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INTRODUCCION

En la aplicaci6n de la Ley Penal, surgen conflic
tos motivados por la aparente disputa de diversos preceptos pe-
nales incompatibles entre sf, por disciplinar o regir un hecho-
punible determinado. En estos casos, el jurista debe elegir en
tre las normas concurrentes, la aplicable al caso concreto, con
exclusibn de las demds, toda vez que no es procedente la aplica
cifn coetlnea de todas ellas, dada su naturaleza incompatible.

Cuando se presenta el fenSmeno jurfdico del con-
curso aparente de normas, se hace ostensible la importancia y -
trascendencia de los principios, aunque de manera controverti--
da, ha creado la doctrina y en algunos casos, son contemplados-
por la ley o la jurisprudencia, tales principios son el de la -
especialidad, consuncién o absorcién, subsidiaridad y alternati
vidad.

Con motivo de la creacifn del delito especial, -
previsto por el artfculo 146 fracci6n II de la Ley General de -
Instituciones de Sequros, por virtud de las reformas publicadas
en el Diario Oficial de la Federacifn el dfa 14 de eneroc de ---
1985, se plantea un concurso aparente de normas penales, entre-—
el dispositivo sefialado y el artfculo 386 del CSdigo Penal para
el Distrito Federal, que prevé y sanciona al delito de fraude,-
en atencifn a que ambos preceptos tutelan y reprimen toda le -~
sifén que se infiera al activo patrimonial de la vfctima, aunque

desde luego el delito especial establece limitantes especfficas



en cuanto a la calldad de los sujetos pasxvo y act;vo del deli
'to, ya que sdlo puede recaer en las Instituciones o Sociedades
. Mutualistas’ de Seguros y en los empleados o funcionarios de --
iés{mismaé, respectivamente.

o Con el propésito de resolver esta controversia-
‘aparente, procedimos en este trabajo a realizar un estudio y -
Vanéiisis detallado tanto del concurso efectivo comou del aparen
te de normas, destacando sus principales caracteristicas.

En lo referente al fendmeno jurfdico del concur
so impropio de normas, estudiamos en particular los principios
resolutores de este fenfmeno y que ya hemos mencionado; asimis
mo analizamos las diversas opiniones gue a favor o en contra -
ha vertido la doctrina sobre el particular, lo anterior nos --
permitié distinguir los puntos fundamentales de cada uno de —-
los principios tratados.

También se analizé minuciosamente el delito de-
fraude, sus elementos integradores y los requisitos de procedi
bilidad exigidos por la ley para que proceda la accién penal -
en dicho ilfcito. Lo propio se realizf respecto del delito --
previsto en el artfculo 146 fraccién II de la Ley General de -
Instituciones de Segures. 1o anterior nos permitié realizar -
un estudio comparativo de los tipos en aparente colisién, de -
tal manera que identificamos los razgos com@nes de ambos, asf-

como sus distinciones conceptuales y estructurales.,

La elaboracién de este trabajo, nos di6 la posi
bilidad de aplicar conocimientos te6ricos a un problema prédcti
co de actualidad, que surge con las reformas a la Ley General-
de Instituciones de Sequros mencionada. Este conflicto obliga-
indudablemente al jurista a elegir de las normas sefaladas la-

aplicable al caso concreto, inclusive previamente a la presen-



tacibén de la denuncia o en su caso de la querella respectiva, -
dependiendo del delito, cuya aplicacifn haya sido determinada.

En esas condiciones, resulta fundamental la ade-
-cuada eleccitn de la norma aplicable, ya que en caso de incurrir
en equivocacifn , permitird al infractor acogerse al principio-
consagrado en el artfculo 23 Constitucional, que postula gue na
die podr§ ser juzgadc dos veces por el mismo hecho punitivo.



CONCURSO DE .DISPOSICIONES PENALES

Existe concurso . de dispoéiéiones penales o leyes-
como comunmente se le conoce, cuando un hecho delictuoso se -
encuentra comprendido por varias disposiciones legales, las --
cuales concurren de manera conjunta y simultédnea a regir o dis
ciplinar el hecho delictuoso,

Es indispensable, para que pueda operar el concur
so real y efectivo de normas penales, gque tales normas al con-
currir no se desplacen ni excluyan recfprocamente, por el con-
trario, es menester que ellas puedan coexistir simultdneamente

en el mismo lugar y tiempo.

Si por el contrario, la aplicaci6n de una norma -
implica necesariamente la exclusifén legal de las demds, no es-
taremos ante la presencia de una concurrencia efectiva de nor-
mas, sino de un concurso aparente o ficticio de normas pena -~
les, dada la incompatibilidad de las mismas entre sf.

En el concurso aparente o impropio de normas pena
les, como también se le conoce, la aplicacién de una de ellas-
desplaza e impide la aplicaci6fn de las demds normas.

Las expresiones "concurso de leyes o concurrencia
de normas penales”", han sido utilizadas de manera impropia por
la doctrina tradicional, al denominar de esta manera el con---

flicto que deriva de la concurrencia de normas incompatibles -



gue indudablemente genera un aparente concurso de leyes, el --
cual no es real, puesto que mediante la aplicacién de princi--
pios o reglas legales, doctrinales y jurisprudenciales, se de--
termina la norma jurfdica aplicable al caso concreto, con ex--
clusién de las demds gque .aparentemente entran en disputa,

En este sentido opinan los autores modernos, al -
estimar que si la naturaleza de las normas en colisién o en --
concurrencia no da origen a la aplicacifn simultdnea de todas-
ellas, no puede hablarse con propiedad de la existencia de un-
auténtico concurso. (1)

En concordancia con este criterio doctrinal, el--
maestro Francisco Pav6n Vasconcelos, sefiala: "...51 efectiva--
mente se trata de una apariencia de concurso que excluye la --
existencia del concurso mismo, las denominaciones aludidas no-
constituyen una terminologfa adecuada". (2}

Por otra parte, habri ausencia de un concurso ---
efectivo de normas penales, cuando el hecho delictuoso lesione
exclusivamente un bien jurfdico tutelado por una norma jurfidi-
ca, no obstante que esta lesifn unitaria sea producto de una -
multiplicidad de acciones, como es el caso del delito continua
do que se caracteriza por la existencia de una pluralidad de -
conductas, por la unidad del propSsito y por la identidad de ~-
la lesi6én jurfdica. La anterior consideracién encuentra funda
mento en lo dispuesto por el artfculo 19 del C6digo Penal para
el Distrito Federal, al disponer que: "No hay concursc cuando-
las conductas constituyen un delito contipuado".

Es importante destacar la consideracifn que reali

(1} Pav6n vasconcelos Francisco., Concurso Aparente de Normas, -
Puebla, Pue. México, Editorial Cajica, S.A. 1975, p. 32

(2) Ibfdem.




za el maestrxo Pavén Vasconcelos, mediante la cual con gran pre-

cisién identifica el problema derivado del concurso de normas =~

penales y con meritoria llaneza clasifica los supuestos gue ge-

nera tal conflicto y determina las consecuencias jurfidicas que-

ocasiona, al afirmar que la concurrencia de normas jurfdicas =--

comprende dos hip6tesis distintas:

a).-

B) .~

La concurrencia de normas compatibles en las-
cuales se presenta el concurso de delitos que

originan la acumulacidn; y

La concurrencia de normas incompatibles, en -
la que el Juez mediante la aplicacién del ---
principio de eleccifn, resuelve el conflicto-
en favor de una de ellas, con exclusién de to
das las demds". (3)

Es presupuesto de existencia, tanto para la concu-

rrencia de normas

compatibles, como para la concurrencia de nor

mas incompatibles, gue reunan los siguientes requisitos:

a).~

b}.-

Las normas en concurso real o aparente, deben
ser obligatorias en idéntico &mbito temporal-
de aplicacién, es decir, deben tener vigencia
y obligatoriedad en el mismo tiempo o momento

en que se apligquen.

Ademds, tales normas concurrentes en forma --
efectiva o ficticia; deben ser obligatorias =~
en un idéntico dmbito espacial de aplicacién,
esto es, deben tener vigencia y obligatorie -
dad en el mismo territorio en que se apliquen.

(3) Idem, p. 25



“8i no se reunen cualesquiera de los presupuestos. -
mencionados, ‘es imposible concebir la operancia de: estos.fenfme
nos jurfdicos.

A continuacién nos referiremos en detalle a las ==
hip6tesis que plantea el maestro Pav6n Vasconcelos. Trataremos
el denominado concurso formal o ideal y el concurso real o mate
rial de delitos que constituyen un verdadero concursc de leyes,
basado en la compatibilidad de las normas concurrentes. Tam -~
bién abordaremos el tema referente al concurso aparente de dis-
posiciones penales y a los principios que permiten elegir la ~-=-
norma aplicable preferentemente a las demis.

A) .-~ EL CONCURSO IDEAL.

Esta figura jurfdica constituye el auténtico-
caso de concurso de leyes o normas penales, que concurren simul
tineamente a regir un hecho delictuoso, coexistiendo vilidamen-—
te todas ellas.

1.~ Concepto.~ Habrd concurso ideal o formal=-
de delitos, cuando el sujeto activo del delito, con la realiza-
ci6n de una accifn u omisién ocasione la violaci6n de dos o més
disposiciones penales, que al abarcar dos o mis tipos, produce-
diversas lesiones jurfdicas.

En este caso, la conducta o abstencién ob
servada encuadra dentro de diversos supuestos normativos, conte
nidos en diferentes preceptos legales, los cuales pueden coexis
tir v&lidamente al ser aplicados.



Sobre la definici6én’ del concurso xdeal de

deliios} destacados autores han opinado lo s;gulente.

L . Edmundo Mezger sefala que: "Existe el de-
nominado concurso ideal cuando una accién cae bajo distintas --~
leyes (preceptos) penales gue no se excluyen entre si" y sefala
kque por regla general coinciden "idealmente distintos tipos ju-
rfdico-penales en una y la misma situacién de hecho, y hacen --
as{ posible una valoracién plural de la accién unitaria". (4)

Este distinquido autor incorpora al con--—
cepto del concurse ideal, la caracterfstica esencial del mismo,
gue consiste en la compatibilidad legal de todas las normas en-
concurso,

En efecto, para que pueda existir el con-
curso ideal de delito, es menester que los preceptos jurfdicos-
que intervienen para normar el hecho delictuoso, no se repelen-
ni se desplacen recfprocamente, es indispensable que todas las-
normas concurrentes coexistan legalmente. Esta es la principal
diferencia de dicha figura jurfdica, con el concurso aparente -
de normas penales.

Este autor destaca también como caracterig
ticas indispensables del concurso ideal de delitos, la existen-
cia ée una accién unitaria,. la cual es objeto de una valoracién
jurfdica plural.

Por su parte, el autor alemén Hans Welzel-
afirma que: "Varios tipos de delito pueden ser aplicables a una

misma accién ... El concurso ideal estd, pues, caracterizado --

{4) Mezger, Edmundo. Tratado de Derecho Penal, (trad, de la 2a.
Edici6én alemana, 1933) Editorial Revista de Derecho Privado
Madrid, Tomo III, p. 322. .




‘porgue en la valoracién penal de un hecho, concurren varios --
tipos que en su totalidad agotan el contenido de injusto del -
hecho... Existe concurso ideal si al menos una accibn real que
llena el tipo objetivo de varios delitos, es idéntica. Lo de-
cisivo es la identidad, total o parcial del tipo objetivo, pu-
diéndose cubrir o superponer total o parcialmente. En cambia,
no basta que haya sido tomada simultfneamente la decisibn para
varios delitos o gque se cometan los diversos hechos al mismo -
tiempo y en el mismo lugar."” (5)

En la definicién anterior, Hans Welzel -
destaca la necesidad de que exista unidad en la accifn, misma-
que deber&8 ser objeto de una valoracién plural por la concu --
rrencia de varios tipos. Esta es la principal diferencia es--
tructural existente entre el concurso ideal y el concurso real
de delitos, ya gue la segunda figura jurfdica, requiere para-
su existencia y operancia, la concurrencia de dos o mds conduc
tas o acciones u omisiones independientes entre sf, careciendo
de trascendencia como apunta este autor, que su comisifén se --

realice de manera conjunta en el mismo tiempo y lugar.

Sobre el particular, José Marfa Rodrf{ --
guez Devesa, expresa que: "El concurso ideal consiste en la co
misi6n de varios delitos mediante un solo acto: hay una sola -
accién y varios delitos™. (6)

Para el autor espaifiol Federico Puig Pe -~
fa, el concurso de delitos "es ideal cuando un solo pensamiento
criminoso y una socla accidn se ocasionan diversas violaciones -
jurfdicas". (7)

(5) Welzel, Hans. Derecho Penal. (trad. Carlos Fontan Balestra-
y Eduardo Friker), Editorial De Palma, Buenos Aires, 1956,-
p. 225. .

(6) Rodrfguez Devesa, José Marfa. Derecho Penal Espaficl. 6a. ed.
Madrid, GrA4ficas Corasa, 1977, p. 720.

{7} Puig Pefia, Federico. Derecho Penal (Parte General). 6a. ed.
Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1969, Tomo II,
p. 357.




) ‘Sebastidn Soler considera gque: "habrd ca--
sos en los cuales no exista mds que una actuacién externa, un --
movimiento corporal y hasta acaso un solo resultado ffsico, y no
obstante ello, habr& pluralidad de hechos y, en consecuencia, --
pluralidad de delitos", estos casos, agrega el autor "son los --
que generan propiamente los problemas de la Teorfa del Concurso-
Ideal." (8)

En opinién del conspicuo doctrinario, Fer-
nando Castellanos Tena, el concurso ideal o formal estd consti--
tuido por la "unidad de accién y pluralidad de resultados" y ---
existe "si con una sola actuacién se infringen varias disposicio
nes penales. En el concurso ideal o formal y atendiendo a una -
objetiva valoracién de la conducta del sujeto, se advierte una -~
doble o miltiple infraccibn; es decir, por medio de una scla ac-
cifén u omisi6n del agente se llenan dos o mis tipos legales y por
lo mismo se producen diversas lesiones jurfdicas, afectdndose ~-
consecuentemente, varios intereses tutelados por el derecho." (9)

Maurach, afirma que el concurso ideal se ~
presenta como "unidad de acciones con necesaria pluralidad de --
tipos." (10)

Ahora bien, el destacado jurista, Francis-
co Pavén Vasconcelos, sefiala que: "El concurso ideal se caracte-
‘riza por la violacién de varias normas penales que constituyen -
una pluralidad de delitos." (11)

Para Ignacio Villalobos, "habr& concurso -
ideal, cuando solo por su aspecto ideal, de antijuricidad o de -
valoracién, se puecde decir que hay una doble o mGltiple infrac -

(8) Soler, Sebasti4n. Derecho Penal Argentino. 3a. Reimpresién,-
Buenos Aires, tipogr&fica Editorial Argentina, 1973, Tomo -~
11, p. 295

(9) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Dere
cho Penal, (Parte general) 6a. ed. México, Editorial Porrfia=~
S.A., 1971, pp. 271 y 272,

(10) Maurach, citado por Pavén, op. cit. p. 86

(11) Ibfdem.




ci6n., - No débe habér sino una sola actuacién del agente; con la
cual resulten cumplidos varios tipos penales, realizadas varias
lesiones jurfdicas o afectados varios intereses protegidos." --
(12)

Jestds Angeles Contreras, por su parte opi
na que: "cuando con un solo hecho ejecutado en un solo acto o -
con una omisién se violen varias disposiciones penales, se pre-
senta el llamado Concurso Formal de Delitos." (13)

Como se observa, existe un criterio uniforme en la
doctrina, sobre la noci6n del concurso ideal, basada fundamen--
talmente en la unidad en la acci6én y en su valoracién plural. -
A continuacién analizaremos las caracterfsticas de esta figura-
jurfdica.

