, o escrito judicial, con perjuicio de otro o para obtener

cualquier beneficio indebido”. &Y

Esta fraccion nos indica dos tipos penales que son
importantes a sefalar, primero nos habla de la simulacion de
un contrato, como segundo tipo se refiere iguaimente a una
simulacion de un acto o escrito judicial. El interés para
nosotros es la simulacion de un contrato, y veamos io que

dicen algunos penalistas al respecto.

Para Gonzalez de la Vega: ‘la simulacion contractual
implica necesariamente la participacién consciente mentirosa
de los diversos contratantes, porque lo que se finge no son
las declaraciones de uno de ellos sino el contrato mismo; es
pues, una operacién ficta, mutuamente consentida por los

participantes”. 2

Por su parte Cardona Arizmendi sefala que por
simulacién se entiende “el fingimiento o apariencia de lo

verdadero®. ¥

En su opinion Creus dice que: “el contrato simulado o el

falso recibo constituyen, en si, ardides perjudicantes ©

61 Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuerc Comiin, y para toda la
Republica en materia d¢ Fuero Federal. Greca Editores, S. A. de C. V. 3a. Edicion.
México 1997. pags. 15t y 152,

62 Gonzalez de la Vega, Francisco. “Derecho Penal Mexicano™. 26a. Edicion. Editorial
Porria, §. A. México, 1993. pag. 269.

63 Cardona Arizmendi, Enrique. “Apuntamientas de Derecho Penal”, 2a. Edicion, Cardenas
Egitor, México 1976, pag. 2B4.
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pueden emplearse como medios de maniobras engafosas
que induzcan en error a la victima para hacerle disponer de

su propiedad de modo no compensatorio”. ‘%4

Antonio Moreno dice: “Es simulado el acto en que las
partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no

ha pasado o no se ha convenido entre ellas”. ©%

Para Zamora Pierce: “La simulacion contractual se
consuma tan pronto como los simuladores aparentan
celebrar el mentido contrato, de cuya falaz apariencia

esperan obtener determinadas ventajas patrimoniales. ‘%

La simulacién es |la apariencia, el medio por el cual se
pretende apropiarse del patrimonio de un tercero, donde la
victima con el error en que se halla, se desprende de un
patrimonio, ya que fué embabucado por el ardid, el engafo
utilizado. La simulacion tiene estos elementos que
caracterizan a! fraude, en primer lugar el engafio, el ardid de
demostrar una cosa que en la realidad no existe, que es
falso.

Para entender de una manera mas clara el concepto de la
simulacién contractual, Gonzalez de la Vega al respecto nos

dice: “No puede confundirse la simulacién del contrato, acto

64 Creus, Carlos, “Derecho Penal®, Tome l. 3a. Edicién. Editorial ASTREA, Buenos Aires,
1950. pag. 514,

65 Moreno, Antonio de P.. "Curso de Derecho Penal Mexicano®. De los delitos en particular
Tomg It, Editoriai Parria, S. A. México 1968 pag. 202.

66 Zamora Pierce, Jesus. *El Fraude”™. Ob. cit. pag. 306.
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polilateral, con la simple actitud dolosa asumida por una de
las partes en que ésta oculta un pensamiento secreto bajo
una apariencia equivoca, o engafia a los otros intervinientes
acerca de las cosas o de los hechos, o maliciosamente se
aprovecha de su ignorancia o de sus creencias erréneas
para defraudarios, estos hechos unilaterales seran
manifestaciones, sea de dolo civil, quiza suficiente para
invalidar el contrato, o sea un delito de fraude de la fraccion |
del articulo 386, cuando el engafio o el aprovechamiento del

_, error den por resultado la apropiacion de cosas o derechos
67)

gt e
ajenos”.
Esta explicacion de la simuiacién de un contrato nos
demuestra primeramente, que un contrato es un acto en
el gque intervienen dos o mas persone;s, hay una actitud
dolosa, para que se consienta el mismo; por otra parte al
Derecho Penal le interesa la actitud de un pensamiento
secreto, interno, para provocar el engafo, afadiendo que por
simular el contrato tiende aprovecharse de la ignorancia con
el fin de defraudar, ya que el motivo del engafio o el
aprovechamiento del error arrojen como consecuencia la

apropiacién de cosas o derechos de terceros.

Para estar en la presencia del delito de fraude por
N . .
simulacién contractual, no es necesario simular el contrato,

67 Gonzalez de la Vega, Francisco. “Derecho Penal Mexicang™. 26a. Edicion. Editorial
Porrua, S, A, México, 1883, pag. 268.
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sino que las obligaciones y transferencias de derechos
celebrados por los contratantes, ocasionen una lesién a

terceros ajenos al acto celebrado.

5. CONTRATO

El concepto de contrato es el que nos da el Cédigo Civil
en sus articulos mil setecientos noventa y dos, y mil
setecientos noventa y tres. El primero dice “Convenio es el
acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones * “® el segundo reza asi:”
los convenios que produce o transfiere las obligaciones y

derechos toman el nombre de contratos * %

La voz contrato tiene una variedad de significados, el mas
apropiado para nuestro estudio es el que expresa lo
siguiente: "es el negocio juridico bilateral, y patrimonial inter
vivos. Empero, con la palabra contrato se alude al

documento que contiene el negocio”. %

Por su parte Borja Soriano habla del contrato diciendo:
“el contrato es un convenio por el cual una o varias personas

se obligan hacia una o varias otras a dar, hacer o no

hacer

68 Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y Para Toda la Republica en
Materia Federal. Editorial Mc Graw Hill. México, D.F. pag. 345

69 ldem péag. 345

70 Muioz, Luis. "Teoria general del Contrate™. ta. Edicion. Editoriai Cardenas Editor y
distribuidor. México, 1973. pag. 1.




alguna cosa”. ™"

De las definiciones antes sefialadas, rescatamos los
siguientes elementos, primero el Cédigo Civil nos habla de un
convenio como el instrumento para crear, modificar o
‘extinguir obligaciones y derechos, en segundo lugar, se habla
de un negocio juridico que se realiza entre vivos, pero el
contrato es el documento donde se manifiestan las
voluntades, y tercero por ese contrato se estipulan las

conductas pactadas ya sean de hacer y no hacer.

De las concepciones realizadas por varios autores,
entendemos que todas se derivan del Codigo de Napoledn y
por su parte Sanchez Medal atendiendo a la definicion legal
expresa: “que el contrato no solo puede dar nacimiento a
obligaciones y a sus correlativos derechos de crédito, sino
que también puede crear o transmitir derechos reales... como
ocurre en el contrato de hipoteca y en el de compraventa,
respectivamente. Por ello, se indica que €l contrato puede

tener efectos obligatorios y efectos reales”. 72

Esta defiicion nos aporta mas elementos, y consideramos
que un contrato no soélo transmite derechos y obligaciones,

sino que también derechos reales.

7 Borja Soriano, Manuet. “Teoria general de las_Obligaciones”. 13a. Edicién Editorial
Porria, S. A., México, 1994, pag. 112,
72 Sanchez Medal, Ramén. ‘De los Contratos Civiles". 11a. Edicién. Editorial Pornia, S:

A. México, 1991, pags. 4y 5
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Se considera que el contrato se puede apreciar desde
dos puntos de vista, uno como acto juridico y otro como una
norma juridica, atravéz del tiempo en el campo de ia doctrina
civilista se han realizado conceptos del contrato como acto
juridico, y se le ha dado su importancia como una norma
juridica, al respecto Rojina Villegas dice: “La primera se
preocupa de la formacion del contrato y, por lo tanto, lo
estudia como fuente de obligaiones: este es el punto de vista
tradicional del derecho civil, ... se concreta a analizar sus
elementos esenciales de validez, sin preocuparse de los
demas problemas que existen tomando al contrato como

norma juridica. ™

De acuerdo a esta definicién de contrato, el Cadigo Civil
se refiere a ese acuerdo de voluntad que se origina por dos o
mas personas, con el fin de trasmitirse, ocbligarse
reciprocamente, y una vez que se producen los efectos de

estas voluntades, toman el nombre de contrato.

Los contratos tienen diversas caraceristicas, no en todos
es necesario que se reunan las formalidades exigidas por la
ley, hay unos que son solemnes, mientras que otros
requieren en su validez una formalidad para que surtan sus

efectos a la vida juridica, y al suscitarse una controversia,

73 Rojina Villegas, Rafael. "Compendio_de Derecho Civil". Tomo Ill. XX13a, Edicidn.
Editorial Porrda, S.A., México. 1987. pags. 140y 141.
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pueda la autoridad conocer de los mismos, segln la
jurisdiccion de éstos.

De acuerdo a las definiciones citadas anteriormente, el
contrato es el acuerdo de voluntades, sea oral o escrito, lo
importante es indicar, que aquellas voluntades deben quedar
asentadas en un documento, para su cumplimiento posteriof,
asi mismo los derechos u obligaciones que se convinieron
entre las partes.

Una vez que nos hemos referido a la evolucién historica
del delito de fraude, a los conceptos antes referidos, es
importante sefalar en el presente capitulo dos elementos que
integran el delito de fraude, en la simulacion contractual.

Para que sea punible un delito, hay conductas que estan
codificadas, debe adecuarsé la conducta del hombre a un

hecho considerado delito, asi estaremos en presencia de un
 delito.

Debemos mencionar que hay ciertos requisitos que la ley
sefiala para que se configure en delito, se deben reunir los
elementos primordiales que la doctrina y el derecho nos
sefialan.

Ahora sefialamos los criterios de distintos juristas en
relacion a los elementos del tipo penal en cuestion,
primeramente Castellanos Tena se refiere al misno dicien-

do: “El delito es ante todo.una conduéta humana” 7, asi

74 Castellanos Tena, Fernando "Lineamientos Etementales de Derecho Penal® Trigésima
Edicion. Editorial Porsia, S.A. México, 1997, pag 147
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analizamos este criterio, nos daremos cuenta que la
conducta es una manera del comportamiento del hombre,
esta puede ocurrir con o sin consecuencias para el derecho.
Esto es lo que nos interesea para entender mejor que es la

conducta y sus resultados en el derecho.

Por su parte Jiménez Huerta, nos indica el concepto de
la conducta que dice “ es siempre una manifestacion de

voluntad dirigida hacia un fin* %

Por su parte Ranieri, dice que conducta “es el modo de
comportarse el hombre que, dandole expresiébn a su
voluntad, construye una manifestacion suya en el mundo

exterior, mediante el movimiento o la inercia corporales’ 7

Al analizar este comportamiento nos damos cuenta que la
conducta es la manera de comportamiento natural del
hombre, con la cual se expresa ante sus semejantes, sea por
medio de sus actos, de su silencio, esto puede constituir

importancia para el derecho.

F. Antolisei expresa que conducta es “todo
comportamiento humano, en cuanto tenga su principio o

razén de ser en el sujeto. Segun esta nocién, también los

75 Jiménez Huerta, Mariano “La Antijuricidad”™ 42 Edicion Imprenta Universitaria. México.
1962. pag 11.

76 Ranieri, Silvio “Manual de Derecho Penal” Tomo V Editorial Temis, S.A.. Bogota
Colombia, 1975. pag 288.
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actos que se desarrollan en el ambito de la conciencia, sean
pensamientos, deseos, propésitos o voliciones, constituyen

“conducta” "

. Este concepto, si nos damos cuenta es mas
amplio ya que la conducta no solo es referente a la accion,
sino  tambien al querer, el desear lograr en fin es
considerado conducta. Estimamos que Hicho concepto da a
la vida juridica una aportacion mas cercana de la conducta
como elemento del delito, ya que no basta solo con el actuar,
sino también con el pensar, el proponerse el fin, un querer
aunque no se realice, pero gue ocasione un dafic y como

consecuencia un delito,

En otro concepto Pavon Vasconselos nos sefiala “ la
conducta consiste en engafiar a alguien o en apropvecharse
del error en gue se encuentra, con voluntad de realizar actos
necesarios para llegar a colocar al paciente en el estado
subjetivo de error, o bien en callar, silenciar o no denunciar
tal error, aprovechandose de él en forma voluntaria, con lo
que se integra el elemento fisico como el psiquico de

aquella” "8

Esta aportacién realizada por Vasconceclos nos da

laidea que refuerza lo dicho por Antolisei en donde su

77 Antolisei, Francisco *Manual de Derecho Penal® Parte general Editorial UTEHA.
Argentina, Buenos Alres, 1988 pag 153
78 Pavén Vasconeelos, Franciso ob cit. pag 157
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concepto se estima mas técnico o incursionado de una
manera mas cercana en la ciencia juridica, esto es porque
Antolisei sefiala como nace la conducta, cuales puede ser
sus manifestaciones, mientras que Pavdn Vasconcelos indica
que aspectos puede tenter la conductay como se manifieta

en el derecho, en la comision de los delitos.

Castellanos Tena, distingue “ la conducta del hecho,
éste se compone de una conducta, un resultado y un nexo
casual. La sola conducta agota el elementc objetivo del
delito cuando por si misma llena el tipo, como sucede en los

llamados delitos de mera actitud * ©®

Pavon Vasconselos senala que  “la accién consiste en
la conducta positiva, expresada mediante un hacer, una
actividad, un movimiento corporal voluntario con violacion de
una norma prohibitiva. La omisién, es conducta negativa, es
inactividad voluntaria con violacion de una norma preceptiva

o de ésta y una prohibitiva * %

Ranieri describe que la conducta es "un elemento

constitutivo del delito, presenta caracteres particulares. Una

79 Castellanos Tena, , ob. Cit. pag 148
80 Pavon Vasconselos, Francisco, ob Cit pag 187
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caracteristica fundamental de la conducta punible es la de
ser tipica, es decir, estar descrita explicitamente o implici-

tamente en una norma incriminatoria® ®"

Estos conceptos nos sefiala que la conducta es un
comportamiento natural del hombre, es importante a la vida
juridica, ya que la conducta puede tener distintas
manifestaciones, como es una accion, comportamiento
humane, una abstencién, pero que estas traen consigo un
resulfado, que se encuentra previsto en la ley, dicha
conducta al estar sefialada como punible, se encuentra en el

tipo descrito, esto es lo importante para la ciencia juridica.

De los conceptos antes sefialados concluimos a
nuestro criterio lo siguiente: La conducta es un elemento
primordial en el derechc penal, esta se realiza por un
movimiento corporal © bien un pensamiento dirigido con el
proposito de alcanzar un fin, que ambas manifestaciones de
la conducta se adecuan al tipo descrito por la ley, si se
cumple este requisito de que dicha conducta agreda un bien
juridico protegido, estamos en presencia de una conducta

punible.

En particular, la conducta sefiala en relacién al fraude

consiste en engafiar, actuar ocultando la verdad y puede ser

81 Ranieri, Silvio "Manual de Derecho Penal” ob. Cit. pag 306.
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por un movimiento corporal o bien proponiéndose algo,
ademas la conducta puede o no salir del interior del hombre,
y el silencio o el pensamiento es una manifestacion de la

misma, y de esa manera se logra el engafio o propésito.

El estudio de la conducta nos lleva a pensar que en la
simulacion contratual, el acuerdo de voluntades, de los
contratantes, es la conducta, elemento de tipo penal en este
delito, ya que es un querer hacer para perjudicar con ese

acto a un tercero.
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1. DEFINICION DEL DELITO.

Durante muchos afios se ha intentado dar un concepto de
delito, los esfuerzos realizados no han prosperado, dado a
los cambios sociales, las relaciones humanas son muy
variables, esto obedece a las costumbres que van
adquiriendose en el transcurso del tiempo, las épocas que
marcan modos de convivencia, las normas juridicas para
regular la conducta humana tienen que adecuarse a esos

cambios, para brindar una seguridad juridica.

Debemos tomar en cuenta que desde tiempos muy
remotos, en el nacimiento de las relaciones sociaies y la
evolucion humana se difundieron conceptos acerca del delito,
donde hubo mas interés por regular la conducta de ios
hombres, fué en Roma siendo la columna, e pilar juridico

que sirvio de base y de ejemplo a ofras legislaciones.

Al respecto varios autores han expuesto su concepto
acerca del delito, esperando que dicha concepcidon sea
aceptada universalmente, lo importante para nuestro estudio,
es conocer las distintas acepciones y analizar los elementos
que se refieren al delito, ya que no todos coinciden con los

mismes, ahora citaremos los siguientes conceptos:

Castellanos Tena nos indica que: “la palabra delito

deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,



apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefalado

por la ley” ©2

Para Jiménez de AslGa: ‘Delito es el acto tipicamente
antijuridico culpable, sometido a veces a condiciones

objetivas de penalidad, imputable a un hombre y sometido a
una sancion penal”. #

Cuello Caldn se refiere al delito diciendo: es la “accion
antijuridica, tipica, culpable y sancionada con una pena.” ®#

Raul Carranca y Trujillo define al delito diciendo: “Es una

accion antijuridica, culpable, tipica. Por ello es punible.” ®%
Pavdén Vasconcelos define al delito de la siguiente
manera: “es la conducta o el hecho tipico, antijuridico,

culpable y punible” €

Castellanos Tena sefiala; “la punibilidad es una

consecuencia mas o menos ordinaria del delito, pero no un

{87).

elemento esencial del mismo”. El mismo Castellanos

Tena define al delito de la siguiente manera, como: “la

82 Castellanos Tena, Femnando. "Lineamientos Elementales de! Derecho Penal. 37°
Edicién, Editorial Pormia, S.A.. México 1997, pag, 125.

83 Jiménez de Asoa, Luis. 'Princigjios de Derecho Penal’. La ley y el Delito 5* Edicién.
Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1990.Temo L. Vol. |. pag. 207,

84 Cuello Calén, Eugenio.. Parte General, Tomo I, Vol. I. 16a. Edicidn. p. 286.

85 Carrancd y Trujillo, Radl. “Derecho Penal Mexicano® Parte General, Editorial Porria,
S.A,, México, 1991, pag. 223.

86 Pavon Vasconcelos, Francisco. "Manual de_Dereche Penal Mexicang™. Parte General
10* Edicion, Editonial Porria, $.A.. México 1991. pag. 165.

87 Castellanos Tena. Femando. Ob. Cit. pag. 131.
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conducta humana... tipica, antijuridica y culpable”. ©®, y
agrega " Nos adherimos, sin reserva, a quienes niegan
caracter de elementos esenciales a la imputabilidad, a la
punibilidad y a las condiciones objetivas de penalidad...
conviene advertir que la imputabilidad es un presupuesto de
la culpabilidad, o si se ﬁuiere, del delito, pero no un elemento

del mismo” ¥

“Delito es toda accidn ilicita e imputable a la cual e
ordenamiento juridico hace seguir una sancion especial, que

se llama pena”.®®

Por su parte Edmundo Mezger se refiere al delito diciendo

“es la accion tipicamente antijuridica y culpable” ©"

Observamos que el maestro Castellanos Tena, coincide
con Edmundo Mezger, al sefialar que son cuatro los
elementos esenciales de! delito, y no considera a la
imputabilidad, la punibilidad, y las condiciones objetivas de
punibilidad como elementos esenciales del delito. ante esta
situacién coincidimos con él, y nos adherimos a su definicidn
y razonamiento, por lo tanto el maestro Castellanos

considera que fos elementos del delito para su estudio son:

1.- Conducta.

2.- Tipicidad.
88 Castellanos Tena, Fernanda. Ob. Cit. pag. 177
88 Castellanos Tena, Fernando. Ob, Cit, pag. 130

90 Maggiore Giuseppe. “Derecho Penal’, Vol. |. Editorial TEMIS, Bogotd 1971. p. 262.
91 Mezger, Edmundo. “Tralado de Derecho Penal” Tomo |, Madrid, 1980. pag.156
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3.- Antijuricidad.

4 .- Imputabilidad.

5.- Culpabilidad.

6.- Condiciones Objetivas de Punibilidad.
7.- Punibilidad.

De lo anterior nosotros nos adherimos a la definicion del

maestro Castellanos Tena.

2. LOS ELEMENTOS DEL DELITO.

Las definiciones anteriores respecto al delito, contienen
elementos como ia conducta, tipicidad, antijuricidad,
imputabilidad, culpabilidad, punibilidad y condiciones
objetivas de punibilidad. Todos estos elementos son muy
importantes para nuestro estudio, y consideramos como
primer elemento, a fa conducta, recordemos que es el acto
humano contrario a derecho, en la doctrina se habla de su
aspecto positivo y negativo, enseguida analizaremos esos
aspectos.

A.- Conducta

Castellanos Tena se refiere a ella diciendo: “ Para
expresar este elemento del delito se han usado diversas
denominaciones: acto, aecidn, hecho. Luis Jiménez de Asla

explica gue emplea la palabra “acto” en una amplia acepcion,

75



comprensiva del aspecto positivo "accién” y del negativo
“omision”... nosotros preferimos el término conducta; dentro
de él se puede incluir correctamente tanto el hacer positivo

como el negativo”. 2

Asi mismo expresa que: “La conducta es el
comportamiento humano voluntario, positive o negativo,

encaminado a un propésito”. %

De la anterior definicion sostenemos que, una conducta
humana, se traduce en un comportamiento voluntario, que se
manifiesta con una accién o bien como una omisiéon, y
produce siempre un resultadc. Ademas es un elemento

objetivo del delito, cuando lo sefiala el tipo legal.

Recordemos que la omision es una manifestacion de la
voluntad que consiste en un no actuar, en un no realizar una
conducta o bien no ejecutar un movimiento corporal, que se
debiera de realizar. La omision como tal, tiene dos
elementos mas importantes a sefialar, uno fa voluntad de no
llevar a cabo un movimiento y dos la inactividad, al igual que
la conducta la abstencion produce un resultado material,
debe existir una relacion causal entre la abstencion y el

resultado.
El aspecto negativo de la conducta es la omisién, la

92 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit, pag. 147
93 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit, pag. 149
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abstencién a realizar un hecho que la ley ordena llevar a
cabo, esa inactividad origina un resultado material, ademas

de haber un nexo causal.

B.- La tipicidad

La definicion de tipicidad la podemos enunciar de la
siguiente manera. “lipicidad es el encuadramiento de una
conducta con la descripcion hecha en la ley; la coincidencia

del comportamiento con el descrito por el legislador”. ©4

Con esta definicidn observamos lo importante que es la
conducta prevista en la ley, para que se dé la tipicidad, pero
con frecuencia hay confusiones con los términos tipicidad y
tipo. El primero ya lo sefialamos anteriormente, ahora el tipo
era sefalado en la doctrina juridica Alemana como la

descripcion.

