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INTRODUCCION.

La historia de la persona por una parte, y la historia del derecho surgida de la
convivencia humana, por otro, nos han ensefiado a lo largo de miles de afios
que el método de convivencia humana ha sido, es vy seguira siendo un enigma
para los estudiosos de la historia y para los estudiosos del derecho. v utilizo la
palabra enigma no en su sentido mas puro, sino para referirme a la
complicacion por la que cada uno atraviesa para lograr entender si la
convivencia humana a través del tiempo sigue un camino trazado v previsible
para evolucionar, lo que a mi juicio causa en la mente de la persona un grado
de incertidumbre sobre el siguiente paso que seguira el hombre en su

convivencia social.

La evolucion de la conducta humana v su transformacion constante, adecuada a
los momentos por los que la sociedad en la que vive el hombre se va
modificando con el solo transcurso del tiempo, hace que el pensamiento
humano vaya cambiando v también que vayan cambiando los medios que éste
utiliza para sobrevivir en ese monstruo que es la sociedad. razon por la que con

mas dedicacion y preparacion se actualiza hacia el futuro.

Tésis de Licenciatura. Pag 5
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Asi de antiguo es precisamente el delito del fraude, que nace desde el momento
mismo en que un hombre se encuentra en posesion de un bien que obtuvo
legitimamente, que otro desea de manera codiciosa. v que trata de obtenerlo

ilegitimamente haciendo uso de la trampa, del engano, de la maquinacion,

La imaginacion humana es tan variada y diversa, que trae como resultado que
el hombre para conseguir lo que quiere es capaz de inventarse cualquier
historia y representarla de tal manera que logre convencer de ella a otro, v esa
imaginacion no tiene otro limite que lo que la propia inteligencia le permita a la

persona.

Asi pues, la misma histonia nos ensefia que la sociedad se crea un medio de
autodefensa en contra de esas practicas y repele las conductas que considerar
lesivas para su desarrollo, por ello es que van tipificando esas acciones hasta

que se convierten en delitos juridicamente hablando.

Fue en esa forma en como nacio el fraude en su sentido mas generico, v fué asi

como se fué desarrollando hasta en obtener la forma que actualmente

Tesis de Licenciatura. Pag. 6
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conocemos en nuestra legslacion cnimmal mexicana. Desgraciadamente la
historia del fraude no es conocida por todos lo que tienen la encomienda de
aplicar la justicia diciendo el derecho, v eso ultimamente esta causando
estragos en la aplicacion e interpretacion de las normas penales. vy
especialmente en la interpretacion que los juzgadores estan haciendo del delito

de fraude.

En ese sentido, este trabajo persigue el proposito de fundamentar una opinion
en sentido juridico stricto sensu respecto de la interpretacion que a la luz de la
historia se debe dar a uno de los delitos especiales que como fraude especifico

tipifica nuestra legislacion sustantiva penal mexicana.

Tesis de Licenciatura. Pag. 7
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PLANTEMIENTO DEL PROBLEMA.

El problema que dio origen a este trabajo de tésis, surge a partir de la
confusion en la que han caido varios juzgadores en la interpretacion del tipo
penal previsto por la fraccion 11 de los articulos 387 del Codigo Penal Federal

y 252 del Codigo Penal del Estado de Jalisco.

Dicho problema se basa por sobre todas las cosas en determinar si los
elementos de que se compone el tipo penal mencionado no son los mismos que
los del fraude genérico previsto por el articulo 386 del Codigo Penal Federal y

250 del Codigo Penal del Estado de Jalisco.

En tal virtud este trabajo tendra com prerogativa el despejar la incognita de si
resulta necesario que nuestra legislacion criminal prevea como dos delitos
distintos a dos tipos penales que se componen de elementos idénticos, y como

es que esa situacion solo da cabida a la confusion.

Tesis de Licenciatura. Pag. 8
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L- EL FRAUDE EN LA HISTORIA.

I.1- EL CODIGO DE HAMMURABI.

La importancia de la historia en el derecho, y aun mas en el derecho penal, se
ve plasmada precisamente en la evolucion juridica que estas ramas sufrieron
desde hace mas de 5,000 afios, y comienza precisamente en el Derecho

Mesopotamico.

La historia del Derecho Mesopotamico se remonta al afio de 3.500 a.c. con la
aparicion de los sumerios, sujetos de los aconteceres historicos mas tempranos
en la Mesopotamia del Sur, estructurados socialmente en ciudades-estado
independientes como Uruk, lagsh, Kish, Ur, Umma. entre otras. Cada una de
estas ciudades estado estaban gobernadas por reyes locales. v en cada una de
ellas existia un derecho propio. aunque siempre por razon de territorio fue un

derecho unitario.

Tiempo mas tarde con la aparicion de las tribus semitas v su rapido triunfo

sobre los sumerios, se modificaron las bases politicas y juridicas existentes en
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el Sur, lo cual trajo consigo un sin nimero de siglos de inestabilidad en toda la
Mesopotamia. Una vez restablecido el poderio de la tribu sumeria. en forma
conjunta con los Acadios (tribu semita invasora de los sumerios) se logro el
establecimiento de un floreciente imperio, que abarcara todo el territorio de

Sammer, Akkad y Asina, pero siempre dirigido desde Babilonia.

Toda esta etapa de cambios, logro consolidar un derecho sumero-acadio, que
mas bien se termind por conocer como un derecho Babilonico, que tuvo su fase
de esplendor durante la | Dinastia de Babilonia, Cuyo monumento mas

significativo fué precisamente EL. CODIGO DE HAMMURABI

Antecedieron al Codigo de Hammurabi una serie de colecciones Jjuridicas que
resultan para este estudio de gran importancia, yva que de ellas nacio la

inquietud de formar un codigo de manera tal que se lograra la perpetuidad

El primer texto se elabord por el principe El ensi Entemena, de la ciudad-
estado sumeria de Lagash, reconocido por los historiadores como el iniciador

de las reformas juridicas de la Mesopotamia.

Tesis de Licenciatura. Pag 10
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Con la caida del principe El ensi Entemena, asumio el trono Urukagina, quien
obligado por la situacion politica que se vivia y con el solo objeto de conservar
el trono, tuvo que darse a la tarea de reformar nuevamente el sistema Juridico
para con ello dar mas poder a la clase sacerdotal v a las clases medias de la
poblacion. La parte importante de las reformas que intento llevar a cabo el
principe entrante, se vieron truncadas por su expulsion de la ciudad, apenas 8

anos de haber asumido el trono.

Después de otra etapa de inestabilidad en el imperio, aparecié casi dos siglos
después, Gudea, quien no destaco en reformas juridicas sino en haber

estabilizado a la poblacion y desaparecer la creciente rebelion interna.

Los Codigos Sumerios que siguieron a los textos juridicos escuetamente
resefiados, aunque no se han podido rescatar en forma completa, si son
destacables tan solo por las tres tablillas que lograron reconstruirse apenas en
este siglo XX de la era modema, porque se hace referencia va a relaciones
paterno fihales (derecho de familia), y a los raptos v los castigos (derecho

penal). La importancia de las tablillas queda de relieve con la aparicion de
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veredictos en ellas sostenidos que son de gran interés y que ayudan a entender

el significado de la codificacion sumena.

Cerca del 2112 a.c. accedio al trono Umammu, fundador de la 11l Dinastia de

Ur, y considerado como el primer legislador stricto sensu de la humanidad.

Umnammu elabor6 un codigo de 8 columnas compuesto por 45 lineas cada una.
Consta de un prologo muy incompleto y de un cuerpo legal del que son
inteligibles unas 24 de leves. Se dice que el codigo lo utiliz6 Hammurabi como

muestra para la redaccion de su propio codigo.

Del mismo autor y con un sentido preponderantemente administrativo, se
conoce el llamado TEXTO CASTRAL, con el que se vino a delimitar
territorialmente con gran exactitud los diferentes distritos territoriales de la

zona del Pais.

Para el afo de 1934 a.c. aparecio el imperio de Lipit-Ishtar, rey amorreo de la
ciudad-estado de Isin, a quien se le atribuye la autoria de un cuerpo juridico

compuesto por 38 articulos, y en el que se tocan temas tan importantes como la

Tesis de Licenciatura. Pag. 12
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esclavitud, los impuestos, falsas acusaciones, sucesion. matrimonio, v el

arrendamiento.

Despues de todo este antecedente juridico historico. aparecio el sexto rey de la

Dinastia Amorrea de Babilonia, de apellido Hammurabi.

Fue en el afio 40 de su larguisimo reinado, cuando Hammurabi logré culminar
su conjunto de leyes que mando grabar en estelas de piedra para repartir en

todo el reino, y que hoy son conocidas como el Codigo de Hammurabi!

La importancia para el derecho penal del Codigo de Hammurabi, se hace notar
por la gran capacidad no para generalizar pero si para redactar infinidad de
conductas penales muy especificas dentro de las cuales figuran tales como el
robo (conocido como tal en nuestro derecho), el abuso de confianza (conocido
o mencionado como una especie de robo por el Codigo), y desde luego el
fraude, que sin referirse a ¢l de una manera tan general, si lo hace en forma
muy especial en cuanto a conducta v fin buscados, hablando incluso va de las

figuras del dolo v de la mala fé.

! - "Codigo de Hammurabi”, Cardenas Editor v Distnibuidor, México Distrito Federal, 1989. Piginas 11 a
20.
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Hay una situacion muy en particular que llamo la atencion del suscrito, yes el
simple hecho de variar con un cnterio desigual la aplicacion de las penas tanto
pecuniarias como corporales, y es que por ejemplo a aquél sefior que robaba
lisa y llanamente un bien se le castigaba con la muerte (pena corporal),
mientras que a otro que de igual manera habia hurtado un bien pero decia
detentarlo de manera legitima sin probarlo, se le reconocia el cardcter de
ladron, v simplemente se le obligaba a restituir el bien al propietario y a

pagarle dos veces en dinero’ el valor del mismo (pena pecuniaria).

I. 2.- STELLIONATUS EN EL DERECHO ROMANO.

Despues del Codigo de Hammurabi. le siguio en orden cronologico y de

importancia, todo lo que fué la legislacion del imperio que mas aporté sin duda

a la reforma juridica de la época cnstiana. el Romano.

* - De acuerdo al texto onginal Hammurabi se refiere a sefior utilizando la palabra awilum. palabra
cumologica de sefior bajo tres pereepeiones disuntas a) persona noble pertenecienie a la clase supenior. b)
individuo hibre. ¥ ¢) hombre de cualquier clase va sea esciavo o rev

' - Aunque cn ¢sa ¢poca no se habia acuiiado aun la moneda, para los pagos se hacia un calculo en metal
/o en grano. v por ¢jemplo cn plata existia kaspu que era un simple trozo que valia segun lo que pesaba,
pero la unidad de peso que usualmente se utilizaba era la mina (0.5 Kg.). dividida en 60 shigiu. Cada shigiu
equivalia a 8.42 g. de plata. que correspondia al peso de 180 g de cercal. She u.

Tesis de Licenciatura. Pag. 14
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Al igual que en el imperio Mesopotamico o Babilonico, el imperio Romano
tuvo el gran problema de tener una gran cantidad de legislaciones que se
dispersaron por todas las regiones que se iban incorporando al territorio
romano. Varios fueron los emperadores que se dieron a la tarea de intentar, al

menos, recopilar todos aquellos textos con valor juridico de suma importancia.

De aquellas compilaciones destacamos por su actualidad las siguientes :

a- La compilacion del lura- Por una constitucion de Teodosio I y
Valentiniano 1II, del afio de 426, se ordena a los jueces a atender a las
opiniones de Papiniano, Ulpiano, Paulo, Gayo y Modestino. Tal es la llamada
ley de citas o citaciones, que regula el modo segin el cual han de tenerse en
cuenta las opiniones de los juristas mencionados - opuestos los pareceres,
prevalecen los de la mayoria; prevalece el del Papiniano en caso de empate, v
sin no es posible aplicar uno de estos dos criterios, el juez es libre de adoptar

el que estime oportuno; y

b.- Compilaciones de Leges.- Con la doble finalidad de poder utilizar ante los

tribunales y la ensefianza las muchas v dispersas Leges (constituciones

J
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imperiales) se procede en Oriente a su compilacion. Compiladas aparecen las

leges en dos obras a iniciativa privada’ y una de caracter oficial *

El Codex Gregorianus es una compilacion privada, hecha por autor
desconocido del tiempo de Diocleciano, donde se recogen constituciones
dictadas entre los afos de 196 y 295. El Codex consta de 15 libros. divididos
en titulos.