2.- Caracterfsticas.- Con base en las opinio-
nes reproducidas de distinguidos juristas, podemos concluir que
son requisitos indispensables para la existencia del concurso -
ideal o formal de delitos, los sigquientes:

a).- La identidad del sujeto activo del delito.- -~
La comisi6én de los diversos ilfcitos penales en concurso ideal,
deben ser atribuibles al mismo sujeto activo.

b).- La unidad de accibn u omisién delictiva.- Es-
menester que los distintos delitos cometidos, tengan su origen-
en una accién u omisién.

c).- La ausencia de conexidad jurfdica necesaria -
entre los delitos en concurso.- Excepto en los casos en la que-

la ley haga imperativa la punicién de las acciones conexas de =

(12) villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. (Parte General)
2a. ed, México, Editorial Porr@a, S.A., 1960, p. 485.

{13} Angeles Contreras, Jesfis. Compendio de Derecho Penal, Mé&xi-
co, Textos Universitarios, S5.A., 1969, p. 245




maneyra autSnoma.

La c¢onexidad jurfdica necesaria de delitos, -
-se’ presenta cuando uno de ellos al producirse el hecho delictuo
so, carece de autonomfa por ser el medio comisivo del otro, de-
tal manera que el delito que como fin se propone el infractor,-
absorbe al delito que constituye el medio comisivo de aguel; --
tal fen6meno plantea un aparente concurso de leyes, que queda -
resuelto mediante aplicacién del principio de absorcifn, que --
trataremos mis adelante.

La excepcidén a esta regla, se presenta cuando
la ley otorga al "delito medioc" el cardcter autSnomo respecto -
del "delito fin", en este caso por disposicién expresa de la --
ley, coexisten vdlidamente ambos delitos, integrando por conse-

cuencia el concurso ideal o formal de delitos.

Tal es el caso del delito de disparo de arma-
de fuego y el delito de daifio en propiedad ajena o cualgquier ---
otro delito que concurra, de conformidad con lo dispuesto por -
el artfculo 306 del C6digo Penal para el Distrito Federal.

d) .- Pluralidad de delitos.- Es indispensable que-
la acci6n u omisifn unitaria produzca la comisién de varios de-
lites auténomos.

e).— Pluralidad de lesiones jurfdicas.- Es menes--
ter que mediante la realizacién de una sola actuacién delictiva
se vulneren dos o mds bienes jurfdicos tutelados por dos o més-

disposiciones penales.

f) .~ Unidad o Pluralidad de resultados Materiales.
Con la realizacidn de un solo acto delictivo, se puede producir

’



uno o varlos resultados materxales, constituyen ejemplos de lo -

Cuando se produce un solo resultado material: ---
"El ‘coito v;olento con hermana o descendiente, de
pn mismo acto y un mismo resultado la posesién -~
. violenta -se causan dos violaciones juridicas-in-
cesto y violacién." (14)

- Cuando se producen varios resultados materiales,-
mediante la realizacién de un solo acto criminoso:
"El disparo de arma de fuego dirigido en contra -
de una persona que le ocasiona la muerte y adem&s
causa a su vez graves dafios en bienes propiedad -
de un tercero”.

g) .~ Compatibilidad de las normas Concurrentes.- Es
requisito indispensable que las normas en concurso ideal, no se-
repelan ni excluyan recfiprocamente, es necesario que tales nor -

mas puedan coexistir entre sf, al ser aplicadas.

Las normas en concurso ideal deben concurrir -
conjuntamente a disciplinar el hecho delictivo, esta es la prin-
cipal diferencia que existe con el concurso aparente de normas -
penales, ya que en este (ltimo caso, es imposible la coexisten--

cia de las normas en aparente concurrencia.

3.~ Formas del concurso ideal.- La doctrina admite-
en términos generales al concurso ideal homogéneo y al concurso~
ideal heterogéneo como formas en que puede presentarse esta figu
ra jurfdica.

(14) Puig Pefia, op. cit, p. 356



La distincidn de estas formas-del- concurso --
ideal, consiste bdsicamente en la unidad o diversidad de las -~
lesiones jurfdicas que se producen. Por ejemplo, en el concur-
so ideal homogéneo se infringe con una accibn, repetidamente --
el mismo tipo penal. En el concurso ideal heterogéneo con una-

accién se infringen diversos tipos penales.

Constituyen ejemplos del concurso ideal homo-
géneo y heterogéneo respectivamente, los casos que cita el maes
tro Pavén Vasconcelos y que a continuacién nos permitimos repro
ducir:

"Un sujeto dispara en una sola ocasién su arma
de fuego y con el mismo disparo mata a dos per

sonas, en cuyo caso existe una accifén y una do

ble violacifén de un dnico tipo penal; un suje-

dispara su arma de fuego y con el mismo dispa-
ro mata a un hombre, lesiona a otro y causa da
fos en la propiedad ajena, situacidén en la que
existe una sola accidn con violacidn de varios
tipos penales, lo que origina una valoracién -
mGltiple de la accién." (15)

Sobre el particular, Puig Pena al referirse -
a las formas generalmente admitidas por la doctrina sobre el --

concurso ideal, cita las siguientes:

"la. Un s6lo acto, un solo resultado y varias-
violaciones jurfdicas.

Es ejemplo de este primer supuesto, el coito -
violento con hermana o descendiente, pues de -
un mismo acto y un mismo resultado -la posesién
violenta- se causan dos violaciones jurfdicas-
~incesto y viclacién-.

(15) Pavén, op. cit. p. 87



2a. Un mismo acto y. varios-resultados hetero-
géneos, que son objeto de distinta-valoraci6n
jurfdica.

Es ejemplo el disparo dirigido contra una per
sona que causa a su vez grave dafio en las co-

sas,

3a. Un mismo acte Yy varios resultados homogé-
neos. Es ejemplo un solo disparo de arma de -
fuego que ocasiona la muerte a varias perso--
nas..." (16)

4.~ Regulacién legal y jurisprudencial.- El artfcu
lo 18.del C6digo Penal para el Distrito Federal establece lo --
sigpientg:

"ART. 18.- Existe concurso ideal, cuando con -
una sola conducta se cometen varios delitos -

Por su parte, la H. Suprema Corte de Justicia
de la Nacibn sobre el concurso ideal o formal de delitos, ha --
pronunciado la siguientes jurisprudencia:

"ACUMULACION REAL Y ACUMULACION IDEAL. CONCEPTO
DE.- En la acumulacién real o concurso material
de delitos &stos son producto de varias accio--
nes u omisiones, mientras que la caracteristica
esencial de la acumulacibn ideal o concurse for
mal es qgue con una socla accién u omisién se ori
ginan diversas violaciones a las normas pena ~=
les. (17)

(16) Puig Peda, op. cit. pp. 356 y 357

(17) Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién que compila
Jurisprudencia de 1917 a 1985, Segunda Parte, Primera Sala-
México, Mayo Ediciones, 5. de R.L., 1985, Tesis 11 p. 23



--11 -

De los textos legal y jurisprudencial transcri
tos, se desprende que el concurso ideal de delitos, se fundamen-
ta en la unidad de la conducta criminal producida y la pluralidad
de delitos originados por la misma. Lo anterior concuerda con -
los criterios doctrinales citados en este trabajo.

Al ocuparnos de las caracteristicas del concur
so ideal de delitos, sefialamos gue no puede existir un verdadero
concurso en el caso de delitos conexos, en donde uno de ellos ca
rece de autonomfa frente al otro que lo absorbe, por constituir-
tinicamente el medio indefectible de consumacién del delito prin-

cipal, el cual se manifiesta como el fin de la voluntad crimino-
sa del autor.

También nos referimos a la excepcién de esta -
regla, que se presenta cuando el legislador le otorga a estos --
"delitos medio” el cardcter autonémo y hace obligatoria su san--
ci6n de manera independiente al "delito fin".

En nuestra legislacién, al delito de disparo -
de arma de fuego se le otorga autonomfa frente al delito que re-
sulte de manera conjunta al hecho punible, asf lo expresa el dl-
timo pérrafo del artfculo 306 del CSdigo Penal para el Distrito-

Federal que establece: "Las_sanciones previstas en la fraccibn-

I de este articulo, se aplican independientemente de las gue ---
correspondan por la comisifn de cualquier otro delito".

Sobre este tema, la H. Suprema Corte de Justi-
cia de la Naci6n ha establecido jurisprudencia definida, la cual
nos permitimos reproducirla a continuacién:



"DISPARO DE ARMA DE FUEGO, AUTONOMIA DEL DELITO
DE.- Si bien es cierto que la jurisprudencia nfi
mero 110, p&g. 232, de la Segqunda Parte de la -
compilacién de 1917-1965, determina que el dis-
paro de arma de fuego se subsume en el homici--
dio cuando el proyectil produce tal resultado -
mortal, también lo es que de acuerdo a la refor
ma practlcada el afio de mil novecientos sesenta
y ocho al artfculo 306 del C6digo Penal para el
Distrito y Territorios Federales, y sobre todo-
de los términos de la iniciativa del Ejecutivo-
para tal reforma, se concluye que dicha asimila
cif6n ya no tiene efecto desde el punto de vista
legal, pues se sanciona el disparo de arma de -
fuego independientemente del resultado y de la-

sancifn que corresponde por la comisifn de cual

quier otro delito; y si los hechos tuvieron lu-
gar cuando ya tenfa vigencia la reforma del men
cionado artfculo 306, esa jurisprudencia es -~--
inaplicable. (18).

. Consideramos importante el criterio sustentado
en la tesis relacionada a la jurisprudencia en mérito, que lite-

ralmente indica:

"DISPARO DE ARMA DE FUEGO, AUTONOMIA DEL DELITC
DE.~ Si bien es cierto que este alto Tribunal -
en tesis jurisprudencial estimé que el delito -
de disparo de arma de fuego debfa subestimarse-
en el diverso delito de homicidio o lesiones, -
presentandose un caso de acumulacién en térmi--
nos del artfculo 58 del C6digo Penal, también -
lo es que el artficulo 306 del mismo C6d1go cita
do fue modificado en su texto con posterioridad
a la tesis jurisprudencial mencionada y que de-
acuerdo precisamente con ese texto que entrf en
vigor en enero de 1968, ya no resulta aplicable
al caso la mencionada jurisprudencia, puesto —-
que en Gltimo pidrrafo del precitado articulo --
306 textualmente dice: "las sanciones previstas

(18) Apéndice al Semanario Judicial de la Federaci6n que compila

jurisprudencia de 1917 a 1975,

México, Mayo Ediciones S. de R.L., 1975, tesis 120, pp.

y 258,

Segunda Parte, Primera Sala,

257



en la fraccién I de este articulo se aplicardn
independientemente de las que corresponden en-
la comisifn de cualguier otro delito". Esto --
es, que si bien con el texto anterior era sus-
ceptible de subsumirse el delito de disparo de
arma de fuego en el diverso de homicidic o le-
siones, el nuevo texto no deja lugar a dudas y
pone de manifiesto el &nimo del legislador, --
quien tomando en consideracién la realidad ---
mexicana, expres6é claramente, en el nuevo dis-
positivo legal, el que amén de los delitos gue
pueden cometerse al hacer uso de una arma de -
fuego, por su peligrosidad, debe sancionarse -
al infractor también con la penalidad que men-
ciona el artfculc 306 al tipificar el delito -
de disparo de arma de fuego. En conclusién ==
el nuevo texto legal impide la aplicacidn del-
artfculo 58 del C6digo Penal a efecto de evi--
tar la acumulacibén de que se trate.

séptima Epoca, Segunda Parte, Volumen 29, pdgi
na 17, A.D. 4395/70, Fernando Herrera Rangel;-
Unanimidad de 4 votos." (19)

Con lo anterior, se confirma de manera categl-
rica la autonomfa e independencia del delito de disparo de arma
de fuego, respecto de cualquier otro con que concurra y por con-
secuencia, también se confirma la posibilidad de que se produzca
un concurso ideal entre el delito de disparo de arma de fuego y-
los delitos de lesiones, homicidio y dafio en propiedad ajena, --
cuando estos deriven de una sola accifn.

A continuacién nos permitimos transcribir la -

siguiente tesis, que robustece lo expuesto con anterioridad:

"DISPARC DE ARMA DE FUEGO Y DARO EN PROPIEDAD-
AJENA.- El disparo de arma de fuego y el deli-
to emergente, constituyen dos delitos destaca-
dos, autonomos, gue tienen vida independiente-
y que nada tiene que ver con la conexién conti
nuada del delito de este nombre, gque tiene co-

(19} Idem, p. 259



mo exigencia la reunién de varios actos enh una
unidad jurfdica de accién y, por lo tanto, dan
base para que la jurisdicciédn represiva, de --
acuerdo con el espiritu del legislador, decla-
re la coexistencia de los delitos de disparo -
de arma de fuego y de dafio en propiedad ajena,
aplicando una sancién por el delito de disparo
de arma de fuego sin perjuicio de la pena que-
corresponda al dafio en propiedad ajena.

Amparo Directo 7913/58". (20)

B).~ EL CONCURSO REAL O MATERIAL

1.~ Concepto.- Existe concurso real o material
de delitos, cuando una persona realiza varias acciones u omisio-
nes independientes entre sf y que constituyen la comisién de dos
o mis delitos.

Este tipo de concurrencia de delito, se ca
racteriza por la pluralidad de acciones u omisiones que originan
mGltiples delitos y resultados, atribuibles a un s6lo sujeto ac-
tivo-del delito.

Connotados autores han opinado sobre esta-
figura jurfdica, en los siguientes términos:

Ernest Von Belin expresa: “Concurso Real"-
(pluralidad de hecho, concurso material, concurso delictorum rea
lis) significa la existencia de varios delitos diferentes entre-
8f, distintas acciones "aut&nomas" realizadas por el mismo au---
tor, ya sean que correspondan a una y misma fiqura delictiva ---
(concurso real "homogéneo", por ejemplo dos homicidios) ya sea-
que correspondan a figuras delictivas distintas (concurso real -

"heterogéneo” por ejemplo: un hurto y una resistencia a una auto

(20) Semanario Judicial de la Federacién, Tomo XXI1I, Sexta Epoca,
pp. 85 y 86.