El sustento legal respecto a la tipicidad es el que sefiala
nuestra Constitucidén Politica en el Articulo 14 que dice: “En
los juicios del orden criminal queda prohibido imponer por
simple analogia y altn por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

delito de que se trata”.®® Esta definicion que nos brinda la

94 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. pag. 168.
a5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos . Editorial Porria, S.A: México
1997. pag 13.
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Constitucién apunta a la inexistencia de! delito cuando no hay
tipicidad, como lo expresa el principio que reza asi:

“Nullum crimen sine leje, equivalente a Nullum crimen

sine tipo. * %®

Lo importante es distinguir el significado de tipo y de
tipicidad para no confundirlos, por lo que es considerable
recalcar al tipo como el crigen legislativo, cuando el Estado
describe una conducta en los preceptos penales, mientras la
tipicidad, es el adecuamiento de la conducta a la descripcién
realizada por el legislador. El comportamiento humano
coincide con el pronunciamiento legal, la tipicidad se

concreta con la conducta y su adecuacién al tipo penal.

C.- La Antijuridicidad _

Existen una variedad de teorias relacionadas con la
antijuridicidad, también se han enunciado conceptos en
relacidn a la misma, lo que nos debe quedar claro es que la
antijurdicidad es un concepto negativo, que dicho de otra

manera es lo contrario de Derecho.

Esta figura de la antijuridicidad , es un elemento esencial
para la integracion del delito, cuando se realiza una conducta

que contraviene a las normas dispuestas por el Estado.

96 Castellanos Tena, Fernande. Ob. Cit. pag. 170.
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Al respecto sefialaremos los conceptos de la
antijuridicidad.  "La antijuridicidad es puramente objetiva,
atiende sdlo al acto, a la conducta externa. Para llegar a la
afirmacidn de que una conducta es antijuridica, se requiere
necesariamente un juicio de valor, una estimacion entre esa
conducta en su fase material y la escala de vaiores del
Estado”. ®"

De la anterior definicion, es importante sefalar que
la antijuridicidad es esa conducta, resultado material la
violacién de un valor protegido por las normas penales,
puede esa conducta, causar una lesidn o peligro a un bien
juridico, que debe estar tipificado y no deben asistir causas
de justificacidn. Ademas la antijuricidad es la oposicién al

derecho.

D.- Imputabilidad

La imputabilidad nc es considerada un elemento del
delito, se tiene como un presupuesto que antecede a la

culpabilidad de un sujeto.

A la imputabilidad la podemos definir de la siguiente manera:
“la capacidad de entender y de querer en el campo

del Derecho Penal”. %

a7 Castellanos Tena, Femando. Ob. Cit. pag. 178.

a8 Castetlanos Tena, Femando, Cb. Cit. pag. 218. m‘ TES'S n m
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Un sujeto al actuar debe reunir ciertas caracteristicas en
relacién a su salud mental, su desarrollo fisico y psiquico,
esto significa saber lo que quiere con esa conducta y conocer
los resultados que se derivan de ella, o bien el alcance y

asumir las consecuencias.

Un sujeto al respecto de su aclo, se encuentra en un
estado imputable, esto significa que no esta impedido para
saber y entender su conducta.

En resumen, de lo antes expuesto podemos decir que la
imputabilidad, significa que un sujeto en el momento de llevar
a cabo su conducta debe reunir ciertos requisitos, que son
tener en el momento un entendimiento juridico penal, que
responde a su desarrollo fisico y psiquico, para asumir las

consecuencias de su hecho.

Son dos las circunstancias con que debe contar la

imputabilidad, y son las siguientes:

1.-  Una salud mental, que comprenda esa capacidad

de reconocer el hecho, asumir las consecuencias del mismo.

2.- Una edad biolégica, relacionada a la edad del
sujeto, que en consecuencia es tener esa capacidad de
responder por sus actos, en nuestro derecho, es la
capacidad de responder por sus actos, en nuestro derecho,

es lo que Hlamamos capacidad juridica.
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E.- Culpabilidad

Castellanos Tena define la culpabilidad de la siguiente
manera: “como el nexo intelectual y emocional que liga al

sujeto con su acto”. ®¥

Esta definicidn nos demuestra que la culpabilidad es esa
unidn que existe entre el entendimiento del sujeto y esos
impulsos, que lo conducen a actuar, provocando con elio

consecuencias juridicas.

Mucho se ha dicho respecto a la culpabilidad, y la
definicion del maestro Castelilanos Tena, nos es suficiente,
ya que toca los puntos esenciales de fa culpabilidad, por lo

gue nos adherimos a su razonamiento.

La culpabilidad, podriamos enunciarla como el querer
realizar una conducta y provocar un resuitado, ademas que
el sujeto conoce y sabe que esta transgrediendo una norma
juridica penal, y el derecho no acepta dicha actitud, es un

reproche al sujeto.

En consideracidn a lo antes senalado, la culpabilidad es
un elemento esencial del delito, que es el nexo intelectual y

emocional que relaciona al sujeto con su acto. La

99 Castellanos Tena. Fernande, Ob. Cit. pag, 234.
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culpabilidad puede presentarse de dos formas para la
realizacion de un delito, una es el dolo, donde el sujeto lleva
consigo la voluntad de llevar a cabo un hecho y que la ley lo
senala como delito, afirmamos que es la intencion del sujeto
a realizar una conducta delictiva. La otra forma de la
culpabilidad es la culpa, donde el sujeto actua sin fa intencidn
o el debido cuidado, provocando un resultado, un daio en un

bien juridico previsible y sancionado por una norma penai.

1.- El dolo: El sujeto realiza mediante su conducta
un propésito ademas que conoce y sabe lo que va a

provocar, quiere el resultado.

2.- La culpa: Se refiere cuando el sujeto no tiene la
intencion de provocar un resultado, su imprudencia, falta de
atencion, negligencia o falta de cuidado, provocan un
resultado tipico, previsto en la ley, que a diferencia del dolo

no tiene la intencién de provocar un resultado material.

F Condiciones Objetivas de punibilidad

Las condiciones objetivas de punibilidad no son
elementos esenciales del delito, por ser solo requisitos

accesorios.

Jiménez de Asua al respecto dice: -"Las condiciones

objetivas y extrinsecas de punibilidad que mencionan los



autores, no son propiamente tales sino elementos valorativos
y, mas cominmente, modalidades del tipo” (%%

Castellanos Tena las define de la siguiente manera:
“Como aquellas exigencias ocasionalmente establecidas por

el legislador para que la pena tenga aplicacion™ %"

En consecuencia, estas dependen de la descripcion del
tipo legal, si las menciona se consideraran como partes
integrantes del delito, para que se aplique la pena sefialada.
En su mayoria, los delitos existen aun faltando las

condiciones objetivas de penalidad.

G.- Punibilidad

Castellanos Tena define a la punibilidad de la siguiente
manera: “La punibilidad consiste en el merecimiento de una
pena en funcion de la realizacién de cierta conducta. Un
comportamiento es punible cuando se hace acreedor a la

pena; tal merecimiento acarrea la conminacién legal de

aplicacion de esa sancion.” 1%

Jiménez de AsuUa dice: “La punibilidad es el caracter

especifico del crimen... Sélo es delito el hecho humano que

al describirse en la ley recibe una pena” *%%

100 Jiménez de Asua, Luis. “Principios de Derechg Penal”. La ley y el delite. Ob, Cit. pag.
425.

™ Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. pag. 278.

102 Castellanos Tena, Femando. Ob. Cit. pag. 275.

103 Jiménez de Asua, Luis. “Principios de Derecho Pepal”. Ob. Cit. pag. 426.
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Pavon Vasconcelos se refiere a la punibilidad diciendo:
‘es la amenaza de pena que el estado asocia a la violacién
de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas

para garantizar la permanencia del orden social.” (1%

De ésta definicion destacamos que la punibilidad, es el
castigo que se le da a un sujeto, cuando reune los requisitos
sefialados por la ley, y viole un precepto legal, como

consecuencia produzca un resultado material.

Para muchos autores, la punibilidad la consideran como
un elemento esencial del delito, mientras otros opinan que no
es asi, lo que si debemos dejar claro, es que la punibilidad es
el resultado de esa conducta tipica, antijuridica y culpable,
por lo tanto, le es aplicable una pena, y no es elemento del

delito, sino una consecuencia.

3.-ASPECTOS NEGATIVOS DEL DELITO.

A.- La ausencia de conducta

Ahora nos ocuparemos de analizar la ausencia de
conducta, siendo ésta la inexistencia de voluntad de llevar a
cabo una accion. El delito requiere de ciertos elementos, el
mas importante es la conducta, si no la hay, como

consecuencia no hay delito.

104 Pavén Vasconcelos, Francisco. "Manuai de Derecho Penal Mexicano®, Ob, Cit. pag.
453
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Hay ausencia de conducta cuando el sujeto la realiza sin
la voluntad, entre los casos de ausencia de conducta
encontramos la vis absoluta, a vis maior, los movimientos

reflejos, el suefio, el sonambulismo y el hipnotismo.

a) La vis absoluta: consiste en la fuerza fisica
exterior e irresistible que deriva de otro sujeto distinto que
forza al activo, siendo éste Ultimo el instrumento material, y
como tal no actia por si, por lo tanto es inocente. La vis
absoluta no es excluyente de responsabilidad, pero si elimina
un elemento esencial del delito, que es la conducta humana,

como tal proviene del hombre.

b) La vis maior: A diferencia de la absoluta, ésta
proviene de la naturaleza, como consecuencia obliga al ser

humano a llevar a cabo una conducta contra su voluntad.

Entre los aspectos de la ausencia de conducta, que

contempla la vis maior se encuentran: :

c) Los movimientos reflejos: Que son actos
involuntarios del individuo y obedecen a su inconciencia, su
estado psiquico sin la intervencion de la voluntad del hombre,
pero que generan un resultado material, dicho de otro modo,

se produce el delito.

d) El sueno: Es un estado natural y de la

inconsciencia del hombre, donde no existe la voluntad de
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realizar una conducta, al llevarla a cabo lo hace por esa

fuerza extrafia, produciendo un acto delictivo.

e) El hipnotismo: Es el estado psiquico del hombre,
donde sus actos estan sujetos o automatizados a la voluntad
de otro individuo, se lleva a cabo por técnicas mentales, los
actos son gobernados por otro sujeto, que esos mismos

pueden constituir una conducta delictiva.

) El sonambulismo: E! sujeto actia por imagenes
que se generan en su subconsciencia, son originados por
sensaciones externas, internas, o bien por estimulos
psiquicos, las imagenes producen una especie de

conciencia.

B.- La Atipicidad

Consideramos que al no integrarse los elementos del tipo
penal, nos encontramos ante el aspecto negativo del delito

denominado atipicidad.

Castellanos Tena al respecto dice:  “La Atipicidad es la
ausencia de adecuaciéon de la conducta al tipo. Si la

conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa.” 1%

En relacion al tema de la Atipicidad habran que definirse

lo que es la ausencia del tipo y de atipicidad.

105 Castellanos Tena Fernando. Ob. Cit. pag. 174,
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La ausencia del tipo suele referirse intencionalmente, a la
prevision del legislador de no incluir una conducta, que para
la sociedad deba ser considerada y descrita en el catalogo
de delitos. Es la falta de provisién de una conducta, sin
embargo la ausencia de tipicidad se refiere a que el
tipo exiéte, pero la conducta del agente no se adecla a la

sefialada en la norma penal.

Las causas de atipicidad sefialadas en la doctrina penal,

son las siguientes:

a) Por falta de calidad o nimero ordenado por la ley
por lo que se refiere a los sujetos activo y pasivo. Es comun
en los delitos propios, donde se elimina la posibilidad de

ejecutarlos por una persona distinta al autor.
b) Si se carece del objeto material o juridico.

c) Cuando no se cumplen las referencias temporales
0 espaciales exigidas en el tipo.

d) Al no ejecutar el hecho por los medios comisivos

especialmente sefialados por la ley.

e) Si faltan los elementos subjetivos del injusto

legalmente exigidos.
f) Por no darse en su caso, la antijuricidad especial.

Lo anterior podemos definirlo en que la atipicidad, se da

en el momento en que la conducta no retne los elementos
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del tipo penal, como consecuencia no hay una adecuacion de

la conducta al tipo, es entonces Ia presencia de la atipicidad.
C.- Causas de Justificacion

Las causas de qutificacic’m son el aspecto negativo de la
antijuricidad, son situaciones que tienen como caracteristica
lograr eliminar la antijuridicidad de una conducta tipica, que
como consecuencia de ello no se puede hablar de un delito,
cuando dicha conducta es realizada para salvaguardar un
interés de mayor valor, dicho de otro modo, no pueden

protegerse dos intereses, uno se tiene que sacrificar, el de

menor valor.

Nos damos cuenta que las causas de justificacion se
refieren a la accidn ejecutada, son objetivas, y no atienden el

aspecto subjetivo.

Las causas de justificacién aceptadas tanto en la doctrina
como en la ley son las siguientes: legitima defensa, estado
de necesidad, cumplimento de un deber, y el ejercicio de un

derecho.

a) Legitima defensa.

Para Jiménez de Asua “La legitima defensa es repulsa
de la agresién legitima, actual o inminente, por el atacado o

tercera persona, contra el agresor, sin traspasar la necesidad
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de la defensa y dentro de la racional proporcion de los
medios empleados para impedirla o repelerla”.('*®

Franz Von Liszt al respecto sefiala “se legitima Ia
defensa necesaria para repeler una agresién actual y
contraria al derecho mediante una agresidon contra el

atacante.” 107

Nos damos cuenta que la legitima defensa es el rechazo
a una agresion, que debe tener ciertas caracteristicas real,
actual o inminente y sin derecho. Hay una lucha de intereses,

uno licito y otro ilicito.

1. Agresidnreal:  significa que debe concretarse a
ser ‘real, verdadera, concretamente existente y no

imaginaria”. 1%

2. Agresion actual o inminente:  La agresion debe
ser en el momento y la defensa debe concurrir en ese
instante, o bien debe ser proxima o remota, 0 a punto de

acontecer.

3. Agresion sin derecho:  La agresion es un ataque
dirigido hacia una persona o sus bienes y contraria al orden

juridico.

b} Estado de Necesidad.

106 Jiménez de Asua, Luis, Ob. Cit. pag. 289.

107 Von Liszt, Franz. “Tratado de Derecho Penal”. Editorial Reus, Madrid. Ob. Cit. pag.
216.

108 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit, pag. 199,
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Sefala Cuello Calén al estado de necesidad que es
“ el peligro actual o inmediato para bienes juridicamente
protegidos, que solo puede ser evitada mediante la lesion de
bienes, también juridicamente protegidos, pertenecientes a

otra persona” 1

El estado de necesidad como podemos observar, es el
sacrificio de un bien propio o ajeno, sea de igual o menor
valor, para salvar otro de mayor valor, de hecho hay un
momento de peligro para un bien, el cual debe ser salvado,
saacrificando otro, sea de mayor o menor valor hay que’

tomar una decision.

El estado de necesidad tiene que reunir ciertas

caracteristicas que sefialaremos a continuacion:

La situacion de peligro debe ser real, que ocurra
en el momento o esté por producirse.

El peligro no debe causarse con la intencion del
sujeto.

La amenaza debe versar en cualquier bien
juridico protegido por la ley, sea propio o ajeno.

Una agresién a efecto de quien se halla en estado
inevitable.

No debe haber otro medio factibie y menos
dafoso al alcance del agente.

108 Cuello Calén, Eugenio. "Derecho Penal”. Parte General. Tomo |. Vol. |. 16a. Edicion.
Boch, Casa Editorial Barcelona. 1972. pag. 387.
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c) Cumplimelnto de un deber

El cumplimiento de un deber es otra causa de

justificacion, por lo tanto impide que se integre el delito.

Destacamos que el cumplimento de un deber, consiste en
una conducta positiva o negativa que se realiza para cumplir
un deber, o una actividad que ejerza y se lo exija, sin el
proposito de provocar un dafio a un tercero, al causarlo lo

hace por un mandato,

La justificacion consiste en que el sujeto activo no actia
por si mismo, sino por mandato, su conducta esta
contemplada en la ley, con esto elimina un requisito del
delito.

d) Ejercicio de un derecho.

El ejercicio de un derecho también se contempla en el
articulo guince fraccion sexta, se refiere a la conducta 0 a la
omisién que se lleva a cabo conforme a las normas

dispuestas por el derecho.

Dicha conducta se realiza con apego a la ley, cuando la
ley reconoce que esa conducta se ejercié de acuerdo a los
ordenamientos legales, mientras que en otras la autoridad

acepta o consiente una conducta.
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D.- Inimputabilidad

La inimputabilidad, es el aspecto negativo de Ila
imputabilidad, en otros términos decimos que el sujeto no
tiene la capacidad fisica o mental, o el conocimiento
suficiente para entender y asumir las consecuencias de su
conducta. En el momento de realizar dicho acto, se
encuentre impedido para entender en el campo del Derecho

Penal.

A la inimputabilidad la ley y la doctrina la han denominado
como causa excluyente de responsabilidad, y las ultimas
reformas de mil novecientos noventa y tres, sefalan las

siguientes causas:

1.- La falta de edad: un sujeto que no redna la edad
requerida, no es imputable, y 1a mayoria de edad se adquiere
a los dieciocho aios, para responder por sus actos ante la
sociedad y el derecho.

Esa falta de capacidad de querer y entender las
consecuencias de sus actos, es debido a que no se relne la

edad senalada exigida por la ley.

2.- El otro factor de inimputabilidad es el trastorno
mental que padece un sujeto, al momento de realizar su
conducta, el trastorno mental puede ser transitorioc o

permanente, en ese instante el sujeto no se encuentra con



un desarrolio mental que le permita entender y querer los
resultados de su conducta.

E.- Inculpabilidad

En la inculpabilidad, el sujetc carece de voluntad vy
conocimiento de su conducta, por lo tanto no hay culpa en su
conducta, es un caso excluyente del delito.

Hay ciertas circunstancias, que exhoneran a un sujeto de
una conducta reprobable para ia sociedad y el derecho,
cuando no hay voluntad ni conccimiento de los actos, no se
le puede atribuir a un sujeto, la responsabilidad de un ilicito
que comete.

Existen ciertas causas que eliminan la culpabilidad, y
como lo sefiala la ley, el error es un falso conocimiento de ia
realidad, mismo que se divide en dos aspectos, un error de
hecho y atro de derecho.

- El error de derecho.- Lo denominan de esta manera,
cuando un sujeto al realizar una conducta sea de accion o de
omision, alega que desconocia lo dispuesto por la ley. A su
vez en este tipo de error hay dos categorias, una penal y otra

extrapenal, es el error esencial y otro el accidental.
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- El error esencial, consiste cuando el sujeto ejecuta una
conducta que viole un precepto legal, creyendo que es

apegada a derecho, y ademas debe ser invencible.

- El error accidental, cuando no recae en circunstancias

esenciales del hecho, sino al contrario en secundarias.

F.- Ausencia de condiciones objetivas de punibilidad.

Castellanos Tena sefiala: “Si las contiene la descripcion
legal, se tratara de caracteres o partes integrantes del tipo: si
faltan en él, entonces constituiran meros requisitos

ocasionales y, por ende, accesorios, fortuitos.” 119

A estas condiciones objetivas de penalidad son definidas
como “aquellas exigencias ocasionalmente establecidas por

el iegislador para que la pena tenga aplicacion” 1"

Se puede presentar una conducta concreta, pero si
carece de una condicion objetiva de punibilidad, en
consecuencia no se puede castigar ese acto, por tal
motivo, puede haber una conducta, y al no sefialarse una
pena no hay condiciones objetivas de penalidad, no hay
delito, ya que la conducta no se adecua al tipo descrito por la
ley. Si no hay condiciones objetivas de punibilidad, tendran
una caracteristica de ser figuras atipicas y por lo tanto,
destruyen la tipicidad.

110 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cit. pag. 278.
111 Castellanos Tena, Fernando. Ob. Cil. pag: 278,
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Castellanos Tena nos brinda un ejemplo de los mismos
diciendo: “suele sefalarse la previa declaracion judicial de
quiebra para proceder por el delito de quiebra
fraudulenta: nétese como este requisito en nada afecta la

naturaleza misma del delito.” "%

G.- Ausencia de Punibilidad

El aspecto negativo de la punibilidad, es la ausencia de la
misma, como lo expresa Castellanos Tena: “son aquellas
causas que dejando subsistente el caracter delictivo de la

conducta o hecho, impiden la aplicacion de la pena” 1%

Esto se debe cuando el Estado no sanciona ciertas

conductas debido a un argumento de justicia o de equidad.

Existen algunas excusas absolutorias de punibilidad entre

ellas se encuentran:

1.- Excusa en razon de minima temibilidad.

El motivo de esta excusa, consiste en que el
sujeto de su propia voluntad devuelve el bien u objeto, se
considera como muestra de arrepentimiento, ademas de

demostrar un grado minimo de temibilidad.

112 Castellanos Tena, Fernando, Ob. Cit. pag. 278,
113 Castellanos Tena, Fernando, Ob. Cit. pags. 278 y 279.
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2.- Excusa en razén de la maternidad consciente.

Una excusa absoluta de punibilidad, es la que se refiere
al aborto, que puede ser causado por dos situaciones
previstas en el Cédigo Penal, una de ellas obedece cuando
al aborto se realiza al haber un embarazo por una violacion,

o hien, la segunda se refiere a la imprudencia de la mujer,

Podemos concluir que la ausencia de Punibilidad,
consiste en que al efectuarse una conducta tipica antijuridica
y culpable, para ella no hay una pena, {a ley no establece el
merecimiento de la misma, el legislador no previd la pena, en
resumen la punubilidad estriba en esa falta de pena o

sancion a una conducta no descrita por el legistador.