El Codex Hermogenianus es una compilacién también privada, hecha a fines
del siglo III o comienzos de IV, por un autor no bien identificado de nombre
Hermogenes, de escaso merito, o el jurista Hermogeniano. Consta de un sélo
libro, dividido en titulos, y recoge constituciones promulgadas entre los aiios
de 291 y 324. Es a manera de apéndice del Codex Gregorianus.

El Codex Theodostanus es la compilacion oficial, ordenada por Teodosio II,
con vigor a partir del 1° de Enero de 439 de C. Se promulgé en occidente por
Valentiano III. Consta de 16 libros, repartidos en titulos, v recoge las leges
generales dictadas desde Constantino a Teodosio 11, v por modo preciso desde

el 313 hasta el 437.

* - Los Codigos Gregonano y Hermogeniano
" .- El codigo Teodosiano.

Tesis de Licenciatura. Pag 16
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Pero es sin duda Justiniane quien hace realidad la aspiracion de Teodosio I1.
la de reunir en un solo cuerpo general, y sin mezclarlos ni confundirlos, los
fura y las Leges, la obra de la jurisprudencia clasica y el material legislativo de

los emperadores.

La obra de Justimano Corpus furis Civilis Romanorum fue llevada a cabo en
poco tiempo, de 528 a 533 de C, gracias al concurso del Triboniano y de otros
Juristas de servir a las demandas o exigencias de su tiempo. Se encuentra

integrada por las Instituciones, el Digesto, el Codex v las Novelas °

Las /nstituciones consta de 4 libros, divididos en 10 titulos, y es una obra
elemental destinada a los estudiantes, que esta ordenada segin el sistema de
Gayo: a las personae esta dedicado el libro I; el II, el 11T y los 5 primeros

titulos del IV, a las res; v el resto del 1V, a las actiones.

Los Digesta ¢ Pandectae es una compilacion del material jurisprudencial, de
los Tura. Se realizo de un cumulo de 1.625 libros de entre los que ganan los

fragmentos de Ulpiano, Paulo, Papiniano vy de Juliano. Consta finalmente de 50

* - IGLESIAS, Juan - “Derecho Romano. Historia ¢ Instituciones”. Editonial Ariel Derecho. Barcelona.
Espana 1992, Paginas 63 a 77.
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libros, repartidos en orden del Edicto Perpetuo, cada uno de los cuales, a
excepcion de los libros 30, 31 v 32, se divide en titulos, éstos a su vez llevan

su correspondiente rabrica con los fragmentos de los juristas clasicos.

El Codex ¢ compilacion de leves, comprende 12 libros, que se dividen en
titulos, cada uno de los cuales contiene determinado namero de constituciones
impenales, ordenadas cronologicamente. Cada Institucion tiene una inscriptio,
con el nombre del emperador y del destinatario de la ley, y una subscriptio,
relativa a la fecha. Las matenas del Codigo estan distribuidas del siguiente
modo: Libro I: Derecho Eclesiastico, fuentes del Derecho y funcionarios
publico: libros II-VIII: Derecho privado; libro IX: Derecho penal; y los libros

X-XII: Derecho administrativo.

Las Novellae o constituciones imperiales han llegado a nosotros solo en 3
colecciones de caracter privado, que para el objeto de este estudio no vale la

pena senalar,

En lo que a nuestro trabajo se refiere, solamente el Codigo y el Digesto se

ocupan de la parte del fraude, por lo que sélo a ellos nos referiremos.
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El codigo por su parte. en todo el libro IX se ocupa de enumerar diferentes
conductas que aunque no se contemplan como hipotesis generales si hacen la

referencia de una conducta en particular,

En el caso del fraude, varios penalistas han coincidido en sefialar que es el
Stellionatus el Crimme que mas se le asemeja, con lo cual coincido totalmente

por las razones que a continuacion expondreé.

El titulo XXXIV del sefialado libro IX, que se denomina precisamente Df
CRIMINE STELLIONATUS contiene 4 leyes, por llamarlas como el maestro
Juan Iglesias las denomina, dictadas por los emperadores Alejandro, Gordiano

en dos ocasiones, v por Filipo, que van de los afios de 231 hasta 244 de C’

En la primera ley, la Inscriptio nos marca que fué elaborada por el emperador
Alejandro y dirigida a una persona de nombre Alejandro, v de acuerdo a la

Subscriptio se publico el 5 de Febrero del aiio 231. Su redaccion dice asi -

" - GARCIA DEL CORRAL, Ildefonso “"Cuerpo del Derecho Civil Romano™ Tomo 5. Editonal Lex Nova,
S.A.. Barcelona Espafia, 1895, Paginas 475 v 476

Tesis de Licenciatura. Pag 19



FRAUDE POR DISPOSICION INDEBIDA Juan Pablo Gudifio Coronado

“Confiesas ciertamente una cosa no proba y criminosa, manifestando que a
muchos les diste en prenda una misma cosa, disimulando en la obligacion
posterior que aquellas estaban obligadas en prenda a otros. Pero procurards
por tu seguridad, si, habiéndoles ofrecido a todos lo adeudado, extinguieres

la causa para entablar la acusacion.”

La segunda de las leyes, fué dictada, segun su /nscriptio, por el emperador
Gordiano, y esta dingida a Valente. Acorde con su Subscriptio fué pablicada

el 2 de Enero del aiio de 239 de C. Su redaccion es la siguiente :

“Si tu padre te hizo donacion, y estando tu emancipado te transfirio mediante
entrega del dominio de las cosas, y después habiendo tenido un acreedor le
obligd sin tu voluntad alguna de estas cosas, como suyas propias, no lesiond
tu derecho. Serd sin embargo, perseguido, no con injusticia, con la acusacion
de estelionato, porque a sabiendas de que la cosa era ajena la obligo como

propia a su acreedor. no consintiéndolo tu.”

La tercera de las leyes, que mas que descripcion de una conducta es un

complemento a la generalidad de estelionato, fu¢ dictada también, segun su
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Inscriptio, por el emperador Gordiano y su dirigida a Adnano. Se publico,

segun su Subscriptio el lero de Abnl del aio de 242. Su redaccion dice asi -

“La acusacidn de estelionato no es contada entre los crimenes piiblicos "

La cuarta y atlima de las leyes, que ya utiliza incluso la palabra fraude, fue
dictada por el emperador Filipo y dirigida a Euprepio, segin lo marca su
Inseriptio, y fue, segin la Subscriptio, publicada el dia 6 de Mayo del afio 244

de C. Su redaccion es como sigue :

“I'ué costumbre que no fuera engaiada sin riesgo la ignorancia del
acreedor, a quien se le obligaba por derecho de prenda o de hipoteca bienes
ya antes obligados a otros. Porque ya muchas veces se resolvid por
rescriptio, que lales fraudes se refieren a la ejecucion extraordinaria de un
crimen, y que el delito de estelionato debe ser severisimamente castigado.
Por lo tanto, ya si el deudor hubiere intentado engaiiar tu ignorancia, o si
perfeccionada formalmente una obligacion, intenta, habiendo participado del

designio del fraude, convertir en oculto provecho suvo tu dispendio por
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medio de persona supuesta como anterior. puedes acudir a su propio juez,

que proferira sentencia congruente con el derecho y con la fidelidad debida.

Cuando en la tercera de las leyes, el emperador Gordiano hace la aclaracion de
que el estelionato no sera contado entre los crimenes o delitos publicos, lo hace
en virtud de la importancia en cuanto a castigo que tiene contemplados este
tipo de delitos, ya que segun lo refiere Eugene Petit® , los delitos publicos son
aquellos que atacan directa o indirectamente al orden publico, o la
organizacion politica, o a la seguridad del Estado. Por ello -continta- daban
lugar a una persecucion criminal, ejercida segun las reglas propias, delante de

una jurisdiccion especial.

Por su parte el digesto, que como ya expusimos es una compilacion de
Jurisprudencias, se refiere al estelionato en el titulo XX del libro XLVII,
denominado Stellionatus. La referencia consta de 4 sentencias dictadas por

Papimano, 2 por Ulpiano, y una tltima por Modestino’
P p p

¥ - PETIT. Eugene - “Tratado Elemental de Derecho Romano-, Editorial Porrua, México. D.F.. 1990,
Pagina 455,

* - GARCIA DEL CORRAL, lidefonso - “Cuerpo del Derecho Civil Romano™ Tomo 3. Editorial Lex Nova.
Barcelona. Esparia. 1895, Pagina 718.
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La primera de ellas, tan solo explica la naturaleza juridica interna en el derecho

romano, y dice :

“I.- PAPINIANQ; Respuestas, Libro I- La accidn de estelionato no estd

contenida ni en los juicios piiblicos, ni en las acciones privadas. "

La segunda y tercera de las sentencias, son a cargo de Ulpiano, v en ellas se

refiere a la naturaleza juridica del juicio de estelionato -

"2.- ULPIANO; Comentarios a Sabino, Libro VIII.- El Juicio de estelionato

no es clertamente infamatorio, mas lleva consigo pena extraordinaria

3.- EL MISMO; Del Cargo de Proconsul, libro VIII- lLa acusacion de
estelionato corresponde al presidente.

7 1.- Mas se puede acusar de estelionato a los gue hicieron alguna cosa con
dolo, conviene a saher, si no hubiera otra acusacion criminal que se les
oponga; porque en los juicios privados hay la accion de dolo, hay en los
delitos la persecucion de estelionato. Asi pues, alli donde falta el titulo del

delito, acusaremos de estelionato. Pero principalmente tiene lugar, st acaso

Tésis de Licenciatura. Pag. 23



FRAUDE POR DISPOSICION INDEBIDA Juan Pablo Gudifio Coronado

alguno, habiendo disimulado la obligacion, hubiere enajenado, o permutado,
0 dado en pago a alguien con malicia una cosa obligada a otro; porque
todoy estos casos contienen estelionato. Pero tamhién st alguno hubiere
sustitudo mercancias, o hubiere distraido las que estaban obligadas, o las
hubiere estropeado, serd igualmente reo de estelionato. Asi mismo, si alguno
hubiere hecho impostura 6 colusion en perjuicio de otro, podrd ser acusado
de estelionato. Y como en general he dicho, faltando la denominacion del
delito, tiene lugar esta acusacion criminal, Y no hay necesidad de expresar la
especie del delito.

7 2.- Mas no hay pena alguna del estelionato sefalada por la ley; pero por
esto suele castigar fuera de lo extraordinario, con tal que la pena no deba
exceder del trabajo en las minas tratdndose de plebeyos; mas respecto a los
que se hallan constitwidos en alguna dignidad se ha de aplicar la relegacion
temporal, o la remocion del orden,

& 3.- El que oculté mercancias puede ser acusado especialmenie por este

delito,

La cuarta y ultima es a cargo de Modestino vy dice asi :
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4. MODESTINO: De las penas, Libro I11.- St alguno juré en un instrumento
que eran suyas las prendas, resulta del perjurio un delito de estelionato: ves,

por lo tanto, desterrado temporaimente.

En resumen, podemos concluir que la aplicacion del estelionato en el Derecho
Romano era como un comodin para el estado para el caso de que determinada
accion, que se consideraba como dolosa y por tanto criminal, pudiera ser
enjuiciada a través de un procedimiento determinado, v no quedara, por no

estar tipificada, exenta de castigo.

No obstante lo anterior, como se aprecia tanto en el codigo como en el digesto,

la accion mas penada a través del estelionato era la conducta que hoy

conocemos, con ciertas imprecisiones, como el Fraude.

I.3.- EL CODIGO PENAL MEXICANO DE 1871.