‘ridad)". (21)°

Ei»éutof Federico Puig Pefia, considera que
Vla concurrenci(u e delltos "es ‘real cuando se realizan uno o va~

rxos actos - encamlnados a fines-@istintos y que ocasionan diver--
sas Lnfracciones completamente independientes unas de las otras"

22)

Segfin Pessina, citado por Puig Pena, en su
obra Derecho Penal: "El concurso real, es el gque constituye el -
verdadero concursus delictuorum y tiene lugar cuando el mismo --—
agente realiza uno o varios actos encaminados a fines distintos-
Y que ocasionan diversas infracciones completamente independien-
tes las unas de las obras". (23}

Para Markel en la concurrencia real, los -
delitos concurrentes tienen su rafz en acciones diversas separa-
das mds de otras en el tiempo. (24)

En opini6én de Hans Welzel el concurso real
de delitos, tiene lugar cuando "un autor comete varias acciones-
punibles independientes (pluralidad de hechos)". (25}

Para Alfredo Etcheberry hay concurse real-
"en la comisién de varias acciones que por su naturaleza no pue-
den ser reducidas unitariamente a una valoraci6n jurfdica, lo --
que implica considerarlas en forma auténoma como una pluralidad-
de hechos punibles", (26}

En el concepto del concurso real o mate -~

rial, los autores mexicanos incorporan como elementos integrado-

(21) Belin, Ernest Von. Esquema de Derecho Penal. (trad. del ale
mén por el Dr. Sebasti&n Soler), Editorial de Palma, Buenos
Aires, 1944, p. 178.

(22) Puig Pefia, op. cit. p. 355

(23) ldem, p. 360

(24) Merkel, Adolfo. Derecho Penal {trad. realizada por P. Dora-
do), Madrid, La Espaﬁa Moderna, Tomo 1, p. 383

(25) Welzel, op. cit. p. 231

(26) Etcheberry, Titado por Pavén, op. cit. p. 91




res del mismo, que los delitos en concurso no hayan sido cbjeto
de sentencia irrevocable ni que se encuentre extinguida la ac -
cién penal para perseguirlo, por prescripcién de la misma. Lo-
anterior, obedece a que anteriormente el artfculo 18 del C&digo
Penai,'establecfa lo siguiente:

"ART. 18.- Hay acumulacién, siempre que algunc
es juzgado a la vez por varios delitos ejecuta
dos en actos distintos, si no se ha pronuncia-
do antes sentencia irrevocable y la accifn pa-
ra perseguirlos no estd prescrita.

Con base en el texto legal de mérito, --
el maestro Francisco Pavén Vasconcelos, expreso gue: "se da el
concurso real de delitos, cuando una misma persona realiza dos
o mds conductas independientes que importan cada una la inte -
gracién de un delito, cualquiera que sea la naturaleza de este.
8i no ha recafdo sentencia irrevocable respecto de ninguno de-
ellos, la accifén para perseguirlos no estd prescrita”. (27)

Por su parte, el distinguido Doctrinario
y Ministro recien jubilado de la H. Suprema Corte de Justicia-
de la Naci6n, Fernando Castellanos Tena seifiala que: "si un su-
jeto comete varios delitos mediante actuaciones independientes,
sin haber recafdo una sentencia por alguno de ellos, se estd -
frente al llamado concurso material o real, el que se configu-
ra lo mismo tratdndose de infracciones semejantes (dos o tres-
homicidios) que con relacifn a tipos diversos {homicidic, le--

siones, robo) cometidos por un mismo sujeto”. (28)

(27) 1bfdem.
(28) Castellanos, op. c¢it. p. 297



Ignacio Villalobos, define al concurso real
o material de delitos de la siguiente manera: "el concurso real,-
existe siempre gue un mismo sujeto comete dos o mds delitos, inte
grando cada uno de ellos plenamente por todos sus elementos el ac
to humano, antijuricidad, tipicidad y culpabilidad. Esos delitos
pueden ser homogéneos (dos homicidios) o heterogéneos {(un homici-
dio y un robo), sin que importe su mayor o menor separacién en el
tiempo y con el s6lo requisito de que la responsabilidad de todos
ellos se halle viva, es decir, que no haya prescrito ni haya sido
juzgada." (29)

Jesfis Angeles Contreras, identifica al con-
curso real como la pluralidad de acciones y de resultados y sefia-
la gque: "En este caso se estd en presencia de delitos diversos.--
Si el agente no ha sido condenado por sentencia firme, procede la
acumulacién' y anota "los delitos acumulados son objeto de senten
cia Gnica". (30)

2.~ Caracteristicas.- Con base en lo anterior,
podemos concluir que los requisitos para la integracifn del con-
curso real o material, son los siguientes:

a).- Identidad del sujeto activo

b).~ Pluralidad de acciones u omisiones

c).~ Independencia de las acciones u omisiones en=-
tre si.

d}.- Ausencia de conexidad jurfdica necesaria entre
las acciones u omisiones, excepto en los casos
en que la ley haga imperativa la punici6n de =~
las acciones conexas.

e).~ Pluralidad de delitos

(29) villalobos, op. cit. p. 485
(30) Angeles, op. cit. p. 247



£).- Pluralidad de lesiones jurfdicas
g).~ Pluralidad de resultados materiales.

. La conexidad jurfdica necesaria de los delitos
deriva de la relacifn directa existente entre los mismos y se =
presenta cuando uno de ellos no es sino el medio comisivo impres
cindible para la realizacién del otro y por lo tanto es absorbi-
do per el segundo.

Ahora bien, como guedS precisado con anterio--
ridad, para integrar concurso real de delitos conexos jurfdica-
mente, es menester que la ley expresamente impida la realiza---
cién del fen6meno de la absorcién y haga impe;ativa la punicién
de tales delitos, estableciéndose su concurrencia y compatibili
dad al otorgarles el cardcter de autdénomo a cada uno de ellos.

En este sentido, el maestro Pavén Vasconcelos-
ha expresado que: "es conveniente advertir, sin embargo, que ==
fuera de los casos expresamente seflalados por la ley, la exis--
tencia de una conexidad necesaria entre las conductas o hechos,
cuando uno de los delitos es medio de comisién de otro, excluye
el concurso real por no ser las conductas auténomas, sino estar
en tal manera vinculadas, que la relacién entre ambas d4 base -
para establecer su unidad jurfdica, en cuyo caso surge un con-=-
curso aparente de normas en el que la norma que sanciona el de-~
lito fin, absorberfa a la que pune el delito medio". (31)

3.~ Formas del concurso real o material.- La -
Doctrina acepta como formas en gue puede presentarse este fen6-
meno jurfdico, la sigulente:

(31) Pavdn, op. cit., pp. 92 y 93




a).- Cuando el 1nfract r co:ete dlversos delitos ==

de naturaleza semejante. varlo raudes (concurso real homogé -

neo}.

b) .- Cuando el sujeto actlvo del delxcu comete va“ <
rios delxtos de diversa naturaleza: fraude Yy abusode confxanza
(concurso real heterogéneo).

c).~ Cuando el infractor realiza diversos delitos -
conexos o adherentes jurfdicamente: falsificacibn y fraude (con
curse real por disposicién expresa de la ley).

4.- Regulacion legal y jurisprudencial.- Como-
se expresa con anterioridad, el articulo 18 del C6digo Penal pa
ra el Distrito Federal, establecfa como requisitos para la ope=-
rancia del concurso real de delitos, que no se hubiera pronun--
ciado sentencia irrevocable ni que la accién estuviera preseri-
ta, lo cual técnicamente resultaba inadecuado, y precisamente -
en opinién del maestro Pavén Vasconceios, “tanto la inexisten--
cia de sentencia irrevocable por cuanto a los delitos en concux
so, como la circunstancia de que la accifn penal derivada de --
los mismos no se encuentre prescrita, son irrelevantes en la no
cién del concursoc real, y desde el punto de vista legislativo -
deben ser omitidos en el precepto que lo defina, pues el prime-
ro de tales requisitos est& yacente en la institucifn de la —--
reincidencia y, respecto al segundo, es t&cnicamente innecesa -
rio, dado que la prescripcién de la acci6n penal constituye una
de las normas de extincibn de la responsabilidad penal en gene~
ral.”" (32}

Ademds de lo anterior, cabe destacar que -

el requisito de inexistencia de sentencia irrevecable, resulta-

(32) pavén, op. cit. pp. 92 y 93



ba técnicamente inadecuada e incongruente con el tratamiento -~
iegal que de acuerdo con la legislacifn procesal penal, se le -
viene dando a la acumulacifn procesal que establece que cerrada
la instrucci6n es improcedente la acumulacién de conformidad --
con lo dispuesto por los artfculos 485 del C6digo de Procedi --
mientos Penales para el Distrito Federal y 476 del C6digo Fede-
ral de Procedimientos Penales. (33

El legislador en concordancia con la opi -
nién del maestro Pav6n Vasconcelos, suprimi6 del artfculo 18 --
del C&6digo Penal, los requisitos sefialados, quedando su redac -
cién de la siguiente manera:

"ART. 18.- ... Existe concurso real, cuando con
pluralidad de conductas se cometen varios deli-
tos".

Nuestro mis alto Tribunal de Justicia, en-
la Jurisprudencia identificada bajo el rubro: "ACUMULACION REAL
Y ACUMULACION IDEAL.CONCEPTO DE"., que ha sido reproducida con-
anterioridad, establece que existe concurrencia de delitos ==---
"cuando &stos son producto de varias acciones u omisiones". (34)

En nuestro derecho por disposicién expresa
de la ley, existe concurso real de delitos conexos, considera--~

dos como auténomos cada uno de ellos, en los siquientes casos:

El artfculo 251 del C6digo Penal para el -
Distrito Federal, establece lo siguiente:

{(33) Garcfa Ramirez, Sergio. Derecho Procesal Penal, 4a. ed., -
México, Editorial Porr@a, S.A. 1983; pp.212 y 213.

{34) Loc. cit. Ap&ndice 1917-1985, Segunda parte, Primera Sala,
Tesis 11, p. 23



"ART. 251.- Si el falsario hiciere uso de los-
documentos u objetos falsos gque se detallan en
este tftulo se acumulardn la falsificacién y -

el delito que por medioc de ella hubiere cometi

do el delincuente".

Como se observa, esta regla es aplicable -

a todos los delitos previstos en el Tftulo Décimo Tercero, del-

Ordenamiento punitivo mencionado, a saber:

Falsificaci6én y alteracién de moneda ({Ar-
tfculos 234, 235 y 236)

Falsificacién de billetes de banco. (Artf-
culo 238},

Falsificaci6n de tftulos al portador y do-
cumentos de crédito pdblico. (Artfculo =---
239)

Palsificacién de sellos, llaves, cunos o-=
troqueles, marcas, pesas y medidas. (Artf-
culos 241 al 242 bis)

Falsificacién de documentos pdblicos y pri
vados. {Artfculos 243 al 246)

Falsedad en declaraciones judiciales y en-
informes dados a una autoridad (Artfculos-
247 y 248).

Sobre este tema, la H. Suprema Corte de Jus

ticia de la Nacifn, ha establecido jurisprudencia cuyo criterio~

indica:



"FALSIFICACION DE DOCUMENTOS NO SE SUBSUME -
AL DELITO DE FRAUDE.- El delito de falsifica
cibén de documentos no se subsume al delito -
de fraude, sino que siendo figuras delicti--
vas auténomas, ambas subsisten con indepen--
dencia la una de la otra; no obstante que la
falsificacifn puede servir como medio para -
consumar determinadas acciones delictuosas =~
que forman el fin inmediato, la ley sanciona
en forma especial el delito de falsificacién
de documentos, independientemente del que es
objeto principal del falsarioc." (35

Diverso ha sido el criterio adoptado por-
la Primera Sala de nuestro mds alto Tribunal sobre el delito -
de uso de documento falso, en relacién con otro delito concu--
rrente, como se desprende de la siguiente tesis:

"USO DE DOCUMENTO FALSO Y FRAUDE, CASO EN EL -
QUE NO PUEDEN COEXISTIR LOS DELITOS DE.- Cuan
do el uso de documento falso es empleado como
medio por el elemento tipico del fraude, esto
es, el engafo y mediante ese uso del documen-
to falsificador se obtiene el lucro indebido,
no puede hablarse de dos delitos auténomos, -
sinoc que el uso de documento falso se subsume
en el diverso delito de fraude". (36}

Cuando existe upa conexidad jurfdica nece~
saria entre dos delitos, por constituir cualquiera de ellos el-
medio para la realizacién del delito principal se excluye la --
posibilidad de concurso real, asf lo seflalamos al referirnos a-
los elementos integradores de la ley, sin embargo, también se -
precis6 la excepcifn a tal requisito, consistente precisamente-
en aquellos casos en que la ley expresamente establecfa la con-
currencia real de delitos conexos o relacionados directamente -

en su realizacién.

(35) Apéndice 1917-1975, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis 142,
p. 292.
(36) Ibfdem.



Por tal motivo, compartimos el criterio -
sustentado en la tesis transcrita, toda vez que considerar lo-
contrario, serfa rebasar la intencifn del legislador, plasmada
en el artfculo 251 del C6digo Penal, de sancionar mediante la-
acumulacién, Gnicamente al delito de falsificacién y al delito
gue resulte, mediante la realizacién de agquél. Es evidente --
gque dentro de tal presupuesto, no se incluye al delito de uso-
de documento falso, esto es, no se le otorga a este ilfcito el
cardcter de delito autSnomo respecto de aquel o aquellos con —
gue concurre, constituyendo el medio de su comisién.

Por otra parte, en relacién con este te -
ma, nuestro mis alto Tribunal de Justicia ha sostenido lo si--
guiente:

"CHEQUES, FRAUDE Y FALSIFICACION.~- Con el hecho
de presentar para su cobro un cheque falsifica-
do se engafilaba a la Institucién girada, hacién-
dole creer que la orden de pago habfa sido fir-
mada por el cuentahabiente a cuya cuenta corres
pondfa el cheque; y se estableci6 de esta mane™
ra una relaci6n de causalidad entre la daiiada =~
intencién de defraudar al banco girado y el be-
neficio ilegal obtenido por el delincuente. Y--
debe consignarse que el reo no comete un solo -
delito de fraude, sino cuantos cheques expida -
y cobre en actos distintos. Por otra parte, no-
es de considerarse la falsificacién como medio-
de consumar el fraude, porgue en el caso se tra
ta de delitos aut6nomos.

Amparo Directo 2054/58." (37)

"FALSIFICACION Y FRAUDE.~ S5i el acusado estampé
en un giro postal la firma del primitivo benefi
ciario para endosar el documento a su favor, --
ello constituye el delito de falsificacién, =---
puesto que como lo prevé el articulo 224, frac-
cién I, del C6digo Penal, puso una firma falsa,

{37) Semanario Judicial de la Federacifn, Tomo XXVI, Sexta-
Epoca, p. 42



Es verdad que esa actividad la realizé con la
mira de hacerse ilfcitamente de dinero, de al
canzar un lucro indebido mediante el engafio,-
lo cual constituye el delito de fraude; pero-
no se da el fenSmeno de la absorcién o, en --
otras palabras, no pierden su entidad aut&no-~
ma ambas figuras delictivas, tanto en la mate
rialidad de su realizacién como en la calidad
delictiva gue a cada una corresponde, si el -
inculpado desplegé una conducta engafiosa no -
s6lo en cuanto al cobro del documento, sino -
también en cuanto a la obtencién del mismo.
Amparo Directo 3475/57." (38)

"FALSIFICACION DE DOCUMENTOS Y FRAUDE.- No es
exacto que cuando concurren los delitos de --
falsificacibén de documentos y fraude, el pri-
mero sirva de medio para comd&ter el principal,
exista por subsuncidn un solo delito. Se tra-
te de dos delitos con autonomfa propia: El -~
primero, previsto en la fraccién I del artfcu
lo 244 del C6digo Penal. Comprendido entre --
los delitos de falsedad, consiste en poner --
una firma o rGbrica falsa, aungue sea imagina
ria o alterar una verdadera, y quedan satisfe
chas las condiciones objetivas de punibilidad
a que se refiere el artfculo 245 del mismo or
denamiento si el falsario se propuso sacar -=-
provecho para s, en perjuicio del ofendido y
la falsificacién la hizo sin consentimiento -
de 6éste.