4.- Segun nuestra opinién

Respecto al estudio de los elementos del delito, nos
dimos cuenta que la mayoria de penalistas, estudian el delito
segln la teoria analitica o atomizadora, esto es analizando
cada uno de los elementos que lo integran, tanto los
esenciales como los secundarios, incluyendo el aspecto
positivo y negativo de los mismos, recordemos que cada uno
de estos conforman uh todo, denominado delito. Por
nuestra parte, nos adherimos a la teoria analitica o
atomizadora. Nosotros consideramos que son cuatro los

elementos esenciales, recordando a la conducta, la tipicidad,
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la antijuricidad y la cuipabilidad; no reconociendo como tal a
la punibilidad que es un producto del delito, la imputabilidad
es el presupuesto de la culpabilidad, que como ya nos
referimos a ellas casualmente acontecen en el delito, al
formar la exepcion de la regla. En conclusion, la definicién
mas clara respecto al delito, es la de los penalistas Mezger y
Castellanos Tena, que lo estiman como la conducta tipica,
antijuridica y culpable.

Nosotros analizaremos nuestro delito, conforme a los
elementos positivos y negativos del mismo, y que a

continuacién mencionaremos.

La conducta es el primer elemento, la cual debe ser una
accion o una omisién, si ambas o una de ellas se presentan,
en consecuencia hay delito. Habrad ausencia de conducta,
cuando no se lleve a cabo una accion, y por lo tanto no

produce efecto o resultado alguno.

El delito de fraude por simulacion contractual no se
castiga cuando hay alguno de los aspectos negativos de la
conducta, como es el suefio, el hipnotismo y el
sonambulismo, si concurre alguno de ellos, no hay conducta,

por lo tanto no hay delito.

- La tipicidad es ofro de los elementos esenciales del
delito como ya hemos dicho, se requiere que la conducta

fraudulenta se encuentre descrita en la ley penal, es decir,

97



que la conducta se adecue al tipo penal, si no encuadra, por
lo tanto no hay delito, y se da el aspecto negativo de la
tipicidad.

La antijuridicidad, recordemos que es toda conducta
contraria a derecho, que en suma es la violacidn ya sea del
valor o del bien protegido por ia norma penal, en nuestro

caso, el patrimonio es el bien que se tutela. Consideramos

que es una antijuricidad material, cuando la conducta atenta

contra intereses colectivos.

- La ausencia de antijuricidad se puede presentar en
nuestro delito a estudio, se presenta una conducta tipica,
contraria a derecho, pero ésta pudo haberse realizado por
una causa de justificacién, que presentan el aspecto negativo
del delito.

- La legitima defensa es una de las causas de

justificacion, que en nuestro delito no opera.
- El Estado de necesidad, tampoco ocurre.

- El cumplimiento de un deber, si se puede presentar en

la comision del delito.
- El gjercicio de un derecho.

Una vez que estudiamos la punibilidad, sefalamos que es

la amenaza que se hace a quien viola un derecho protegido
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por las normas penales, para imponerle como castigo una
pena.

De entre las causas de justificacion, mencionamos:;

- El cumplimiento de un deber, no puede ser causa
excluyente del delito de fraude por simulacidon contractual, ya
que el fin perseguido es perjudicar a un tercero, por tal razén,

no hay una necesidad racional.

- El ejercicio de un derecho e impedimento legitimo no

opera en nuestro delito.

La imputabilidad es el presupuesto de la culpabilidad, ya
estudiamos que la imputabilidad es “la capacidad de
entender y querer en el campo del derecho penal” ¥ se
relaciona con la voluntad y el conocimiento del sujeto. En el
delito a estudio, consideramos que las causas de
inimputabilidad son el trastorno mental, que el sujeto se
encuentra impedido de sus facultades mentales, si un sujéto
activo con estas caracteristicas celebra un contrato con otro

y afecta a terceros, no hay delito.

Lo mismo sucede al tratarse de menores de edad, que
celebran un contrato, pero que trasciende a terceros, no hay
delito, entendido que ellos, por su minoria de edad se

encuentran impedidos para celebrar actos juridicos.

114 Castellanos Tena, Fernando, Ob, Cit. pag: 218.
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La culpabilidad - como ya lo citamos en el capitulo
referido a la misma, sostuvimos que es un acto que ha sido
tipico, antijuridico y ademas culpable, debe ser penado. La
culpabilidad es el nexo intelectual que relaciona al acto con el
resultado. La culpabilidad tiene dos formas de cometerse, el
dolo y la culpa.

- El dolo, ya mencionamos que es el conocimiento de su
conducta y sabe el resultado que va a provocar, aun asi
decide llevar a cabo, el dolo si opera en nuestro delito a
estudio.

- La culpa - en ella el sujeto realiza una conducta, con la
confianza de que su acto no producira resultado alguno. No
hay intencion. El delito de fraude es cometido por dolo. No
puede hablarse de una culpa, ya que el resultado es la
disminucion del patrimonio. El dolo puede ser directo si
coincide el propdsito del sujeto con el resultado. O bien
puede ser dolo eventual, al surgir otros delitos no previstos,

como la falsificacion, entre otros.,

Inculpabilidad es el aspecto negativo de la culpabilidad

entre las causas figuran:

1.- Error e Ignorancia - el error es el falso conocimiento de
la realidad; mientras en la ignorancia hay ausencia del

conocimiento.
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3.- La Obediencia jerarquica: opera en el delito de fraude,
ya que el sujeto se encuentra obligado a obedecer y opera la

causa de justificacion.

4.- Inculpabilidad.- Es el aspecto negativo de Ia
culpabilidad, esta se da por el error, entre las causas figuran
las siguientes:

Eximentes Putativas.- Defensa Putativa y estado de
necesidad. Ocurre en razén de que el agente activo, por error
esencial de hecho insuperable, lleva a cabo una conducta
tipica creyendo estar protegido por una causa de justificacion
o bien estima que su conducta atipica considera que es
permitida.

En el delito estudio, es posible que intervengan .las
eximentes putativas, si el sujeto celebra un contrato
simulado, y sabe que afectara a terceros lo lleva a cabo,
pensando que actua bajo la proteccidon de una causa de
justificacion.

La no exigibilidad de ofra conducta, es un caso de
inculpabilidad. En el delito en cuestion el tipo penal no habla
de otra conducta al momento de relizar el acto, por lo tanto
estamos en presencia de la inculpabilidad y en consecuencia
no se integra el delito.

Punibilidad. - Es el merecimiento de una pena, como
consecuencia de la realizacion de un acto.
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- El aspecto negativo de la punibilidad, son las excusas
absolutorias que tienen la finalidad de oponerse a la

aplicacién de una pena. Entre ellas encontramos:

a) La razén de minima temibilidad - En nuestro delito,
puede ocurrir esta excusa, cuando el Isujeto activo restituya
al ofendido el valor de lo defraudado, lo hace como muestra

de arrepentimiento.

b) La maternidad consciente - Esta excusa no se da en el
delito de fraude.

c} Excusas por inexigibilidad - No se integra esta excusa
en el delito a estudio.

d) Excusa por graves consectiencias sufridas. No se da
en nuestro delito.

5.- Clasificacion del Delito

Lo importante en el Derecho Penal es tener una
clasificacién que nos permita conocer los aspectos del delito,
la conducta y consecuencias de ella, asi como las distintas
manifestaciones.

Sin duda, hay una clasificacién aceptada doctrinalmente y
que ha sido acogida por el Derecho Penal, la cual cumple
con las exigencias que se han cuestionado, y hablamos de Ia
realizada por Castellanos a la cual nos adherimos "'® y que

clasifica al delito de la siguiente manera:

115 Castellanos Tena, Fernando. Ob, Cit. pag. 135,



l. En funcién de su gravedad.

Se refiere al sistema anglosajén del siglo diecisiete donde
surgieron dos divisiones, la bipartita y la tripartita. La primera
distingue los delitos de las faltas, la segunda considera a los
crimenes, delitos y contravenciones, lo importante en esta
divisidbn es que los crimenes atentan contra la vida y los
derechos de los hombres; los delitos son las conductas
que contravienen derechos originados del contrato social y
las infracciones atienden a las faltas o disposiciones del

reglamento de policia y buen gobierno.

En nuestro Derecho, estas divisiones son imperantes, ya
que el Cadigo Penal no lleva a cabo esa distincidn y se
refiere a los delitos de manera general, y aquellas faltas se
estipulan en leyes administrativas, ejecutivas y son

sancionadas por autoridades competentes en la materia.

il. Segiin la forma de la conducta del agente.

Esta clasificacion se refiere a la conducta del sujeto,
atendiendo a la manifestacion de la voluntad, entre ellos se
presentan los delitos de accién; producidos por un
comportamiento positivo y hay una viclacién a una ley
prohibitiva.

Los delitos de omision consisten en ese no hacer, cuando

la ley exige lo contrario, lo que se castiga es la abstencion
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del sujeto al no realizar un hecho que la ley exige levar a

cabo.

La diferencia entre estos delitos de accién y omision,
consiste en que los primeros violan una ley prohibitiva y los

segundos transgreden una ley dispositiva.

A su vez los delitos de omisidon se subdividen en simple
omision y comision por omision. Los de simple omision son
aquellos gue contravienen una disposicién juridica, donde es

independiente si se produce un resultado material o no.

Son delitos de comision por omision, aquellos en que el
sujeto viola .una norma juridica por abstenerse a actuar y
provocar un resultado material, violando una norma

prohibitiva y una dispositiva.

ill. Por el resultado.

De acuerdo al resultado que ocasionan, los delitos se

clasifican en formales y materiales.

Reciben el nombre de delitos formales, agquellos en donde
se agota el tipo penal con la conducta o la abstencion del
sujeto, atendiendo solo a la conducta, sin la necesidad de

ocasionar un resultado externo.
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En los Delitos materiales, se requiere de un resuitado
material externo para su integracion, dicho de otra manera se

lesione un bien juridico tutelado en la norma.

IV. Por el dafio que causan.

Atendiendo al dafic que causan, [os delitos se dividen en
delitos de lesion y peligro. Se consideran delitos de lesidn,
aquellos que al realizarse ocasionan un dafo de manera
directa causando una disminucién del bien o intereses

juridicamente tutelados por una norma que ha sido violada.

Por otra parte los delitos de peligro no causan un dafio
directamente a los bienes o intereses tutelados en una
norma, pero si los ponen en un estado de peligro, con el

riesgo de provocar en ellos un dano.

V. Por su duracién.

Anteriormente se consideraban delitos instantaneos;
instantaneos con efectos permanentes y continuados
permanentes, con las reformas del trece de enero de mil
novecientos ochenta y cuatro, se conocen tres especies de
delitos , con respecto a su duracién, y la ley se refiere a los
instantaneos, permanentes y continuados.
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Un delito es instantaneo, si la acciéon realizada se
perfecciona en ese mismo instante, ademas se produce una
accion y una lesion juridica.

Seran permanentes: si la conducta del sujeto destruye o
disminuye un bien juridico tutelado, ya sea instantaneamente,
en el momento en que se lleva a cabo, pero sus efectos
permanecen a través del tiempo, y su efecto negativo se
prolonga a través del tiempo.

Un delito permanente consiste en la accion delictiva
misma que permite, por sus caracteristicas, que se le pueda
prolongar voluntariamente en el tiempo, de modo que sea
idénticamente violatoria al Derecho en cada uno de sus
momentos. En otras palabras el delito es permanente, si su

consecuencia negativa se prolonga a través del tiempo

Continuados: Se considera continuado un delito, al
concurrir varios actos , ocasionando una lesion juridica, dicho
de otro modo las diversas acciones nocivas ocasionen una
lesion juridica, hablamos de multiples actos y de una lesion
provocada.,

- VL. Por el elemento interno o culpabilidad.

La mayor parte de juristas coinciden en sefialar los delitos
dolosos y culposos, apoyandose en el elemento basico de la
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culpabilidad, pero hay quienes agregan otra modalidad, que
son los delitos preteritencionales.

Un delito doloso, consiste en la voluntad del sujeto, de su

intencién de llevar a cabo un hecho tipico y antijuridico.

Por otra parte, un delito es culposo por actuar sin la
debida precaucion exigida por el Estado, esa inobservancia
provoca un resultado que no se quizo realizar.

El delito preterintencional, consiste en que el resultado
ocasionado, es superior a su voluntad, el resultado es mayor
a la intencion, teniendo en cuenta que no se quizo provocar
dicha lesion. Esta clasificacion ha sido descartada del Cadigo
Penal, debido a la reforma del diez de enero de mil

novecientos noventa y cuatro

Vil. Delitos simples y complejos.

Esta clasificacion del delito, se refiere a la lesion
provocada en los bienes juridicamente tutelados, reciben el
nombre de delitos simples cuando la lesién es (nica,

obedecen a la accion de! sujeto.

l.os delitos complejos comprenden la unificacién de dos

infracciones que dan origen a una nueva figura delictiva, se
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consideran delitos complejos al causar dos o mas lesiones
juridicas. '

VIIl.- Delitos unisubsistentes y plurisubsistentes.
Por el numero de Actos.

Unisubsistentes, son aquellos que estiman, necesaria-

mente la presencia de un sélo acto, o bien una omisién, para
integrarse el tipe penal.

Delitos plurisubsistentes, son aquellos delitos que

requieren la concurrencia y fusion de varios actos para
configurarse el tipo penal.

IX.- Por el niimero de sujetos.

Esta clasificacion de los delitos se refiere al numero de
sujetos que intervienen en la realizacion de un hecho
tipificado por la ley.

Son unisubjetivos, cuando se requiere para satisfacer los
requisitos del tipo penal, que el acto sea realizado por un
solo sujeto y con su conducta satisfaga la descripcion de la

ley.

Delitos plurisubjetivos, son aquellos que para integrar el
tipo descrito en la ley, se requiere de la conducta de dos o
mas sujetos.
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X.-Por la forma de su persecucion.

Esta clasificacién deriva de los tiempos antiguos, la mas
importante a sefialar, es [a época de la venganza privada,
donde se perseguian los- delitos privados a peticién del

ofendido o bien de aquellos llamados de querella necesaria.

En nuestra legislacion existen dos maneras de perseguir
un delito, una llamada de oficio y otra de querella. Los
delitos.que se persiguen de oficio la autoridad esta obligada
a actuar previa denuncia, por ley a perseguir al o los
responsables de un delito, aun independientemente de la
voluntad del ofendido. En los delitos de oficio no es
necesaria la denuncia del afectado, puede denunciar el
hecho cualquier persona ante el Ministerio Plblico para su

investigacién. En estos no procede el perdén del ofendido.

Se persigue por querella un delito, sélo a peticion de la
parte agraviada, ésto si el afectado desea ejercer una accion
en contra de su agresor, ésto se da en un niimero reducido
de delitos como el adulterio, el rapto, abuso de confianza,

entre otros.

Xl.- Atendiendo a la materia.

Los delitos comunes, se encuentran previstos en una ley

local, son generales y abstractos para su observancia.
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Un delito federal, es aquel previsto en leyes expedidas
por el Congreso de la Unién, son obligatorios para toda la
republica y de los cuales conoceran Unicamente los jueces

federales.

Delitos oficiales , son los hechos realizados por un sujeto
en el ejercicio de su funcion publica, se refiere en especial a
empleados del gobierno que aprovechando de su puesto,
abusan de sus funciones contraviniendo las normas de la iey

que los rige.

Delitos militares, son los hechos previstos en una ley
especial, se refiere a la jurisdiccion militar que protegen la
disciplina de las Instituciones armadas, su esfera de

aplicacion, no la pueden extender a personas civiles.

Por ultimo, son llamados delitos politicos, aquellos actos
que lesionan la organizacién del Estado, asi como a sus
representantes. Su funcion es proteger los derechos
politicos, la seguridad del Estado, y estos se sustentan en la
Constitucion.

Xll.- Clasificacion legal.

Nuestro Cédigo Penal de mil novecientos treinta y uno,
hace una divisién de los delitos conformando veinticuatro
titulos, donde se describen aquellas conductas sancionadas,

respecto al bien o interés juridico que se protege.
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CAPITULO IV

ESTUDIO DEL DELITO DE SIMULACION CONTRACTUAL
Y SU DIFERENCIA CON EL DERECHO CIVIL

1.

nho

1.

12,
13.

14.

ANALISIS JURIDICO DEL DELITO A
ESTUDIO

NOCIONES DE LA SIMULACION
CONTRACTUAL

UBICACION DEL TEMA
LA VOLUNTAD Y LA DECLARACION
ORIGENES Y CONCEPTOS DE LA
SIMULACION

CONTRACTUAL O ACTOS JURIDICOS

LA SIMULACION EN EL DERECHO CIVIL

LA DIFERENCIA ENTRE SIMULACION Y DOLO
LA SIMULACION Y LAS CAUSAS DE NULIDAD
DE LOS ACTOS

LA SIMULACION EN EL DERECHO PENAL

. DIFERENCIA ENTRE DERECHO PENAL Y

DERECHO CIVIL

CASOS DE SIMULACIONES, O DELITOS
PENALES

PARTICIPACION EN EL DELITO A ESTUDIO
EL ITER CRIMINIS EN EL DELITO QUE NOS
OCUPA

CONCURSO DE DELITOS
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1.- Analisis juridico del delito a estudio

Una vez que hemos mencionado la clasificacion del delito
aceptada en nuestra legislacion, la aplicaremos en nuestro
delito a estudio, para determinar y distinguirlo de otros

semejantes.

Comencemos por el primer evento atendiendo a la
gravedad.

a) En funcion de la gravedad.

Recordemos que en nuestro Derecho, no se lleva a cabo
una distincion de delitos, crimenes y faltas, nuestro Cédigo
Penal vigente menciona una serie de delitos atendiendo al

bien juridico que protegen.

En nuestro caso es un delito contra el patrimonio, donde
el bien juridico que protege el Cédigo Penal, son los bienes
que conforman nuestro patrimonio entre ellos podemos
mencionar bienes materiales como nos lo sefala - F.
Cardenas, al sostener que “los delitos patrimoniales, contra
opinién de algunos eminentes tratadistas, son casi todos
delitos materiales, en los que la accién delictuosa produce
una modificacién en el mundo exterior; traslado de una cosa,
su entrega fraudulenta, ocupacion de un inmueble,
destruccion, deterioro, etc., modificacion del mundo exterior:
que trae aparejada la existencia de un dafio o perjuicio,

aunque sea momentaneo, no la simple posibilidad de
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causarlo, pues si no se obtiene o bien se esta en presencia
de una tentativa o de un hecho indiferente para el Derecho

Penal”."®

.Es un delitc que viola una norma juridica, y es
sancionada por la autoridad judicial.

Esta definicion de F. Cardenas apoya nuestro criterio, ya
que en el Codigo Penal mexicano existen veinticuatro titulos
respecto a los delitos, y para nosotros es importante sefialar
que el delito de fraude es una conducta que viola las
normas que protegen el patrimonio, esto a diferencia
otros delitos patrimoniales, como son el robo, el abuso de
confianza, entre otros.

Para nosotros es indispensable sefalar que el fraude es
un delito contra el patrimonio, la gravedad consiste en el
dafo o perjuicio que se causa a la esfera juridica de un
sujeto, sea persona fisica o moral, ademas que la accién del
sujeto activo trae como consecuencia un dafio y un cambio
en el mundo exterior, traduciendo esto, como el detrimento o
la disminucion causada al patrimonio.

b) La forma de conducta del agente.

Una vez sefialada la manifestacion de la voluntad que da
como resultado a una conducta, debemos tomar en cuenta
que dicha manifestacion del sujeto se puede llevar a cabo
por una accién, al violar una ley prohibitiva o bien una

abstencién consistente en no observar una norma

116 Cardenas, Raull F. “Derecho Penal Mexicano del Robo". .2* Edicién Editorial Porria, S:A,
México 1982. pag . 56.
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dispositiva.

Como ya lo hemos mencionado, el delito de fraude
requiere de una accién, considerando a la manifestacion del
sujeto en provocar una lesion al patrimonio, entendido esto
como la viclacién a una norma prohibitiva.

Para aclarar, lo que se refiere a la conducta, Amuchategui
Requena sefiala “La conducta tipica presenta dos

modalidades enganar a alguien o para aprovecharse del error
n (117)

de alguien”.

Esta definicidn nos sefala, que el delito de fraude
consiste en esa voluntad, intencién del hombre, en engafiiar o
aprovecharse del error de alguien para lesionar el patrimonio,
la conducta es meramente de accién, al violar una norma
prohibitiva. Considerando al engaic como una apariencia
verdadera de algo falso, la conducta engafiosa es la accion,
el instrumento psicolégico de que se vale el sujeto activo
para engafnar a su victima. El engafio es el ingenio o la
habilidad ejercida para provocar en el sujeto pasivo una
apariencia verdadera, de la falsa realidad, ccasionando la
disminucion del patrimonio.

Otra manifestacidn de la accion en el delito de fraude
es el aprovechamiento del error, conducta tipica, sefialada
cuando el pasivo se encuentra en un error y el activo
aprovecha esa situacion para hecerse de algo

indebidamente.

117 Amuchategui Requena, Irma Griselda. “Derecho Penal®. Editorial Harla, 5.A. de C.V:
México 1993, pdg. 394.
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Atendiendo a estas dos formas de manifestacién de la
voluntad, la accién consiste en el engafio, en el
aprovechamiento del error, la ley sefiala que cualquier medio
utiizado para cometer el fraude es aceptado, al utilizar una
maquinacion o artificio, la ley no sefala en especifico el
medio comisivo, deja abierta esta posibilidad, ya que los
cambios sociales y las habilidades de los defraudadores
revisten cualidades determinadas, pero que siempre van
encaminadas a violar una norma penal.

Ahora bien, nos damos cuenta que hay artificios,
maquinaciones para provocar el engafio o el
aprovechamiento del error, el engafo llega a ser verbal o
escrito y aqui es donde abundaremos a sefialar lo dispuesto
por el articulo trescientos ochenta y siete, fraccion décima
que indic;a, Al que simulare un contrato, o acto; esto significa
que el artificio consiste en la conducta de simular un contrato
para defraudar al sujeto pasivo, el contrato es el medio
utilizado para engafiar o provocar una lesion. Reiterando, el
concepto de simulacion, se refiere a la actitud mentirosa de
ambos contratantes, con la finalidad de crear un acto en
materia civil, esto es el dolo, que puede llegar a provocar la
nuiidad del contrato. Lo importante de la simulacion en el
Derecho Penal es lo que apunta Antonio Moreno, y que al
respecto sefala: “ Es indispensable que la simulacién

produzca un lucro indebido, perjudicial para los intereses
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patrimoniales de otro, que siempre lo sera un tercero, ajeno a
ia contratacion simulada” "®

En este concepto, la conducta simulada persigue el lucro,
la cual siempre afectara a un tercero ajeno al contrato. En
consecuencia la conducta tipica es el engafic o
aprovechamiento del error con el fin de obtener el lucro
indebido.