De gran relevancia para la vida del Derecho Penal mexicano fue sin duda el

Codigo punitivo del ario de 1871.
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La segunda mitad del siglo XIX fue para Mexico una etapa de ajuste en la vida
politica del pars. lo cual desde luego se vio reflejado en la comumidad jurista de
nuestra tierra. En 1857 culmino una gran etapa de cambio cuando entro en
vigencia la carta magna de ese aio y se reinstalo en forma plena la vida
republicana v federal de nuestro pais. A partir de los sucesos de la gran
revolucion de ayutla y la cobarde huida del presidente Commonfort, asumio la
titulanidad del ejecutivo federal quien fuera Presidente de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, conforme a la ley suprema naciente, don Benito Juarez
Garcia, quien inmediatamente se dio a la tarea de reorganizar la
reglamentacion juridica secundaria. v lo relativo a la materia Penal no fué la

excepeion.

En ¢l ano de 1861 el presidente encomendo al mmistro de Justicia Jesus Teran
formar una comision para la elaboracion del Codigo Penal. compuesta por los
Licenciados Urbano Fonseca. Martinez de Castro. Zamacona., Herrera y
Zavala. y Carlos Maria Saavedra. Con la intervencion francesa el presidente
Juarez ordeno que la comision detuviera los trabajos y puso a todo su equipo a

resolver la cuestion del imperio establecido por los conservadores. Resuelto el
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problema, en un comunicado oficial fechado del 28 de Septiembre de 1868
ordeno Juarez al entrante ministro de Justicia Ignacio Mariscal la remtegracion
de la comision que concluiria con los trabajos del nuevo codigo Penal.
Conformada la nueva comisién con rostros nuevos como el de José Maria
Lafragua, Eulalio Maria Ortega y Sanchez Gavito, y después de mas de 60
sesiones en un periodo de entre Octubre de 1868 y Diciembre del afio
siguiente, el objetivo se cumplio y en el afio de 1871 entro en vigencia el

Cadigo Penal Federal de la Republica Mexicana.

En lo que al delito de Fraude mcumbe, los hombres importantes fueron sin
lugar a duda los de la primera comision, ya que los integrantes de la segunda se
ocuparon unicamente del libro primero, es decir, de la parte general del
Derecho Penal. Asi pues, dichos juristas llevan el mérito de haber logrado la
primera definicion del fraude genérico en la historia de las legislaciones
occidentales, asi como la agrupacion. aunque no en forma envidiable. de lo que
hoy conocemos como el catilogo de conductas de fraude especializado.
compartiendo gloria con la legislacion Alemana que en el mismo afio de 1871

publico su Cadigo Penal,
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El capitulo V del titulo primero del codigo punitivo fue el que se ocupo de
tupificar el delito que nos encontramos estudiando como fraude en contra de la
propiedad y dentro del titulo de los delitos contra la propiedad, hoy agrupados
como delitos contra el patrimonio. El concepto del fraude genérico se describio

en el articulo 413 definiéndolo de la siguiente manera

“Art. 413.- Hay fraude: siempre que engaiando a uno, ¢ aprovechdndose del
error en que éste se halla, se hace otro ilicitamente de alguna cosa, o alcanza

un lucro indebido, con perjuicio de aquél.”

En el articulo siguiente bajo la influencia sin duda importante de los Codigos
Penales Espanoles, los legisladores mexicanos incluyeron una pequeiia
diferenciacion del fraude respecto de la estafa, v asi el articulo 414 quedo de la

siguiente manera :

“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 imporia obligacion, liberacion o

transmision de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble, logra que se
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la entreguen por medio de maquinaciones o artificios gue no constituyvan un

delito de falsedad.”

En lo que respecta al fraude por disposicion indebida, el codigo en estudio
describio la conducta punitiva casi en la forma como la conocemos
actualmente, v aunque no todos los tipos penales del fraude especifico se
encontraban dentro del mismo articulo, si dentro del mismo titulo, v, como va
lo dijimos, casi todos en la forma en como los conocemos hoy en dia. La
fraccion II del articulo 416 se ocupé de tipificar la disposicion indebida. con la
unica variante, respecto de nuestro actual codigo, de que en aquél era
presupuesto para la tipificacion del ilicito que el activo hubiere recibido va el
precio, renta, etc., en tanto que el tipo de nuestro actual codigo no hace
distincion sobre si el activo ha recibido o no el beneficio. Asi, quedo el articulo

en cita de la siguiente manera :

“Art. 416.- También se le impondrd la pena de robo sin violencia en los

mismo térmmos del articulo anterior :

T O o e g s st e
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[I.- Al que, por titulo oneroso, enajene una cosa con conocimiento de
que no tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipoteque, empene
o grave de cualquier otro modo, si ha recibido el precio, el alquiler, la

cantidad en que la gravo, o una cosa equivalente. "

Como podemos apreciar el codigo de 1871 fue sin duda en la materia que
estudiamos, pilar para todas las posteriores legislaciones de la materia penal de
nuestro Pais, y sin duda de gran influencia para las legislaciones criminales de

otros paises de Ameérica y del viejo continente.

L.4.- LOS CODIGOS DE 1929 Y 1931, Y LA REFORMA DE 1946.

El Codigo de 1929 no fu¢ objeto de gran reforma respecto del fraude, va que
conservo la reglamentacion que de esa figura hacia el codigo de 1871, por lo
que no merece mas comentario, smo el de mencionar que se igualaron los
conceptos de fraude y de estafa. terminando por denominar al primero con el

nombre del segundo.
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Por su parte el Codigo Penal Federal de 1931, que es el que actualmente se
conserva en vigencia. aunque con sus grandes cambios, revoluciono la
estructura del fraude en el codigo, restandole la jerarquia que debe prevalecer
para el fraude genérico y convirtiéndolo en un integrante mas del catalogo de

los fraudes especificos del actual articulo 387.

Desde que se estructuro por primera vez en 1871 el capitulo de los delitos de
fraude en contra de la propiedad, y se logro un concepto universal y general
del fraude, siempre se mantuvo al fraude genérico como eje del sistema que
reglamentaba dicho delito, sistema con el que de forma equivocada, desde

punto de vista de este autor, terminé el codigo punitivo del afio de 1931.

En un solo articulo, el 386, se agrupo al fraude. tanto genérico como
especifico. La primer fraccion se ocupo del fraude genérico, y la III se ocupo
de la descripcion de la conducta que conocemos como fraude por disposicion

indebida, quedando la redaccion de la siguiente manera -

“Art. 386.- Se impondrdan multa de cincuenta a mil pesos y prision de seis

meses a seis anos de prision :
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[.- Al que enganando a uno, o aprovechdndose del error en que éste se

halla. se haga ilicitamente de alguna cosa, o alcance un lucro mdebido.

I11.- Al que, por titulo oneroso, enajene alguna cosa con conocimiento
de que no tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipoteque,
empeie o grave de cualquier otro modo, st ha recibido el precio, el alquiler,

la cantidad en que la gravo, parte de ellos o un lucro equivalente. -

Como es de apreciarse, la redaccion de la hipotesis relativa al fraude por
disposicion  indebida, cambi¢ aumentando su ambito de aplicacion.
Anteriormente solo la conducta mediante la cual se obtenia la totalidad del
lucro por conducto de la enajenacion, arrendamiento, etc., de una cosa ajena,
era materia de corporeidad del tipo penal, es decir, era necesario para que se
acreditaran los elementos del tipo, que el activo obtuviera en forma completa el
beneficio derivado de su accion, en tanto que con la reforma se aumento el
ambito incluvendo también como delictiva la conducta del activo cuando éste
recibiera el lucro en parte v no necesanamente completo, es decir, ya no

importaba para el tipo penal del codigo de 1931, si el sujeto activo del delito
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obtuvo en su totalidad o en parte el lucro buscado, va que en ambos casos sy

conducta de adecuaria a la hipotesis descrita.

El codigo de 193] se significo en la vida reglamentaria actual del fraude, v
especialmente del fraude especifico en estudio, Ya que la evolucion que el
concepto fue sufriendo, fué debido a que, con mas frecuencia, fueron
apareciendo acciones de ese tipo en la vida diaria. casos que con el tipo
previsto por el codigo de 1871, no podia el Ministerio Publico lograr la que se

castigaran ejercitando accion penal en contra de los defraudadores.

15 anos aproximadamente, fue el tiempo que logro sobrevivir la
reglamentacion que el codigo de 1931 habia hecho del fraude. El altimo dia de]
ano de 1945' ] poder legislativo aprobo la reforma a los articulos 386 y 387,
mediante la cual se regresaba la investidura de |a que debia gozar, sin duda. el
fraude en su concepto geneérico, asi el primero de los preceptos mencionados,
$€¢ ocupo unicamente del fraude generico, v dejo al articulo inmediato siguiente
la reglamentacion de lo que llamamos catalogo de fraudes especiales o

especificos.

—
"'~ La reforma aunque fue aprobada el dia 31 de Diciembre de 1945, no fue publicada en el D.OF. sing
hasta el dia 9 de Marzo de 1945
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Diversas reformas siguieron a ambos articulos. modificando un poco la
redaccion del primero, v aumentando tipos especificos el segundo, como por
ejemplo las de 1981'" y de 1991'% al articulo 386. en las que se eliminé la

estafa como la conocemos, y las de 1954, 1968, 1875, v 1983, al articulo 387.

' - Publicada en el D.OF el dia 29 de Diciembre de 1981, v corregido scgun fe de erratas los dias 13 y 15

de Enero de 1982,
"% - Publicada en el D OF. el dia 30 de Diciembre de 1991.
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[1.- LOS ELEMENTOS DEL FRAUDE GENERICO.

Acorde a la legislacion cniminal actual, v haciendo referencia especificamente
al codigo penal federal. el delito de fraude genérico se compone de tres
grandes elementos : el engafio; o el aprovechamiento del error: v la obtencion
de un beneficio indebido, el tercer elemento ligado causalmente a los dos

segundos.

En concepto de algunos doctrinistas mexicanos, el tipo penal de fraude, en su
acepcion genérica, se compone de algunos otros elementos, los cuales, a la
manera de ver del suscrito, solo vienen a complementar los que va se han
indicado. El maestro Zamora Pierce'® al estudiar el articulo 386 del Codigo

Penal Federal, sefiala como elementos del tipo penal del Fraude los siguientes :

a.- Cualquier conducta engafosa;
b.- Que produzca en el engafiado un estado subjetivo de error:
¢.- O bien, alternativamente, cualquier conducta de aprovechamiento del error

en que el paciente del delito de halla;

** - ZAMORA PIERCE, Jess. “El fraude” Editorial Porrua. México. DF. 1996, Pigina. 23
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d.- Provocando asi un acto de disposicion patrimonial;

e.- Que permite al activo hacerse ilicitamente de alguna cosa o alcanzar un
lucro indebido;

f.- Una relacion causal entre los elementos anteriores; y

£.- Un elemento subjetivo en el activo, mediante el que busca lucrar u obtener

para si 0 para un tercero, una ventaja patrimonial.

La corte de nuestro pais, por su parte, ha sostenido que son elementos
integrantes del tipo penal de fraude : una conducta falaz; un acto de
disposicion; O aprovechamiento del error; y un daiio v un lucro patrimonial en

beneficio del sujeto activo'

Tanto la doctrina como el poder judicial en nuestro pais, coinciden en sefialar
como elementos del tipo penal de fraude. los que se han descrito con
antelacion, y aunque algunos de ellos profundicen ain mas sobre el tratamiento
elemental del tipo en estudio, para efectos de esta tesis. debemos concluir que

los elementos esenciales son el engaiio, o el aprovechamiento del error, vy el

"' - Este criterio ha sido sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion bajo la voz “FRAUDE.
ELEMENTOS DEL DELITO DE™. visible en la pagina 43, del tomo XCVIIL de la sexta época del
Semanarno Judicial de la Federacion.
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beneficio indebido o lucro indebido que obtiene el activo del delito, dichos
elementos conjuntados, como ya se dijo. mediante una relacion causal que los

una indubitablemente

II.1.- EL ENGANO.

El engario es sin duda, junto con el aprovechamiento del error, el elemento mas

importante del delito de fraude

El delito tradicionalmente se ha definido, tanto en la doctrina como en las
legislaciones penales. como el acto u omisién sancionado por la ley penal, v de
acuerdo con este concepto el autor del ilicito puede actuar o simplemente

permitir para que el delito nazca a la luz del derecho criminal.