Amparo Directo 5093/57." (39)

C) .~ EL CONCURSO APARENTE DE DISPOSICIONES PENALES.

La doctrina identifica al concurso aparente de
normas penales con el conflicto derivado de la aplicacién de la
Ley Penal, y lo circunscribe a aquellos casos en los cuales, --
diversas normas vigentes en un determinado tiempo y lugar, que-
no pueden coexistir por ser incompatibles, pretenden apoderarse
y regir un hecho delictivo.

{38) Semanario Judicial de la Federaci6n, Tomo VIII, Sexta Epo-
ca, p.

(39) Semanario Judicial de la Federacibn, Tomo XIV, Sexta Epoca,
p. 111,



: Eﬁ este caso, la dificultad consiste enele-
gir la norma jurfdiba'apliéable al caso concreto, la cual, -=
desde luego, desplaza a las demds gque .concurren en forma apa-
rente.

En este sentido, el conspicuo tratadista Se-
bastifn Soler, sefiala que del andlisis de las fiquras penales
de un C6digo, se advierte que "la naturaleza de esas descrip-
ciones da lugar a que entre las distintas incriminaciones no-
exista una disyuncién perfecta, de manera que cuando un hecho
encuadre dentro de una figura, todas las demds figuras se en-
cuentran en una situacién de perfecta neutralidad o indiferen
cia.”" (40)

La Enciclopedia Jurfdica Omeba, al tratar es
‘te tema, expresa: "“se llama concursoc de leyes, en Derecho Pe-
nal, al problema de aplicacién de la ley que se presenta cuap
do respecto a una misma situaci6én de hechos aparecen dos o -~
mds disposiciones legales gue pretenden regirla simultdneamen
te, siendo que, en realidad, debido a la relacifn que media -
entre ellas, la aplicabilidad de una,determina la inaplicabi-
lidad de las otras". Y agrega citando a Grispigni: "Se dice -
con razén gue este concurso es sGlo aparente al contrarioc de-~
lo gue ocurre en el concurso ideal de delitos en donde el he-
cho es regfdo efectivamente por una pluralidad de figuras pe-
nales porque la misma ley, expresa o implfcitamente, suminis-
tra los criterios mediante los cuales se llega a establecer -
la aplicabilidad de una u otra de las disposiciones en juego-
y la eliminaci6n de las demds; de suerte gue en rigor, no ---
existe agquf un verdadero concurso, sino una mera concurrencia
de normas gue aparecen aptas para regir el caso, pero que se-

(40) Soler, op. cit. Tomo II pp. 173 y 174



excluyeq recfprocamente.  Por eso, a este problema suele deno-
minﬁisele coh'més propiedad como concursc aparente de leyes. -
También se trata bajo la rdbrica de concurso de normas o de --
§onflictq aparente de disposiciones penales coexistentes", (41)

Por otra parte, el autor espafol Tomas Salva-
dor Vives Antén, considera que el problema a resolver y que --
plantea este fenfmeno jurfdico, es: "El fijar los principios -
que rigen el desplazamiento de aquellas normas que, s6lo apa--
rentemente, confluyen en el enjuiciamiento del caso."” (42)

A fin de resolver este conflicto, en la expo-
sici6én de motivos del nuevo C6digo Penal del Estado de Guana--
juate, se dice: "La doctrina y la jurisprudencia han realizado
esfuerzos muy importantes para dilucidar el tema y sus intrin-
cadas cuestiones, pero en nuestro medio, tales esfuerzos care-
cen de asidero legal, habida cuenta que las normas que tratan-
el concurso aparente, no sélo hacen un planteamiento incomple-
to, sino ademds err6neo." (43

Sobre el particular, el destacado Jurista me-
xicano, Celestino Porte Petit, sefiala que: "La doctrina en su-
constante bfisqueda ha elaborado varios criterios o principios-
rectores para solucionar el "concurso aparente de normas": =---—
principio de especialidad, de consuncién, inclusién o absor---
ci6én, de subsidiaridad y el de alternatividad; principios en -
los que no hay un acuerdo nien su esencia ni en su nmero." --
(44)

1.~ Concepto,- Acertadamente el maestro Pavén

{41) Enciclopedia Jurfdica Omeba, Buenos Aires, Editorial Bi -
bliogr&fica Argentina, 1979, Tomo III, p. 659

(42) Vives Ant6n, Salvador. La estructura de la teorfa del con
curso_de infracciones. Espana, Artes Graficas Soler, S5.A.
1981, p. 8

(43) Porte Petit, Celestino. C6digo Penal para el Distrito Fe-
deral en Materia del Fuero Comdn y para toda la Repliblica
en materia de Fuerc Federal, {(Comentarios), 2a. ed. Mé&xi-
co, serie Legislacién Mexicana, Procuradurfa General de -
"la RepGblica, p. 84

(44) idem, p. 80




Vasconcelos. afirma . que todo concepto que se elabore sobre el -
fenomeno juridico gque nos-ocupa, debe referirse fundamentalmen
te: "al hecho de la pretensién normativa del caso particular -
por una pluralicad de dlsposiciones legales y el fenfmeno de -
su exclusién con prevalencia de una de ellas sobre las demas."
(45)

En nuestra opinién y tomando en cuenta lo
expuesto por este distinguido autor mexicano, consideramos que
"el concurso aparente de normas penales se produce cuando di -
versos conceptos vigentes en el mismo tiempo y lugar, pero in
compatibles entre si, pretenden disciplinar un determinado he-
cho punible, creando con ello una porfia ficticia entre los =--
mismos y que precisamente por su naturaleza incompatible, una-
de esas normas juridicas debe aplicarse con prevalencia y ex -
clusibn de las demas.

A continuacion expondremos algunos concep
tos elaborados por la Doctrina, sobre el concurso aparente de-
norma:

El Doctor Adolfo Merkel, al precisar la --
distincion existente entre la “concurrencia de delitos" y la --
figura jurfdica en estudio, a la que denomina de manera impro--
pia por las razones apuntadas con anterioridad, como "mera con-
currencia de leyes", destaca que en ésta Gltima "solamente exis
te un delito, este Gnico delito por sus caracteristicas, puede-
ser sometido a diferentes leyes entre las cuales existe una por
ffa aparente por apoderarse del hecho." (46}

Este autor distingue como reguisito nece-
sario para la existencia del concurso aparente de normas, que-

(45) Pavén, op. cit. p. 44
(46) Merkel, op. cit. p. 379



el hecho punible gue se valore, sea objetoc de un s6lo delito -
exclusivamente, impidiendo de tal manera la compatibilidad de-
las normas concurrentes en forma aparente. Considerar la exis-
tencia de mis de un delito, nos llevarfa al &4mbito del concur-
so real de delitos, figura jurfdica diametralmente opuesta a =~
la que nos ocupa.

También destaca la inexistencia de una au
téntica disputa entre las normas en concurso aparente, puesto-
que s6lo una de ellas es aplicable al caso concreto, con exclu
8i6n de las demds.

Por otra parte, Puig Pefha seflala que: ---
"existe un concurso de leyes cuando una misma accién cae bajo-
la esfera de dos preceptos legales gue la disciplinan, exclu--
yéndose el uno al otro en su aplicaci6én." {(47). Complementa -
esta idea afirmando que es "una situaci6n de conflicto que sur
ge en la aplicacién de las leyes penales", cuando dos o mds --
normas vigentes al momento de verificarse la calificacién de -
una conducta delictiva, regulan esta misma situacién de hecho,
de tal forma que la efectividad de una de ellas excluye necesa
riamente la de la otra." (48

Esta definici6n, hace referencia a la ---
existencia de un conflicto en la aplicaci6n de la ley, sobre -
el particular es procedente realizar una precisién, consisten-
te en que el presunto conflicto es s6lo aparente y por tanto,-
inexistente, toda vez que por la naturaleza incompatible de --
las normas en conflicto aparente, s6lo una de ellas tiene la -
posibilidad de apoderarse y disciplinar el hecho punible de que
se trate, con desplazamiento de las demds, por mas que a prime

(47) Puig Peha, op. cit. p. 364
(48) Puig Pefia, citado por Pav6én, op. cit. pp. 42 y 43




ra vista exista confusifn o dificultad en la determinacién de.-
ia norma aplicable. Consideramos que no es adecuado hablar de-
un“conflicto auténtico de leyes, en atenci6n a que existen prin
cipios doctrinales legales y jurisprudenciales que conducen al-
jurista a la norma legalmente aplicable.

Francesco Antolisei sefala que: "se presen
ta el fenSmeno jurfdico denominado concurso (o conflicto) apa--
rente de normas, llamado también “"concurso ficticio de leyes",-
que se verifica precisamente cuando dos ¢ més disposiciones ---
coexistentes parecen adaptarse a un mismo caso, pero sdlo una -~
resulta aplicable." (49)

Respecto a la nocién anterior, es perti--
nente aclarar que este destacado autor al referirse a la expre
si6n "dos o m&s disposiciones coexistentes", lo hacen en el --
sentido de que tales disposiciones estin en vigor en el mismo-
tiempo y en el mismo lugar y no a su coet&nea aplicacién.

Las normas penales en concurso aparente,-
pueden ser coexistentes en cuanto al mismo &mbito espacial y -
temporal, pero no pueden coexistir en cuanto a su aplicacién -
respecto de un mismo hecho punible, cuando son incompatibles -
reciprocamente.

Es el caso de los artfculos 382 y 386 del
C6digo Penal para el Distrito Federal, que preven y sancionan-
respectivamente a los delitos de abuso de confianza y fraude,-
que si bien se encuentran en vigor en el mismo tiempo y lugar,
no sighifica por ello que deban coexistir en cuanto a su apli-
cacisén respecto a una conducta determinada, pues de acuerdo --

(49) Antolisei, Francesco. Manual de Derecho Penal, Parte Geng
ral (Traduccién directa del italiano por Juan del Rosal -
y Angel Torio}, Buenos Aires, Unién tipogrdfica Editorial,
1960, p. 113.




con el an&lisis:y comparacifn de sus elementos integgadokes;--
se evidenciasu incompatibilidad y exclusién reciﬁroéé, en ese-
sentido la H. Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, ha sus--
ktehtado la siguiente jurisprudencia:

"ABUSO DE CONFIANZA Y FRAUDE. DIFERENCIAS,--
Mientras gque en el delito de abuso de con-~-
fianza, es esencial la acci6n de disponer o-
disipar la cosa, violando la finalidad jurf-
dica de la tenencia, en forma -tal que el ~--
abusario obre como si fuera su duefio, tratan
dose del delito de fraude se requiere la con
currencia del engafio por parte del autor, --
esto es, cuando éste realiza una actividad -
positivamente mentirosa que hace incurrir en
una creencia falsa a la victima o cuando se-
aprovecha del error en que €sta se encuentra
pues si bien en uno y otro ilfcitos, el au--
tor alcanza un lucro indebido, gue implica -
disminucién patrimonial para el ofendido, de
todas formas lo que es esencial, es que, en-
el abuso de confianza la tenencia del cobjeto
le ha sido confiada voluntariamente, sélo --
que viola la finalidad jurfdica de la tenen-
cia; en tanto que en el fraude el autor se -
hace de la cosa o valores, mediante el enga-
fio o maquinaciones a que recurre para obte -
ner su entrega." (50)

» La identidad del &mbito temporal y espa -
cial de las normas en concurso aparente, constituyen un presu-
puesto bdsico para que pueda considerarse la existencia de es-
te fen6meno jurfdico, su ausencia hace imposible concebir al -
concurso aparente de normas.

La principal diferencia existente entre—-
el concurso aparente de normas y el concurso efectivo de las -
mismas, radica bdsicamente en que en el primero las normas no-

(50) Apéndice 1917-1975, Segunda Parte, Primera Sala, Tesis 4,
p.



pueden aplicarse conjunta ni simultdneamente, pues lo que ca -
_ racteriza al.concurso impropio, es precisamente que las normas
deben repelérse mutuamente, excluyéndose unas a otras.

Para Sebastidn Soler, el concurso aparen-
te de normas se presenta como un conflicto del cual se preten-
de "saber cémo aplicar la ley en los casos en que s6lo aparen-
temente es posible un encuadramiento doble del hecho", (51)

Fontecilla Riquelme, citado por Pavén Vas
concelos, expresa gque: "se produce el concurso aparente de le-
yes cuando a un mismo hecho punible le pueden ser aplicables -
diversos preceptos penales, que se excluyen entre sf, de modo-
que, por esta exclusifn, s6lo una de las leyes debe ser aplica
da." (52)

Cuello Calén, por su parte precisa que: -
"el concurso de leyes existe cuando una misma accién son apli-
cables dos o mi&s preceptos penales que se excluyen entre sf —-
recfprocamente."” (53)

Gonzalo Rodriguez Mourullo, considera que:
"en el concurso de leyes una sola de ellas capta ya plenamente
la ilicitud y culpabilidad del comportamiento y desplaza, por-
consiquiente, a las demds." (54)

De manera concordante Carlos Fontan Bales
tra expresa: "el concurso de leyes o concurso de figura se ca-
racteriza porque la concreci6n de uno de los tipos implica tam
bién la de los demds; de modo que, entre las figuras en juego-

hay una que abarca a las otras. Su esencia estriba en que el-~

(51) Soler, op. cit. p. 175

(52) Fontecilla, citado por Pavén, op. cit. p. 45

(53) Cuello Calén, Ibfdem

{54) Rodrfguez Mourullo, Gonzalo, Derecho Penal, Parte General,
Madrid, Editorial Civitas, S.A. 1978, pp. 114 y 115.



hecho s6lo puede ser enjuiciado por un tipo; las figuras res -
tantes retroceden, sin asumir significacion alguna ni para la-
culpabilidad ni para la pena". (55)

: g Para Edmundo Mezger: "el denominado con--
curso'de leyes existe cuando una accion cae bajo varias leyes-
{preceptos) penales gue se excluyen entre sf." (56)

Ernest Von Belin, por su parte prescribe-
que: "suele llamarse "concurso de leyes" a esta relacion que -
media entre dos leyes penales por la cual se excluye la una --
cuando la otra se aplica". Y Ademas agrega: "los casos de con-
curso de leyes se dilucidan por la interpretacién del conteni-
do de la ley; el texto de la ley pocas veces da base para ----
ello.” (57)

Luis Jimenez de AsGa al referirse al con-
curso aparente de normas, sefiala: "ya sapemos que todo el orde
namiento juridico formado por distintas disposiciones, es uno-
y armbénicamente dispuesto; algunas de esas leyes son indepen--
dientes entre sf y otras se hayan coordinadas de modo que se-
integran o se excluyen reciprocamente. A menudo es sencillo -
decidir cual de las normas del ordenamiento jurfdice, concu --
rrentes en el mismo tiempo y lugar, es la aplicable al caso -—-

_ Concreto; pero a veces se presentan dificultades y es preciso-
trazar reglas para saber cudndo una disposici6n consiente o --
excluye la coetdnea o sucesiva aplicacién de otra, respecto a-
la misma situaci6bn de hecho." (58)

Tomas Salvador Vives Ant6Sn, sefiala que: -

{55) Fontan Balestra, Carlos., Tratado de Derechc Penal. 2a. ed.
Buenos Aires, Ediciones Glem, S.A., 1%77, Tomo I, pp. -=-
247 y 248,

(56) Mezger, op. cit. p. 326

(57) Belin, op. cit. p. 143

(54) Jim&nez de AsGa, Luis. Principios de Derecho Penal, 4a. -
ed, Buenos Aires, Editorial Hermes, 1945, p. 141.