Atendiendo a la clasificacion de los delitos, la
manifestacion de la conducta, en el delito de fraude por
simulacion contractual, es un delito de accién, la conducta
consiste en violar una norma prohibida, que tiene como
finalidad el propdsito de lograr un lucro mediante engafios,
hacer que el sujeto pasivo disponga, entregue su patrimonio.

¢) Por su resultado

Una vez que se hablé de la clasificacion de los delitos, la
ley reconoce dos maneras, una cuando es un delito formal y
otra al tratarse de un delito material.

Nuestro delito lo clasificamos y consideramos que por su
resultado es de caracter material. Es de resultado material
porque el sujeto activo tiene la finalidad de apropiarse de un
bien que se encuentra en la esfera juridica del sujeto pasivo.
Por lo tanto, existe una merma, o la disminucién del
patrimonio, la materialidad, a eso se refiere, que la conducta

del sujeto activo es apoderarse de un bien, del patrimonio de

118  Moreno Antonio, de P.. "Curso de Derecho Penal Mexicano™ Parte Especial de los
delitos en paricular. Tomo |l, Editerial Porria, S.A. México, 1968. pag. 202.
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otro, no importando cual sea el medio que utilice, al lograrlo
estamos en presencia de un resultado material. No podemos
hablar de la sola intencién, porque si no, estariamos frente a
un delito formal, esto es en un querer o una tentativa que no
provoca resultado alguno, en cambio, es de resultado
material al proponerse la apropiacion de bienes de un
patrimonio ajeno y lograr el objetivo.

Es de resultado material, ya que se cumple las hipétesis
sefialadas en el Cddigo Penal, al hacerse ilicitamente de una
cosa y lograr un lucro indebido.

d) Por el daiio que causan.

La ciasificacién de los delitos nos indica dos modalidades
que pueden llegar a presentar estos, que son de lesién y de
peligro.

Nuestro delito a estudio, segun la clasificacion legal, es
de lesion y peligro, por ocasionar un dafio directamente en el
patrimonio del sujeto pasivo, ademas porque en el Codigo
Penal se sefialan en un titulo dedicado a la proteccién del
patrimonio, entre los delitos que se refieren al patrimonio son
el robo, el fraude, el abuso de confianza, y sostenemos que
el fraude es un delito que provoca una lesion directamente en
el patrimonio, que puede consistir en una disminuciéon de

cosas o creditos, y que a diferencia del derecho Civil, el
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Derecho Penal desde su punto de vista considera como
patrimonio, no solo relaciones juridicas estimables en dinero,
comprende aquellos casos de un valor afectivo que no puede

valuarse en una cantidad de dinero.

e) Por lo que hace a su duracién.

Nuestro delito lo clasificamos, como: instantaneo.

Decimos que es instantaneo al consumarse en un solo
momento, cuando el sujeto se hace ilicitamente de una cosa

y alcanza un lucro indebido.

Consideramos que el fraude es instantaneo, se consuma
en el momento de provocar el engafio y en ese instante el

sujeto pasivo entrega su patrimonio ante una falsa realidad.

f) Por lo que respecta a su elemento interno o
culpabilidad.

El delito de fraude es doloso, la voluntad del sujeto activo
esta encaminada a provocar una lesion patrimonial, su
finalidad es material, al hacerse ilicitamente de alguna cosa.
Dicha voluntad se dirige a violar una norma juridica,
consciente de realizar un hecho tipico, antijuridico, y culpable
entendiendo por estos, que tal conducta es tipica si se
encuentra prevista en la ley, y encuadra en la norma que

protege al patrimonio.
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La simulacién contractual también es dolosa, porque la
conducta del agente va dirigida a cometer un hecho, utiliza el
contrato como el medio para provocar en su victima una

creencia falsa de algo y hacerse ilicitamente de alguna cosa.

g) Delitos simples o complejos.

El delito de fraude, es simple, ya que ocasiona una lesién
en el patrimonio, que consiste en hacerse de una cosa
indebidamente o alcanzar un lucro indebido. Tutela el
patrimonio, lo denominamos simple, por que la norma

protege el patrimonio de las personas.

h) El delito en relacion al nitimero de actos.

El delito de fraude puede ser unisubsitente, cuando es un
solo acto el que se utiliza para la obtencién del fin, significa
que se puede realizar en un momento la disposicién de la
cosa, para alcanzar el lucro que se propuso desde un
principio, en este caso, en nuestro delito a estudio
consideramos que se considera unisubsistente si el contrato
es el acto utilizado para lesionar el patrimonio y obtener un
lucro indebido.

i} Delitos unisubjetivos y plurisubjetivos.

El delto a estudio, lo podemos clasificar tanto
unisubjetive como plurisubjetivo, es unisujetivo si un sujeto
es el que interviene para engafar al otro y hacerse de una

cosa, con sus falsedades o magquinaciones, con el fin de
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embabucar a su victima y provocar en ella que se desprenda
de su patrimonio. También consideramos que es un delito
plurisubjetivo, por el nimero de sujetos que intervienen para
provocar €l fraude, esto es, que son varios los sujetos que
preparan los medios engafiosos, o interviene en la
simutacion de un acto o contrato para lesionar el patrimonio
de un tercero. Los sujetos intervienen simulando un acto o
contrato para darle apariencia real, y crear en su victima esa
falsa creencia, utilizan las maquinaciones o artificios, con la
finalidad de hacerse indebidamente de una cosa y con ello
-obtener un lucro indebido. Los sujetos actian, con el
conocimiento que su conducta se encuentra descrita en la
ley, con esto estan en presencia de una conducta tipica y
antijuridica, por violar una norma y conocer el resultado que
pueden ocasionar.

j) Por lo que se refiere a la forma de su

persecucion.

La autoridad judicial conoce del delito de fraude, ya sea
de oficio o por querella. El delito de fraude se persigue a
peticion de la parte ofendida cuando el monto de lo
defraudado no sea mayor del equivalente a quinientas veces
el salario minimo general vigente, en el lugar y el momento
en que se cometié el delito, afiadiendo que el agraviado sea

una sola persona,



Se perseguira de oficio el delito de fraude, cuando hayan
mas de dos personas ofendidas, en este caso el juez puede
prescindir de la pena que le haya impuesto al defraudador,
cuando éste repare el dafio causado o el perjuicio y no haya
oposicién.de cualquiera de los ofendidos.

De tal manera, consideramos que nuestro delito es
perseguible por las dos formas que nos sefala la ley penal,
ya sea de oficioc o bien de querella, atendiendo a los

intereses de la persona ofendida.

k) Respecto a la materia.
El delito en estudio, se considera del orden comun, ya

que la ley penal lo establece en su apartado de delitos contra
el patrimonio y es de observancia general, es comun a todos
los hombres de la sociedad. La ley no otorga ni habla de
privilegios, para que a unos les sea aplicada la norma, ya
otros no, por tal motivo el delito es de orden comin. Es
comun ya que se encuentra previsto en una ley local, como lo
€s en nuestro Codigo Penal para el Distrito Federal en
materia de Fuero Comun, y para toda la Republica en
materia de Fuero Federeal. El delito de fraude, también es
Federal, por estar reguiado en el Codigo Penal Federal, es
aplicable a toda la Republica.

l} Clasificacién Iegal.

En nuestro Cédigo Penal se encuentra en el Titulo

Vigésimo Segundo, en el capitulo tercero que se refiere a los
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“Delitos contra las personas en su patrimonio”, y se
encuentra sancionado por el articulo trescientos ochenta y
seis, que habla del fraude genérico y la fraccion décima del
articulo trescientos ochenta y siete, que sefala la simulacién

de un contrato.

2.- Nociones de la Simulacion Contractual
Al hablar de la simulacién contractual, como delito y

descrito en la ley Penal, se puede llegar a confundir con la
simulacion en los contratos o actos juridicos en materia Civil:
este tema es muy controvertido y pocos son los estudios que

se han realizado para hacer un anlisis juridico al respecto.

Para nosotros es importante saber que es la simufacion
contractual, conocer su origen, concepto, elementos, no
debemos olvidar que el Caddigo Civil habla de ella, en el
estudio de los actos juridicos, del contrato. Si bien es cierto,

esta figura nace en el Derecho Civil.

Como hemos sefalado, con frecuencia existe un
problema, al determinar cuando la simulacion es civil y en
qué casos es considerada como delito, ademas
puntualicemos, que es una figura delicada por encuadrar en
dos ordenamientos legales, uno Civil, que se preocupa por. IE'\:I
manifestacion de la voluntad y los requisitos de validez de los
actos juridicos, mientras que en materia Penal, se protege

todo atentado contra el patrimonio.



Esa dificultad de precisar una simulacion civil de una
penal, es a consecuencia de la falta de interés e
investigacién juridica, se ha dejado al olvido, esto ha
provocado, el uso desenfre}lado de simulacién de contratos,
con fines delictivos, aprovechando esa falta de precision y
evadiendo las sanciones penales, al confundir ia simulacién
de contratos, con los incumplimientos de contrato e

invalidez de los mismos.

3.- Ubicacion del Tema

Para ‘entender con mayor claridad la simulacién
contractual, recordemos que los civilistas se refieren a ella
en la teoria general del acto juridico, donde convergen las
relaciones humanas, los negocios y existe una manifestacion
de la voluntad de las personas, para expresarse y obtener el
fin que buscan. Dicha manifestacién de la voluntad es muy
importante para el derecho, por las consecuencias que
producen esos actos, negocios, que para tener un
reconocimiento de seguridad estan amparados por el
derecho, lo cual se traduce en hechos o actos juridicos.

Es necesario mencionar la existencia de hechos y actos,
los primeros son naturales no hay una manifestacion de
voluntad del hombre, pero como tales pueden llegar a
producir consecuencias juridicas, importantes para el

derecho, entre estos sefialamos el nacimiento de un ser
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humano, en el momento que es concebido, ya esta protegida
su vida en el derecho, lo mismo sucede con la muerte,
cuando ésta se produce, genera ciertas consecuencias,
previstas en la ley. Asi mismo, el tiempo, es un hecho,
donde no hay una voluntad humana, pero que es importante
por los efectos que este produce en las relaciones humanas.
Los segundos denominados actos, son voluntarios, existe
esa voluntad del hombre, hay la intencion de algo, con el
proposito de producir efectos juridicos, y estos actos
juridicos importantes para el derecho, son los contratos, el
testamento, el cumplimiento, el reconocimiento de un hijo,

entre otros.

El acto juridico se define como: “la manifestacién de la
voluntad que se hace con la intencién de crear, modificar o
extinguir un derecho” .9

Un acto juridico, no sélo requiere de una manifestacion de
la voluntad interna, exige que se exteriorice de manera clara,
sea libre, produzca los efectos necesarios en el ambito
juridico, en materia civil la voluntad constituye el elemento

esencial de validez en los contratos o actos juridicos.

4.- La voluntad y la declaraciéon
Desde la época del Derecho Romano, se practicaban

negocios juridicos, estos requerian de una solemnidad

119 Coronel Jones, César. “La simulacidn de los_actos_juridicos”. Editorial Nomos Lida.
Bogotd Colombia, 1989. pag. 9.
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exigida en ese tiempo, se llevaba a cabo con el uso de
rituales, palabras sacramentales, para los romanos una
voluntad interna no manifestada al exterior carecia de valor
juridicamente.

Entre la voluntad y el querer debe haber una relacién, una

armonia, no se puede crear algo y declarar lo contrario.

6.- Origenes y conceptos de la simulacién contractual
o actos juridicos.

Etimolagicamente la simulacion tiene una raiz latina,
“simulare” quiere decir: “Hacer similar, dar aspecto y

semejanza a lo no verdadero” 2%

El caracter de la simulacién obedece a crear una operacién
falsa, para engafiar a la gente, provocando en ellas un
concepto equivoco a la realidad o a la verdad. La simulacion
es un engaio, sea cual sea su forma, lleva en esencia el
engafo.

“Un Acto juridico simulado es el que tiene apariencia
contraria a la realidad, o porque no existe en absoluto o
porque es distinto de como parece. Estad destinado a
producir una ilusidén en el publico, o porgue induce a creer en
su e)kistencia, cuando en verdad no se realizd o porque
produce una imagen distinta de su verdadera naturaleza” 29

Para Cardona Arizmendi “la simulacién dei contrato sera

la falsedad ideolégica del mismo o del acto falsificado por

120 Coronel Jones, César. "La simulacién de los actos juridicos™ Ob. Cit. pag. 21.
121 Coronel Jones, César. “La simulacién de.los Actos Juridicos”™. Ob. cit. pag. 22.
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imitacién y aunque ia doctrina nos circunscribe sélo a la
falsedad ideoldgica. en nuestra ley cabe también Ia
falsificacion aludida” (122

Para Creus Carlos “el contrato simulado o el falso recibo
constituye, en si, ardides perjudicantes o pueden emplearse
como medios de maniobras engafiosas que induzcan en
efror a la victima para hacerle disponer de su propiedad de
modoe no compensatorio. En la primera hipétesis la

simulacion es un engafio; en la segunda, integra el engano. "
(123)

Estas definiciones nos sefialan, que la simulacién es el
engano con que el agente activo produce en su victima, una
creencia falsa de ia realidad, la lleva a cabo de manera
eficaz, donde se logra la credibilidad del contrato, para que el
sujeto pasivo, sin duda alguna confie plenamente en ese
contrato, se desprenda de su patrimonio, con la ilusion de
recibir alguna cosa o ganancia que obtendria a la celebracion
del mismo.

Es importante sefialar que en el contrato simulado, las
partes contratantes no coinciden con la voluntad y su
declaracion, hay un desequilibrio, porque la voluntad de uno
no se relaciona con la voluntad del otro, y por lo tanto la

declaracién no versa en el mismo sentido, debemos de

122 Cardona Asizmendi, Enrique. “Apuntamientos de Derecho Penal”. 2° Edicién.
Cardenas Editor y distribuidor, México, pag. 285.

123 Creus Carlos. "Derecho Penal” Porte especial. Tomo | 37 Edicién, Editorial Astrea.
Buenos Aires, 1990, pag. 514.
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entender que las partes no desean llevar acabo el negocio, lo
que buscan es aparentarlo frente a terceros, la voluntad de
uno y la declaraciéon del otro, van a provocar una creencia
falsa, con la finalidad de obtener un beneficio, lesionando un

bien juridicamente tutelado de otro.

La simulaciéon comprende un proposito, una declaracion
falsa, ajena a la que se declara, con la intencién de engafiar

a un tercero.

El fin de la simulacién consiste en provocar un engafio
frente a los demas, aparentando un negocio que no existe.
Su origen deriva del siguiente razonamiento, hay gente que
asume deudas y paga aqueilo que debe, sea en dinero, en
bienes, en prestacion de servicios, o cualquiera que haya
sido el acuerdo frente a sus acreedores, decimos que es una
persona que se obligd frente a otra, por tal motivo responde
en los términos en que se convino, en el acuerdo de
voluntades. Pero hay deudores que asumen deudas, ante la
imposibilidad de cumplir y extinguir la obligacion, utilizan
medios habiles, capaces de provocar un convencimiento, es
el caso de aquellos, que de acuerdo con otra persona, se
proponen a aparentar algo, con el fin de eludir esas

obligaciones contraidas con anterioridad.

En materia civil, hablamos de esa ficcién, que se actia

haciendo algo, que ante los demés es verdadero, pero es un



Dominguez Martinez respecto a ia simulaciéon absoluta
sefala: “"hay quienes procuran aparentar un estado de
insolvencia para eludir todo aseguramiento de bienes, pero
obviamente, sin omitir protegerse elaborando entre ellos y
quien los ayuda a sus actividades licitas un
contradocumento secreto cuyo contenido relata y reguté la

realidad.” #%

Dominguez Martinez, acertadamente nos ha sefalado la
esencia de la simulacién, consistente en aquelia conducta del
hombre &gil, para hacer aparentar algo frente a terceros y de
alguna manera evitar cumplir con sus obligaciones, ya que
por medio del titulo hace aparentar deudas, desincorporarse
de sus bienes por alguna venta, simulando una disminucion
de su patrimonio. Todo esto el deudor lo hace con el fin de
defraudar a su acreedor.

A todo esto, Dominguez Martinez utiliza el término de
simulacion absoluta, refiriendose a esas maniobras falsas
utitizadas para evitar el cobro de las deudas y la posibilidad

de una gjecucion ante una insoivencia

Debemos analizar que la corriente civilista sefala que al
celebrarse cualquier acto falso, no se le reconoce como
elemento esencial el consentimiento que dio origen al

negocio, contrato u acto de que se trate, sostenemos esto

124 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecha Civil" parte general personas, cosas
negocio juridico e invalidez. 3* Edicion, Editorial Porriia, S.A. México, 1992, pag. 642.
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porque la teorfa del acto juridico, sefiala aquellos elementos
esenciales y de validez para que se de lugar a un acto
juridico; cuando estemos en presencia de un acto fingido,
falso, no podemos hablar de un consentimiento, dado que es
falso, como el acto y el objeto mismo, no se ubica en la
realidad juridica, ante estos estaremos en presencia de una
inexistencia de ese contrato o acto juridico. Podra existir un
acuerdo oculto, un fin, obscuro entre las partes, pero no
puede trascender a la vida juridica.

Dominguez Martinez sostiene respecto a la simulacion:
“la razon es obvia, pues al ser completamente irreales las
opiniones volitivas de quienes intervienen en un negocio
simulado, los derechos y las obligaciones que aparecerian
por su celebracién no pueden tener lugar desde un punto de
vista juridico”, 12
6 La simulacion en el Derecho Civil.

Como ya hemos venido mencionando, en nuestro
Derecho Mexicano encontramos que todo acto juridico debe
de reunir elementos esenciales y de validez, cuando faite
alguno de estos, nos encontramos con la inexistencia del

acto.

La simulacién, entendida como la apariencia de algo, de
un contrato, del objeto de que se trate, es hacerle creer a los

demas de que es real.

125 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. "Derecho Civil" Ob.cit. pag. 648.
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En relacién al tema de la simulacion, pocos son los que
han abordado el tema, y en otros paises se ha intentado
deslindar la simulacion civil de la penal, para entender de
una mejor manera este término, analizaremos corrientes
ajenas a nuestro derecho para que una vez entendida,
veamos la importancia de la simulacion en materia penal

como delito.

Para el Derecho Civil Colombiano, la simulacién se
presenta de diversas maneras, al simular la existencia de un
negocio, la naturaleza del mismo o bien la persona de

quienes llevan a cabo el contrato.

Al hablar de simulacién, rechazamos la existencia de un
negocio, ya que los contratantes tienen el propésito y la
voluntad de aparentar un acto, del que no desean obligarse y
atribuirse derechos, ante esta situacion se tiene que es un
acto inexistente, porque no trasciende juridicamente, se
habla de una simulaciéon absoluta, como ya lo ha sefialado

Dominguez Martinez en el Derecho Civil Mexicano.

Si se simula la naturaleza del negocio, se entiende que
llevan a cabo un contrato o negocio real pero diferente al que
presentan, el contrato celebrado, se presenta por otro similar,
donde se oculta la verdadera naturaleza, derechos vy
obligaciones del mismo; y el derecho Colombiano lo sefala

como una simulacion relativa, y en nuestra legislacion civil, la




nulidad relativa de un acto juridico se dirige a la proteccién
de intereses particulares, donde existen desventajas al
celebrar el acto, el caso mas representativo es la de un
incapaz que celebra un contrato, negocio o acto con una
persona capaz para ello, o bien al no cumplir con la
formalidad que exige la ley en los actos. Esta nulidad relativa
tiende a perfeccionar el acto que se celebrd, cuando
primeramente estuvo viciado, tiene la posibilidad de
trascender juridicamente, como si no hubiese estado

afectado de esa nulidad relativa, esta es la caracteristica.

La simulacién la debemos diferenciar de aquellos
elementos de validez o de los vicios del consentimiento, es
muy importante distinguirlos para no confundirlos y entender

mejor fa simutacién en materia penal.

Primeramente, la simulacibn no es un vicio del
consentimiento, porque como tal, existe esa voluntad de las
partes en crear algo falso, hay una declaracién de la voluntad
por lievar a cabo un contrato, un acto falso, como
consecuencia voluntad es fingida, oculta, por eso la
simulacidon no debe confundirse como vicio del
consentimiento, ya que los contratantes tienen esa voluntad
de crear un acto, sea en su forma, su voluntad consiente al

mismo, no se puede alegar el vicio del consentimiento,
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porque los dos le dan vida a ese contrato falso, ocultan la
verdad del mismo.

7 La diferencia entre simulacion y dolo.
El dole va dirigido a engafar, al igual que las

magquinaciones en el otro contratante, existe que uno tiene la
intencion de celebrar con otro un contrato, hay en su interior
ese proposito de enganar, la voluntad de uno, difiere en la
voluntad del otro, mientras que para que haya simulacion, se
requiere la existencia de un convenio entre ambos

contratantes de ocultar y celebrar un acto para engafar a

terceros.

Es necesario establecer que la simulacién lleva en si esa
voluntad de ambos, esa convencidn, acuerdo, de celebrar un
contrato o acto falso, no hay un perjuicio en algunc de los
dos, se transmiten derechos y obligaciones falsas. No se
requiere de un perjuicio, porque como tal no se da por el
acuerdo existente entre las dos partes. Si uno de los dos
pide la nulidad del acto, o alega el dolo, es improcedente su
peticton, porque ambos por su voluntad quisieron celebrar un
acto falso, ocuito y no cabe el perjuicio o dafno entre ellos.

No puede haber aprovechamiento de su propio dolo.

En la simulacidn se conoce el engario y los efectos que
va a causar, ademas se considera que el acto, por esa

simulacion no se configura el dolo, esta es la caracteristica



impertante, por lo que no debe confundirse la simulacién con
el dolo, en la simulacion se consiente, se conviene, se
conoce, hay un acuerdo entre quienes contratan o celebran
un acto. Y en el dolo uno resiente el engafio, desconoce el
engafo, actua sin saber el dafio que le va a causar, no hay
acuerdo entre las partes.