Cuando el activo del delito actia enganando al pasivo. entonces se tratara de
un delito de accion, va que estara utilizando una maniobra positiva v dolosa
para producir en la mente del ofendido una situacion de error que lo lleve a
facilitar o a permitir plenamente que el delincuente actué causandole una lesion

a su patrimonio.
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Cuando el agente actua simplemente aprovechandose del error en que el pasivo
se encuentra entonces estaremos en presencia de un delito cometido por
omision y no por accion, es decir, el autor del delito, en este caso, esta
actuando al permitir mantenga el receptor de la conducta delictiva en el error
en el que se encuentra y obtiene en tal virtud un lucro que en condiciones

distintas no obtendria.

Puede darse el caso de que el pasivo se encuentre en el error y el activo
mediante actos reforzatorios se empefie en mantenerlo en éste. en cuyo caso
estariamos no ante una conducta negativa del agente, sino en una conducta
perfectamente activa, ya que no solo permite que el error se perpette, sino que
mediante acciones plenamente positivas hace lo necesario para que se

mantenga el estado de error en la mente del ofendido.

I1.Li.- CONCEPTO DE ENGANO.

El engafio, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola,

consiste en dar a la mentira apariencia de verdad.
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El engafio en su acepcion juridica v para efectos de fungir como elemento
constitutivo del delito de fraude, debe ser entendido como sinénimo de ardid.
enredo, trampa, artimaia, etc., debe darsele a la mentira apariencia de verdad
pero utilizando para tal efecto una maquinacion dolosa con el fin de crear en la
mente de otra persona una situacion de error que le permita lucrar

indebidamente.

El engafio como elemento del fraude, no puede ser un engaiio aislado, sino que
siempre debe utilizarse buscando un receptor, al cual producir un estado de
inconsciencia respecto de la realidad de las cosas, modificando de tal manera
su intelecto que le impida adecuarlo a la realidad, y asi entonces obtener lo

planeado por el agente.

El intelecto humano no tiene limites para crear formas distintas de producir el
engario en las demas personas. por ello nuestra legislacion con la tipificacion
del fraude genérico se ha encargado de abarcar todas las formas posibles de

engano, para que, al ser conjuntadas con otros elementos, pueda castigar
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penalmente al autor sin mas limitaciones que la de encajar la conducta a la

hipotesis legal.

Segun Maggiore, el engaiio es un artificio acompaiiado de maquinacion dolosa,

para inducir al error de manera mas facil ”*

Escriche por su parte, define al engafio como la falta de verdad en lo que se

dice o hace con animo de perjudicar a otro.

Gonzalez de la Vega, por ultimo, estima que por engaio debe entenderse la
actitud mentirosa empleada por el sujeto activo que hace incurrir en una

creencia falsa al sujeto pasivo de la infraccion.'®

ILLii.- ELEMENTO SUBJETIVO DEL ENGANO.

El problema real que sobre el engario ha surgido, al menos desde principios de

este siglo, es el de determinar cuando el engario produce una injusticia civil v

' - MAGGIORE, Guiseppe - “Derecho Penal™. Ed. Témis. Bogota, Colombia. 1956. Pagina 127
" - GONZALEZ DE LA VEGA. Francisco. "Derecho Penal Mexicano. Los delitos™. Ed. Porria. México.
D F. 4" edicion. Pagina 252.
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cuando el delito de fraude produce una conducta que pueda ser determinada

como delito.

El dolo como especie del género culpabilidad, consiste en la representacion v
aceptacion del resultado que produce una conducta ilicita. La doctrina ha
distinguido varias clases de dolo, atendiendo, en concepto del suscrito, al
grado de conocimiento y aceptacion del resultado ilicito obtenido. El delito de
fraude es un delito eminentemente doloso en el que el sujeto activo del delito
se propone un resultado como fin de su accion, v aceptindola y queriéndola
voluntariamente la lleva a cabo. Pero el dolo que exige el tipo en estudio, no es
un dolo general sino un dolo especial, un dolo subjetivo en la persona del

agente.

En la persona del activo, el dolo especial se hace consistir en que al
proponerse v ejecutar la conducta delictiva, el agente debe saber, querer, y
aceptar que va a producir con ello un estado de error en la mente del ofendido
Vv para si 0 para un tercero va a obtener un beneficio indebido, es decir, va a
lucrar con su conducta. Aqui el elemento esencial integrador de la conducta

especial en el activo, es precisamente el lucro que se propone alcanzar con el
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despliegue de su conducta, ya que de no perseguir un fin de lucro. aun
obteniéndolo, el delito no se configuraria, v asi lo sostienen la mavoria de los

autores de derecho penal."”

A principios de siglo la corte establecio que el engaiio determinante del dolo
penal esta integrado por la asechanza que se pone a la buena fé, credulidad e
inconsciencia de algunas personas para fines perjudiciales a sus intereses o de
un tercero. Este concepto vago y que poco determina, fue evolucionando vy en
el afio de 1933 se establecieron dos puntos de real importancia : primero, que
no es necesario que el engafo consista en actos materiales o en fingidas
escenas comprobatorias de las aseveraciones del reo, sino que basta que se
produzca mediante palabras engafiosas; v segundo, que en el engaiio existe un
elemento objetivo y otro subjetivo, el primero suficiente para mover la
voluntad de la victima, e mntegrado el segundo por la circunstancia de su
susceptibilidad para producir error en los individuos sanos v adultos, lo que les

lleva a desprenderse de una parte de su patrimonio, de la que no se hubieran

- En ese senudo CARRARA. Programa de Derecho Criminal, IV, 437 v 438 P._AVON VASCONCELOS.
Comentanios de Derecho Penal. 174 ¥ 175 ANTON ONECA. Estafa. 70, FONTAN BALESTRA. Derecho
Penal, 497. entre otros.
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desprendido de no mediar la equivocada confianza en la validez de ese estado

subjetivo que el autor del delito produjo con malicia.

En la actualidad la corte a terminado por concluir que el elemento de la
culpabilidad que debe distinguir al dolo civil del dolo penal, es precisamente el
animo de lucro o animus lucrandi, con lo que han terminado por coincidir con

la doctrina.

I1. Liii.- MODALIDADES DEL ENGANO.

La reglamentacion del engaiio dentro de la historia del fraude en nuestro pais,
siempre v hasta la reforma de 1981. tuvo dos acepciones o dos grados de
intensidad, el primero que tenia lugar en el fraude, stricto sensu, y el segundo v
agravante sin duda del primero, que fué la estafa, como influencia del Codigo

Napoleonico de 1810.

En la figura del fraude, en estricto sentido, el agente solo se valia de la mentira
para conseguir un estado de error en la mente del pasivo, esto es, solo palabras

engarosas del agente para alcanzar el objetivo que buscaba con su conducta.
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En cambio la estafa. que desde la perspectiva del suscrito mas que un tipo
penal distinto era un agravante del fraude, necesitaba. ademas de la mentira,
que el agente se valiera de la maquinacion y el artificio para sostener,
robustecer y apoyar su mentira, de manera tal que al pasivo no le quedara otra
posibilidad que la de creer fidedignamente al delincuente de que la situacion

que le representaba como verdadera realmente lo fuera.

Hoy en dia. nuestra doctrina sefiala como dos las modalidades del engaio
dentro del fraude genérico, la primera que es el engaiio a través de la mentira 6
engafio no material, y la segunda que es el engafio a través de la representacion
maquinada y maliciosa ¢ engafio material. El engafio no matenal tiene lugar
cuando el activo se hace valer de la mentira inicamente para someter al pasivo,
v el engaiio material aparece cuando el agente ademas de la mentira utiliza la
actuacion material para cometer el ilicito, situacion que no varia mucho del
concepto que en la histona se habia tenido al respecto, con la (inica variante
que hoy en dia ambos engafios son modalidades del fraude genérico penadas
por igual v solo en base al monto de lo defraudado, y anteriormente, como va

se dijo. la utilizacion de la maquinacion como modalidad del engafio agravaba
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la pena para el autor del fraude. independiente del monto pecuniario que como

lucro indebido obtenia el autor del ilicito para si o para un tercero.

Una modalidad del engaio que ha sido objeto de discusion tanto doctrinal
como judicial, para determinarla como elemento del tipo de fraude generico,
ha sido la de engafar con la sola exageracion sobre la calidad y
funcionamiento de las cosas. Esta practica tan comun en nuestra vida comercial
diana, se ha sometido a consideracion de la corte casuisticamente cuando una
persona victima de la intensa publicidad compra un articulo crevéndolo como
el unico en su clase y como el mejor en su género, y cuando lo utiliza se da
cuenta que quiza no solo no es unico, sino que hay otros que funcionan incluso
mejor, ese tipo de engaiio es lo que se denomina “la exageracion publicitaria™
En ese sentido la mayoria de los autores penalistas han coincidido en sefialar
que la exageracion publicitaria mas que un engaiio que produzca estado de
error en la mente del receptor de la publicidad, es un juicio valorativo del
vendedor, y la exageracion como uso mercantil debe mirarse con tolerancia

benevola, debe mirarse como dofus honus. '

" - Asi lo determuno la Corte Suprema de Colombia cn sentencia de fecha 23 de Noviembre de 1936, G
T. XLIV. Pigina 483
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En concepto del suscnito la exageracion publicitaria no puede ser considerada
como elemento material del delito de fraude porque no se estan afirmando
como verdaderos hechos falsos. si no que el vendedor a través de la publicidad
hace un juicio valorativo sobre lo maravilloso del producto que oferta para que
su sentir sobre la calidad del producto se transmita al publico en general v asi

logre su objetivo que es vender.

Una situacion muy distinta de la planteada como uso mercantil, es la utilizacion
de mateniales de menor calidad a los ofrecidos al comprador de un producto,
que incluso podria confundirse con lo que se planteo con antelacion. Cuando
una persona ofrece un producto en venta, sefialando que se fabricd con un
material de calidad especifica, tiene la obligacion no sélo comercial sino
Juridica de que dicho producto realmente esté fabricado con ese material en
especial, por que quien compra el producto muy probablemente lo haga por el
material utilizado que va conoce. v el hecho de que el activo utilizara un
material de menor calidad del ofrecido no solo constituye un engaiio
plenamente. sino que incluso se encuentra tipificado como un fraude especial,
v que se encuentra hoy previsto en nuestro Codigo Penal en la fraccion XII del

articulo 387.
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IL Liv.- JURISPRUDENCIA.

FRAUDE, ENGANO COMO ELEMENTO DEL. Tratdndose del delito de
fraude a que se refiere el articulo 386 del Cédigo Penal Federal, el engano
existe por los efectos demostrados de la causalidad adecuada en la obtencion
de la prestacion, comprobandose tanto elementos materiales como los
subjetivos, oséa el proposito de violar la ley penal, con la existencia del dolo,
st consta un acto de voluntad del agente de obtener un enriquecimiento

patrimonial valiéndose de medio operatorios ilicitos.”

FRAUDE, ENGANO O ERROR COMO ELEMENTOS DEL DELITO DE. Los
elementos del delito de fraude, segun el articulo 386 del Cédigo Penal, son
los siguientes © a) Que se engafie a uno o se haga aprovechamiento del error
en que éste se halle, y b) Que por ese medio se obtenga ilicitamente una cosa
o se alcance un lucro indebido. Es mdudable que al referirse la Ley Penal al
elemento engano o error, se refiere al de naturaleza penal, pues es sabido

que existe una forma de error, de indole civil, que no da lugar al ejercicio de

*? - Semananio Judicial de la Federacion. Pag, 19. Vol. Tomo LXX. Epoca T°.
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la accidn penal, sino solamente a la rescision del contrato, con resarcimiento
de los danos y perjuicios causados. Atento lo anterior, debe decirse yue para
que haya engano o error de naturaleza penal, es necesario que exista en la
menie del autor de aquél, una dafada intencion que tienda a la obtencion

I3 ¥,
ilicita de una cosa o el alcance de un lucro indebido.”