- 35 -

"ElALlahadq "concurso de leyes penales" - epfigrafe bajo el que
se estudian tradicionalmente algunos de los casos de conflicto-
de normas en el seno del Derecho Penal - presupone que una de -
las leyes - una de las valoraciones - desplaza a las restantes.
La infracci6n es, unitaria. Y el problema ser§ entonces, el -~
fijar los principios que rigen el desplazamiento de aguellas --
normas que, s6lo aparentemente confluyen en el enjuiciamiento =~
del caso." (59)

Sobre este tema, destacados autores mexica
nos han opinado en los siguientes t&rminos:

El maestro Pavén Vasconcelos, considera --
que existe "un concurso aparente cuando a la soluci6én de un ca-
S0 concreto parecen concurrir dos o mds normas de uno O varios-
ordenamientos vigentes, en un mismo lugar y tiempo, de manera -
que el problema del jurista consistir& en dilucidar cu&l norma-
debe aplicarse con exclusién de las demis." (60)

Este autor basa su definici6n en la pre~-
tensién normativa de diversos preceptos penales por apoderarse
del hecho y en la imposible coet&nea aplicacién de los mismos,
por ser uno de ellos excluyente de los dem8s, tambi&n incluye-
dentro de este concepto, los presupuestos de existencia de es-
te fenémeno jurfdico, consistente en la identidad espacial y -

temporal de las normas que en apariencia concurren.

Fernando Castellanos Tena, sehala con re-
ferencia al concurso aparente de leyes, lo siguiente: "Esta de
nominacifén se reserva para los casos en gue un mismo hecho pu-
nible puede quedar tipificado en preceptos diferentes; existe-

t59) vives, op. cit. p. 8
{60) Pav6n, op. cit. pp. 44 y 45




un aparente concursoc de dos o mis leyes gue parecen disputarse-
la tipicidad del acto, esto es, bajo las cuales queda aparente-
mente comprendido el mismo hecho, una sola conducta; por eso se
habla de concurso aparente de leyes o conflicto de leyes." (61}

Por su parte, el destacado jurista Celesti
no -Porte Petit, afirma que existe la "concurrencia de normas in
compatibles entre si', cuando una materia se encuentra discipli
nada o reglamentada por dos o mis normas, incompatibles entre -
sf." (62)

Este autor utiliza en su concepto, la ex--
presi6n "una materia" por considerar que abarca las diversas --
hip6tesis que plantea el concurso, como son: el concurso aparen
te de normas, el concurso de delitos y el concurso de personas—
en el delito.

Ignacioc Villalobos sobre el concurso apa--
rente de leyes expresa lo siguiente: "este, que no es ya un ver
dadero concurso de delitos, resulta de la existencia de varios-
tipos o preceptos penales que, sus términos parecen concurrir -~
en com@n a lo sucedido, pero atendiendo a la naturaleza de las-
cosas o al contenido de antijuricidad de cada tipo, no puede --
coexistir porque llevan consigo elementos de destruccién, de ab
soreidn de uno por el otro, de eliminaci6n por preferencia de -
la ley en gue una se haya formulado”. Asimismo &éste autor com -~
plementa lo expuesto, sefialando que: "en el concurso aparente -
ain cuando hay formalmente varias calificaciones, estas son in-
compatibles entre sf." (63}

2.- Caracterfsticas.- Las caracteristicas que-
identifican al concurso aparente de normas penales, son las si-

(61) Castellanos, op. cit. p. 298
(62) Porte Petit, op. cit. pp. 79 y 80
(63) villalobos, op. cit. p. 487




guientes:

a) .~ Unidad de delito.- Es necesario para que acon-
tezca el fenbmeno jurfdico del concurso aparente de normas, que
la conducta o hecho punible, ocasione s6lo una infraccién jurf-
dica, es decir que produzca un s8lo delito.

La unidad en el delito es una caracteristica -
fundamental del concurso aparente de normas y se manifiesta co-
mo la principal distinci6n con el concurso auténtico de normas-
penales. Admitir la existencia de dos o mids delitos producto -
de un solo hecho criminoso, nos conducird al &mbito del concur-
so ideal de delitos, lo gue implfcitamente constituirfa la acep
tacién de la concurrencia de normas compatibles entre sf, situa
cién que desde luego desvanece toda posibilidad de aparente con
curso.

Por lo tanto, podemos concluir vdlidamente que
es requisito indispensable del concurso aparente de normas, la-
produccién de un solo delito a virtud de la conducta desplegada
por el infractor, exclusivamente, lo cual resulta naturalmente~-
de la valoracién de un solo hecho punible.

b} .- La incompatibilidad de las normas en concurso.-
Consiste en que por la naturaleza de las normas, no es posible-
ni permitido jurfdicamente aplicarla de manera conjunta y si--
multénea a un hecho concreto. S6lo una de esas normas vilida--
mente puede aplicarse, lo que implica su prevalencia y consi --
guiente desplazamiento de las demds que concurren en aparente -
concurso.

Este fenfmeno jurfdico no genera un auténtico-



y efectivo concurso de normas, debido a la supremacfa de una de
ellas, que impide la coexistencia y simultdnea aplicacién de ~-
las dem&s al caso concreto. Admitir la contemporédnea aplicacién
de las demds normas, implicarfa aceptar la existencia de un au-
téntico concurso y rechazar toda posibilidad de concurso aparen
te de normas.

La coexistencia de normas nos conduce al -
&mbito del concurso ideal o en su caso al del concurso real de-
delito, situacién que indudablemente excluye la existencia del-
fenSmeno jurfdico en estudio.

¢).- Conflicto aparente en la aplicacién de —-
la ley.~ El concurso impropio de normas se manifiesta como un -
aparente conflicto derivado de la pretensién de diversos precep
tos por normar un hecho punible. Existe una porffa aparente de
diferentes preceptos penales por apoderarse del hecho concreto;
esta disputa ficticia surge cuando dos o m4s normas vigentes al
verificarse la calificacién del hecho punible pretenden disci--
plinario.

Hablamos de aparente conflicto normativo o
pretensién disciplinaria, en atencidn a que no existe tal con--
flicto, puesto que s6lo una de esas normas en aparente concu--—-
rrencia es aplicable legalmente al caso concreto, desplazando -
a las dem&s.

Este aparente conflicto, surge de la difi-
cultad gque causa a primera vista, la eleccién y determinacién -
de la norma aplicable vdlidamente al caso concreto, sin embargo
insistimos que dicho conflicto es s6lo aparente, toda vez que,-
después de un estudio y andlisis minucioso del problema y de --
las normas jurfdicas involucradas en el conflicto, se desvanece



toda dﬁda, encontréndcse la .aorma aplicable.

Todo conflicto aparente es inexistente, —-
a virtud de que se cuenta con los medios necesarios para elegir
la norma aplicable y son precisamente las reglas o principios -
que contempla la ley, la jurisprudencia o la doctrina. Su apli
cacién desvanece toda duda o dificultad en la determinacién de-

la norma disciplina del hecho punible de que se trate.

3.- Presupuesto del concurso aparente de nor--
mas.- Con base en lo expuesto con anterioridad, podemos afirmar
que son presupuestos de existencia del concurso aparente de nor
mas penales, los siguientes:

a}.-Identico &mbito temporal de aplicacién de-
las normas de aparente concurrencia.- Esto significa que las --
normas en conflicto aparente deben tener vigencia y obligatorie
dad en el mismo momento en que se presente esta situacién de -~
conflicto que nos ocupa.

El maestro Pav6n Vasconcelos, sobre el par
ticular manifiesta que sin los presupuestos de existencia que -
estudiamos "resulta imposible siquiera plantear la existencia--
del concurso aparente de normas"; en particular sobre este re--
quisito sefiala: "si el llamado "concurso de leyes" o concurso
impropio, requiere de una conducta o hecho gue cae bajo el su--
puesto abstracto de varios preceptos penales, ello pone de re--
lieve que dicha concurrencia de normas implica, en forma necesa
ria, una contempordnea validez de las normas, por cuanto todas-
ellas tienen obligatoriedad en un momento determinado, en un --
idéntico dmbito temporal de aplicacién. Si no existe coexisten-



cia temporal entre las normas como lo ha destacado, entre otros,
Puig Pefia, podrfa producirse un conflicto de sucesién de leyes -
en el tiempo, el cual si bien guarda algln punto de contacto con
el tema de que se trata, es sin embargo, fundamentalmente distin
to". (64)

b) .~ Idéntico mbito espacial de aplicacifn.- -
Es presupuesto del concurso aparente de normas, que las mismas -
tengan obligatoria aplicacién en el mismo territorio donde se ~-
produzca el hecho punible es decir, deben tener vigencia en el -
mismo lugar donde acontezca la conducta gue es pretendida norma-
tivamente,

En este sentido, el maestro Pavén Vasconce-
los ha expresado que: "el propio fenfmeno que examinamos, en su-
simple posibilidad de existencia supéne que las normas concurren
tes tienen idéntica validez espacial, y por cuanto son obligato-
rias y por ello aplicables en un mismo territorio, precisamente-
aquél en que se produce la conducta o hecho que pretenden regu--
lar; entre ellas existe idéntico &mbito espacial de aplicacién,-
Este autor agrega: "si no hay validez espacial, por no existir -
obligatoriedad de todas en el mismo territorio, podrd hablarse -
de un conflicto de normas en el espacio, el cual puede originar-
la extra-territorialidad de una de ellas, pero nunca una aparien
cia de concurso". (65)

c¢).~ Regulaci6n normativa del hecho.- Las nor--
mas en concurso, deben tener la posibilidad de disciplinar el he
cho punible, aunque estructuralmente sean diferentes, como es el
caso de los delitos cometidos en contra de las personas en su pa
trimonio {abuso de confianza, fraude, etcétera) o bien, el homi~-

(64) Pavén, op. cit. p. 47
(65) Idem, pp. 48 y 49



‘cidio y el parricidio, en'este Gltimo, existe una diferxencia es-
pecializadora ‘contenida en el segundo.

Siendo el concurso aparente de normas substan-
cialmente un conflicto, seflala Pav6n Vasconcelos, éste presupo-
ne gue las normas concurrentes regulan la misma conducta o he--
cho, es decir, que comprende normativamente el hecho con inde--
pendencia de su diversa estructura. (66)

D) .- PRINCIPIOS DETERMINANTES EN LA RESOLUCION DEL~
CONFLICTO APARENTE DE DISPOSICIONES PENALES.

Existe una gran diversidad de opiniones y cri-
terios doctrinales, sobre los principios jurfdicos que permiten
resolver el conflicto aparente motivado por la concurrencia de-
leyes, Hasta el momento no se ha llegado a un criterioc uniforme
sobre su nfimero, denominacién ni menos ain sobre sus alcances -
juridicos.

La bibliograffa, sefiala Mezger, se esfuerza en
este complicado y diffcil problema de colocar de modo absoluto,
agotador, los distintos casos posibles bajo determinadas catego
rfas y llega de este modo a un cuadro de agrupaciones a veces -~
muy poco di&fano. (67)

No obstante lo anterior, destacados tratadis--
tas se han esforzado por identificar las situaciones de porffa-
aparente gue provoca este fenémenco jurfdico y fundamentalmente-
por establecer las reglas que permitan dilucidar los casos en -
gue una norma jurfdica coexiste y consiente la v4dlida aplica --

cién de las demds en un mismo hecho punible, asf como, aguellos

(66} Idem. p. 48
(67) Mezger, op. cit. p. 227



casos en que una norma jurfdica prevalece e impide toda contem
por&nea aplicacién de otras normas concurrentes de manera ficti
cia, respecto de una conducta determinada.

Los principios o reglas en estudio, sefiala Ji-
ménez de Asfa, se encuentran "en forma taxativa o implfcita den
tfo del ordenamiento jurfdico" (68). En caso de no exiétir ta -
les principios, serfa imposible resolver el conflicto que plan-
tea el concurso aparente de leyes, y operaria por consecuencia-
un auténtico concurso de leyes penales.

A continuacién nos ocuparemos de los princi --
pios que resuelven este conflicto aparente, considerando bdsica
mente aquellos que son aceptados en términos generales por la -
doctrina, como son: el principio de especialidad, el principio-
de consuncién o absorcién, el principio de la subsidiaridad y -
el principio de 1la altefnatividad.

1.~ El principio de Especialidad.- Este princi
pio es el Gnico admitido por todos los autores e incluso su ---
aceptacibn es tal que existe disposicifn expresa en los Cédigos
que lo contemplan; por lo que se refiere a nuestro pafs, se en-
cuentra contemplado en el artfculo 6o. del C6édigo Penal e inclu
so0 la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en jurispruden
cia definida, acepta y reconoce este principio.

. El principio de especialidad encuentra su-
origen en el Derecho Romanoc y se apoya en el viejo adagic lati-
no: "ley specialis derogat ley generalis" (69), gue sostiene ~-

- la aplicacién de la ley especial sobre la general.

(68) Jiménez de Asfa, op. cit. p. 141
(69) Puig Pefla, op. cit. p. 365



Se afirma que el principio de espéciali -
dad puede formularse diciendo que en el caso en gue una misma-
materia sea regulada por dos leyes o disposiciones de leyes, -
la ley o la disposicifn especial serd la aplicable. (70)

Lo anterior significa que cuando en apa -
rente concurso dos normas pretenden disciplinar un hecho crimi
noso, siempre la norma especial desplazard a la norma general,
siendo aplicable por consecuencia, Gnicamente aquella.

Se estima que una norma es especial, cuan
do regula de manera particular una materia cualquiera, sin em-
bargo, esta consideracién no determina las condiciones para —-
que se produzca la especialidad, ni menos atn la razén por la-
cual se excluye a la norma general.