8 La simulacion y las causas de nulidad de los
actos.

La nulidad consiste en que los actos no reunen las

solemnidades y causas licitas que la ley exige.

En el Derecho Civil se habla de una nulidad absoluta vy
una relativa. La primera es aquella con la que nace un acto,
viene desde el principio afectando el acuerdo, el contrato que

se haya celebrado, asi mismo a las partes y terceros.

Cuando falta un elemento de validez el negocio trae ya
una nulidad, y siendo esto que el objeto o la condicién del
acto es ilicito, entendiendo por esto, que ese acto afecta el
orden publico, las buenas costumbres y algo muy importante
viola una norma juridica. El acuerdo o contrato nace,
produce sus efectos, pero solo el interesade o afectado
puede recurrir ante el juez, y esto solo por una sentencia

anulara dicho contrato,

[

La nulidad relativa sefialada en el Derecho Civil, se refiere

a esa desventaja en que se encuentran los particulares al
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celebrar un acto, contrato, y no se observan las formalidades
exigidas por la ley, y esta nulidad puede desaparecer cuando
se reunen los elementos que sefala la norma juridica, de
esta manera pueden producir sus efectos sin limitacion
alguna. Si el acto esta viciado, puede llegar a desaparecer
ese vicio. Una de las caracteristicas de esta nulidad consiste
en que el acto que produce ese efecto es sanado por el
responsable o causante de esa afectacidén, como puede ser
por  ‘“utilizar el error, la viclencia, el dolo, el fraude, la
- simulacion, o la transgresién de la forma instrumental en

actos cuya validez depende su observancia®. 2%

La simulacion no es aceptada con una causa de nulidad,
ya vimos anteriormente las nulidades absolutas y relativas,
una consiste en que el acto ya no se puede remediar y en la
otra si, en esta habla de simulacién y como todo acto o
contrato que se celebra tiene un fin, un objeto licito, ante esto
las partes se obligan y consienten el acto, por tal motivo no
pueden ellos alegar una simuacién, porque ambos
consintieron el acto, no se pueden engafar, defraudar entre

ellos, esto no tendria sentido juridicamente.

126 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. Ob. cit. pag. 658
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9 La Simulacion en el Derecho Penal.

Una vez que hemos realizado un breve estudio de la
simulacion, entendemos que dicha figura nace para ocultar la
verdad de algo, se esconde la esencia del acto, de las
obligaciones y derechos que de ella se derivan , ejemplo de
ello un acto juridico celebrado entre dos o mas personas, que
no afectan a terceros, y es utilizado para eludir obligaciones
que se pueden extinguir con el pago, ya sea en dinero,
moneda corriente, bienes materiales e inmuebles, esa figura
sirve para aparentar un negocio celebrado, que ante los
acreedores, no tienen estos la manera de hacer efectivo ese

crédito de los bienes del patrimonio del deudor.

Ahora veamos la importancia de esta figura para el

Derecho Penal.

En nuestro Codigo Penal, existe un capitulo dedicado a ia
proteccién del patrimonio, siendo éste el titulo vigésimo
segundo, y agrupa figuras como el robo, el abuso de
confianza, el fraude, extorsion, delitos por comerciantes
sujetos a concurso, despojo de cosas inmuebles, y el dafio
en propiedad ajena. Recordemos que el delito es una accién
del hombre que como tal atenta atenta contra el derecho y es
una conducta tipica, antijuridica, culpable y punible, y el
delito que nos ocupa es el fraude, que atendiendo a la

literalidad del articulo que lo describe, el trescientos ochenta
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y seis, sefiala; “Comete el delito de fraude el que engaria a
uno o aprovechandose del error en que éste se halla se hace

ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido.

El delito de fraude se castigara con las penas siguientes:
I. Con prision de 3 dias a 6 meses o de treinta a 180
dias de multa, cuando el valor de lo defraudado no
. excediera de diez veces el salario;

H. Con prisién de 6 meses a 3 afos y multa de 10 a 100
veces el salario, cuando el valor de lo defraudado
excediera de 10, pero no de 500 veces el salario, v.

ill.  Con prisién de tres a doce afios y multa hasta de
ciento veinte veces el salario, si el valor de lo defraudado

fuera mayor de los quinientas veces el salario”. 1"

Observamos que el Codigo Penal, describe el delito de
fraude, entre sus caracteristicas importantes encontramos un
engafo, el aprovechamiento del error, que con ello se
obtiene una cosa o un lucro indebido; y la simulacion
consiste en engafar, aparentar frente a otros algo falso y
sostienen que es verdadero. La simulacion es una conducta
humana, hay una intencién interior, después se exterioriza,

con el fin de obtener una ventaja.

127 Codigo Pepal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun y para toda la

Reptblica en Materia de Fuerg Federal 3* Edicién. Greca. Editores, S.A. de C.Vi,
México, D.F. 1997. pag. 151.
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Es importante sefialar que, para el Derecho Penal Ia
palabra simulacién y fraude antiguamente se les reconocia
que era una misma, se refertan en aquel tiempo a la accién
pauliana por simulacion. Mas tarde se fueron separando

estos dos conceptos.

Del fraude creditorum o fraude pauliano César Coronel
nos sefala: se consideran actos efectos a tal vicio “aquellos
que se realizan con el fin de lesionar los derechos de un
tercero, es decir actos reales con objetivos perjudiciales o
ilicitos respecto a los extrafios”."*®  Esta aportacion es muy
importante, nos sefiala que el fraude pauliano las partes
sefialan un acto real, verdadero y no uno falso, irreal,
mientras que la simuiacion como lo hemos sefialado es una

ficcion, es un acto falso, o bien se oculta uno verdadero.

Una caracteristica especial para el Derecho Penal,
consiste en que segun la intencion de los actos es |a que le

va a dar a la simulacion su carécter civil o penal.

La simulacion lleva en si misma la peculiaridad de
provocar un dafio, una lesién en los derechos o bienes
patrimoniales de terceros, ademas también a la ley. Esto
tiene una razén de ser, como lo sefiala el Derecho Civil, se

hace para eludir la ley y fas obligaciones o de quienes tienen

128 Coronel Jones, César, "La simulacién de los actos juridicos”. Editorial Nomos Ltda.
Bogota Colombia, 1989. pag. 50.
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ese derecho de preferencia, se disfraza un acto o contrato.

Hay que resaltar primeramente que la simulacién
contractual es uno de los medios para cometer ef delito de
fraude, el Derecho Penal tiene como funcion, proteger los
bienes juridicos, y entre ellos se encuentra el patrimonio;
este es considerado en el articulo trescientos ochenta y siete,
del mismo ordenamiento en su fraccion décima, sefala la
simulacién contractual, como instrumento para cometer el
delito en cuestion, es el engafio que se requiere para la
integracién del tipo penal. No debemos olvidar que la
simulacion de un contrato tiende a fingir, engafar, aparentar
que algo es verdadero. La intencion consiste en mantener al

sujeto pasivo en el error,

Un segundo elemento para la integracion del tipo penal a
estudio, es aprovecharse de! error, esto significa que el
engafo debe ser ta[, gue convenza a su victima, la mantenga
en el error de esa creencia falsa que se le ha inducido, para
que el mismo sujeto pasivo consienta el acto, al creer que es

real, verdadero.

El tercer elemento del tipo penal, aplicado en nuestro
delito, consiste en hacerse ilicitamente de alguna cosa, por
esto debemos entender que el sujeto activo, busca desde el
principio hacerse de un bien del sujeto pasivo, para esto

utiliza el engano, se aprovecha de ese error y el mismo
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pasivo da al activo sus bienes o su patrimonio, producto de
€s0s engafos, se desprende de sus cosas para
entregarselos a su defraudador, peroc no lo hace por su
propia voluntad, sino por ese engafio , y ese error en que se
encuentra.

Como cuarto elemento para la configuracion del delito, es
el lucro indebido que se persigue desde un principio. Ante
esto es necesario establecer ciertas diferencias que existen
entre el Derecho Civil y e! Derecho Penal, para no provecar

una confusion del tema.

10 Diferencia entre el Derecho Penal y el Derecho
Civil.

Con relacién al fraude por simulacién el Derecho
Penal, prevee la obtenencidn de un lucro indebido, al
hacerse de manera ilicita de un bien o del patrimonio de un
tercero ocasionando un dafio 6 un perjuicio, mientras que en
la Legislacién Civil, esta no se considera.

Por otra parte, como hemos venido sefialando, el Cédigo
Penal protege el patrimonio, el fraude es la figura descrita en
la ley, ademas de sus distintas modalidades con que se
protege el mismo, a diferencia del Codigo Civil que busca
asegurar la manifestacion de la voluntad de los contratantes,

y sefalando al dolo, al error, como vicios del consentimiento.

Oftra distincién entre ambas legislaciones consiste en que

el Derecho Civil considera que un contrato fraudulento, es

139



nulo, ai existir un motivo o fin ilicito, y la falta de ese.el
perjuicio en el patrimonio, contemplado en el fraude por Ia
simulacion de un contrato, es el gque marca ta importancia y

diferencia entre el Derecho Penal del Civil.

Ante esto, es necesario establecer que para que se
configure el delito de fraude por simulacion contractual, se
requiere que se retnan todos los elementos del tipo,
e‘ntendiendo asi, la relacion del engario, debe ir ligada a la
obtencion del consentimiento y el perjuicio ¢ lucro en el
patrimonio de un tercero, esto es que debe haber un nexo

desde el engafio, hasta la obtencion del fin.

La conducta del defraudador debe ir acorde a sus
intenciones, engafiar, obtener el consentimiento por error,
obtener la cosa o el bien ilicitamente y la obtencién de una

ganancia, un lucro, provocando el dafo en el patrimonio.

No debemos apartarnos de los elementos caracteristicos
de la simulacion contractual en nuestro Derecho Penal, ya
que quienes contratan, fingen la creacion de un contrato con
sus respectivos derechos y obligaciones, es indispensable en
la descripcion del tipo penal referido, ese acuerdo de
voluntades necesarias para el otorgamiento del convenio, sin
olvidar, que convienen una cosa frente a terceros como real,
y en entre ellos pactan una distinta, contraria y lesiva, que

afecte a terceros, ajenos al contrato.
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11 Casos de simulaciones, o delitos penales.

Una vez, hecha la distincién entre lo que persigue el
Derecho Civil, y el Derecho Penal, es importante sefalar los
casos de simulaciones ilicitas, que afectan al patrimonio de

terceros.

El delito de fraude, previsto en nuestra legislacion penal,
se refiere a la norma protectora del patrimonio, ademas
enumera una serie de casos utilizados para cometer el delito
en cuestion, entre esos medios encontramos la simulacién de
un contrato, instrumento idéneo para provocar un perjuicio en

el patrimonio.

Entendida ia simulacién como el engaiio para obtener el
consentimiento, la cosa y el lucro, la doctrina nos sefiala los
casos mas usuales con que se comete el delito, entre elios,
encontramos el mas significativo, que consiste en que un
deudor de comun acuerdo con otras personas, convienen en
simular una venta para desincorporarse de su patrimonio,
dicha conducta es falsa, se aparentan esos contratos, pero
el patrimonio sigue siendo de él, y el fin que persigue,
consiste en que sus acreedores no ejerzan esa facultad de
cobrar sus créditos, ocasionando una disminucién de su

patrimonio.
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La simulacién tiene un fin concreto, evadir las
prohibiciones legales, afectar el patrimonio y derechos de
terceros, se esconde la naturaleza del contrato con la
participaciéon delictuosa de ofras personas, que ayudan a

perfeccionar el fin.

Entre los casos de simulacién mas comunes que se
comenten son, una donacion, simulando una venta, esto
ocasiona un perjuicio penal al evadir los impuestos
correspondientes de la compra - venta, en este caso al

ahorrar los impuestos correspondientes del acto.

Otro caso de simulacién contractual, consiste en que una
persona vende a sus presuntos herederos, celebran una
venta falsa, con la finalidad de evadir los impuestos que

generan la transmision de la masa hereditaria.

AL fingir un crédito hipotecario o prendario, celebrado con
personas de confianza del defraudador, estas lo llevan
acabo con ia finalidad de evadir el ejercicio de pago de los
acreedores ordinarios o de preferencia. No debemos olvidar
que el objeto de la simulacion, con frecuencia es utilizado
para ocultar los bienes o desincorporarios aparentemente del
patrimonio, ocasionando evadir las obligaciones contraidas,
al mismo tiempo, crear un estado de insolvencia frente a los
acreedores, ocasionando con esto el perjuicio en el

patrimonio de los mismos.

142



La doctrina penal reconoce, que para hacer punible Ia
simulacion de un contrato, es primordial que se lleve a cabo
con perjuicio de un tercero, y la intencion inicial haya sido

obtener un lucro indebido.

12 Participacion en el delito a estudio

Para que una conducta ilicita se lleve a cabo, es
necesaria la participacion del hombre, como medio para

cometer un delito.

De acuerdo a la clasificacion doctrinal del delito, este
puede ser cometido por varias personas, pero basta que sea
uno para la configuracion del tipo. Debemos sefalar que
muchas veces un solo sujeto comete el delito, pero hay
casos en que la ley sefala a mas de una persona para la

adecuacion del mismo.

Si la ley no nos sefiala, el numero de sujetos que deben
intervenir al momento de cometer un ilicito, se tendra como
monosubjetivo, esto significa que no importa el numero de
sujetos que intervengan en la comisién del mismo. Hay tipos
penales que si establecen el numero de sujetos para
integracion del precepto penal, hay otros, que no sefialan
como requisito un ntmero de sujetos, ya que pueden

intervenir varios, pero no directamente.
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Al respecto, en la doctrina se conocen tres teorias en
relacion a la participacion, brevemente las sefialaremos: la
primera se le llama de causalidad, basandose en el elemento
del delito, que se refiere a los sujetos que contribuyen con su

conducta a causar un hecho delictivo.

La segunda teoria, denominada de la accesoriedad, que
consiste en sefialar solo a quien comete el acto, quienes
colaboran para producir dichos efectos, son accesorios, ya
que sus conductas obedecen a la del autor principal. Aqui
nos referiremos al principio, que dice asi: lo accesorio sigue

1a suerte de lo principal.

Una tercera teoria es conocida con el nombre de la
autonomia, y esta se difrencia de las dos anteriores, al
considerar a quienes provocan o producen un hecho
delictivo, estos realizan conductas auténomas, como
resultado de ello, delitos distintos a los demas, con

caracteristicas propias. Se admite una pluralidad de delitos.

La doctrina penal, se refiere a la participacion en las
conductas delictivas, sostiene que hay preceptos donde se
sefiala como requisito para el tipo penal, la actividad de uno
o varios sujetos, pero la actitud como tal no es mas
importante, sino el grado con que actlan quienes intervienen

al realizar un hecho delictivo.
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Hay que distinguir cuando es un sujeto principal y en que
casos es accesorio, €l primero es quien ejecuta y lleva a
cabo el acto, sea material o psicoldgico, o bien puede ser
accesorio, aquel que ayuda al principal a realizar el acto,
~para su consumacién, contribuye en la ejecucion de la

conducta delictiva.

De aqui se desprende una clasificacion importante en el
tema de la participacion, y se le llama autor a aquel que
ejecuta por si solo el hecho; si son varios los que realizan el

acto, reciben el nombre de coautores.

guienes ayudan al autor, o coautor para cometer el delito
y lo hacen de manera indirecta, son colaboradores y se les
ha denominado cémplices, estos intervienen para provocar
en la victima una creencia, con la finalidad que el autor

obtenga su proposito.

La participacibn en la doctrina penal, la podemos
considerar desde distintas formas, como se puede presentar,
en el tiempo, en la calidad empleada, el grado para
cometerlo; entre estas distinciones sefialamos que hay
participacion principal cuando se consuma e! delito, la
accesoria se refiere a la preparacién, el modo como se va a

cometer.

Respecto a la calidad, puede ser moral o fisica, en la

moral encontramos la provocacion, inducir a cometer el
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delito, esta la encontramos en un grado jerarquico como es
una orden, coaccidn, asociacion, el sujeto activo actia bajo

esas condiciones utilizando la moral o su fuerza fisica.

La participacion del delito en el tiempo, es muy
importante,- por descubrir si se hizo antes de cometer el
ilicito, como el acuerdo para ejecutarlo, es concominante
cuando el acto se lleva a cabo sin preparacion alguna, se
realiza en el momento en que se piensa. Sera posterior por
los resultados que provoque ese acuerdo anterior a la

ejecucion.

Una modalidad importante respecto a la participacion, es
la asociacion delictuosa, que consiste en un “acuerdo o pacto
celebrado por varias personas para ejecutar un delito en

beneficio a todos los asociados *. 2%}

Respecto a las modalidades de la participacion, en el
delito de fraude por simulacién contractual, estas se cometen

bajo una delincuencia organizada, son mas de dos sujetos,

quienes intervienen en la realizacién del hecho delictivo,
recordamos que nuestro delito a estudio para su integracion,
se requiere de la participacién de dos o mas sujetos, con la
finalidad de provocar una creencia falsa en sus victimas, de

aqui, afirmamos que hay autor, quien piensa en la manera

129 Castellanos Tena, Fernando. “Lineamientos Elementales de Derecho Penal’ parte
general. 37a. Edicién Editorial Porria, S.A, México, 1997, pag. 283.
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como realizar el delito, ante la imposibilidad de realizarlo
solo, requiere de la ayuda de dos o més personas, que seran

sus complices, lo ayudaran a cometer e] mismo.

También en nuestro delito, encontramos a coautores, ya
que varios originan el hecho delictivo, esto sin la ayuda de
los otros, todos persiguen la misma finalidad, son ellos

quienes ejecutan el acto.

A los cémplices denominamos a aquellos sujetos que
gjecutan el acto, de manera secundaria, su participacion es

atil, eficaz, son ayudantes del autor o coautores.

En el delito a estudio, la calidad de la participacion es
importante sefialarla, ya que se valen de una participacién
moral para cbtener el propdsitc deseado. Esta, a su vez se
puede presentar de distintas formas, entre las mas
importantes sefialamos al mandato, la orden, la imposicién y
la asociacién, esta ultima es la mas importante, ya que hay
quienes se asocian para delinquir, en este caso para
defraudar, buscan aparentar, simular actos y beneficiarse de

su accion delictiva.

Recordemos que nuestro delito es plurisubjetivo, esto
significa, la participacion de varios sujetos, entre ellos habra

autor, coautores, y complices.
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Es necesario establecer, que para la integracién de
nuestro delito, se requiere de una organizacion para cometer
el ilicito penal, ya que no se puede cometer sin una plena
preparacion.

13 El Iter Criminis en el delito que nos ocupa.

Primeramente, citemos algunos conceptos acerca del iter
ciminis, para conocer, su esencia y su trascendencia de esta

figura en el derecho penal.

Castellanos Tena se refiere al iter criminis diciendo: “ E}
delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta
como idea o tentacién en la mente, hasta su terminacion;
recorre un sendero o su ruta desde su iniciacion hasta su
total agotamiento. A este proceso se le llama ifer criminis, es

decir, camino del crimen”, 113

Por su parte Rivera Soto define el iter crimis de la
siguiente manera: “El delito como' cualquier fenémeno se
desplaza en el tiempo desde que nace como idea en la
mente del sujeto hasta que se consuma con plenitud. A
este transito se le ha denominado iter criminis cuya

traduccion literal es camino dei delito”. 13"

130 Castellanos Tena, Fernando. "Lineamientos Elementales de Derecho Penal” parte
general. 37* Edicién Editorial Porrua, S.A, México, 1997, pag. 283
131 Rivera Soto, Luis Alfonso, "Compendio de Derecho Penal®, pare general. Ediciones

del Gobierno del Estado de Chihuahua. 1982. pag. 197,
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Zamora Pierce sefiala que : "Desde el momento en que
surge el crimen en la mente de un individuo, hasta aquél otro
en que el delito se consuma, material y juridicamente, recorre
un camino: el iter criminis, el camino del delito. Vamos a
estudiar en relacidn al fraude dos momentos del iter criminis:

la tentativa y la consumacion *. (1?2

Estos autores coinciden que el delito se desplaza a lo
largo del tiempo, iniciando en el pensamiento, donde nace la
idea del delingquir, el hombre tiene esa capacidad de querer
iniciar algo, cometer un delito, lo crea, y prepara, esto es lo
que han denominado como iter criminis, entendiendo asi el
crimen en el interior del hombre, un individuo crea en su
interior un propdsito, lo planea, lleva el proposito de iniciar
una conducta delictiva, que afecta los derechos de otras

personas.

El delito tiene un primer momento, que es la idea, esta
permanece en el interior del pensamiento del hombre, hasta

que decide exteriorizarlo, al realizar una conducta, antes de

que lleve a cabo su propdsito, se dice que es la fase interna

en el delito, o bien mejor conocida como preparacion.

Nos damos cuenta, que el delito tiene dos faces, una
interna, que es la manifestacion de su conducta, cuando
decide lievario a cabo.

132 Zamora Pierce, Jesuis, "El fraude” Editorial Porria, S.A.;, México, 1992 . pag. 197.
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A) Face interna.

Por lo que respecta a la face interna en los delitos, hay
tres momentos muy importantes a sefnalar, que son, la idea

criminosa, la deliberacion y la resolucion.

a) Laidea criminal.

Se presenta en el pensamiento, hay esa tentacion por
cometer un ilicito, el sujeto activo tiene esa intencion de
cometer un delito, y puede desistirse de su pensamiento o
bien de llevarlo a cabo. En el Derecho Penal, los
pensamientos internos, no son importantes, no se puede

castigar por pensar.

En nuestro delito, el sujeto activo tiene en su
pensamiento el proposito de hacerse de un bien ilicitamente,
y analizar la posibilidad de llevarlo a cabo, piensa en simular
un contrato, para provocar la credibilidad en el sujeto pasivo
y obtener el bien que se propuso y el lucro o ganancia que
obtendra del mismo. Ademas, idea participar con otros
sujetos gue le ayudan a delinquir. El sujeto activo idea como

realizar o cometer el ilicito.

b) Deliberacion:
La deliberacion consiste en la decisién y consecuencias

que puede causar esa conducta al llevarla a cabo, existe en
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el individuo la meditacion de su idea criminal y lucha entre las

repercusiones en la norma, la religion y la sociedad misma.