FRAUDE, INTERPRETACION DE LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 386
DEL CODIGO PENAL FEDERAL SOBRE EL. En el articulo 386 del Cédigo
Penal Federal no se tipifican dos figuras auténomas de delitos, una de fraude
genérico y otra de fraude maquinado, sino que en el primer pdrrafo se hace
la descripcion de los elementos materiales del delito de Jraude y al senalar
las penas en el pdrrafo segundo de la fraccion 1 se fya una agravacion de
dicha pena cuando ademds de concurrir el engano, éste se logra provocar en
el amimo del ofendido mediante maquinaciones o artificios. Esta agravacion
de la pena obedece a que el delmcuente demuestra mayor preparacion,
habilidad y temibilidad que el que simplemente engafia sin utilizar tales
maquinaciones  nt - artificios.  Esia  verdadera calificacion  de  fraude

corresponde por sus antecedentes doctrinarios v legislativos a la antigua

“ - Semanario Judicial de la Federacion. Pag 25 Vol Tomeo - CXVIII Epoca 6*.
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estata, pero actualmente y desde el punto de visia de derecho posiivo, la

- ,
sttuacion es la ya expuesta.”

IL.2.- EL ERROR.

El error como elemento constitutivo del delito de fraude en su acepcion

general, es sin duda complejo para quienes gozamos de su estudio.

Para lograr comprender lo que por error debemos entender en la concepcion
del legislador que se ocupo de la tipificacion del delito, debemos asimilar
primero que el error como estado de la mente tiene varios niveles que tenemos

que distinguir.

La mente humana en el proceso de conocimiento v entendimiento, llega a
establecerse en una ruta que camina de la ausencia de conocimiento hasta la
certeza plena y el juicio de valor de lo concluido. Imaginemos esa ruta como
una linea horizontal en la que en uno de los extremos, el 1zquierdo, tenemos la

ausencia de conocimiento involuntario, vy al otro extremo, el derecho, tenemos

*! - Semanano Judicial de la Federacion. Pag. 34. Vol Tomo : LXXXVIIL Epoca 7*
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la certeza plena de conocimiento. Esa linea horizontal la vamos a imaginar
como el estado de la mente. con los extremos en que puede encontrarse. El
principio de esa ruta de conocimiento, es como va se dijo, la ausencia de
conocimiento inconsciente de la persona que se estudia, es decir, la ignorancia
sin culpa del sujeto, la ignorancia del que no puede conocer. Después del
extremo planteado y circulando por la linea imaginaria hacia adelante o hacia a
la derecha, tenemos a la duda, que aparece cuando el sujeto se encuentra a la
misma distancia de la ignorancia y de la certeza, por ello no hace un juicio de
valor porque tiene argumentos en ambos sentidos, tanto para estar cierto sobre
algo como para no estarlo. Después de la duda y en la misma circulacion sobre
la linea imaginaria, encontramos al entendimiento probable. Este estado de le
mente tiene lugar cuando el sujeto esta mas cerca de la certeza que de la
ignorancia, pero aun teniendo mas argumentos hacia la certeza, aun tiene
algunos validos hacia la ignorancia, por ello el estado de su mente no puede ser
pleno. Por ultimo, al contra extremo de la ignorancia y como final de la ruta
encontramos a la certeza, que aparece cuando el sujeto tiene todos los
argumentos suficientes para convencerse de una situacion en particular, por

ello, sin duda alguna, el estado de su mente esta pleno en el sentido de los
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argumentos que su intelecto plantea, por ello su voluntad se encuentra provista

del juicio de la inteligencia como para la decision.

Acorde con los estados de la mente, el error tiene lugar cuando el sujeto llega a
la certeza de algo, en base a los argumentos que se plantea, los cuales
considera suficientes para no permitir la aparicion de duda alguna vy asi realiza
un juicio de valor, representandose una situacion como verdadera y asi la
plantea a la voluntad para la toma de la decision final. La situacion es que la
conclusion a la que llega el sujeto para estar cierto de algo, no adecua su
representacion mental con la realidad, por ello su conocimiento sobre una

situacion o un objeto no es el verdadero, sino el errado.

IL.2.i.- CONCEPTO DE ERROR.

Error es aquel estado de la mente en el que lo conocido por el sujeto en base a

la realidad que se representa como verdadera resulta no serlo.

Es importante destacar que como el error es el resultado de una falsa

representacion de la mente sobre la realidad sensible, es decir, es parte de un
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proceso del intelecto, es indispensable que el sujeto pueda entender v por tanto
inducir a la voluntad a la toma de decisiones. = Esta situacion la debemos
entender va que el error surge de la falsa representacion que de la realidad
hace el sujeto activo, para que el pasivo con el proceso de conocimiento llega a
un juicio de valor errado, y como tal presente a la voluntad dicha conclusion v
esta decida lo adecuado. Para quienes no posen la capacidad de realizar ese
proceso cognoscitivo, la actividad del agente no surte el efecto que el
legislador busca en la mente del pasivo, por lo tanto no se integrarian en forma

completa los elementos del tipo que nos encontramos estudiando.

I1.2.ii.- APROVECHAMIENTO DEL.

El aprovechamiento del error, a diferencia del engafio como elemento del

delito, se distingue en base al tiempo en que el pasivo se encuentra en una

estado de la mente erroneo.

Como ya se ha dicho con anteriondad, el engaiio tiene como finalidad el

producir un estado de error en la mente del pasivo para asi lograr obtener el

** - ZAMORA PIERCE. Jesus. Op. Cit Pagina 93.
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lucro que se propone obtener el sujeto activo. En el engaiio el agente debe
llevar a cabo una actividad positiva con el empleo de palabras mentirosas o
acciones falsas, para lograr con ello que el ofendido se represente en la mente
una realidad distinta de la verdadera. El aprovechamiento del error. tiene lugar
cuando el agente del delito logra captar que el pasivo va se encuentra en el
error y en base a ello saca provecho de su estado para obtener el lucro que se

Propuso.

En esta situacion la actividad del sujeto activo del delito es de naturaleza
pasiva. ya que lejos de llevar a cabo acciones falsas o de contar realidades con
palabras mentirosas v asi lograr producir en la mente del pasivo una situacion
de error, el agente simplemente sabiendo que ya se encuentra en ese estado por
un medio distinto al por él empleado, deja que ese estado de error se perpetie
en la mente del pasivo para asi con ello beneficiarse v obtener un lucro

indebido para ¢l o para interposita persona.

Otra situacion distinta de la planteada v que a causado confusion, es la que
aparecer cuando el defraudador logra captar el estado de error en la mente del

pasivo, y no solo se aprovecha de dicha situacion sino que lleva a cabo actos
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materiales para lograr que el estado de error aumente o por lo menos se
refuerce y no logre salir de ¢l con la facilidad de la que probablemente saldria
de no ejecutar los actos materiales el agente del delito. Jiménez Huerta sefiala
que esa situacion es perfectamente asimilable al fraude activo por engario. pues
la circunstancia de no ser el engaiio la tnica causa del error, no despoja de su

eficiencia causal a la conducta que le mantiene en la victima>>

Existe en la doctrina una clara distincion entre la violacion juridica de un deber
de hacer por inactividad voluntaria que no produce un resultado material. yla
violacion juridica a un deber de hacer por inactividad, que si produce un
resultado material y ademas viola un deber de obrar contenido en una norma
no solo perceptiva sino prohibitiva, distincion que Pavon Vasconcelos sefiala
como omision simple, la primera, y comision por omision, la segunda.”* El
aprovechamiento del error encuadra precisamente en la comision por omision.
va que el agente no solo viola un deber de hacer con su inactividad al permitir

que continue el estado de error en la mente del pasivo, sino que viola el

* - IMENEZ HUERTA. Mariano - “Derecho Penal Mexicano.” Tomo [V. 5* Edicion. De. Pornia. México.
D.F 1984 Paginas 164 y 190.

! - PAVON VASCONCELOS, Francisco. “Comentarios de Derecho Penal™ 2* Edicion. Editonal Juridica
Mexicana. México. D F.. 1964 Pagina 152.
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contenido de la norma prohibitiva (la penal) aprovechandose de dicho error

para la obtencion de un lucro indebido

IL.2.iii.- JURISPRUDENCIA.

FRAUDE. CONCEPTOS DE ENGANO Y ERROR COMO ELEMENTOS
CONSTITUTIVOS DEL TIPO.- El fraude es un delito material por requerir
un resultado de la misma indole (la entrega de la cosa v el dano patrimonial
concurrente en ellas, asi como la obtencion de un lucro o un beneficio
indebido) con independencia de los medios comisivos, engano o
aprovechamiento del error, entendiéndose el primero como la actividad
mentirosa empleada por el sujeto activo que hace incurrir en una creencia
Jalsa al sweto pasivo de la infraccion, o sea una accion falaz positiva para
lograr la obtencion de la cosa o el logro de un beneficio mdebido; en el
aprovechamiento del error, no es necesario en todo caso, una actividad del
Swjeto activo, quien se aprovecha de la falsa concepcion que una persona
tiene sobre un hecho cualquiera para llegar al resultado antijuridico, ya
diferencia del engano que constituve el medio comisivo para provocar el

error, en el aprovechamiento de éste que existe con anterioridad, el agente
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solo se vale de esa siuacton para lograr el fin que de antemano se propuso,
Ya que en esas crcunstancias el active no causa ¢l falso concepto en que se
encuentra la victuna, smo inicamente se abstiene de hacer saber ai pasivo la

Jalsedad de su creencia y se aprovecha de ella para » u frinalidad dolosa.~

FRAUDE POR APROVECHAMIENTO DEL ERROR.- Se mtegra ¢l delito de
fraude por aprovechamiento del error, si la persona moral ofendida continud
enviando los cheques por pago de pension al beneficiario. cuando éste va
habia fallecido, y el inculpado mediante esa circunstancia se hacia de tales
documentos y con su cobro obtenia el lucro indebido. Cabe sefialar que en
los casos en que existe engano, el activo desplicga una actividad tendiente a
la obtencion ilicita de la cosa o del Iucro; en cambio, en ¢l otro supuesto del
articulo 386 del Cidigo Penal Federal, fraude por aprovechamiento de error,
el reo asume una actitud pasiva, pues sélo disimula maiiciosamente el error
en que meurre la parte ofendida, para lograr mdebidamente la coas o el
lucro. En consecuencia, es irrelevante lo alegado por el meulpado si afirma
que no existio engano de su parte, porque este elemento no es configurativo

‘ 2%
del fraude que se le imputa.

~ - Semanario Judicial de la Federacion Tome V. Segunda Parte. Pag 378 8* Epoca.
* - Semanario Judicial de la Federacion Vol LXXXI. Segunda Parte. Pag. 21. 7" Epoca.
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[1.3.- EL ACTO DE DISPOSICION.

El acto de disposicion como elemento constitutivo del delito que s
encontramos estudiando. es la tela mas delgada Vv transparente que debenyos
distinguir para lograr con ello del puente causal entre la lesion patrimonzal g
sufre el pasivo v el enriquecimiento ilicito de que se hace el activo para 1 o

para un tercero.

I1.3.i.- CONCEPTO DE ACTO DE DISPOSICION.

El acto de disposicion, segun lo ha entendido la doctrina desde su aparician
aunque limitada en el Codigo Frances, debe entenderse como aquel acyo
mediante el cual la victima del delito se desprende de una parte de
patrimonio en virtud del engano o aprovechamiento del error que le propicio ¢f
actor de la conducta ilicita, v lo cual le produce un perjuicio patrimonial ;|
primero v un beneficio del mismo tipo al sezundo o bien a un tercero avudado

por éste.
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Se hablado de la importancia de este elemento por que en concepto de varios
doctrinistas =~ es uno de los principales distintivos del fraude frente al robo v a
continuacion lo explicare. En el delito de robo. el ladron se hace de un bien
propiedad de otro sin su consentimiento. ¢ bien se hace de ese bien con el
consentimiento de la victima pero arrancado a traves de la violencia fisica o
moral. Por su parte en el delito de fraude. el defraudador obtiene el
consentuniento del defraudado enganandolo o aprovechandose del error en que
cste se encuentra v asi se hace de parte del patrimonio de éste incrementando

el propio.