En esa virtud, nos referiremos a las di--
versas opiniones expuestas por distinguidos juristas, sobre el
particular:

Edmunde Mezger, afirma: "La procedencia -
de una ley puede descansar en fundamentos 16gicos: en el caso-
de la especialidad . . . la ley especial excluye, por razones-~
l6gicas, a la ley mds general, pues su sentido l6gico es que -
en vez de la regla general, rija la especial", y agrega: "...-
la especialidad de una ley se deduce ya s6lo y siempre de una-
comparacién de los tipos delictivos abstractos", y concluye di
ciendo: "que todas las caracterf{sticas del tipo general (lex =
generalis) se hallan también contenidos en el tipo especial --
(de la lex specialis), pero ademds aGn otra u otras caracterfs
ticas ulteriores, esto es, las caracteristicas especializado--

(70) Jiménez de Asfia, op. cit. p. 146




ras que fundamentan la eBpecLalidad y, con ello, la procedencxa
de:la lex specialis frente a la ex qeneralls. Aquf‘pertenecen-
) tamblén las leyes que contienen causas de agravacién o de ate--
nuaci6n de la pena". (71)

La relacifn de especialidad, expresa Ro --
drfgquez Mourullo, "supone gque una disposici6n penal (ley espe--
cial) reproduce las caracterfsticas de otra (ley general), a -~
las que aflade todavfa ulteriores notas individualizadoras" y --
agrega, "el criterio rector es el de que la ley especial deroga
a la general" ... El fundamento del principio lex specialis de-
rogat legi generalis, radica en que la ley especial recoge un -
mayor nfimero de peculiaridades del hecho". (72

En este sentido, Federico Puig Peia, mani-
fiesta que “la doctrina entiende que existir& la -ley especial-
cuando el precepto recoja todas las caracterfsticas fundamenta-
les del tipo general, y, ademds, alguna otra especffica, que al
ser especializadora determina la especialidad de la lex specia=
lis. Lo mismo puede decirse, como afirma Franz Mezger, de todas
aguellas leyes que modifican los tipos generales estableciendo-
causas de agravacién o de atenuacién." (73)

Dos leyes o dos disposiciones legales se -
hallan en relacién de general y especial, anota Jimé&nez de Asda
cuando los requisitos del tipo general estdn todos contenidos -
- en la especial, en el que figuran ademis otras condiciones cali
ficativas a virtud de las cuales la ley especial tiene preferen
cia sobre la general en su aplicacién. (74)

Existe especialidad en opinibn de Gravier-
"cuando el tipo que una figura contiene estd fntegramente y de-

(71) Mezgex, op. cit. pp. 327 y 328

(72) Rodrfguez Mourullo, op. cit. p. 115
{73) Puig Pefia, op. cit. p. 65

(74) Jiménez de AsGa, op. cit. p. 146



modo necesario contenido en el tipo de la otra figura. El tipo
especifico es, cabalmente, el tipo genérico mds uno o varios -
elementos nuevos (los llamados especializadores), que se le --
agregan para configurar una entidad de sentido mds restringide
que el correspondiente al tipo general."™ (75)

El delito genérico se excluye siempre, --
cuando concurre una subclase calificada o privilegiada deriva-
da de aquél, expresa Beling (76) de tal manera que el tipo con
una entidad de valoracién mis restringida tiene prevalencia =-
sobre el tipo general, credndose una relacién gque media entre-
el concepto mds amplioc y el mis circunscrito, el superconcepto
y el subconcepto que de aquél se ha desprendido." (77)

En opini6n de Sebastidn Soler, existen --
varios criterios para distinguir la existencia o no de una re-
laci6n de especialidad: a) una disposici6n es especffica con -
relacién a otra cuando esta se encuentra expresamente compren-
dida en aquella. b) Pero también lo es cuando la cuidadosa in-
terpretacifn nos muestre que una figura importa una descrip --
cibn m&s préxima o minuciosa de un hecho." (78}

Consideramos gue el sequndc criterio que-
invoca este destacado tratadista, no tiene cabidad en nuestra-
legislacifn mexicana, atendiendo a los términos del artfculo -
14 Constitucional, que prohibe la imposici6n de penas por ana-
logfa o mayorfa de razén que no esten decretadas por una ley -
exactamente aplicable al delito de que se trate.

Por otra parte, Soler afirma que: "la ley

(75) Gravier, citado por Omeba, op. cit.Tomo IIXI, p. 662
{76) Beling, citado por Pavén, op. cit. p. 100

(77) Beling, citado por Omeba, op. cit. tomo III, p. 662
(78} soler, op. cit. Tomo II, p. 185



especial se aplica sin consideracién alguna a la naturaleza o -
al-monto de la pena, con relacién a la figura general; sea aque
“lla mds grave o menos grave", y aflade que "las figuras especifi
cas se aplican siempre, pues son construidas por el legislador-
tanto para alterar a m&s como en menos la figura principal. Si-
los elementos agregados hacen mds grave la sancién, se dice =--
gue existe un tipo calificado; si la hacen menos grave, se ha--
bla de un tipo privilegiado". (79)

Con base en el criterio general apuntado -
con anterioridad, el maestro Pavén Vasconcelos, cita como ejem-
plos que se producen en nuestro derecho, en relacién a un tipo-
bisico:

a).- Tipos complementados, subordinados y cvalifi--
cados.

- Homicidio con premeditacién (art. 302, 315 -
y 320).

- Homicidio con ventaja (art. 302, 317 y 320).
~ Homicidio con alevosfa (art. 318 y 320).

~ Homicidio con traicién (art. 302, 319 y 320).
- Robo con violencia {art. 367, 372 y 373)

~ Robo en lugar cerrado (art. 367 y 381)

- Robo en edificio, vivienda, aposento o cuar~
to que estén habitados o destinados para ha-
bitacidén (art., 367 y 381 bis).

-~ Robo cometido por dependientes, dom&sticos,-
huésped, comensal, etc. (art. 367 y 381},

(79) Ibfdem.



b) .~ Tipos complementados; subordinadosvy-privile—;
- giados: S :
- Homicidio en rifia (Art. 302,7308 'y -314)
- Homicidio en duelo (Axt. 302 y 308)

- Homicidio por infidelidad conyugal (Art. —-
302 y 310).

« Homicidio por corrupcisn de la hija (Art. -
302 y 311) (80).

Soler complementa lo anterior, expresando-
gue cuando se afirma que el hecho encuadra en el tipo especffi-
co, el tipo genérico ya no puede en ningfin casoc ser subsidiario;
entonces, dice Beling con razbn, el autor s6lo puede recibir o-
no la pena de mano del tipo especifico. Las causas excluyentes-
de pena validas para el tipo especifico no dejan subsistente la
pena por el delito genérico. Si un hecho constituye abigeato,-
y como tal es justificado, queda desplazada toda posible punibi
lidad por hurto (figura genérica). Si un hecho constituye eva--
s8i6n del art, 280 y como tal es justificada, supongamos, por ne
cesidad (por incendic), no puede funcionar el tipo genérico -en
este caso mis grave- de atentado a la autoridad del articulo --
233, La razbn de ello estd en que en el tipo especifico, el ge-
nérico estd contenido; de manera que la aplicacifn de este sola
mente es posible cuando -no estén reunidos los elementos que SO
bre la figura genfrica se agregan para formar al otro, es de --
cir, cuando el hecho no es subordinable a la figura especifica.
El tipo genérico es subsidiario cuando fracasa la subordinacifn
al especifico; pero no cuando la pena de éste no es aplicable -
a consecuencia de alguna causa que la excluya, sea cual sea la-
naturaleza de ella (justificacifn o excusa). Debe distinguirse-

(80) pavbén,op. cit, p. 101



..

la relacién especffica de la relacién subsidiaria, pues no siem
pré que haya espeéialidad existe la subsidiaridad. En la rela--
cibn género-especie, son subsidiarios los tipos, pero no son --
las respectivas penas. Un hecho de que no constituya el tipo es
pecffico puede constituir el genérico, pero un hecho especffico
no punible con ia pena del correspondiente tipo, no lo es tampo
co con la pena del tipo superior". (81)

La subsidiaridad que rige en la relacién -
género-especie, vale s6lo para la figura genérica en caso de --
que el hecho no encuadre en la especifica; m&s si encuadra en -
esta, aguella queda absolutamente desplazada; incluso cuando me
dien causas gue excluyan la pena. Ello sucede en razén de que -
el tipo especffico contiene Integramente al genérice, y, en con
secuencia, las causas de exclusifén de la pena vdlidas para el --
primero, vienen a serlo también, necesariamente, para el segun-
do. (82)

Es importante destacar que los autores re-
feridos, utilizan la palabra "subsidiaridad® no como sinénimo -
del principio que lleva ese nombre, consistente en que cuando =
concurren dos normas o mids respecto de un hecho concreto, tiene
aplicacién la norma prinéipal o primaria en vez de la subsidia-
ria, secundaria, eventual o supletoria, sino en el sentido de -
que al no reunirse los elementos integradores del tipo especial
en el hecho punible, tiene aplicacibn el tipo base o genérico -
y no porque este sea supletorio o secundario, sino porque la --
conducta desplegada encuadra perfectamente dentro del tipo géne
ro,al reunirse todos los elementos integradores del mismo.

En opini6én de Francesco Antolisei, inica -

(81) soler, op. cit. p. 186
(82) Gravier, citado por Omeba, op. cit.p. 663



mente el principio de especialidad es necesario y suficiente pa
ra dilucidar los problemas gue se presentan respecto al concur-
so aparente de disposiciones coexistentes, y lo califica como -
"la llave maestra para resolver las incertidumbres que se pre--
sentan respecto al concurso aparente de leyes y, por ello para-
la recta interpretaci6n de numerosfsimas normas penales:, sefia-
la ademi&s que la significacifn de este principio es clara, 'pre
supone la existencia de una relacién de genus ad speciem entre-
dos normas y afirma que en tal casc la norma especial posee la-
prioridad sobre la norma general excluyendo su aplicaci6én" y --
agrega que en cuanto a la esencia de la relaci6n mencionada, --
que por su naturaleza implica gue todos los elementos conteni--
dos en el tipo general estén comprendidos en el tipo especial,-
que debe presentar ademds uno o varios elementos particulares -
gue han denominado y pueden muy bien llamarse "especfficos® o -
"especializantes". La norma general tiene por tanto, una mayor-
extensitén que la especial; m&s aln, puede considerarse a esta -
como un sector de aguella, sector que se caracteriza por algu--
nos elementos particulares." (83)

Con base en los criterios doctrinales apun
tados con anterioridad, podemos concluir vdlidamente que, las -
caracterfsticas del principio de especialidad son las siguien---
tes:

a).~ El tipo especial, tiene prevalencia sobre el -
tipo general, cuando concurren de manera apa--

rente a regir un hecho punible,
b).~ El tipo especial impide la posible aplicacidn-
del tipo general al caso en disputa aparente,

c}.- El tipo especial debe contener fnteqgramente —-
los elementos constitutivos de tipo general.

(83) Idem. pp. 116 y 117



d) .~ Adem&s, el tipo especial debe contener otros
. ‘flementos llamados "especializadores"”, adi--
cionales a los integradores del tipo general,

- e).~ El tipo especial, constituye unaentidad con-
sentido mis restringido que el tipo general,

f).- El cardcter especializador del tipo, puede -
agravar (tipo calificado) o atenuar la pena~
(tipo privilegiado).

Ahora bien, en cuanto al método que nos =--
conducird a elegir el tipo especial, el maestrec Pav6n Vasconce-
los, sefiala que resulta fundamental "para encontrar el camino -
que conduzca con seguridad al jurista en la determinacién de la
norma especial, el examen cuidadoso y exhaustive de las normas-
en conflicto, a fin de establecer tanto los elementos comunes -
como destacar los elementos de especializacifn existentes en --
ellas, por ser estos (iltimos los que habr&n, en definitiva, de~
establecer la procedencia de la norma especializadora sobre la-
norma general. No debe pues, perderse de vista que el punto de-
partida a considerar por el intérprete es que la ley establece-
una dualidad reguladora respecto del mismo supuesto fdctico, de
manera que precisada esta cuestién a €1 corresponde encontrar,-
de entre esas normas, cudl debe ser considerada "especializado-
ra", en razén de los elementos que la conforman". Y concluye ~--
este autor, citando a Puig Pefia: "No habrd problema, como es na
tural, cuando de una manera clara y patente una de las normas -
esté Ifntegramente contenida en la otra y ademds contengan algGn
elemento especializador. En los demds casos, s{ puede existir -
cuestidén, si bien los autores, con certero sentido, entienden -
que debe considerarse como lex specialis aguella que verifica -



una descripcién mds concreta de los hechos. La interpretacién -
pues, juega un papel trascendental y gracias a ella y teniendo-
a la vista los requisitos que hemos puesto de manifiesto, se =--
resolver&n las dudas existenteg sobre el particular. Conviene,-
por otra parte, no olvidar que en numerosos casos, de la misma-
comparacifn en abstracto de las leyes se podrd deducir gue una-
de ellas resulta conceptualmente mis restringida que la otra. -
Asf, por ejemplo, como dice Hippel, resulta patente y claro en-
la misma abstracta comparacifn de los tipos penales que el hur-
to por necesidad, de alimentos o vestidos, es lex specialis con
relacién a la figura genérica del hurto; y como este ejemplo --
del Derecho Alemén,se pueden citar muchisimo del Derecho Espa--
fiol, en los que la relacifn de especialidades se infiere ense--
guida de esa abstracta comparacifn de las normas punitivas". --
(84)

No estd por gdemds decir que en la bfisqueda
de la norma especial, el aplicador de la ley debe acudir a los-
medios de interpretacifn ya conocidos, apoydndose si se trata -
de una interpretaci6n l6gica o teleol6gica en los elementos his
téricos, sistemftico o de derecho comparado". (85}

Por otra parte, en nuestra legislacifn se-
contempla finicamente el principic de especialidad, por conside-
rarlo suficiente para resolver los problemas derivados de la --
concurrencia de normas incompatibles entre sf.

Precisamente, en la iniciativa de reformas
al C6digo Penal, que durante el perfodo ordinario de sesiones -
de 1983, el ejecutivo federal sometid a la soberanfa del H. Con-
greso de la Unibn, entre otras iniciativas, se estimd lo siguien
te: "Se considera que basta con la enunciacién de este principio,

(84) Pavbn, op. cit. pp. 104 y 105
{85) Idem, p. 105,



reconociendo que un importante sector de la doctrina penal sos-
tiene ‘que en el principio de especialidad quedan suficientemen-
te incoporados otros métodos para la solucién de la concurren--
cia,  como pueden ser los de consuncién o absorcifn y subsidiari
-dad". .(86)

En esa virtud, el artfcule 6o, del C6digo~
Penal para el Distrito Federal, en la actualidad prescribe tex-
tualmente lo siguiente:

"ART. 60.- Cuando se cometa un delito no previs
to en este C6digo, pero sf en una ley especial-
o en un tratado internacional de observancia --
obligatoria en México, se aplicaran estos, to-=
mando en cuenta las disposiciones del libro pri
mero del presente C6digo y, en su caso, las con
ducentes del libro segundo.

"Cuando una misma materia aparezca regulada por
diversas disposiciones, la especial prevalecerd
sobre la general."