¢) Resolucion:

Esta consiste en que el individuo, ha meditado, analizado
las repercusiones que acusara su conducta, se encuentra
. firme y decidido a ejecutarlo, aGn sabiendo las
consecuencias que ésta producira en el derecho y en la
esfera juridica de quienes han de provocar el dafo. En
nuestro delito de fraude por simulacién contractual, el sujeto

esta firme en su propdsito, pero aun no actda.
B) Face externa

Esta face sefialada en la doctrina, tiene también tres
momentos importantes, pero que hay que recordar que en la
face interna no hay una manifestacion del propésito de
delinquir, solo existe la preparacién, y en la face externa ya
sale del individuo y manifiesta su intencion de provocar un

ilicito, sancionado por la ley penal.

En esta face es importante sefalar a la manifestacion, Ia

preparacion y consumacion.

a) La manifestacién.

Consiste en exteriorizar el pensamiento, dar a conocer o
comunicar a los demas, ese propdsito de cometer un ilicito,

su idea sigue firme, pero ahora ya es conocida y da a saber
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En sus intenciones. Es importante sefialar que expresar
nuestras ideas, no es un delito, la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos nos da esa garantia individual
consagrada en el articulo sexto, y que a la letra dice asi: “La
manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicion juridica o administrativa, sino en el caso de que
ataque a la moral, los derechos de terceros , provoque algun
delito, o perturbe el orden publico, el derecho a la

informacion sera garantizado por el Estado * 2%

Este ordenamiento nos sefiala que nuestras ideas
expresadas, no pueden ser sancionadas , salvo los casos
sefialados  por el precepto anterior, y aplicado este
ordenamiento a nuestro delito, esa intencién de defraudar,
simulando un contrato, si debe ser penado, ya que lleva el
proposito de lesionar derechos de un tercero, ademas de

cometer el ilicito que protege el patrimonio.

b) La preparacién

Esta es realizada una vez que el sujeto manifesté su
propésito, ahora se dedica a buscar aquellos medios
materiales, intelectuales o ideas para llevar a cabo su
conducta. El sujeto se allega de esos instrumentos que

utilizan, le ayudan a la realizacion del fin que persigue.

133 Constitecién Politica de los Estados binidos Mexicanos 115* Edicion. Editorial
Porria, 5.4 México, 1997, pag. 1.
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nuestro delito a estudio, esos medios preparatorios consisten
en utilizar y contar con la participacién de otros sujetos para
elaborar, celebrar contratos simulados, los medios para
convencer, y provocar la entrega de bienes o del patrimonio
de un tercero, y con ello obtener el lucro de ese patrimonio
que obtuvieron ilicitamente. Los instrumentos preparatorios
pueden consistir en personas que simulen ser partes en un
contrato, el beneficio, el lugar, documentos, y palabras que
convenzan al sujeto pasivo. Los medios preparatorios,
inocentes o llevan consigo el afan de delinquir, no son
castigados por el derecho, salvo aquellos que constituyan
un dafio, perjuicio en los derechos de terceros o infrinjan un
ordenamiento juridico penal.

c) ejecucion

Debe entenderse por la ejecucion cuando se relnen
todos los elementos, el sujeto activo, una vez ideado,
preparado, manifestado su intencién, la lleva a cabo con la
conducta o conductas que provocan el hecho ilicito, logra el
propdsito que se-pTopuso a obtener una cosa ilicitamente
ademas de conseguir el lucro, por medio de esa simulacion
contractual, capaz de convencer. ‘

Dentro de la ejecucion, hay dos situaciones importantes,
una la tentativa y otra la consumacion del delito.

d) tentativa
En nuestro delito a estudio es importante mencionar lo

que expresa Zamora Pierce respecto a la tentativa. y dice:
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“Tentativa es la ejecucién incompleta de un delito. Es un
momento de la vida del delito que se ubica a partir de que
hay un principio de ejecucion y hasta antes de la
consumacién. En el fraude, se pueden presentar ia tentativa
inacabada, la acabada o frustracion, la tentativa imposible o

delito imposible y el desistimiento.” *#

Al ejecutar ia intencidon de cometer un ilicito, comienza
con la tentativa, en el delito de fraude consiste en esos
medios engafosos para alcanzar su propdsito, en este caso
simular un contrato, para convencer al pasivo, una vez
provocado el error, se aprovecha el sujeto activo, para

obtener la entrega ilicita de la cosa.

El articulo doce del Codigo Penal vigente para el Distrito
Federal; se habla de la tentativa, la cual es punible, cuando
e! sujeto activo exterioriza su resolucién de cometer el delito,
y lo hace en parte o totaimente con los medios ejecutivos que
produzca el resultado. Hay que puntualizar, que hay
tentativa, si no se ejecutan esos medios para cometer el
delito, hay un empeno, un aprovechamiento del error, se
obtiene la cosa, de manera indebida, pero no se llega a la
obtencién del lucro, esto por causas ajenas a la voluntad del
sujeto.

134 Zamora Piecce, Jesis, “El fraude”.ob. cit. pag. 197.
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En la tentativa, hay dos cosas que es necesario sefalar,
la doctrina sefiala a la tentativa acabada e inacabada.

- Tentativa acabada:

Esta consiste, en que el sujeto lleva a cabo todos los
medios para producir el perjuicio patrimonial, el resultado no
se produce, no llega a la obtencion del lucro, esto por
causas ajenas a su voluntad.

- Tentativa inacabada

Se refiere a esa inactividad de no llevar acabo actos, uno
o todos, y el resultado no se produce. En el caso de nuestro
delito, el sujeto no convence a su pasivo y desiste de realizar
los demas actos.

- La consumacién.

La consumacién, consiste en la realizacién de aquellos
actos que el sujeto ha llevado a cabo, sin faltar alguno de
ellos, y las caracteristicas del delito, en este caso, la
conducta por medio de engafios, el aprovechamiento del
error, la obtencién indebida de una cosa y la ganancia o
lucro indebido. La consumacién es ese agotamiento, desde
la idea, la intencidn, la decisién y el llevar a cabo esos actos

caracteristicos del delito, hasta la obtencién del jucro.

La consumacioén en nuestro delito, refiriéndonos al fraude

por simulacién contractual, se da desde que nace en el
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pensamiento del sujeto, lo planea, busca los medios y ias
personas que contribuyan a cometer el delito, el contrato
simulado es ese medio que utiliza el sujeto, para hacerse de
una cosa indebidamente y obtener ese lucro, que fue la idea

principal de perjudicar el patrimonio de un tercero.

Giuseppe Bettiol senala que: “El concepto de
consumacion debe entrar también el requisito de la lesion del
bien juridico, por lo que se puede llamar consumado el delito
cuando en concreto se han realizado todos los elementos
constitutivos y se ha verificado la lesidn, efectiva o potencial,
del interés protegido.” %

14 Concurso de Delitos

En la actitud de un sujeto, puede con su conducta
transgredir una o distintas normas juridicas esto es lo que se
le ha denominado concurso de delitos, para esto Castellanos
Tena nos ilustra mas claramente en su concepto al
indicarnos que: “En ocasiones un mismo sujeto es autor de
varias infracciones panales; a tal situacidn se le da el nombre
de concurso, sin duda porque en la misma persona
concurren varias autorias delictivas. E| concurso de delitos

puede ser ideal y materiar’. (3%

135 Betlio! Giuseppe. "Dereche Penal” Parte General. Editorial Temis - Bogota, 1965, pag.
468,

136 Castellangs Tena, Fernando. "Lineamientos elementales de Derecho Penal * Ob. Cit.
pag. 307.
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Esta definicion nos indica que un sujeto puede llegar a
cometer dos 0 mas infracciones penales, en ocasiones una
conducta puede ocasionar distintos delitos, 0 en ocasiones
una conducta corresponde a un delito, también hay distintas
lesiones juridicas con la realizacion de una o varias

conductas.

No podemos hablar de un concurso de delitos, cuando
con una sola conducta, se produce un delito, existe
solamente una unidad que corresponde al objeto que se
propuso.

a) Concurso ldeal

En este caso, se lleva cabo una sola accién que provoca
dos 0 mas resultados, delitos o violaciones distintos
ordenamientos legales. Elconcurso ideal, se presenta sea
por la conducta o bien por una omision, y provoguen una

lesion juridica en los bienes tutelados por el derecho.

El Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, en su
articulo dieciocho expresa: “Existe concurso ideal, cuando
con una sola conducta se cometen varios delitos... « (137

Nuestro delito, es considerado como ideal, ya que con
una conducta se cometen uno o varios delitos, para lograr su

propésito de lesionar el bien tutelado que desde un principio

137 Cédigo Pepal para el Distito Federal en materia de Fuerg Comin ra toda la
Republica en_materia de Fuero Federal. 3* Edicion, Greca Editores., S.A, de C.V..
México, D.F. 1997. pag. 14.
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persiguié.  Primeramente al celebrar un contrato simulado
con otra persona, colaboradora del mismo, lesiona el
patrimonio de un tercero, y comete ofros delitos como la
falsificacion de un documento, el fraude, ia obtencidn iiicita

de una cosa, el lucro indebido.

Otra situacidon que se presenta en el estudio de el
concurso de delitos, hay pluralidad de acciones y unidad de
resultado, esto significa, que los sujetos activos llevan a cabo
una serie de conductas encaminadas a lesionar un bien
tutelado por {a norma juridico penal, se requiere que dos o

mas realicen varias acciones para obtener su fin ilicito.

L.a doctrina y la ley consideran, que una conducta que es
frecuente e insistente para cometer el delito, o violar una

norma penal , aseguran que se trata de un delito continuado.

Precisemos que es continuado en la conciencia del sujeto
activo, en su pensamiento vive ese propésito por violar y

afectar un bien tutelado en la ley penal, y tarda en ejecutarse.

En este apartado hay dos formas que la ley considera muy
importantes, para antes de consumarse el delito y serefiere a
ello diciendo, que el delito por el tiempo en que tarda en

consumarse puede ser permanente o continuo.

Serd permanente un delito, cuando la conducta se

prolonga en el transcurso del tiempo para consumarse, y
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cada manifestacion de la conducta sea violatoria, contraria al

Berecho.

Giuseppe Bettiol respecto al delito permanente sefala
que:  “es permanente el delito cuya consumacion por la
naturaleza del bien juridico ofendido puede prolongarse en el
tiempo, siempre que la gente esté en condiciones de eliminar

el estado antijuridico por &l creado”. 13®

Al hablar de un delito continuado se ejercen distintas
conductas encaminadas a up fin, en nuestro caso el hacerse

ilicitamente de una cosa, y obtener un lucro indebido.
b} Concurso Real

Atendiendo a la ley y la doctrina, el concurso real consiste
en la realizacion de varias acciones Y como resultado se
comentan distintos delites. Hay una concurrencia de
conductas y delitos .

Para entender claramente lo que es el concurso real o
también llamado material, primeramente se requiere de la
ejecucién de dos o mas conductas realizadas por el sujeto
activo, independientes seran los resultados que estas

provoquen, al cometer varios delitos.

138 Betliol Giuseppe 'Derecho Penal”. parte general. Editorial Temis - Bogota. 1965 pag.
473
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Rivera Soto nos indica que: “ Para que el concurso real
o material de delitos se integre es necesaria la concurrencia

de los siguientes requisitos:

a).- Que exista identidad en el sujeto activo.

b).- Que exista pluralidad de concursos.

c).- Que exista pluralidad de delitos o resultados
delictivosos.

d).- Que no exista sentencia irrevocable respecto a

los delitos en concurso.
e).- Que la accidn persecutoria o accién penal no se

encuentre prescrita”. (3%

Este concurso real, se integra por varios hechos
autonomos que pueden encuadrar en un mismo tipo penal o

bien en distintos ordenamientos penales

Algunos autores han considerado que en el concurso real
material, se presentan distintos modos de frenar esas
conductas delictivas, entre esos modos se mencionan la
acumulacion material, que comprende la suma de la pena
con que es castigado cada delito.

Esto significa, que un sujeto al cometer varios delitos,
cada uno de ellos tiene una pena sefalada, y la suma sera el

castigo y la sancién adecuada a sus conductas delictivas.

139 Rivera Soto, Luis Alfonso ~Compendio de Derecho Penal”. parte general. Ediciones
del Gobierno del Estado de Chihuahua, 1982. pag, 222.
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Otra manera es la absorcion.

Consiste en la pena aplicada al sujeto, de los delitos
cometidos, el que sefiale una pena mas alta, sera el castigo
aplicable, el de mayor punibilidad absorve a la de los
menores

Otro aspecto que lleva el concurso real, es el llamado de
la acumulacién , este toma en cuenta a el delito de mayor
importancia, se apoya en la pena del delitc mas grave, con la
posibilidad de aumentar la pena en relacion a otros delitos
que se hayan cometido, incluyendo y considerando la

personalidad del sujeto activo dei delito.

Nuestro delito a estudio, consideramos que puede ser
ideal, ctiando con una sola conducta, el engafio para celebrar
un contrato, .simula al mismo, oculta la falsedad, con la
intencion de lesionar un bien juridico tutelado, no solo se da
el fraude por simulacién, sino que esa conducta puede

constituir a otros delitos.

Recordamos que para configurar el delito de fraude por
simulacién contractual, se requiere de una conducta,
encaminada a engafiar, a provocar una idea falsa a la
realidad, el fin que se persigue con el contrato simulado, es
ta obtencién ilicita del patrimonio y el producto de un lucro

indebido. Pero no olvidemos que el contrato, al ser simulado,
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es falso, aqui se presenta otro delito, en el camino del delito,

pueden concurrir otros delitos, productos de esa conducta.

También, el delito de fraude por simulacion contractual, lo
podemos considerar como un concurso ideal, ya que se
utilizan varias conductas para liegar a provocar un perjuicio
en el patrimonio ajeno, y los medios o conductas que se
utilizan para ese proposito, generan otros delitos, hay una
pluralidad de actos, de resultados, y como consecuencia

distintos delitos.
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CAPITULO V

ELEMENTOS DEL TIPO EN EL DEL!TO DE FRAUDE

1. CONDUCTA ENGANOSA

2. RESULTADO - APROVECHAMIENTO DEL
ERROR

3. NEXO DE CAUSALIDAD
4. ANIMO DE LUCRO

5. JURISPRUDENCIA
CONCLUSIONES




1. CONDUCTA ENGANOSA

Una vez que nos hemos referido a la evolucién histérica
del delito de fraude, a los conceptos antes referidos, es
importante sefialar en el presente capitulo los elementos que,

integran e! delito de fraude, en la simulacién contractual.

Para que sea punible un acto, es necesario que este acto.
esté contemplado como delito en una ley vigente ademas,
debe adecuarse la conducta de! hombre al tipo contenido en

la norma, asi estaremos en presencia de un delito.

Debemos mencionar que hay ciertos requisitos que [a ley
sefiala para que se configure un delito, se deben reunir los
elementos primordiales del tipo que la ley penal describié y

que el derecho nos sefala.

Ahora mencionamos los criterios de distintos juristas en
relacibn a los elementos del tipo penal en cuestion,
primeramente Castellanos Tena se refiere al mismo diciendo:

asi

“E| delito es ante todo una conducta humana” %

analizando este criterio, nos daremos cuenta que la

conducta es el comportamiento del hombre, esta puede

140 GCastellanos Tena, Fernando. ‘Lineamientos Elementales de Derecho Penal® 37a.
Edicidn. Editorial Porrda, S5.A. México, 1997 pag. 147.
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ocurrir con o sin consecuencias para el derecho, esto es lo
Que nos interesa para entender mejor que es la conducta y

sus resultados en relacion al derecho.

Por su parte Pavén Vasconcelos toma el concepto de
Jiménez Huerta en relacion ala conducta que dice “es
siempre una manifestacion de voluntad dirigida hacia un

ﬂn " (141)

Por su parte Ranieri, dice que conducta “es el modo de
comportarse el hombre que, dandole expresion a su
voluntad, constituye una manifestacién suya en el mundo

exterior, mediante el movimiento o la inercia corporales” 42

Al analizar este comportamiento nos damos cuenta que la
conducta es la manera de comportamiento natural del
hombre, con fa cual se expresa ante sus semejantes, sea por
medio de sus actos, de su silencio, esto puede constituir

importancia para e! derecho.

F. Antolisei expresa que conducta es ‘“todo
comportamiento humano, en cuanto tenga su principio o
razén de ser en el sujeto. Segiin esta nocion, también los
actos que se desarrollan en el 4mbito de la conciencia, sean

141 Pavén Vasconcelos, Francisco. “Comentarios de Derecho Penal® 1989 Ob.cit, pag.

185.
142 Ranieri, Silvio "Manual de_Derechg Penal® Tomo I. Editorial Temis, S.A.. Bogota
Colombia, 1975, pag. 288.
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pensamientos, deseos, propdésitos o viclaciones, constituyen

conducta” 143

. Este concepto, si nos damos cuenta es mas
amplio ya que la conducta no solo es referente a la accion,
sino también al querer, el desear lograr un fin es
considerado conducta. Estimamos que dicho concepto da a
la vida juridica, una aportacion mas cercana de la conducta
como elemento del delito, ya que no basta solo con el actuar,
sino también con el pensar, el proponerse el fin, un querer
aungue no se realice, pero que ocasione un dafio y como

consecuencia un delito.

En otro concepto Pavdn Vasconcelos nos sefiala  “ la
conducta consiste en engadar a alguien o en aprovecharse
del error en que se encuentra, con voluntad de realizar los
actos necesarios para llegar a colocar al paciente en el
estado subjetivo de error, o bien en callar, silenciar o no
denunciar tal error , aprovechandose de él en forma
voluntaria, con lo que se integran tanto el elemento fisico

como el psiquico de aquétla” 4

Esta aportacién realizada por Pavdn Vasconcelos nos
da la idea que refuerza, a lo dicho por Antolisei, en donde su

concepto se estima mas técnico o incursionado de una

143  Antolisei, Francesco "Manual _de Derecho Penal” Parte general Editorial UTEHA.
Argentina, Buenos Aires, 1980 pag. 153.
144  Pavén Vasconcelos, Francisco."Comentarios de Derecho Penal™ ob.Cit. pag. 157.
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manera mas cercana en la ciencia juridica, esto es porgue
Antolisei sefiala como nace la conducta, cuales pueden ser
sus manifestaciones, mientras que Pavén Vasconcelos indica
que aspectos puede tener la conducta y como se manifiesta

en el derecho, en la comision de los delitos.

Porte Petit distingue la conducta del hecho, sefalado
que “por hecho entendemos a la conducta, el resultado y el
nexo de causalidad * ™%; Mientras Ia conducta ... “es el
elemento o bien un hecho, objetivo del delito, cuando el tipo
describa una mera conducta cuando el tipo comprenda en su
descripcién del tipo, dando lugar este punto de vista a la
clasificacion de los delitos de mera conducta y de resultado
material. Nadie puede negar que el delito lo integran una
conducta o un hecho humano”. 14®

Pavén Vasconcelos sefiala que “la accidén consiste en
la conducta positiva, expresada mediante un hacer, una
actividad, un movimiento corporal voluntario-con violacién de
una norma prohibitiva. La omision, es conducta negativa, es
inactividad voluntaria con violacién de wuna norma

preceptiva... o de ésta y una prohibitiva “ 7"

Ranieri describe que la conducta es “un elemento
constitutivo del delito, presenta caracteres particulares...

145 Porte Petit, Celestino. “Apuntamientos de la parte General del Derecho Penal |7, Tomo
I. 15% Edicién. Editorial Porria, S. A, México 1993, pag, 286.

146 Porte Petit, Celestino. Ob cit, pay. 287.

147 Pavén Vasconcelos, Francisco. “Manual de Derecho Penal Mexicano” . Editorial
Porrua, 5.A.. México, 1991 pag. 187.
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una caracteristica fundamental de la conducta punible es la
de ser tipica, es decir, estar descrita explicitamente o

implicitamente en una norma incriminadora”. (148"

Estos conceptos nos sefialan que la conducta es un
comportamiento natural del hombre, es importante a la vida
juridica, ya que la conducta puede tener distintas
manifestaciones, como es una accidén, comportamiento
humano, una abstencion, pero que estas traen consigo un
resultado, que se encuentra previsto en la ley, dicha
conducta al estar sefialada como punible, se encuentra en el

tipo descrito, esto es lo importante para la ciencia juridica.

De los conceptos antes sefalados concluimos a
nuestro criterio lo siguiente: La conducta es un elemento
primordial en el derecho penal, ésta se realiza por un
movimiento corporal o bien un pensamiento dirigido con el
proposito de alcanzar un fin, que ambas manifestaciones de
la conducta se adecuan al tipo descrito por fa ley, si se
cumple este requisito dénde dicha conducta agreda un bien
juridico protegido, estamos en presencia de una conducta
punible,

En particular, la conducta sefalada en relacion al
fraude consiste en engafar, actuar ocultando la verdad y
puede ser por un movimiento corporal 0 bien

proponiéndose algo,

148 Ranieri, Silvio. "Manual de Derecho Penal™. Tomo |, Parte general, ob. Cit. pag. 306.
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ademas la conducta puede o no salir del interior del hombre,y
el silencio o el pensamiento es una manifestacion de fa

misma, y de esa manera se logra el engafio o propésito.

E! estudio de la conducta nos lleva a pensar que en la
simulacién contractual, el acuerdo de voluntades, de los
contratantes, es la conducta, elemento de tipo penal en este
delito, ya que es un querer hacer para perjudicar con ese
acto a un tercero.

Mufioz Conde sefiala a la conducta engafiosa diciendo:
Esta consiste en “una simulacion o disimulacion capaz de

inducir a error a una o varias personas”, 1%

Como ya nos hemos dado cuenta, la conducta es una
manifestacion de la voluntad del hombre, dicha voluntad
puede ser upa accién, un movimiento corporal o bien un
pensamiento que -no se exteriorice, la conducta puede
presentarse de diversas maneras. Lo importante para' el
Derecho Penal, consiste en que esos actos se adecuen a un
tipo penal y produzcan un resultado de lesién al bien
protegido por la ley.

En el delito de fraude, la ley sefiala como conducta el
engafio, el aprovechamiento de! error y que por estas

manifestaciones alcancen un lucro indebido, observemos que

149 Munoz Conde, Francisco. “Derecho Penal” 1a, Edicion, Editorial Trillas, México, 1986,
pég. 222
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la conducta en este delito consiste en el engafio, el aparentar
algo que no existe, es una falsa apariencia de la realidad, y
con dicha conducta se lesiona un bien juridico protegido, en

este caso, el patrimonio.