Para Jesus Zamora, el acto de disposicion penalmente relevante debe ser
entendido. entonces, genéricamente, como aquél comportamiento, activo u
omisivo. del sujeto inducido al error que conllevara de manera directa la

produccion de un daio patrimonial en si mismo o en un tercero-*

Para Valle Mufiz resulta de tal trascendencia la observancia del acto de

disposicion que resulta ser el nexo causal entre el engaiio v el perjuicio. el cual

" - Entre cllos ANTON ONECA. Estafa. JIMENEZ HUERTA. Dereche Penal Mexicano, VALLE MUNIZ.
El delito de Estafa.
* - ZAMORA PIERCE. Jesus - Op. Cit Pagina 115
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sin dicha disposicion no podra ser imputado a la conducta engaiosa. al menos.

a titulo de estafa”’

Sobre la participacion de la victima del delito de fraude. por ser las mas
importantes. la doctrina distingue cuatre formas distintas de hacerlo. la forma
activa v positiva, la forma activa v negativa. la pasiva, y la forma de

inconsciencia.

La pnmeras dos resultan ser las mas claras v comunes, pero para ejemplificar
correctamente su aparicion me parece prudente recordar el concepto de
patrimonio que heredamos de la escuela clasica francesa, que lo entiende como
el comunto de bienes, derechos. obligaciones y cargas susceptibles de
valoracion pecumiaria vy que constituyen una universalidad de derecho.™ De
acuerdo a este concepto de patrimonio. podemos deducir que existen varias
formas de lesionarlo pecuniariamente. una que seria sacando bienes de la
universahdad, v otra que seria mcrementando las obligaciones o cargas. La

participacion activa positiva del ofendido en el delito de fraude es

'« VALLE MUNIZ. Jos¢ Manuel - El deiuto de Ia Estafa - Casa Editonal, S. A . Barcelona, Espana.- 1987
Pagina 214

" - Citado por ROJINA VILLEGAS. Rafael - “Compendio de Derecho Civil 11" - Editorial Porria -
Mexico. Distrito Federal. 1992 Pagna 08
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precisamente cuando como consecuencia del engaio o aprovechamiento del
crror en que se encuentra tnunfo del defraudador. aquel se desprende de bienes
de la umversahdad que conforma su patrimonio. La participacion activa
negativa. es cuando opuesto a lo anterior, con una accion propia v directa de la
vicima se incrementan sus obligaciones o cargas v con ello se lesiona

pecunianamente su patrimonio.

La tercera de ellas, tiene lugar cuando la participacion del ofendido se da de
manera permisiva u omisiva, v es cuando sin realizar una accion personal v
directa tendiente a desprenderse de parte de sus bienes o a incrementar sus
obligaciones o cargas, la universalidad de derecho se ve lesionada con la
accion del defraudador, y el primero sélo lo permite u omite hacer algo por
mmpedirlo por encontrarse su mente en estado de error. pero sabiendo de la

disminucion de su patnmonio.

La cuarta v ultima. que es ciertamente parecida en el papel a la anterior, ha
sido llamada como la participacion inconsciente del pasivo del delito, y que
tiene lugar cuando, no solo victima del error o del engario. este permite u omite

impedir que su patrimonio se lesione, sin siquiera se darse cuenta que ello
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esta aconteciendo, es decir, m siquiera logra percatarse de la afectacion de su
patrimonio. v ello es muy comun cuando una persona firma un pagare o un

titulo de credito pensando en que firma alguna otra cosa.

Asl pues, resulta determinante para la comprension de la figura del fraude el
exito de la conducta del activo del delito. porque logra crear en la mente del
pasivo una perspectiva de la falsa realidad que le presenta como cierta el
defraudador, v asi logra el desprendimiento de parte de su patrimonio para
trasladarselo voluntariamente -por llamarlo de alguna forma sin que ello
satisfaga plenamente el sentido de lo dicho- v asi obtener un lucro ilegitimo

para si o para un tercero.

IL3.ii.- JURISPRUDENCIA.

FRAUDE, ENTREGA VIRTUAL DEL OBJETO DE INTEGRACION DIEL
DELITO DI~ El fraude existird. condicion sme qua non. cuando como
resuitado del engano o del aprovechamiento del error. el autor logra la

entrega o apropiacion de cosas o derechos patrimonales ajenos: por
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supuesto, no deberd exigirse precisamente la demostracion de una entrega
material, pues la remision de la cosa, para emplear el artificiosos léxico del

Derecho Privado, puede ser virtual !

FRAUDE COMPROBACION DEL DELITO DE.- La doctrina sefiala como
caracteristica distintiva del delito de fraude, la circunstancia de que su autor
rectba la cosa como resultado de un comportamiento enganioso, en el que
facilmente se aprecian hechos premeditados, combmmaciones dolosas o
audacia en la ejecucion; y la daiiada mtencion es previa a la posesion de la
cosa, materia del delito, siendo la causa generadora de esa posesion. Ahora
bién, si los hechos que se imputan al acusado, consisten en que desempenaba
el cargo de jefe del Servicio Telegrdfico, encargado de expedir y pagar los
giros telegrdficos y cuando una persona presenié a cobrar uno de aquellos,
le manifesto que el giro va habia sido devuelto por haber pasado el plazo
dentro del cual debio cobrarse, y dicho empleado hizo el cobro del giro y se
apropio su importe, esos hechos no constituven el delito de fraude ya que el
acusado, por razon de su cargo, estaba en posesion de los fondos que

necesitaba para hacer ¢l pago de los giros telegrdficos, v esa posesion no

" - Semanario Judicial de la Federacion.- Vol. Tomo 76, Epoca 7. Pag. 37
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ohedeci al enganio de que hizo victuna al dueno del giro. Tampoco es
aplicable al caso la disposicion contenida en el articulo 389 del Codigo
Penal, que impone prision de tres meses a siete aios v multa de vemte mil
pesos o solo la primera, al que para hacerse de una cantidad de dinero en
numerario,, en papel moneda, en billetes de banco, de un documento que
importe obligacion, liberacion de transmision de derechos, o de cualquier
otra cosa ajena mueble, logra que se le entreguen, por medio de
maquinaciones, engafios o artificios, pues ademds de los razonamientos
anteriormente expuestos, pone de manifiesto la inconducencia de dicho
precepto, la sola circunstancia de que el acusado no logré entrega alguna de
dinero por los medios que el mismo articulo especifica, puesto que estaba en
posesion de €l, por razon del manejo de fondos que tenia obligacion de hacer
en la expedicion y pago de los giro telegrdficos. En consecuencia, no estd
comprobado el cuerpo del delito previsto por la fraccion [ del articulo 386, ni
por el que sanciona el 389 del Cidigo Penal del Distrito Federal v debe
concederse el amparo contra la sentencia de segunda mstancia que IMmpuUso

pena en tales condiciones.””

n

- Semanario Judicial de la Federacion.- Vol. Tomo LX., Epoca 5*. Pag 1122,
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[I.4.- EL LUCRO.

El elemento denominado lucro dentro del tipo penal que nos encontramos
estudiando, le otorga sin duda la distintiva de un delito patrimonial. Y resulta
de trascendencia tal que sin este pequeiio elemento no existiria la relacion
quebranto e incremento patrimoniales y por tanto, en concepto del autor, ni

siquiera tendria que ser objeto de prevision legislativa.

I1.4.i.- CONCEPTO DE LUCRO.

El concepto clasico y simple de lucro se ha definido como ganancia o provecho

que s€ saca de una (Z()Siil.j3

Lucro proviene del latin Lucrum y es tan antiguo como el concepto de
mercaderias, comerciante y comercio, lo que hace imposible precisar una fecha
precisa de su aparicion, sin que ello impida que existan autores que se

apresuren a senalarlo como desde la prehistoria.

"' - Diccionario de la Lengua Espariola - Real Academia Espafiola. vigésima primera edicion.- Editorial
Espasa - Madrid Espafia 1992, Pagina 1273,

Tesis de Licenciatura. Pag 64



FRAUDE POR DISPOSICION INDEBIDA Juan Pablo Gudifio Coronado

Lo que si puede precisarse, es que los términos de lucro. interes v
especulacion, eran en la antiguedad v sobre todo en la Edad Media temas
proscritos, va que fueron considerados como sinonimos de usura. Inclusive a
partir del siglo [X la Iglesia logro que quedara prohibido a los laicos v reservo

el castigo de ese delito a la junsdiccion de sus tribunales ™

Paulatinamente se fue abandonando dicho criterio v, en la actualidad, si bien
existe el delito de usura, ya no se recarga sobre el lucro, el interés o la
especulacion meramente entendidos, sino que necesitan de otros elementos que

resalten el dolo querido y encontrado.

Siguiendo la cadena que hemos ido hilvanando para comprender al delito de
fraude genérico a través del estudio de cada uno de los elementos, tenemos que
se origina con el engafio o aprovechamiento del error por parte del activo del
delito, que ello lleva a que el pasivo realice un acto de disposicion mediante el
cual se desprende de una parte de su patrimonio o bien lo lesiona

incrementando las cargas habidas, y por ultimo a que a partir de ese acto de

' - Instituto de Im cstigaciones Jundicas - “Diccionano Juridico Mexicano ™~ - Tomo I11.- Editonial Porria.
Meéxico, D.F. 1991. Paginas 2061 v 2062.
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disposicion por parte del pasivo el activo obtenga un lucro para si o para un

tercero.

Es entonces el lucro el resultado del acto de disposicion que realiza el ofendido
de la conducta ilicita, que no se traduce en otra cosa sino en el provecho en el
patrimonio del engafador o en el otra persona, por tanto estamos en presencia

de un delito de resultado, de lo que me permitir¢ abrir un pequefio paréntesis.

El resultado no es solo el dafio cometido por el delito, no consiste tinicamente
en el cambio matenal en el mundo exterior, sino también en mutaciones de
orden moral. Para el maestro Jiménez de Asua no existe delito sin resultado,
sino que en ciertas infracciones la manifestacion de la voluntad y el resultado
aparecen contemporaneamente y con aspectos inseparables, lo cual hace

esconder al resultado.

Por su parte, Fernando Castellanos siguiendo la teoria clasica, divide al delito

de resultado en dos, de resultado formal v de resultado material.

* - IMENEZ DE ASUA. Luis.- “Lecciones de Derecho Penal”. Editorial Harla, México, D.F... 1997,
Pagina 139
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Los de resuitado formal son aquellos en los que se agota el tipo penal en el
movimiento corporal o en la omision del agente, no siendo necesario para su
tegracion que se produzea un resultado externo. Son delitos en los que se
sanciona la accion o la omision en si misma, como por ejemplo el falso

testimonio, ¢ la portacion de arma prohibida.

Los de resultado material, son aquellos en los cuales para su integracion se
requiere la produccion de un resultado objetivo o material. Son delitos en los
que es necesario que la accion o la omision produzcan un resultado objetivo o

material, como en la especie tenemos precisamente al fraude ™

Roberto Von Hippel critica la terminologia utilizada de delitos formales y de
delitos materiales, porque sefiala que en ambos casos se trata de ataques
matenales contra intereses juridicamente protegidos.”’ Los autores defensores
de la distincion de ambos grupos. de lo dicho por Von Hippel. terminaron por
sefialar que existe en forma tan evidente la distincion por el solo hecho de que

en los formales el delito se agota cuando se agota el movimiento corporal del

** - CASTELLANOS TENA. Fernando - “Lincamientos Elementales de Derecho Penal”, Editonal Pornua.
México, DF. . 1992, Pigmna 137

3

¥ - VON HIPPEL. Roberto. citado por JIMENEZ DE ASUA. Luis, Op. Cit. Pagina 140.
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agente sin ser necesario el resultado EXTERNO, en tanto que en los materiales
después de agotado el movimiento del agente se necesita que el resultado de la

conducta se aprecie externamente.

La importancia de hacer este pequefio paréntesis para recordar la clasificacion
de los delitos. en especial lo referente al resultado, radica en que es
precisamente el resultado material del delito de fraude el que exige el tipo con
lo relativo al lucro, ya que es precisamente la relacion quebrando-

enriquecimiento patrimonial el resultado final del ilicito.

IL4.ii.- JURISPRUDENCIA.

FRAUDE.- Para la configuracton del delito de fraude se requiere el resultado
material consistente en el dano patrimonial sufrido por el sweto pasivo y en
el enriquecimiento, para si o para otro, logrado por el sujeto activo,

. ~ s i8
valiéndose del engafo o error del ofendido.”

** - Semanario Judicial de la Federacion - Vol. Tomo - XLIL Epoca 6* Pigina 15.
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material, y que hace posible afirmar que ese resultado es efecto del que la

"
conducta es causa.’’