La interpretacién que nuestro mds alto ---
Tribunal de Justicia ha sustentado sobre el principio de espe=--
cialidad que nos ocupa, es el siguiente:

"DISPOSICIONES ESPECIALES.- Es bien sabido en -
derecho que las disposiciones especiales, como-
casco de excepcién son derogativas de las reglas
generales que contradicen." (87)

La incorporacifn en el C6digo Penal para =

(86) Porte Petit, op. cit. p. 93

(87) Apendice al Semanario Judicial de la Federacifn gque comp@la
Jurisprudencia com@in al Pleno y Salas de 1917 a 1965, Quin-
ta Epoca, Seccién Primera, Jurisprudencia 91, p. 164



‘el Distrito Federal del principio de especialidad, en substitu
cisén del principio de mayor gravedad de la pena, previsto ori=~
ginalmente en el derogado artfculo 59 del mismo ordenamiento -
punitive, constituye, como lo afirma el distinguido jurista --
Celestino Porte Petit, "un singular adelanto em nuestra legis-
lacién penal" y senala este autor gque: "suprimide, derogado el
artiéulo 59, que se refiere a aquellos casos en que existen --
dos normas que regulen el mismo ndclec, pero asignando sancio-
nes distintas, debe aplicarse la de mayor penalidad de acuerdo
con el principio de estar a lo m&s favorable al reo, conside--
rando consecuentemente que el acierto acompafia al legislador -
mexicano, al derogar el nada afortunado artfcule 59 del C8digo
Penal de 1931". Abundando en este tema hace referencia al C8di
go Penal para el Estade de Tlaxcala, seflalandoc que tal ordena-
miento "nos ofrece una reglamentacién diametralmente opuesta a
la sequnda por la legislaci6n nacional, al disponer en el ar -
t;culc 59 que "cuando un delito pueda ser considerado en dos o
mis figuras delictivas distintas y bajo cada una de ellas me-~
rezca una sanci6én diversa, se impondrd la menor", con lo cual,
estamos en presencia del principio que podrfamos llamar de "me
nor punibilidad", postura legal, gue rechaza acertadamente la-
aplicacién del principio de mayor punibilidad, inspirado en la
concepcidn retributiva de la pena, en la afirmacién de que ---
"es lo tfpico de la ley penal hacer el pronunciamiento puniti-
vo no en el sentido de la dulcificacién sino en el sentido de-
la mayor intimidaci6n®". (Puig Pefa, Colisi6n de.Normas Penales
p. 114. Barcelona, 1955)." (88) .

En la doctrina existen opiniones dividi =
das sobre la autonomfa y eficacia del principio de mayor grave

(88) Porte Petit, op. cit. pp. 91 y 97



dad de la pena, Puig Pefa, gefiala que llegan a sostener que es
te principio es distinto a los demds y precisa:

-"1.,- Que las normas penales puestas en rela -
cifn de rango punitivo, tienen que ser -~
disciplinantes del mismo hecho sin alte-
racién fundamental del supuesto féctico-
de los rangos del mismo.

"2.- Las leyes punitivas puestas en concurren
cia en orden de mayor a mencr gravedad,-
no deben estar situadas en relacifn de -
condicionalidad.

"3,- Las penas o sanciones que describen las-
dos normas puestas en colisién son de di
ferente intensidad, siendo una de ellas-
m&s grave que la otra". (89)

Por su parte, Pedro Aspe, se inclina a fa -
vor de este principio, por considerar que "el interés pragmatico
de este precepto {artfculo 59} constituye uno de los grandes ---
aciertos propios del legislador mexicano, pues reside en que re-
suelve las perplejidades gue en la prdctica a menudo se suscitan
en torne a la clasificaci6n jurfdica de los hechos incriminados-
cuando presentan simulténeamente los caracteres de dos delitos -
distintos." (90)

Contrariamente al criterio anterior, Jimé-
nez Huerta sefiala: "Diferimos diametralmente de tan encomidstico
juicio, pero obligados por un imperativo de sinceridad cientffi-
ca, manifestar que el precepte contenido en el citado artfculo -
59, es superlativamente desafortunado si se le enjuicia con las-
luces gue ministra el moderno Derecho Punitivo, pues si bien di-
cho precepto idéntico al recogido en el artfculo 196 del CSdigo-
Penal de Martfnez de Castrc, pudo ser en el afio de 1871 una solu

(89) Puig Pefia, citado por Porte Petit, op. cit. p. 95
(90) Ibfdem.



cién prfctica, dadas las tinieblas que por aquel entonces envol
vian los problemas jur{dicos-penales, en 1931, fue promulgado -
el vigente C6digo, resulta inadmisible, dada la claridad cientf
fica que ya en esa édpoca iluminaba el 4mbito del Derecho Penal”.
Reitera su criterio este autor, al anotar gue "el desacierto -~
con que en el artfculc 59 se intenta resolver los casos de apa-
rente plural encuadramiento de una conducta en la ley punitiva,
es tan paladino, que incluso hdllase en flagrante contradiccidn
con el propio sistema del C6digo, ya que en el mismo se otorga-
en auténticos tipos especiales de otro general, verdaderos pri-
vilegios en orden a la pena." (91) )

Sobre la operancia de este principio de --
mayor penalidad, Jiménez de Asda hace notar que tal principio -
"no entrana criterio alguno" (92), asimismo C6érdoba Roda y Ro -
driquez Mourullo, gue la regla contenida en dicho principio me-
rece prdcticamente la consideracién de superflua (93). En este-~
sentido Pav6n Vasconcelos expresa que: "salta a la vista, sin -
mayor consideraci6n, la deficiencia estructural del precepto de
nuestra legislaci6bn (94).

2.- El principio de Consuncifn o Absorecién. -
La improcedencia de este principio es argumentada por algunos -
doctrinarios, como en el caso de Francesco Antolisei que expre-
sa lo siguiente: "a nuestro entender, la consuncién carece en -
absoluto de consistencia. ¢Qué cosa significa, efectivamente -
"consumir"?. Significa, absorber, extinguir. Diciendo que una -
norma consume en sf a otra, no se dice sino que un tipo legal -
absorbe a otro de ello, en el sentido de que aplicdndose el pri

mero, no se aplique el sequndo, que queda asf extinguido. Pero-

(91) Jimé&nez, Huerta, citado por Porte Petit, pp. 95 y 96

(92) Jiménez de AsGa, citado por Porte Petit, op. cit. p. 96

(93) C6rdoba Roda y Rodrfguez Mourullo, citados por Porte ==
Petit, op. cit. p. 96

(94) Pavén, Op. Cit. p. 140



si ello es asf, resulta evidente que la consuncién, o sea la -
absorcién de una disposicién en otra, es una caracter{stica co
min atodos los casos de conflicto aparente de normas. Se deri-
va de ello que el denominade principic de la consuncién, no —-
posee nada de caracteristico y expresa solamente la absorcidn-
de un tipo en otro, lo que constituye el efecto general del --
concurso de leyes, Cuando para dar al principio alguna autono
mfa, se dice gue encuentra aplicacién cuando una norma es "de-
mayor alcance que la otra", se expresa un concepto sobremanera
obscuro que no puede conducir mds que a equivocos y confusioc -
nes en esta materia". (95)

De manera concordante, Carlos Fontan Ba -
lestra, afirma: "Hay otras dos situaciones de relaciones con--
templadas por parte de la doctrina, cuando se trata del concur
so aparente de leyes, que consideramos deben desecharse: La --
alternatividad y la consuncién. . .creemos que tiene razén --
Von Hippel cuando dice que es superfluo el caso que se ha dado
en llamar relacién de consuncifn: "una palabra sin contenido =
claro que en parte indica casos diversos de los de concurso de
leyes, en parte casos de especialidad o subsidiaridad. "...con
suncién no es una relacidn; es un resultado: el que alcanza ==
eliminando las fiquras que no corresponde tomar en considera -
cibn." (96)

C6rdoba Roda y Rodrfguez Mourullo, en su-
obra Comentarios al C6digo Penal, anotan que: "la propia nocién
de consuncibén nos inclina a desechar la posibilidad de atribuir
a ésta una autonomfa frente a la subsidiaridad" (97), otros opi
nan ante el principio de especialidad.

(95) Antolisei, op. cit. p. 115
(96) Fontan, op. cit. p. 251

{(97) C&rdoba Roda y Rodriguez Mourullo, citados por Porte Petit,
op. cit. p. 89



; No obstante estas opiniones adversas sobre
ia oberancia de ‘este principio, distinguides autores admiten y-
sostienen la procedencia del principio de consuncién e incluso-
han destacado” las caracterfsticas que lo distinguen de los de -
mﬁs principios, mismas gue le otorgan autonomfa y justificacién,

El maestro Porte Petit, reflexiona sobre -
la distinci6n existente entre el principio de especialidad y el
de consuncidén expresando gue: "Si comparamos la naturaleza y --
los efectos de la norma especial con la norma de mayor amplitud,
observamos que ambas normas absorben en forma inversa, pues no-
obstante que la funcién de ambos preceptos es absorbente, en un
caso, norma especial, se reduce su campo, y en el otro, norma -
de mayor extensifn, se amplfa, es decir, en cl principio de es-
pecialidad, se absorbe lo md&s, reduciéndolo a lo menos, y en el
principio de absorcifén, se absorbe lo menos en lo mds. Congi=-=-
guientemente, el principio de consuncién no puede abarcar al de
especialidad, ni éste a aquél, porque la funcién de ambos es ab
sorbente, el de consunci6n lo hace de lo menos a lo mis y el de
especialidad, de lo mis a lo menos, teniendo por tanto, dichos-
principios, su autonomfa." (98)

Pavén Vasconcelos, hace referencia a la --
confusién existente entre algunos autores, sobre del principio-
en estudio y el de especialidad y sefiala que: "No es extrafo ob
servar que este principio haya sido confundido, por algunos, --
con el de especialidad, llegdndose a estimar que el fenSmeno de
la absorcidn se opera en razén de que los clementos constituti-
vos de las normas en conflicto permiten a una de ellas prevale-
cer sobre la otra, a virtud de su mayor amplitud. La f£6rmula -

lex consumen derogar ley consuptae, revela que su sentido se --

(98) Porte Petit, op. cit. p. 94



apoya eh‘la circunstancia de que las normas en colisién compren
deﬂ‘él misﬁo hecho, perc una de ellas adquiere preferencia en -
'suwéplicacién en cuanto por su mayor alcance abarca y consume a
“la Ot;a. De allf que sea comln el criterio de que el principio
de ‘consunci6n funciona cuando el hecho previsto por una ley es-
t§ comprendido, en el tipo descrito por otra que es de m&s am--~
plio alcance"™. Y agrega diciendo: "Asi expuesto el principio pa
rece confundirse con el de especialidad, ya gue en &ste, como -
dejamos asentado, se afirma la aplicacién de la nocsma cuyos ele
mentos integrantes la hacen de un mayor alcance y amplitud que-
la exclufda. Por ello hicese necesario precisar que en la con-~
suncién el mayor alcance de la norma aplicable no radica en su-

amplitud descriptiva, en funcién de los elementos "especializan

tes" que en ella concurren, sino en su entidad valorativa que -
absorbe a la norma en conflicto, excluyendo su misién sanciona-
dora". {99)

Para Mezger la procedencia de una de las -
leyes penales ante la otra, resulta de "la relacién valorativa-
de ambas leyes", y opera "cuando una ley, que conforme a su pro
plo sentido incluye ya en si el desvalor delictivo, de la otra,
no deja venir por ello en aplicacién a esta Gltima y mds bien -
la excluye, el fundamentoc que justifica dicha exclusién no lo -
suministra la relaci6n l6gica de ambas leyes entre sf, sino més
bien la determina el propio sentido de las mismas con arreglo a
una interpretacién de valuaci6n valorativa". Asimismo, seflala -
que: "dicha valuacién valorativa debe incorporar al circulo de-
sus consideraciones todas las circunstancias del caso, también-
las mfs concretas. Con otras palabras: como quiera gue ahora -
no se trata de una relacién 1l6gica de las diferentes leyes en-=-
tre sf, el resultado definitivo no puede ya obtenerse a diferen
cia_del caso de la especialidad, de una comparacién de los ti -

(99) pPavén, op. cit. p. 106



pos’delictivos abstractos, sino de ordinario tan s6lo de la con
‘figuraciﬁn*cohcreta del caso de que se trate”. (100)

; Se ha reprochade a Mezger la indebida am-~
plitud dada al principio de la consuncién, pues el concepto ela
baorado sobre "“desvalor" de la norma, el cual se absorbe frente-
al dispositivo de mayor entidad valorativa, prescinde de la sub
sidiaridad, debiendo aplicarse a casi todos los casos de concur
80 aparente, con lo gue parece diluirse la substantividad de -~
aquel principio. (101}

Jimé&nez de Asda también en oposicién al -
criterio anterior, sefiala que: "este principio a diferencia de-
lo que cree Mezger ejerce su imperio cuando el hecho previsto -
por una ley o por una disposicién legal estd comprendido en el-
tipo descrito en otro, y puesto que esta es de mis amplio alcan
ce, se aplica con exclusi6n de la primera, la mayor amplitud de
la ley o de la disposicidn legal puede derivar del bien juridi-
co tutelado por otra ley o de la naturaleza de los medios adopta
dos o de los efectos producidos, o bien de que aguella asuma --
come elemento constitutive o circunstancia calificada del hecho
previsto por otra ley”. (102)

A pesar de las crfticas anteriores, Pavén
Vascongelos asegura que en la actualidad priva en la doctrina -
"el criterio valorativo", que permite la absorci6n de una norma
por otra y respalda la opini6n de Etcheberry, en el sentido de-
que "resulta innecesario que la conducta o el hecho "consumidos"
estén comprendidos en la descripcién del tipo consumidor, ya --
que basta que de este fflltimo se desprenda la voluntad del legis
lador de castigar el acto mismo realizado y todos agquellos =-=-

(100) Mezger, op. cit. p. 329
(101) Mezger, citado por Pavén, op. cit. p. 107
(102) Jiménez de Asda, op. cit. p. 147



otros que ordinariamente lo acompafian, y cuyo cardcter delicti
vo autSnomo debemos suponer, en consecuencia, ya previsto por-
el legislador e inclufdo en la penalidad que se atribuye al --
tipo consumidor. El criterio valorativo apuntado, en el cual-
descansa el precepto mismo de la consuncién, hace necesaria —-
por parte del juzgador una actividad tendiente a valorizar tan
to el hecho mismo como su ilicitud. No se concluye sin embar-
go, precipitadamente, que el bien jurfdico de mayor importan—--
cia desplace siempre al de menor entiaad, pues no debe enten--
derse, en ese punto inicamente a determinada jerargufa del ---
bien, sino fundamentalmente a su “alcance conceptual", ya que-
para que un bien jurfdico consuma a otro debe comprenderlo den
tro de sf produciendo el fenfmeno de que su ofensa desplace, -
por su gravedad, a la ofensa del bien mencs amplio". (103)

La hipStesis de la consuncién, para So =
ler se da entre figuras delictivas que, sin mantener un nexo -
de especialidad o de subsidiaridad, aparecen en la ley relacip
nadas de tal manera gque importan, la una frente a la otra un -
menos respecto a un mds, o la parte en relaci6n al todo, o al-
go imperfecto y no conclufdo respecto a algo perfecto y conciuf
do o el medio o el fin presupuesto. En estos casos la figura-
mayor elimina a la menor o, m&s precisamente, la consume, tan-
to en su pena como en su tipo, que es lo caracterfstico del con
curso de leyes (lex consumes derogat lege consumptae). Ello su
cede, segln explica Soler, porque en uno de los tipos "hay una
valoracién tan francamente superioxr, que tanto el tipo como la
pena de la figura mis grave realizan cumplidamente la funcién-
punitiva no s6lo por cuenta propia, sino por cuenta del otro -
tipo". (104)