Otra manifestacion de la conducta es el aprovecharse del
error, que consiste en abusar de las circunstancias, aqui hay
una manifestacion de la conducta, que es el guardar silencio,

para lograr el fin que se propuso.

Con estas dos manifestaciones de la conducta el sujeto
activo tiene la intencion de disponer del patrimonio del sujeto

pasivo, al hacer uso de maquinaciones o engafios.

Enseguida, el efecto de la conducta consiste en e! dafo,
la lesién al patrimonio y el lucro que se persigue, asi nos lo
sefala Arizmendi; que respecto a la conducta dice: “puede
denominarse “falaz’... Este elemento esta alternativamente

sefialado: engafar o aprovecharse del error”, 1%

Debemos recordar que los engafios, las maquinaciones
utilizadas son indispensables para obtener la entrega del
patrimonio del sujeto pasivo, estas manifestaciones de la
conducta las aplicamos en la simulacion contractual, que es
un documento falso a la realidad, con el que se le da una
apariencia real y en el fondo es ficticio, se utiliza como

mecanismo para la obtencion de la cosa, asi, la conducta to-

150 Cardona Arizmendi, Enrique. "Apuntamientos del Derecho Penal®. 2a, Edicion. Cardenas
Editor, México 1976. pag. 274.
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ma una importancia para el derecho penal, ya que se ejecuta
una accién que consiste en celebrar un contrato falso, que es
el engario, si ia persona pasiva no se da cuenta del engafio,
entra en ese momento el aprovechamiento del error con el
que da su patrimonio o la cosa, guando ha sido convencido

por los engafos del sujeto activo.

Ya nos hemos referido a la conducta como una actividad
del ser humano, la cual esta encaminada a un fin, en el delito
a estudio, nos encontramos en presencia de ese actuar que
es el engafio, este es utilizado por el sujeto activo, a fin de
provocar e inducir al error al sujeto pasivo, y es un elemento
primordial en el delito de fraude para alcanzar su objetivo;
este engafio debe ser capaz de convencer y aprovecharse

del error, ya que es lo que busca para alcanzar su propésito.

Debemos tomar en cuenta que el articulo trescientos
ochenta y seis del Cédigo Penal Vigente para el Distrito
Federal nos sefiala. “Comete el delito de fraude el que
engafiando a uno o aprovechandose del error en que éste se
halla se hace ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro
indebido”. **) En esta definicion la ley es muy clara al
sefialar los elementos del tipo penal del delito de fraude,
destacamos como primer elemento el engafio, que obedece

a una conducta del hombre para alcanzar su propésito.

151 Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia dl Fuero Comun ¥ para toda ia Republica

en materia de Fuero Federal. 3a Edicidn, Greca Editores, S.A. de C.V.. México., 1997,
pag. 151,
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Ya hemos sefialado a la conducta como la manifestacion
humana, exterior, su comportamiento constituye una falsa
apariencia de la realidad, ésta con la finalidad de provocar en
su victima la creencia de algo falso, y que es necesario para
obtener el beneficio que se persigue. Esta conducta
representada por el engafio debe tener una caracteristica
primordial, consistente en provocar una falsa representacion
de la verdad, y ésta debe ser tan astuta de vencer la creencia
en personas que tienen una capacidad menor, esto es de un

tipo intelectual medio.

Esa conducta debe ser el elemento primordial para
embabucar, con el fin de obtener de su victima la prestacion
del patrimonio, o bien el disponer ilicitamente del mismo. La
manifestacion de la conducta puede tener distintas maneras,
asi lo sefiala Carranca y Trujillo que dice: “el engafio puede
ser verbal o escrito, consistir en hechos o versar sobre ia
causa, el presupuesto, las condiciones, etc. de la prestacion

o ser simple o calificado.” {15?

Esto nos lleva a considerar que los engafios pueden ser
de palabra, el sujeto activo utiliza el lenguaje oral como
medio para provocar que su victima crea, y de esa manera

obtenga o alcance su fin, o bien utilizar documentos para pro-

132 Carranca y Trujutlo, Raul y Carranca y Rivas Rall. “Cdédigo Penal Anotado™. México, 1993,
pag. 939,
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vocar el engafio y que la victima al estar en presencia de
esos documentos, caiga mas en el error, y de esa manera se
obtenga la disposicion ilicita del patrimonio.

Este primer elemento de la conducta, representada por el
engafo, la aplicamos a la simulacién contractual, en la cual
el engafio se produce cuando el sujeto activo oculta la
falsedad de un contrato, con el fin de aparentar que es legal,
verdadero y que su victima, ceda a los requerimientos que
éste le haga, y proceda a entregar o e dé al activo |a facultad
de disponer de su patrimonio, esto mediante la entrega por la
voluntad viciada y hay que considerar que la conducta es el

engafio el elemento contemplado en la ley.

Para apoyar nuestro criterio, es esencial sefialar un
criterio sostenido por Creus que a la letra dice: “El medio
para lograr la disposicion patrimonial perjudicial es el fraude,
que esta integrado por las acciones tendientes a simular
hechos falsos, disimular los verdaderos, o falsear de
cualquier modo la verdad, dirigidas al sujeto a quien se
pretende engafar con ellas”.('5%

El simular un contrato constituye un hecho falso, por
consiguiente un engafio, ya que ese le da una apariencia de
real, legal y no hay fa menor duda del mismo, pero como

hemos venido sefialando, un contrato simulado va encamina-

153 Creus, Carlos. "Dereche Penal”. Tomo i 3a. Edicién, Editoriat ASTREA, Buenos Aires,
1990. pag. 491,

173




do a el engafio, que el sujeto pasivo crea en el mismo y por
consiguiente se arranque el patrimonioc con su
consentimiento viciado, ademas podemos calificar al contrato
simulado como la maquinacién o el ardid utilizado para

enganar y aprovecharse del engafio para llegar al fraude.

2. RESULTADO APROVECHAMIENTO DEL ERROR

En'la ley, la conducta es sefialada como el principal
elemento del delito, que a su vez debe estar ligada a ese

acto con un resultado producto de ese propésito.

La importancia del estudio del resultado, consiste en
sefialar que entre una conducta y en resultado debe haber
una conexion causal, esto es, para que haya un resultado

debe preceder de una conducta o hecho del hombre.

Porte Petit afirma: “La relacién causal consiste en un
nexo entre un elemento del propio hecho (conducta) y una
consecuencia de la misma (resultado material), que viene a

ser igualmente un elemento del hecho”. %9

El resultado “consiste en la ofensa (lesidn o

exposicion peligro) del interés protegido por el derecho”, {1%%

154 Porte Pefit, Celestino."Apuntamientos de la parte General de Derecho penal”. Tomo |.
Editorial Juridica Mexicana. México, 1993, pag. 267-268.

155 Antolisei, Francesco. “Manual de Derecho Penal” . Ob. cit. pag. 160.

174



Para Ranieri resultado es “la modificacion del mundo
exterior, producida o no impedida por la conducta, y que tiene
importancia, por las consecuencias juridicas que de él
dimanan, en la figura legal de la que dicha conducta es el
elemento constitutivo”. %

Nos damos cuenta en estas teorias referidas a la
conducta, donde dejan a un lado los m‘ovimientos naturales
del hombre, y toman en consideraciéon la conducta, sea
positiva de accién o negativa de omisién, el resultado que
produzca y su importancia es lo sobresaliente para la ciencia
juridica.  Asi mismo, la conducta es un hecho que genera
consecuencias, dicho de otro modo produce cambios en el
mundo exterior, que son contempiados en la ley, esto es
producto de una conducta que lleva consigo mismo un
resuitado tipico, que es la adecuacion de esa accion a un tipo
descrito por la ley penal.

Podemos considerar que el resultado es una afectacién
a un derecho subjetivo, a un bien amparado por la ley, y que
puede causar un perjuicio a un interés. Por tal motivo la

conducta es un elemento importante para el derecho penal.’

Miggiore afirma que el resultado ‘es el efecto del acto
voluntario en el mundo exterior, 0 mas precisamente, la

medificacion del mundo exterior como efecto de la actitud

156 Ranieri, Silvio. "Manual de Derecho Penal® Tomo |, parte general . Cb Cit. pag. 311.
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delictuosa® 157

Los conceptos ya referidos al resultado nos llevan a
considerar, que una conducta del hombre puede ocasionar
una lesion, afectacién, estos son los resultados, pues una
conducta va aparejada a un resuitado, debe haber un nexo
casual, esto es que a toda conducta obedece a un efecto, y
en este caso, el efecto es el resultado de dicha conducta. No
debemos olvidar, que no toda conducta humana, hecho,
accion, es importante para el derecho, debemos precisar que
una conducta que produce un resultado, debe estar previsto
en la ley, si esta se configura estamos en presencia de una
conducta delictiva, que por ende ocasiona una lesion también
prevista a la ley penal.

El resultado es el producto de {a conducta, se puede
interpretar de {a siguiente manera; el resultado es el efecto
de una conducta, sea de accion o de omisién, lo importante
en este caso es que el resultado derive de ese hecho que se
quizo, se expresd y produce consecuencias previstas por el
derecho, ademas de generar cambios en el mundo, este
resultado es el querer del hombre en el mundo exterior, ya

que su conducta ha producido efectos previstos en la ley.

157 Maggiore, Giuseppe. ‘Derecho Penal " Volumen. |. Editorial Temis, Bogota-Colombia,
1989. pag. 357
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Podemos considerar al resultado un valor, que sentimos
ha sido afectado, o bien es la lesién juridica, que la ley

contempla.

En el delito de fraude, el resultado es el aprovechamiento
del error, esto es que el hombre realiza una conducta para
mantener al sujeto pasivo en el error y por medio de esa
conducta busca lesionar el bien juridico que desea, esto es,
actua aparentando una realidad, pero en si, su conducta va
encaminada para que logre obtener el patrimonio del sujeto
pasivo, para esto utiliza el engafio, que como debemos
recordar es dar una apariencia de real, a algo totalmente

falso, de esa manera lograr disponer del patrimonio ajeno.

Es importante sefialar lo que decia el derecho francés y a
lo que afirma Carrara, al considerar que el fraude: solo podria
ser un ilicito penal cuando existiera: “la mise en scene no es
una formula empirica ni se refiere a accidentes materiales
desprovistos de sentido juridico; todo lo contrario, completa
el elemento subjetivo y el elemento objetivo del delito: el
subjetivo, porque muestra mayor astucia, mayor persistencia
del deseo de hacer dafio, un individuo mas temible para la
sociedad; y el objetivo, porque las apariencias externas
prefabricadas para acreditar la palabra mentirosa, hacen mas

excusable la credulidad de la victima y le agregan al hecho
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un dafio mediato que no ocurre cuando se cree en las meras

palabras del primero que se presente.” (159

Este concepto nos da la pauta en nuestro delito a estudio
y consideramos que se comete el fraude por una simulacion
contractual, esto es aparentar un contrato, encausando a la
victima y convenciéndolo de que es real, legal, una vez
obteniendo la credibilidad del acto, se aprovecha del error en
que se halla hasta lograr disponer, afectar o lesionar ese
bien.

Hay un concepto mas claro en relacion a nuestro tema en
estudio y que Ranieri dice: “El resultado en el delito de
estafa, desde el punto de vista inmediato, es el error en que
el culpable induce o mantiene al sujeto pasivo, por la
alteracion de su esfera conocitiva o sentimental, originada en
la conducta criminosa, que crea una representacion con
Jjuicio falso o con desviacion de la verdad. Y desde un punto
de vista mediato, el resultado es el provecho ilicito, con dafio
ajeno, que consuma el delito y que le sigue al error del sujeto

pasivo que ha consentido con voluntad viciada”. %%

En este concepto destaca primeramente al error como
premisa mayor al considerar que el sujeto activo utiliza para

que el pasivo consienta el acto, esto lo hace alterando

158 Carrara, Francesco. "Programa de Derecho Criminal. Voliumen |V. Editorial Temis.
Bogota, 1980, pag. 428.
159  Ranieri Silvio. "Manual de Derechg Penal”. Tomo VI Editorial Temis, S.A.. Bogota

Colombia. 1975 pag. 122.
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su conocimiento acerca de las cosas, del acto a realizar,

haciendole creer su legalidad, cuando es totalmente falso.

Otro elemento importante a sefialar en este concepto, se
refiere al resultado, ya que por medio de este se obtiene el
fin pretendido desde la conducta, y consiste en afectar o
provocar un dario en el patrimonio ajeno, o bien, resulta que
de esos engafios el sujeto pasivo otorgue al sujeto activo, su
patrimonio o el bien juridico, pero debemos entender que lo

consiente creyendo en la legalidad, realidad de ese acto.

E! resultado primeramente ocasiona un dafio en |a esfera
juridica del sujeto pasivo, cuando éste por esos engafios, o
bien por su error, el uso de artificios consintié su patrimonio,
debemos de remarcar, que cuando esos artificios son
capaces de inducir a error, se habla de la existencia de un
delito, en esta ocasién, decimos que por medio de una
simulacion contractual se comete el delito de fraude, ya que
se engaha a la victima, se le convence de realizar dicho
contrato, que falsamente se le hace creer en las ganancias
enormes, en un servicio de primer nivel, en un sueldo que
seria bastante para cubrir sus necesidades basicas, etc. hay
que recordar que el contrato es el medio para alcanzar el fin
que se ha propuesto, y este es falso, contrario a la verdad, lo
Unico que se ha buscado con dicho contrato, es obtener
iticitamente un bien de la victima, y el resuitado se traduce en

la disminucion, la afectacion del patrimonio por medio del
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engano, en este caso el medio utilizado para llegar a é! es el
contrato simulado para obtener la ventaja, y de esa manera
apoderarse del patrimonio, ademas ese apoderamiento ilicito

del patrimonio esta protegido por la ley.

En si, el resultado en el delito de fraude por la simulacién
contractual encausa en la disposicion del! patrimonio, sin
apartarnos de la existencia de una mentira, que ésta a su vez
sea acompafnada de un medio fraudulento, en este caso
particular por medio de la simulacion de un contrato Yy que por
ende ocasione un error y la entrega o la disposicion del
patrimonio.

Por lo que respecta al resultado, este se efectia dada la

conducta del activo al utilizar el patrimonio de otro.

El resultado viene a ser el efecto del engafio ya que
debemos recordar primeramente a la conducta como primer
paso para convencer a la victima de una falsa realidad, para
provocar y disponer ilicitamente del patrimonio, el bien que
se causd. Asi, el resultado en esta manifestaciéon de la
afectacion de la esfera juridica del pasivo, esto es, hay una
lesion, se produce un apoderamiento de la cosa, ademas de
provocar una disminucién det patrimonio, por lo cual se viola

un derecho protegido por la ley.
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Para el derecho penal, cuando una conducta se utiliza
para afectar o provocar un daiio, una alteracion en el mundo
exterior del sujeto, sea en sus bienes o sus derechos, se esta
en presencia de una conducta relevante para el Derecho
Penal, y el resultado que ocasiona también lo sefiala en su
catalogo, es en este momento cuando la conducta y el
resultado son importantes y toman una caracteristica muy
especial, esto por liegar a producir un dafio.

Al hablar del resultado nos referimos a aquella actitud
humana encaminada a provocar un peligro, y por
consiguiente a lesionar un ordenamiento legal que se
estipula dicha conducta.

El resultado en nuestro delito se considera como
instantaneo, material, de dafio o lesion, se considera
instantaneo cuando se produce la disminucion del bien o del
patrimonio, cuando se ha logrado el apoderamiento licito, o
bien al tener el indebido.

El resultado es importante en materia penal, en lo que
respecta primeramente a los engafios para hacer creer al
engafiado de una realidad falsa para obtener la cosa, esto
nos lleva a que el resultado se provoca por los enganos
utilizados, y que quien resiente el engafio haya creido aquello
que lo condujo a entregar su patrimonio. El cardcter de
instantaneo reside cuando se perfecciona en el momento de

su comision,
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El fraude es también un delito de orden material, ya que
lo gue se persigue desde un principio es hacerse ilicitamente
de una cosa, bien, o el patrimonio y que lleva finaimente a
obtener un lucro indebido.

También este delito de fraude es de dafio o lesion, es
considerado asi por afectar una norma juridica prevista en la
ley, ya que el supuesto descrito por la ley es atentar con
enganos a obtener un bien o un patrimonio y desincorporario
de su legitimo duefio. Estas tres cualidades del fraude son
esenciales y es importante sefialarlas para entender porque
se califica asi, y diriamos que el fraude persigue la obtencién
de una_ cosa o disponer del patrimonio de otro ilicitamente
mediante engafios, se consuma el delito a la entrega de la
cosa, ademas es material ya que obedece a la entrega fisica
del bien sea mueble o el patrimonio y por (litimo que se
ocasione la disminucion de ese patrimonio que es el dafio
causado al tenedor o propietario del bien.

Respecto al resultado, es importante sefalar el
aprovechamiento del error y sefala al respecto Pavdn
Vasconcelos diciendo: “En el aprovechamiento del error
existe con anterioridad, por lo que el agente solo se vale de
esa situacion para llegar al fin que de antemano se propuso;
en el aprovechamiento del error el sujeto activo no causa el
falso concepto en que se encuentra la victima, simplemente,

conociéndolo, se abstiene de hacer saber a su victima la
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falsedad de su creencia y se aprovecha de ella para realizar
su finalidad dolosa. Lo comun al ‘“engafio” y al
aprovechamiento del error, es el estado psiguico en que se
encuentra la victima: una creencia falsa acerca de los actos,

cosas o derechos relacionados con el fraude”. 169

De este concepto tenemos que considerar que el
aprovechamiento del error no es el engaiio, ya que tal se
hizo desde un principio por medio de los engafios, para
provocar en la victima la falsa apariencia de ia realidad, esto
es, que el aprovechamiento del error consiste en ocultar la
verdad, para evitar que el enganado se dé cuenta de la
realidad, por eso el sujeto activo procede a mantenerlo en

error al sujeto pasivo para obtener el fin que se persigue.

Importante es sefialar la interpretacion del aprovecha-
miento del error que hace Carranca y Trujillo al decir: “El
aprovechamiento del error en que se encuentra el pasivo
presupone en el agente el conocimiento de la falsa
representacion de 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 del delito”. {'*"

APROVECHAMIENTO DEL ERROR

Por resultado nos dice C. Cabral que: “No es todo

160 Pavon Vasconcelos, Francisco. "Comentarios de Derecho Penal”.Ob.Cit. pag .202.
161 Carranca y Trujilto, Radl y Carranca y Rivas, Raul. “Cédigo Penal Anotado™ México, 1993,

pags.839 y 940.
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cambio exterior producido por la actuacién voluntaria, sino
solamente aquél que aparece especialmente seleccionado
por el legislador de entre la miriada infinita de consecuencias
que el obrar humano produce en el mundo exterior para

integrar con él el tipo penal”. 12

Porte Petit habla del resuitado que dice: “Cuando el tipo
describe una mera conducta, se produce con tal
comportamiento una mutuacion juridica, independientemente
de que ademas se realice una mutuacién en el mundo
exterior. Ahora bien, cuando el tipo requiere un resultado
material, y éste se produce, estamos frente a un resultado
juridico y material a la vez. Consiguientemente, debemos
entender por resultado la mutuaciéon juridica o juridica
material, producida por un hacer (accién) o un no hacer

(omisian)”, 18

Ranieri considera que:  “El resultado es el provecho
ificito, con dafio ajeno, que consuma el delito y que le sigue
al error de! sujeto pasivo que ha consentido con voluntad

viciada”. (184

El resultado primeramente deriva de la conducta, la cual

produce un cambio exterior, con el actuar del agente,

162 C. Cabral, Luis “Compendio de Derecho Penal”. Editorial Abeledo Perrot. Buenos Aires,
Argentina. 1987 pag. 52.

163 Porte Pelit, Celestino. "Apuntamientos de fa parle General de Derecho Penal’. Tomo |.
Editorial Porraa. México, 1993. pag. 328.

164 Ranieri, Sikvio. “Manual de Derecho Penal”. Tomo VI. Editorial Temis, S.A, Bogots
Colembia 1975, pag. 122
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dicha conducta yresultado estan previstos en la ley, lo que
produce un cambio juridico, el resultado es el fin perseguido
que prevee la ley, cuando ha actuado y arrancado el bien
viciando la voluntad del sujeto pasivo.

El aprovechamiento del error es otro elemento del tipo
penal, a! sefialar que el error es un conocimiento viciado de
la realidad, Bajo Fernandez expresa: “El error... ha de ser
consecuencia de un engafio bastante y, por otro lado, ha de
ser el motivo por el cual el engafiado realiza el acto de

disposicion patrimonial”. &%)

Pavén Vasconcelos se refiere al aprovechamiento del
error y dice: “En el aprovechamiento tal error existe con
anterioridad, por lo que el agente solo se vale de esa
situacién para llegar al fin que de antemano se propuso; en el
aprovechamiento del error el sujeto activo no causa el falso
concepto en que se encuentra la victima; simplemente
conociéndolo, se abstiene de hacer saber a su victima la
falsedad de su creencia y se aprovecha de ella para realizar

su finalidad dolosa”. (8

En otro concepto Carranca y Trujilio nos habta de! aprove-
chamiento del error sefialando que: “El aprovechamiento del

error en que se encuentra el pasivo presupone en el agente

165 Bajo Fernandez, Miguel. "Manual de Derecho Penal®. Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces. Madrid 1989, pag. 171.
166 Pavén Vasconcelos, Francisco_"Comentarios de Derecho Penal® Ob. Cit. pags. 161y 162.
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el conocimiento de la falsa representacién de la verdad que

aqué! sufre”, 157

El aprovechamiento del error lo podemos considerar de la
siguiente manera; primeramente es un falso conocimiento
producto del engafio, esto es que no se provoca el
aprovechamiento, sino que este se presenta desde el
engano, momento que se utiliza para crear en el pasivo un
conocimiento falso, y el activo al saber la verdad no se la
hace saber al pasivo esto es que consiente el error, es una
abstencion de decir la verdad de algo que conoce, pero que
se abstiene para alcanzar su objetivo que es el

aprovechamiento del patrimonio.