Para comprender esa relacion debemos entender primero que el delito es en
primer término un acto humano que comprende, de una parte, la accion
ejecutada (accion stricto sensu) y la accion esperada (omision), y de otra, el
resultado sobrevenido, v para que ese acto humano pueda ser incriminado
precisa existir un nexo causal o una relacion de causalidad entre el acto

humano y el resultado producido.

Existe esa relacion causal cuando no se puede suponer suprimido el acto de
voluntad humana, sin que deje de producirse el resultado concreto (conditio
sine qua non). Esta es la prueba hipotética negativamente formulada, mas que

una definicion de la causalidad (sublata causa tollitur effectus)*'

El problema del nexo causal que nos encontramos estudiando, es sin duda
complejo v ha sido debatido en forma filosofica por los mas importantes

tratadistas juriricos de varias épocas, a atraves de las teorias de la causalidad.

" .- ZAMORA PIERCE, Jesus.- Op. Cit. Pigina 178
"' - JIMENEZ DE ASUA. Luis - Op. Cit. Pagina 144
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de entre las cuales la mas importante, segun relata Carranca v Trujillo™ | es la

de la equivalencia de las condiciones.

La teoria de la equivalencia de las condiciones expone que la causa debe ser
toda condicion del resultado concreto, y todas las condiciones deben
considerarse como equivalentes, no solo en el sentido causal sino en el
juridico. Todas v cada una de las condiciones o antecedentes, esta ligadas
indisolublemente entre si para fungir como causa del resultado, va que debido

a su equivalencia no funcionarian como tales de aparecer por separado.

La también llamada teoria de la conditio sine qua non, ha sido criticada desde
su nacimiento a manos de Von Buri, pero se ha considerado, desde el punto de
vista causal O filosofico, como la unica tesis correcta, pero en su aplicacion
practica ha sido un desastre v a hecho caer en los extremos de la injusticia al
aplicarla. El punto medular en que se ha fincado la critica, ha sido el de sefialar
que la generalizacion en la equivalencia de las condiciones, resulta, en su
aplicacion practica, demasiado injusta, especialmente en los delitos calificados

en orden al resultado, en las situaciones en que intervienen oftras series

- CARRANCA Y TRUJILLO. Raul - "Derecho Penal Mexicano™, Editorial Porriza, México Distrito
Federal. 1995. Paginas 280 vy 281.
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causales, va que tan solo se considera la causalidad matenial v se olvidan de la
causalidad moral. Por ejemplo, si aplicisemos en forma irrestricta la
equivalencia de las condiciones, iromisa Carlos Binding, tendriamos que
castigar como coautores del delito de adulterio no solo a la mujer que cohabita
con varon que no es su mando v al que vace con ella, sino también al

carpintero que hizo la cama.

La solucion que se da finalmente al problema de la causalidad, es que en cada
uno de los tipos penales se destaque la relevancia juridica de la conexion
causal para que asi sea el legislador y no el juez el que determine en qué caso
se tendra como equivalente a cada una de las condiciones. Es decir. que el
problema de la causalidad no se finque unicamente en la culpabilidad, sino que
se extienda a la tipicidad, incluyendo en la hipotésis que como delito tipifica el

legislador los elementos a conderar para la cadena equivalente de condiciones.

[1.5.ii.- JURISPRUDENCIA .

FRAUDE, INEXISTENCIA DEL.- Si no existe maguinacion especial para que

la acusada hubiera captado la confianza de una persona para apropiarse
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cierto inmueble, sino que era una vieja anustad vy relaciones de negocios
economicos lo que traia la confianza de dicha persona, para la acusada, no
habia relacion causal y necesaria entre la maquinacion que bede existir en

momento dado, en el tempo, immediatamente antertor al fraude que trata de

cometerse.”

FRAUDE, DELITO DE.- La conducta causal des acrecentamiento
patrimonial es, en el fraude, el engario previo; y éste no existe en esa forma
precisa, st la conducta engaiiosa del agente no constituve el engafto causal
del acrecentamiento, sino actos de ocultacion de la disposicion habida, por lo

que debe afirmarse que no se comprobé el delito de fraude.™

FRAUDE POR ENGANO, DELITO DE.- El articulo 386 del Codigo Penal del
DI, previene que comete el delito de fraude el que enganando a uno o
aprovechdndose del error en que éste se halla, se hace ilicitamente de alguna
cosa o alcanza un lucro imdebido. Conforme a este precepto, los elementos
materiales del delito de fraude son © ajel engano a una persona: b) obtener

icitamente un cosa o alcanzar un lucro y ¢) relacion de causa a efecto entre

1 - Semanano Judicial de La Federacion, Vol. Tomo LXXXIX . Epoca 5°. Pagina 2212,
* - Semanario Judicial de la Federacion . Vol. Tomo CXI. Epoca 5* Pigina 1552.
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el engano y la obtencion de la cosa o del lucro. Ahora bien, come el engano
consiste en la mentira, cuya finalidad es producir en el sweto pasivo una
representacion falsa o erronea de la realidad que debe ser suficiente para
producir convencimiento y causa eficiente para ello, resulta que es requisito
sine qua non que con el engano también se pretenda que el ofendido preste
su voluntad por lo que si éste no la presta con motivo de la mentira, no se
configura el delito de fraude, por ausencia de uno de sus elementos: la

relacion de causa a efecto.

** - Semanario Judicial de la Federacion. Vol. Tomo LXXVI. Epoca 6*, Pagina 21.
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IIL- LOS ELEMENTOS DEL FRAUDE POR DISPOSICION

INDEBIDA.

El fraude que hemos denominado como fraude por disposicion indebida, se
encuentra contemplado en la fraccion I1 del articulo 252 del Codigo Penal del
Estado de Jalisco, y la también fraccion 11 del articulo 387 del Codigo Penal

Federal.

De la redaccion de la fraccion 11 del articulo 387 del Codigo Penal Federal

podemos sacar los elementos del tipo descrito, cuyo texto dice asi -

“Al que por titulo oneroso enajene alguna cosa,con conocimiento de que no
tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipoteque, empefie o grave
de cualquier otro modo, si ha recibido el precio, el alquiler, la cantidad en

que la gravo, parte de ellos o un lucro equivalente

Como pudimos de los antecedentes del fraude genérico percatamos, la venta o
enajenacion de cosa ajena, tiene su origen desde el tiempo de la compilacion

Justiniana, tanto en el Digesto como en el Codigo, incluso antes de que se

Tésis de Licenciatura. Pag. 75



FRALUDE POR DISPOSICION INDEBIDA Juan Pablo Gudifio Coronado

lograra una descripcion hipotética tan general como la que en nuestros dias

tenemaos.

Posteriormente, la ley IX del Fuero Real prohibia “mingin home no tema en
pefos cosa agena, ni las suyas non las empesie en dos lugares, ni la cosa que
tuviere empenada, no la empefie a otro por mas, ni en otra guisa, sino como
la él tuviere; é quien contra esto fuere, peche lo que emperiare doblado a su
dueno. ¢ si la suya cosa empenare en dos lugares, ¢ en mds, peche d cada

uno de aquellos d quien la empenare, el doblo de lo que aquella cosa valiere "

Finalmente los codigos esparioles hasta el de 1870, contemplaron la figura de

la disposicion indebida castigandola en forma pecuniaria y arresto mayor.

En nuestro derecho penal se contemplo por primera vez en el codigo de 1871,
casi como una calca de la figura que contemplo el codigo espaiiol de 1870, en
cuyo articulo 550 disponia que se castigaria con arresto mayor y multa al triplo
del importe del perjuicio al que diciéndose duefio de una cosa inmueble la

enajenare, arrendare, gravare o empeiiare.
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Los elementos de que se compone el tipo penal en estudio son :

a.- El que por titulo oneroso;

b.- Enajene, arriende, hipoteque, empefiec o grave de cualquier modo aguna
cosa,

c.- con conocimiento de que no tiene derecho para hacerlo; y

d.- si ha recibido, el precio, el alquiler, la cantidad en que la gravo, parte de
ellos o un lucro equivalente.

e.- La relacion causal entre la disposicion y el lucro.

El primero de los elementos a que hemos hecho mencion, se refiere
propiamente a la finalidad de la accion, en este caso que la operacion
comercial que se despliega tiene como fin una transaccion economicamente
bilateral, esto es, que comienza la accion con una propuesta remunerativa para

ambas partes de la accion,

El segundo de los elementos se refiere a la forma de accion del sujeto, que en
este caso es una disposicion de un bien mueble o inmueble va sea por
arrendamiento, hipoteca, empefio (aunque no juridicamente dicho), cualquier

forma de enajenacion, o cualquier forma de gravar el bien.
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El tercero de los elementos es un elemento subjetivo del autor de la conducta,
que es precisamente que disponga del bien sabiendo que no tiene derecho para
hacerlo. Es de suma importancia la inclusion de este elemento dentro tipo
porque escluye expresamente cualquier conducta culposa, ya que no entra
dentro de la hipétesis de la disposicion el sujeto que lo hace sin saber que ha
prescrito su derecho y que le ha sido removido, etc., con lo cual siempre

hablaremos de un delito doloso.

El cuarto de los elementos del tipo en estudio viene a cerrar precisamente el
circulo de accion del autor de la conducta, vy eso se logra con la obtencion de
un resultado especifico, la obtencion de un lucro por parte del activo. Con ello
vemos que al igual que cualquier delito patrimonial se trata de un delito de

resultado.

El quinto y ultimo de los elementos, v que va hemos venido estudiando
plenamente. es la exigencia del nexo o relacion causal entre la disposicion por
parte del activo de un bien del que no tiene derecho a disponer v la obtencion

de un lucro, de un resultado que se propuso, acepto y busco.

Tésis de Licenciatura, Pag. 78



FRAUDE POR DISPOSICION INDEBIDA Juan Pablo Gudinio Coronado

IV. DIRERENCIAS ENTRE EL FRAUDE GENERICO Y EL

ESPECIFICO POR DISPOSICION INDEBIDA.

Ha quedado claro desde el punto de wvista del suscrito, cual es la naturaleza
Juridica e historica de cada uno de los tipos penales que hemos comparado, v
no queda mas sino ponerlos de relieve en forma conjunta para esclarecer si es
que el primero de los tipos no es lo suficientemente general como para abarcar

a la segunda de las conductas.

En primer término debemos sefialar que ambos tipos penales son de los
llamados patrimoniales. ya que exigen incremento v menoscabo patrimonial en
las personas del activo o un tercero y del pasivo respectivamente. En el fraude
geneérico es apreciable esa situacion cuando se refiere al acto de disposicion de
la victima en sus diferentes formas y el lucro indebido obtenido por el autor
para si o para otro, y en el fraude especifico cuando se refiere al precio de la
enajenacion, del alquiler, la contraprestacion por la hipoteca, o cualquier otro,
todo o en parte, que ha de pagar el pasivo. v el correspondiente beneficio que

por ello obtenga, en todo en parte, para si o para un tercero, el activo.
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En segundo término, debemos sefialar que la norma penal. en ambos tipos,
tiene como bién juridico protegido al patnimonio del pasivo. ya que en casos

requiere de la lesion en el patnmonio de la victima.

En tercer lugar, ninguno de los tipos penales exige calidades especificas ni del
sujeto activo ni del sujeto pasivo, sino que se trate de personas en lo general. Y
hago referencia a que exige calidades especificas por que en ambos casos hace

una acepcion general de persona activa o pasiva.

En cuarto lugar debemos sefalar, que ambos delitos son de resultado como a
continuacion lo sefialo : En el caso del fraude genérico, el delincuente debe
llevar a cabo un engaifio o aprovechamiento del error teniendo como objetivo
unico el que esa accion tenga como consecuencia que el pasivo lleve a cabo un
desprendimiento de su patnimonio y voluntariamente (aunque viciada la
voluntad como ya lo vimos) la entregue a aquél o a un tercero, y es
precisamente la obtencion de ese lucro el resultado que exige el tipo para que
se materialize la conducta, Por su parte el fraude especifico, es tambien de

resultado porque el autor debe llevar a cabo la aparente disposicion de un bien,
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mueble o inmueble, propio, con el fin de obtener como contraprestacion de ello
la entrega de una cosa o derecho que le produzca un incremento patrimonial,

situacion ultima sin la cual no existiria delito consumado.

Siguiendo, tenemos que en el caso de ambos delitos, ninguna de las conductas
exige circunstancias de tiempo, modo y ocasion, por tratarse en ambos casos
de situaciones genéricas. En el primero de los delitos al hablar de la accién de
sefiere a un engafio o aprovechamiento del error, sin hacer mencion de lugares
para llevar a cabo la accion, sin referirse a términos en cuanto a tiempo, v
mucho menos a que sea con motivo de una ocasion, situacion que excluye el
legislador igualmente al referirse a la forma de accion del sujeto en el caso del

fraude especifico, cuando se refiere a enajenar, arrendar, hipotecar, etc.

Por utlimo debemos referimos a los elementos subjetivos especificos del activo

v del pasivo, que es donde ha surgido la duda recientemente.

En el caso del fraude genérico resulta evidente que el tipo penal al hablar de
engaiio o de aprovechamiento del error, esta exigiendo un elemento subjetivo

tanto en la persona del activo como en la persona del pasivo. Me explico. Al
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hablar de la forma de accion del autor de la conducta, resulta indispensable que
¢ste actue enganosamente sabiendo que la realidad que le presenta como
verdadera a la victima no lo es, v por tanto esta actuando de mala fé,
dolosamente, lo cual nos marca una situacion de subjetividad especifica, de
actuar internamente de en la mente del indiciado (sabe que es falsa la realidad
que presenta como verdadera). En tratandose del actuar del delincuente en el
caso de aprovechamiento del error, también tenemos que la realidad que se
produjo en la mente del pasivo como verdadera, no lo es, situacion que desde

luego debe conocer el primero para poder lucrar con ella en su

aprovechamiento.

Por su parte, el mismo tipo penal de referencia, exige una circunstancia de
subjetividad en la persona de la victima, y es precisamente que desconozca la
realidad que le presenta como verdadera el activo, en el caso de engaiio, y que
desconozca el error en que se encuentra, por causa ajena de este, cuando se
aprovecha de ella para obtener un lucro. Asi la situacion, tenemos que el tipo
exige que el pasivo lleve a cabo un acto de disposicion siempre actuando en
estado de error, causado éste por engaiio del autor de la conducta, o bién por

otra causa de la que éste se aprovecha, lo cual nos marca que el actuar de la
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victima siempre ha de ser sin conocimiento de la realidad, actuando de buena

fe.

En el caso del fraude especifico, también el tipo penal exige un elemento
subjetivo especifico en cuanto a la persona del activo. Y esto resulta a todas
luces claro desde que el legislador sefiala que el delincuente disponga de una
cosa como suya, sabiendo que carece de derecho para hacerlo. Al planear
llevar a cabo la accion que se propone el autor de la conducta ilicita, es
indispensable que conozca previamente que sobre el bien del que va a disponer
(enajernar, rentar, gravar, etc.), aparentemente, no tiene derecho, y que por
tanto la aparente trasmision no es real, por que carece de legitimacion para
hacerlo. lo cual nos marca un estado subjetivo en la mente del activo, que es el
dolo v la mala fé, es decir, el saber que lo que esta presentando como real no
lo es. Situacion, que desde el punto de vista del suscrito resulta por demas

evidente.

Por lo que respecta a la persona del pasivo, se ha desatado la discusion sobre

s1 exige el tipo una situacion subjetiva especifica.
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La redaccion de la hipotesis que previo el legislador como el delito que
estudiamos, no es la clave para determinar si el tipo exige 0 no una condicion
especial subjetiva, y por el contrano, diria yo, es la razon de que exista tanta

controversia en ese sentido.

Cuando el legislador se refiere a disponer de una cosa con conocimiento de
que no tiene derecho para hacerlo, se esta refiriendo indirectamente a que el
autor se esta ostentado frente a los demas como si tuviera ese derecho, lo cual
involucra la utilizacion del engaiio como argumento para lograr su objetivo que

es la obtencién de un lucro.

Para que el engafio pueda ser efectivo es indispensable que el recepcionista de
la conducta se forme un concepto de la realidad a partir de los elementos de
Juicio que le plantea el activo, y en base a ello instruya su voluntad para la
toma de una decision, una decision que desde luego no seria si su intelecto
estuviera adecuado a la realidad. Asi la situacion, existe en la persona del
pasivo, de acuerdo a la exigencia del tipo, una obligacion de actuar de buena

fé. de actuar engafiado para llevar a cabo la disposicion patrimonial.
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Esa situacion es precisamente una condicion subjetiva especifica en la persona
de la victima, que exige. como va lo vimos., que exista en su mente una
situacion de error causada por falsa realidad que le presento el inculpado. para

que asi se justifique su posterior actuar

Distinto de lo anterior, a partir de la década de los 70°s surgio en el poder
juidicial una corriente que establecid que los fraudes especificos fueron
creados con el solo objeto de complementar al fraude genérico y asi
especializar conductas particulares que con la definicion genérica no s podrian

castigar,

Establecieron también, en el caso del fraude por disposicion indebida, que sus
elementos eran desde luego distintos de los requeridos por el fraude genérico,
va que mientras que éste ultimo exigia sin excepcion alguna la utilizacion del
engano por parte del activo y la consiguiente situacion de engario en la mente
del pasivo, el fraude especifico de referencia en ninguna parte de su redaccion
hacia referencia al engano como tal. va que si bien es cierto se referia a que el
autor disponia de un bien sabiendo que no tenia derecho a hacerlo, en ningin

momento preveia que asi lo promulgara frente a terceros, para lograr con ello
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el engaio en la mente de las victimas v la obtencion del correspondiente

beneficio.

Como podemos observar, esta apreciacion judicial es consecuencia de la falta
de conocimiento del fraude en la historia, ya que basta observar que el fraude
por venta de cosa ajena, nace antes que la concepcion actual del fraude
generico, para hechar abajo el primero de los argumentos vertidos y por

consiguiente el segundo y mas controvertible.

Como se probo historicamente, el concepto del fraude genérico, nace cuando el
legislador se da cuenta que resulta imposible prever un sinumero de situaciones
especificas que tienen en comun una serie de elementos, y que tarde o
temprano alguna situacion evolucionando se va a salir del marco penal y va a
dejar en estado de indefension al estado para repelerlo, por lo cual tomando
esos elementos en comun se logra generalizar una conducta y abarcar con ello

la mayor parte de las posibles conductas que tuvieran el mismo objeto.

En 1871 cuando se logra terminar la redaccion del codigo penal federal, a los

legisladores se les escapa darse cuenta de que una gran parte del catalogo de
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fraudes especificos que se copiaron integramente del Codigo Esparol. se
convertian en letra muerta con la aparicion del fraude generico, ya que éste
vino a uthizar los elementos del tipo de alguno de los especificos, situacion que
se ha prolongado hasta nuestro tiempo, cuando ain contamos con dicha fugura

en nuestro codigo actual.

En ese mismo sentido se han pronunciado varios doctrinistas como Zamora
Pierce y Pavon Vasconcelos, por mencionar algunos, al sefialar que si bién es
cierto que en el codigo espanol, de donde se copiaron los fraudes especiales,
contemplaba el fraude por disposicién indebida. esa situacion se justificaba por
la ausencia de un concepto genérico del fraude, pero en el caso de México, con
la gran aportacion de un concepto general, la inclusion de algunos de los

fraudes especiales carecia de fundamento.

IV.i.- JURISPRUDENCIA.

FRAUDE POR ENAJENACION O GRAVACION SIN DERECHO. EL

PREVISTO EN EL ARTICULO 325, FRACION II. DEL CODIGO DE

DEFENSA SOCIAL DE YUCATAN, CONSTITUYE UN TIPO ESPECIFICO.
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Para la configuracion del tpo especifico de fraude que preve el articulo 323,
fraccion [1, del Codigo de Defensa Social del Estado de Yucatdn, no se exige
engano o maquinaciones del agente activo, sino que solo éste, sabiendo que
no tiene derecho a la cosa, la enajene o grave en cualquiera forma,
recibiendo la cantidad en que la gravo; y el hecho de que la otra parte
hubiera estado enterada de la situacion del inmueble, no es causa para que la
conducta desplegada por el recurrente quede fuera de lo estipulado por el

dispositivo legal mencionado. ™

FRAUDE - El articulo 378, fraccion III, del Cdodigo Penal en el Estado de
Nuevo Leon, determina que se impondra multa de cincuenta a mil pesos y
prision de seis meses al que por titulo oneroso enajene alguna cosa con
conocimiento de que no tiene derecho a disponer de ella, si ha recibido el
precio w obtenido un lucro equivalente; disposicion legal, que presupone gue
la persona a quien se ha enajenado la cosa no tien pleno conocimiento de que
esa misma cosa ey producto de un delito, va que la mterpretacion de dicho
precepto legal, debe ser en el sentido de que el sureto pasivo del delito, se

encuentra enganado al verificar la operacion con el sujeto activo del mismo;

* - Semanaro Judicial de la Federacion. Vol. Tomo V1. 7* Epoca. Paginas 2616 v 2617,
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por tanto, el que vende la cosa robada, no comere el delito de fraude. si el

que la compra saber que ésta proviene de un delito.”

" - Semanario Judicial de la Federacion. Vol Tomo XLVIIL, 5* Epoca. Pagina 2993
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CONCLUSIONES.

El conocimiento de la historia social del hombre, su evolucion v sobre todo el
conocimiento de la historia del derecho. es una obligacion fundamental de los
impartidores del derecho y la justicia en nuestro pais y en cualquier otro, por
que de ellos depende que el derecho positivo no se aleje de su concepto

aristotélico, que lo une con la justicia,

Y por el contrario, el desconocer esa situacion puede repercutir, incluso

entratandose del derecho penal. en el derecho mas importante del hombre, su

libertad.

En el curso de este trabajo, se ha logrado comprender al fraude a lo largo de la
historia v por tanto hemos comprendido su naturaleza juridica y humana y

sobre todo el fundamento de su evolucion.

Un gran problema de naturaleza juridica que a lo largo de nuestra historica ha
surgido, a sido el de que nuestros legisladores se han visto conformados por

copias de otras legislaciones puntos que resultan de real trascendencia y que
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desde luego se alejan de nuestra propia naturaleza, tal es el caso de nuestra
primer constitucion federal que fué practicamente una copia de la constitucion
federal de Estados Unidos, y otro fué precisamente gran parte del Codigo

Penal Federal, que en su gran mavoria se copio del Codigo Penal Espanol.

Ese problema que sin duda exhibe nuestras autolimitaciones, se puso en
contradiccion con la incorporacion del delito de fraude en nuestra primer
codificacion penal de 1871, cuando por una parte mostramos nuestras
carencias para innovar copiando el capitulo de los fraudes especificos. v por
otra mostramos nuestra capacidad juridica creando un concepto genérico del
fraude que serviria a la postre de ejemplo para una gran parte de legislaciones

de paises no solo de América sino de los continentes de Europa y Asia.

Esa contradiccion autolimitativa, trajo como consecuencia que nuestros
legisladores olvidaran que una parte de lo que estaban copiando se vio
absorvido por la nueva creacion, y eso sin duda confundio y aun confunde a

algunos juzgadores, que como ya se menciono, desconocen parte de la histona.
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Con este estudio, se ha demostrado. al menos desde el punto de vista del que
escribe. que al menos la fraccion 1T del articulo 387 del Codigo Penal Federal
es v debe ser letra muerta dentro nuestro sistema pumitivo, porque el fraude
genérico esta tan afortunadamente general que no necesita de conductas

especificas que simplemente confunden a los aplicadores del derecho.

Por ello nuestro pronunciamiento y propuesta es que al menos el numeral de
referencia, sea removido de la legislacion penal federal, y en su caso de casi
todas las legislaciones punitivas estatales, con lo cual ganaremos, en la
aplicacion del derecho, una uniformidad de cnterio con las distintas

circunscripciones judiciales.

Por tanto, se propone que el articulo 387 del Codigo Penal Federal, asi como el
articulo 252 del Codigo Penal del Estado de Jalisco, eliminen su fraccion II
remitiendo al efecto al fraude genérico previsto por los articulo 386 del Codigo

Penal Federal v 250 del Codigo Penal de Jalisco.
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