3. NEXO DE CAUSALIDAD

Ranieri nos da el concepto del nexo causal al cual
califica diciendo “Nexo causal es la relacion que media entre
la conducta y el resultado, y que hace posible la atribucion

material de éste a aquella como a su causa” "'%%

Eduardo Lépez Bentacurt nos expresa en relacion al
nexo causal que: “debe existir la relacion causal en el nexo,

entre el comportamiento humano, la consecuencia de éste y

167 Carranca y Trujillo, Rall y Carranca Irrivas, Raudl. "Céodiao Penal Anotado™. México,
1993, pags, 939 y 940
168 Ranieri, Silvio. "Manual de Dereche Penal” Tomo ), pag. 329.
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el resultado material; dicho nexo causal viene a ser un
elemento de la conducta y no como dice algunos autores,

elemento del delito”. 1189

Anatizando estos dos criterios, debemos entender que
un comportamiento humano Hamado conducta, produce un
resultado y entre estos dos debe existir un nexo, esto es la
unién entre uno y otro, esto es que el nexo es el producto de
esa conducta y el resultado, ya que ambas por si solas no
podrian generar una consecuencia juridica. Esto significa
que una conducta que genere una alteracién en el mundo
juridico, debe obedecer a una causa, y eso es lo importante
para el derecho, que la conducta se encamine a provocar un
resultado, y estas deben estar unidas por el nexo causal,
entendiendo asi que a toda causa obedece un efecto.

En la doctrina existen un sinnimero de teorias
relacionadas con el nexo de causalidad, entre las mas
importantes se encuentran la de la conditio sine qua non, la
de la causalidad adecuada, Ja causalidad de los delitos
omisivos. El problema consiste en el resultado que ocasiona
una modificacion el mundo exterior, dicho resultado se
atribuya a un hombre, es necesario establecer que entre una
accion, o mejor conocida como conducta del hombre se de

un resultado y entre los dos haya una relacion de causalidad.

169 Lopez Betancourt, Eduardo, "Teoria del Delilg” Editorial Porrda, S.A. México, 1994,
pag. 87.
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La primera teoria sostenida por Van Buri sefala que:
‘Para que se dé la relacion de causalidad, por tanto, es
suficiente que el hombre haya realizado una condicion
cualquiera del resultado; en otras palabras, basta que haya
puesto un antecedente indispensable para la produccién del
resultado.” 1179 Esta teoria también llamada de la
equivalencia, donde no sélo importa el nexo causal, y estima
la concurrencia del dolo y la culpa, esta ha sido muy criticada
ya que el derecho actual admite a la responsabilidad sin

tomar en cuenta al dole o la cuipa.

Por otra parte la teoria de la equivaiencia aporta
elementos valiosos, ya que considera que si se elimina
alguna de las condiciones, el resultado no llega a producirse,
y el resultado se produce con la participacién de todas las
condiciones, esto significa que hay un nexo entre una
conducta humana y el resultado, se requiere la presencia de

las condiciones para que se produzca el resultado.

Esta teoria después de ser aceptada sufrié una caida
cuando comparaba, o dicho de otra manera, trata al nexo
causal con ia culpabilidad, dicho asi, el nexo califica si un
individuo es responsabie, esto es incorrecto, de esta manera
cae en un absurdo, por tal motivo esta teoria fue muy

criticada.

170  Antolisei, Francesco. “Manual de Derecho Penal”. Parte General. Editorial UTHEA,
Argentina, Buenos Aires, 1988. pag. 167.
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La otra teoria, denominada de la causalidad adecuada
también se origind en Alemania enunciada por Van Kries,
esta teoria sefiala que: “En cuanto al derecho una relacién
de causalidad, es necesario que el hombre haya producido el
resultado con una accién proporcionada, adecuada” ("""

Esta teoria, considera adecuada una accidén que es la
probabilidad, siendo asi la condicion principal para la
existencia de una relacion causal, entendida en el campo del
derecho. A esta doctrina se le considera como el esfuerzo
mas cercano para establecer el nexo causal, pero que
desafortunadamente no arrojé buenos resultados.

Porte Petit sefiala: “La relacién de causalidad es el nexo
que existe entre un elemento del hecho (conducta) y una
consecuencia de la misma conducta:, resuitado” 7%, De
esta manera Porte Petit aclara el panorama de las teorias
anteriores en relacién al nexo causal afiade lo siguiente:
“para que un sujeto sea responsable, no basta el nexo
naturalistico, que exista una relacién causal entre la conducta
y el resultado, sino ademas, verificar existencia de una
relacion psicolégica entre el sujeto y el resultado y la
reprochabilidad”. ™ '

171 Antolisei, Francesco, "Manual de Derecho Penal®. Ob cit. pag. 168.

172 Porte Petit, Celestino. “Apuntamientos de ta_Parte Genreral de Derecho Penai”. Tome 1.
15° Edicién, Editorial Porrda, S. A., México, 1993, pag. 268.

173 Ibidem. pag. 269.
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Estos conceptos mencionados por Porte Petit nos da una
vision mas clara al establecer que entre la conducta y el
resultado hay esa relacién, se debe considerar que la
conducta del hombre, produce efectos juridicos en el mundo
exterior, entendiéndose asi un resultado, esto es la

consecuencia derivada de ese hecho humano.

Von Liszt considera que: “Existe relacion causal entre el
movimiento corporal y el resultado, cuando éste no hubiera
tenido lugar sin aquél, es decir, cuando no se puede suponer
suprimido el movimiento corporal sin que deba dejar de

producirse el resultado ocurrido”. 7

Lépez Betancourt respecto al nexo causal sostiene que:
“En la conducta debe establecerse la relacion de causalidad
entre la accion fisica y el resultado externo para que sea
atribuible al sujeto, esto es, debe existir la relacién causal en
el nexo, entre el comportamiento humano, la consecuencia
de éste y el resultado material; dicho nexo causal viene a ser

un elemento de Ia conducta” 17

El problema de la relacion causal se presenta cuando se
busca precisar que actividades humanas son consideradas
como causa del resultado. Asi es como se presentan

diversas teorias tal es el caso de la llamada de la UGltima

174  Von Liszt, Franz. "Tratado de Derecho Penal”. Temo 1. 3a Edicién. Insitituto Editorial
REUS-Madrid, pag. 304.

175 Loépez Betancourt, Eduardo. “Teoria del Delito”. Editorial Porraa, S.A. México, 1994, pag.
87.
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condicién, considera como producto del resultado la dltima
condicion realizada; la teoria de la condicion eficaz se refiere

a aquélla condicion que influyé en el resuitado.

La teoria de la prevalencia, menciona al equilibrio de
fuerzas y cuando se afecta ese equilibrio por la presencia de
fuerzas que provocan una modificacién ante quien pretende
conservar. Otra es la llamada teoria de la causa eficiente o
cualidad, se refiere a la causa como el medio de provocar o
causar el resultado. La teoria de la adecuacion, considera
aquella conducta apropiada o cercana que produce el

resuitado y debe tomarse en cuenta.

Después de haber sefialado las teorias anteriores, es
importante sefialar lo que dice Lépez Betancourt al insistir
que: ‘el comportamiento voluntario del sujeto y el resultado
de ese comportamiento deben estar en relacion de
causalidad, para hacer posible ia configuracion de elemento
del delito...si no se presentan dichos elementos del delito no

existe”. 1178

Lo importante para el Derecho Penal es que hay accién
cuando esta es realizada por un hecho del hombre y ese
hecho cause un resultado ya sea por su propio esfuerzo o
bien cuando se apoye de fuerzas y que sea él mismo quien

determine el movimiento vy lo utilice para llevar a cabo el

176 Lépez Betancourt, Eduardo. “Teoria del Delito”. Editorial Porrda, S.A. México, 1994. pag.
89.
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hecho delictivo.

Para que se dé el nexo de causalidad, es necesario que
se deé el engaiio, como la conducta del hombre, el medio
utilizado para lograr el fin, la obtencion de la cosa, consiste
en disponer del patrimonio, aqui es donde existe el nexo
entre el engafio y la obtencién de la cosa, el resultado es el

apoderamiento o disposicion del patrimonio.

4. ANIMO DE LUCRO

En el delito de fraude, en la descripcion del articulo
trescientos ochenta y seis se menciona la frase; “se hace
ilictamente de una cosa ¢ alcanza un lucro indebido”, esto
debemos entenderlo como elemento del delito, en el cual
encontramos dos hipdtesis, la primera se refiere al hacerse
ilicitamente de una cosa, esto significa que la cosa se ha
obtenido de manera indebida, se ha apoderado de una cosa

del patrimonio del pasivo, ia ha sacado y se dispone de ella.

Antonio Moreno mansiona al respecto: “La apropiacién o
ingreso ilicito de la cosa al patrimonio del delincuente se
logrard por la aprehension material de la cosa o por su
entrega con el concurso del acto adecuado, en apariencia

juridico, pero delictuoso en realidad”. """ Este concepto nos

177 Moreno, Antonic de P. *Curso de Derecho Penal Mexicano™. Ob, Cit.pag. 191.
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menciona que la apropiacion de la cosa o del patrimonio del
defraudado lo entrega al defraudador con su voluntad viciada

o bien por medio de un acto aparentemente legal.

Para Gonzalez de la Vega: “Los lucros indebidos a que
en segundo lugar se refiere la disyuntiva, son aquellos ilicitos
beneficios, utilidades o ganancias econémicas que se
obtienen explotando el error de la victima™ “*’® Consiste en
esencia en la usurpacion fravdulenta de bienes incorporales
(diferentes a las cosas), tales como ia apropiacion o

adueniamiento de derechos patrimoniales ajenos.

Por lucro, en el Derecho Penal entendemos que es una
ganancia que se obtiene del bien apropiado, es el provecho
perseguido desde un principio.

Bajo Fernandez nos dice: “El ladron se lucra porque
obtiene una ventaja patrimonial, es decir, porque ingorpora a
su patrimonio un valor econémico juridicamente protegido en
el sentido de que nos puede privar de Ia cosa si no es por

vias licitas”."'™

Estos conceptos nos demuestran que el lucro es un
provecho © ventaja que se obtiene del patrimonio
ilicitamente, con este se persigue obtener una ganancia, para

el Derecho Penal es importante que haya una lesién en el

178 Gonzéles de la Vega Francisco "Derecho Penal Mexicano® Los Delitos. Editorial Porria,
S.A.. México 1993. pag. 251.
179 Bajo Fernandez, Miguel, "Manual de Derecho Penal” Parte Especial. Editorial Centro de

Estudios Ramon Areces, Madrid, 1989, pag 174,
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patrimonio y esa disminucién del patrimonio produzca un
beneficio econémico para el defraudador o bien para el

sujeto activo.

Cardona Arizmendi nos amplia mejor el panorama
respecto al lucro, diciendonos que: “La ley exige la
produccion de un dafio {en el pasivo) y el alcance de un lucro
por parte del sujeto activo. En realidad el dafio es la contra
partida del lucro y viceversa, no se trata de efectos distintos,
sino de uno solo, pero contemplado primero a la luz del

sujeto pasivo y luego en relacion con el activo”. (189

La definicién antes mencionada nos indica que la ley
exige como elemento primordial un dafo que resienta el
pasivo en su patrimonio, mientras que el sujeto activo con
esos bienes obtenga ventajas econdmicas o dicho de otra
manera el lucro, esto es que el dafio requiere que se

produzca el lucro y el lucro necesita el dafo.

El dafio a que se refiere la ley debe tener las siguientes
cualidades, primero que sea una disminucién del activo
patrimonial en el pasivo; segundo un aumento patrimonial del
defraudador o sujeto activo y tercero se considera la pérdida
de un derecho.

Creus Carlos expone:. “El proponerse un beneficio
llegitimo como resultado de la accion estafadora es un

180 Cardona Arizmendi, Enrique. "Apuntamientos de Derecho Penal”.Ob. Cit. pag. 281.
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requisito subjetivo de ella, ya que se trata de una exigencia

propia de la nocién de defraudacion”. *®"

Con estos conceptos nos damos cuenta de la importancia
que tiene el.animo de lucro en el delito de fraude, al
considerar la ley que desde el momento del engafio su
conducta, su pensamiento, van encaminados a ese animo de
lucro, de provecho injusto e ilicito.

P. Moreno destaca que: "Lucro es ganancia o provecho
que se saca a una cosa. Indebido es ilicito, injusto y falto de
equidad. Lucro indebido, por consiguiente, es la ganancia o
provecho que se saca a una cosa en forma ilicita, injusta o
inequitativamente, o en forma contraria a las buenas

costumbres”. 192

181 Creus, Caros. "Derecho Penal”. Parte Especial. Tomo |. 3a Edicién. Editorial ASTREA,
1990. pag. 495. :

182 Moreno, Antonio de P.. “Curso de Derecho Penal Mexicano®. Tomo il. Editorial Porria,
S.A. México, 1968 .pag. 191.
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Jurisprudencia

Precedentes

Amparo directo 377/76. Andrés Caballero y Coagraviados.
8 de septiembre de 1978. Unanimidad de votos. ponente:
Federico Taboada Andraca.

RUBRO: FRAUDE POR SIMULACION LEGISLA-
CION DE MORELOS.

TEXTO: En relacién con el delito de fraude por
simulacion existen dos hipdtesis delictivas, la primera, de
simutacion contractual, que requiere: a) un contrato simulado,
es decir, que los otorgantes, fijan o aparentan la creacion o
transferencia de derechos fingimiento gque implica
bilateralidad en la mentira, por lo que se inventan no solo las
adeclaraciones unilaterales, sino el contrato mismo, y b)
perjuicio o propésito de obtener beneficio indebido, ya que la
tutela penal se establece en favor de los extrafios a la
simulacién. La segunda hipdtesis es la de simulacion de
actos o escritos judiciales. La simulatio litis es delito que
cometen los particulares, pues los jueces fingidores cometen
falsificacion de documentos publicos o los diversos delitos en
la disminucién de justicia. La simulacién judicial requiere en
la mentira actitud bilateral de las partes con aparentes

intereses opuestos, la que da por consecuencia que el juez
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considere como validas sus acciones o excepciones fictas,
también se requiere el perjuicio de tercero o el propésito de
beneficio indebido.

Instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
Epoca: 5A
Tomo: CXXIV

Pagina: 1060

Precedentes:

Tomo LXXV, Alba Gonzalez Jesus. pag 8302. 31
de Marzo de 1943. Cinco Votos.

RUBRO: SIMULACION DE CONTRATO, DELITO DE

TEXTO: Si el apoderado de una persona gira una
letra de cambio y la acepta en su caracter de apoderado,
afirma tener derecho a ello, en virtud de que su poderdante
es deudor de la suma importe de la letra, es evidente que el
contrato de cambio, origen de la letra fué simulada, puesto
gue no existio esa relacion contractual entre el girado y el
tenedor del documento, lo que vendria a constituir la
justificacion u objeto de la convencién cambiaria y queda
comprobado el elemento primordial del delito de simulacion
de contrato a que se refiere el articulo 1163 del Cédigo

Penal del Distrito Federal, sin que pueda alegarse que al
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suscribirse el acusado, la letra de cambio, no la sacéd
perjuicio ailguno a su poderdante, porque de todos modos
hubiese tenido que hacer el reembolso de la suma que le
adeudaba, puesto que, aun probado el acuerdo, no se le
puede oto'rgar al propio acusado, el derecho de hacerlo
efectivo por si y ante si, pues solo los tribunales tienen
facultad para hacer efectivas sus decisiones; de suerte que
su propio arbitrio, desvinculada su accién del sancionamiento
de las autoridades, el repetido acusado no puede
legitimamente, ejecutar actos tendientes al cobro de su
crédito, si se consideraba con derecho para persivir aquel,
debe ocurrir ante los tribunales competentes y no valerse o
mismo de contratos simulados, para alcanzar el mismo fin, y
si se hizo al girado objeto de una ejecucion judicial indebida,
discutiblemente que resinti6 el perjuicio que viene a
perfeccionar el aspecto delictuoso gue presenta la simulacion
" del contrato, y el delito se perfeccioné por el hecho de haber
aceptado, asi aparecer indebidamente a su mandante, como

personalmete obligado por el importe del documento.

instancia: Primera Sala

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Epoca: 5A
Tomo: XLV

pagina: 1872
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Conclusiones

Primera: En la sociedad en que vivimos, se generan
diariamente abusos contra el patrimonio, la astucia del sujeto
activo del delito, ha llegado a poner en peligro los bienes,el
patrimonio, los derechos, esto obedece a la variedad de
mecanismos utilizados, y entre ellos destaca la simulacion

contractual, para cometer el delito de fraude.

Segunda: El delito de fraude por simulacion
contractual, es uno de los medios utilizados con mayor
frecuencia, dado que el engafio es preparado y bastante
certero para no provocar duda aiguna en la victima, y con
ello obtener el propdsito que se fij0 desde un principio,

hacerse ilicitamente de una cosa y lograr un lucro indebido.

Tercera: Debe quedar claro, que la simulacion
contractual es un engafo, conducta tipica descrita en la ley
penal, realizada por cualquier persona que actla contrario a
lo establecido por el derecho, con la intencion de violar la
norma, quiere decir sea antijuridica, hacer creer la realidad
de un contrato, ya que atenta contra el patrimonio y como
consecuencia es culpable. La conducta consiste, en lesionar
ta esfera juridica de un tercero, ocasionando un deterioro
patrimonial en el sujeto pasivo del delito y con aumento en el

del sujeto activo.
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Cuarta: En la practica nos encontramos ante actos
que se realizan de manera desmedida, apovechando la
situacion econdémica que impera en el pais, la falta de
oportunidades de fuentes de tabajo, sumando a esto los
resagos juridicos, la falta de aplicacién de las normas
penales. Esto es provocado por los criterios que difieren
respecto a la terminologia del delito en cuestion,
ocasionando la incbservancia y aplicacion de la ley a los
casos concretos. respecto al fraude por simulacidn
contractual. Como los tiempos han cambiado, la ley debe
adecuarse a las necesidades sociales, preveer aquellas
conductas delictivas que quebranten el orden ptblico, la
seguridad, y en nuestro caso particular, aguellos actos que
atenten contra el patrimonio, dado que la astucia del hombre
ha rebasado los limites, para engafar, aprovecharse del
error y hacerse ilicitamente de las cosas, con la finalidad de
obtener una ganancia ilicita, y hacen de ello su actividad
cotidiana, simulando contratos entre los defraudadores para

afectar a terceros.

Quinta: En nuestra legislacién, la simulacion
contractual es analizada desde dos puntos de vista, uno por
el Derecho Civil y otro por el Derecho Penal, en el primero
tiene la finalidad de proteger la voluntad de los vicios del
consentimiento, mientras que el segundo protege el

patrimonio contra aquel que atente afectarlo, lo ponga en
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riesgo y cause un detrimento y la diferencia es tan clara que
no debe confundirse, como suele suceder en la practica, al
considerar que hay un incumplimiento de contrato y no un
fraude por la simulacién, ya que en esta concurren los
elementos del tipo, el engano, el aprovechamiento del error,
la obtencién de la cosa y lo que distingue a la simulacion civil

de la penal, es el animo de lucro.

Sexta: Consideramos que el articulo trescientos
ochenta y siete, fraccion décima del Cadigo Penal vigente
para nuestra Ciudad, debe ser reformadc, ya que dicho
ordenamiento no cumple con las exigencias y circunstancias
actuales, anadiendo a esto, que el mismo precepto incluye
términos, como contrato, acto y escrito judicial. Respecto al
término contrato por su delicada integracion juridico penal,
debe quedar descrito en una fraccion independiente, y no
como una simple mencion, apuntamos que debe ser mas
especifico, para proteger de una mejor manera el patrimonio

que sea afectado por contratos simulados.

Séptima: Por eso proponemos que la fraccion décima

del articulo en mencitn debe decir de la siguiente manera:

X.- Al que simulare un contrato, cualquiera que sea
su naturaleza, utilizando cualquier maquinacion, en perjuicio
de otro o para obtener cualquier beneficio indebido y por

medio de estos, obtenga de manera ilicita una cosa ajena,
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afecte el patrimonio, cause un detrimento del mismo y como

consecuencia obtenga un lucro indebido.

Con esto pretendemos no dejar fuera del alcance de la
ley los contratos que surjan de las maniobras de quienes
pretendan y acuerden lesionar el patrimonio y los derechos
de terceros, consideramos que la reforma contiene alcances
generales para cualquier actitud que pretenda escudarse con
la simulacién, sin olvidar que los contratos que se finjan,

deben tener como finalidad el lucro.

Octava: Es necesario establecer que la simulacion
contractual en materia penal, requiere la participacion de dos
0 mas sujetos, que intervengan para provocar el engafo, y

su actitud puede llegar a cometer otras infracciones penales.

Novena; El delito de fraude es una conducta iicita,
sancionada en el titulo vigésimo-segundo del Codigo Penal,

que lesiona el patrimonio.

Décima: Una de las formas del fraude, se comete
simulando contratos, donde concurre |a voluntad de dos o
mas personas para celebrar un contrato falso, dandole una
apariencia real, pero la esencia del mismo, consiste en
atentar contra el patrimonio de un tercero, hacerse

ilicitamente de una cosa y obtener un lucro indebido.
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El bien juridico tutelado por ta norma penal, no es la
voluntad, ni las declaraciones, sino el contrato mismo y el

patrimonio.

Decima Primera: De nuestro andlisis juridico de! delito
de fraude por simulacién contractual atendiendo a la teoria
causalista, debemos concluir que debe haber una conducta
engafiosa, tipica descrita en la ley Penal, antijuridica
contraria a derecho y culpable, de esta manera, se rednen
los elementos del tipo penal. Como hemos venido
estudiando, nuestro delito reune todos los elementos del tipo,
la conducta, la maquinacién presentada por el contrato; el
resultado, la obtencidn de un lucro y la afectacion del
patrimonio de un tercero.

En consecuencia, se trata de un delito especifico, al cual
hay que dedicarle la debida atencién por la forma y los
medios utilizados para su realizacién. Teniendo en cuanta
que el delito existe, hay la obtencion de un lucro y como tal

debe la descripcion proteger el patrimonio.

Décimo Segunda: De nuestra investigacion concluimos
que el fraude por simulacién contractual tiene una

importancia en nuestros dias.
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