(103) Pav6n,_op. cit. p. 107
(104) Soler, op. cit. Tomo II, pp. 179 y 180



Por su parte, afirma Gravier: "como forma
mis perfecta la consuncién de un delito consume a la tentativa-
del mismo delito. La instigacién es consumida por la autora en
el delito respectivo., Este caso es el del sujeto que habiendo-
instigado a otro a cometer un delito, concurre luego a su ejecu
cifn en calidad de autor. La conducta de ese sujeto no puede -
ser encuadrada simultdneamente en la norma que prevee la insti-
gacién y en la figura que define la autorfa del respectivo deli
to, borque ésta, como forma mds completa, absorbe a aguella". -
(105}

Al no existir en nuestra legislacién puni
tiva disposici6n que establezca solucifn a los casos de consun-—
cifn, acertadamente el maestro Pav6n Vasconcelos sefiala que: ==
"s6lo mediante la sfntesis interpretativa puede el jurista de--—
terminar cudndo es posible v a virtud de qué circunstancia la -
aplicaci6n del citado principio. Desde luego creemos en la im-
posibilidad de establecer a priori y exhaustivamente los casos-
de consuncifn, ya que si el conflicto de leyes no se limita al-
drea, por asf decirlo, de los tipos penales, resulta francamen-
te diffecil preveer todas las hipétesis de consuncién". (106}

A continuacién analizaremos los casos m&s
comines gue un sector de la doctrina admite en relacién al feng
meno de la consuncibn, como son: las infracciones progresivas,-
delitos de peligro y de lesién, delitos complejos y compuestos,
conductas previas al hecho punible y conductas posteriores o ac

tos posteriores impunes, a saber:

a).~ Infracciones Progresivas.- La doctrina se ha -

ocupado de casos en los que a pesar de la pluralidad de conduc-

(105) Gravier, citado por Omeba, op. cit. p. 664
{106) Pavén, op. e¢it. p. 108



tas delictivas, no puede hablarse con propiedad de un concurso
de delitos. Se afirma que tanto el delito progresive como la-
progresién delictiva, constituyen la excepcién a los concursos
que, no obstante la pluralidad de conductas se produce el fenf
meno de que una de ellas se vincule a las otras en forma tal -
que la actuacifn del juzgador, en su funcién de interpretar y-
practicar la ley, habrd de concluir en considerar subsumibles-
todas ellas en una sola. (107)

En opinién de Jiménez de Asfa, "el deli~
to progresivo existe cuando el agente pasa de una conducta ini
cial que realiza un tipo de delito mds grave, en el que se in-
cluyen los elementos constitutivos del delito m&s leve". Y se-
flala a manera de ejemplo, que la “"forma progresiva minusplus"-
se da en el caso "de que el autor lesiona a una persona que -~
después muere, s6lo hay homicidio y no lesiones y muerte", (108)

Para Soler, las infracciones progresivas
"se concretan cuando la violaci6n de la ley principal se va --
llegando por grados sucesivos, uno o varios de los cuales pue-
den ya en si mismos ser delictuosos, pero los hechos estdn de-
tal modo vinculados, que la etapa superior del delito absorbe-
totalmente a la menor, en su pena, en su tipo o figura. Otros
delitos estdn escalonados en la ley de acuerdo a diversos gra-
dos, en cuahto a su gravedad, adn siendo del mismo género, co-
mo sucede por ejemplo, con lesiones (leves-graves-~gravisimas)-
o, los delitos contra la propiedad (hurto-hurto calificado-ro=-
bo-robo calificado)". (109)

Se afirma la existencia del delito pro -
gresivo cuando una norma gue describe en forma abstracta un ti

(107) Idem, pp. 108 y 109
(108} Jim&nez de Asfia, p. 148
{109) Soler, op. cit. Tomo II. pp. 180 y 181.



,poﬂlegai contiene en sf a otro tipe, de manera que la realiza-
éiﬁn de aguel no puede cumplirse sin la realizacién de este. -
?Se?tréta en realidad de dos fiquras relacionadas abstractamen-

”te;'en funcién de la norma que los prevé; te6ricamente cada --
una Ae ellas integra un tipo delictiveo particular, pero para -
constituir un delito progresivo "es necesario que, exista en--
tre ambas figuras, en el casc concreto, una relacién de causa-
lidad material y que la voluntad criminal sea Gnica, de tal ma
nera que la concurrencia de estos factores determine la unidad
de su valoracién jurfdica". (110)

Las infracciones progYtesivas, son situa-
ciones en las que la ley ha previsto una relacién entre deter-
minadas figuras delictivas, considerando que a la ejecucién de
una de ellas (ley principal) puede llegarse a veces, gradual--~

‘mente y a través de etapas sucesivas, una o varias de las cua-
les importan ya delitos auténomos configurados. En estos ca--
s0s la ley principal consume a las demds de rango inferior y -
excluye su aplicacién concurrente. Por ejemplo: un sujeto, en
un s6lo contexto de accién, dispara su arma contra otro, sin -
herirlo, enseguida le infiere lesiones graves, luego por f£fn,-
lo mata. Se presentan aquf reclamando aplicacién a un tiempo-
los artfculos 104, 90 y 79 del C6digo Penal (Argentino). Pero-
no obstante la independencia formal de esas incriminaciones, -
se advierte entre ellas una relaci6n con la cual el abuso de -
arma y la lesi6n aparecen s6lo como grados o etapas en el cami
no del delito de mayor magnitud que es el homicidio. ‘Por eso
se dice que las figuras menores son consumidas por la mayor, =
que constituye respecto a aguella el término md&ximo en la pro-
gresién. {111)

(110) Etcheberry, citado por Pavén, op. cit. p. 109
(111) Omeba, Tomo I1I1, p. 665



En nuestro Derecho, anota Pavén Vasconce
los, constituyen casos de progresién criminal la falsificacién
de documentos con el uso de los mismos por el falsario (artfeu
lo 244 y 246, fraccién 1I); el abandono de persona cuando ori-
gina lesién o muerte del abandonado (artfculo 335, 336 y 339);
el allanamiento de morada con el robo en casa-habitacién (artg
culos 285, 367 y 381 fraccién I) y el asalto con relacisn al -
robo con violencia (artfculos 286, 367 y 372). (112)

Este autor seflala que: "en ocasiones los
actos vinculados estdn referidos en la ley a diversos resulta-
dos, mas o menos graves, constitutivos de un s6lo deliteo, asi-
por ejemplo, si un sujeto al golpear con el puhal sobre el cuer
po de la victima, causa lesiones leves, graves o calificadas -
en razén de sus consecuencias, estas dltimas habrdn de consti-
tuir la etapa final en cuanto a la gravedad de la viclaci6n de
la ley, que absorbera la penalidad de las otras, excluyendo la
aplicacién de las normas que las preven. En el ejemplo de un-
delito pluri~subsistente, en el que a pesar de la pluralidad -
de actos y de los mltiples resultados, no surge el concurso =
de delitos, por existir unidad en la conducta {acci6n) con uni
dad en el delito (113).

Silvio Ranieri precisa que existe esta -
progresi6n delictuosa cuande “una figura penal precedentemente
ejecutada, resulta al fin concretada por la realizacidn sucesi
va de otras figuras penales, en la cual se encuentra ya conte=-
nida. (114)

* La diferencia con el principio de espe--
cialidad, que se basa en que una norma contiene los mismos ele
mentos que otra, por su mayor amplitud excluye a la otra, radi

(112) Pavén, op. cit. p. 110
(113) idem, p. 111
(114) Ranieri, citado por Pavén, op. cit. p. 111



“ca’en ‘gque la progresi6n criminosa, no se estd en presencia de-
una norma de mayor amplitud descriptiva, sino ante una sucesién
de conductas vinculadas por el mismo propSsito, en gque la con-
ducta encuadra en la norma de mayor alcance valorativo "absor-
be" a todas las precedentes que tipifican actividades de menor
relevancia jurfdica y las cuales por su vinculacién con la mis
grave, guedan consumidas en ella. De lo dicho infierese que -
la progresifn criminosa precisa de una sucesién de actos, de -
menor & mayor significaci6n valorativa, que en conjunto consti
tuyen un s6lo delito, como acontece en la violacién por cuanto
a los actos de coaccifn previos a la obtencién de la cépula, -
0 a la violencia anterior que se precisa para la consumacibn -
del robo con tal circunstancia calificativa." (115)

Puig Pefla describe el delito progresive-
como una "serie escalonada de actos" de alcance estrictamente-
jurfdico en el sentido de mencs a mds y afirma que: "la activi
dad criminal procede de una forma menos grave a otra forma mis
grave siendo en realidad una conducta delictiva perfectamente-
configurada. Tal sucesién de actos precisa, ademds que Se rea
licen dentro de la misma unidad sicolfgica, esto es, que la --
pluralidad de comportamiento o de actividades ffsicas del suje
to obedezcan al mismo “"patrén sicolégico" por cuanto constitu-
yen la expresién material de un fin concreto y predeterminado,
siempre y cuando tales conductas previas, por razones diversas,

no tengan sustantividad propia." (116)

Destaca Pav6n Vasconcelos que dentro ---
del proceso ejecutivo de normas pueden encontrarse en relacifn
de medio a fin, en cuyo caso el delito que constituye la meta-
en la progresién, absorbe al primero, cuando la interconexién-

(115) Pavén, op. cit. p. 112
{116) Puig Pefla, citado por Pavén, op. cit. p. 112



anqtéda se establece valorativamente. Sin embargo sefala la ---
existencia de una limitante para que tal criterio opere, consis-
tente en que "no sélo la necesidad de ejecucién del delito medio
‘para consumar el delito fin, sino ademds que el primerc no tenga
una significaci6n particular y trascendente, desde el extremo --
valorativo seflalado anteriormente gue impida su subsuncién en el
segundo, pues lo contrario equivaldrfa a pretender colocar en un
rango secundario lo que tiene cardcter principal, con violaci6n-
del principio que proclama que el medio es siempre auccesorio res
pecto del fin." (117)

Ahora nos referiremos a las circunstancias o in
terferencias como las denomina Puig Pefia, gque dan autonomfa den-
tro de la progresi6n delictiva, a las conductas previas, secunda
rias o accesorios dentro de ésta infraccién progresiva:

- Por determinacién expresa de la Ley.- En oca
siones, el legislador impide el fenémeno de la consuncién al =---
otorgar autonomfa a las conductas previas integrantes de la pro-
gresi6n delictiva, de esta manera se rompe la unidad sicol6gica=~
y objetiva. .-

Un clarc ejemplo de ello es lo gque ocurre en
la falsificacién de documento y el fraude, mando mediante la rea
lizacién del primero se consuma el seqgundo, sin embargo el artf-
culo 251 del c6digo Penal impide la consuncién del primer delito
dentro del sequndo, al otorgarle plena autonomfa al delito de --
falsificacién de documento.

- Por intensidad jurfdica extraordinaria en la
realizacibén de las fases previas.- Alcanzan autonomfa los actos—

(117) pavén, op. cit. p. 113



previos a virtud de la intensidad jurfdica extraordiparia que -
imprimen a estos actos, como ocurre cﬁando la violencia ejerci-
da sobre el pasivo, produce lesiones que en su calificacién ---
exceden de las que racionalmente son necesarias para lograr el-
yacimiento con la victima en el delito de violacién, pues si --
bien las violencias ordinariamente se subsumen en la infraccibn
por constituir el medio comisivo necesario por el tipo, cuando-
el Impetu lesivo con que actua el agente produce un resultado -
antijurfdico que va md&s alld del preciso para obtener el fin --
deseado, se impone sancionar aquél con independencia de éste.
{118)

- Porgue las conductas previas se aparten de-
la lfnea del delito de manera fundamental.- Cuando las conduc=-=-
tas previas se aparten de manera fundamental de la secuencia 1§
gica y natural que caracteriza a los "actos escalonadamente su-
cesivos que integran al fen6meno de consuncién, se les otorga -
a 6stos el cardcter autSnomo respecto del delito fin", en este-
caso el ejemplo que propone Puig Pefia ilustra debidamente lo an
terior: "una persona lucha contra otra, sustrac a &sta el arma-
de fuego con la que le causa un disparo que le produce la muer-
te, el apoderamiento de esa arma quedard subsumido en la idea -~
del homicidio, porgue gquiérase o no, se trata de un acto reali-
zado en la misma lfnea del delito; pero si el culpable en tran-
se de matar a la misma persona verifica, unos dfas antes la ---~
substraccién del arma de manos de un tercero, no estard consumi
do en la idea del homicidio porque el culpable se ha desviado,-

con desviacién esencial, de la lfnea delictiva". (119)

b) .- Delito de peligro, de lesién o dafio.- Se consi-
dera que la simple puesta en peligro del bien jurfdico es consu

(118) Puig Pefia, citado por Pavén, op. cit. p. 113
(119} Ibfdem,



mida por la lesi6n consumada, "“pues esta Gltima incluye en si -
el desvalor delictivo de la primera", sefiala Mezger que la im--
portancia decisiva respecto del contenide valorativo concreto -
de los preceptos de la ley, "lo muestra del mejor modo la cir--
cunstancia de que la puesta en peligro puede tener en el caso -
particular un sentido que excede de los lfmites de la lesién -~
concreta", en cuyo caso es claro que "permanece inalterable su-
desvalor al lado de la lesi6n concreta." (120)

En nuestra legislacién, el abandono (ar--
t;culo 335 y 336) y los de lesiones y homicidio (art. 288 y ---
302) guardan igual relacién consuntiva. {121)

¢} .~ Delitos complejos y compuestos.- Se integran --
cuando varios hechos que en forma aislada configuran delito pa-
ra efectos penales se manifiestan como elementos constitutivos-
o circunstancias agravantes de un solo delito. Constituyen el -
medioc para la comisién de otro delito o bien son condiciones de
punibilidad del correspondiente delito.

En la hip&tesis del robo con homicidio, a gque-
se contrae el artfculo 433 del C&6digo Penal Chileno, existe un-
concurso real gue en la ley recibe el tratamiento de un delito-
6nico, pues como advierte Etcheberry, para la existencia de un-
concurso de leyes, "serfa necesario que en definitiva uno de los
delitos que integran la figura compleja desplazara al otro, y -
que la disposicién que lo contempla fuera la finica en recibir --
aplicacién”, lo que la infracci6n sefialada no sucede, ya que -~
ninguna de las figuras comprendidas por el tipo complejo exclu-
ye a la otra.

(120) Mezger, citado por Pavén, op. cit. p. 115
{121) Pavén, op. cit. p. 117



d) .~ Conductas previas o anteriores y conductas con
comitentes,.- Las conductas previas dentro de un proceso ejecuti
vo son absorbidas por el hecho consumado, carecen de indepen -
dencia, formando una unidad con &ste, desde un punto de vista-
valorativo.

El delito consumado comprende las fases ante-
riores del hecho pqnible, valorado como unidad. El delito con~
sumado absorbe los resultados que constituyen actos previos a-
la consumacifn dentro del proceso ejecutivo de un delito, sien
do ejemplo de tales actos previos la tentativa, como las lesio
nes dentro de un homicidio.

Soler afirma que: "en el camino de un delito,
estd consumido por este todo lo que constituya una etapa menor
o anterior, es decir, todo aquello que no tiene el carfcter --
de hecho autfnomc sino de hecho previo". (122)

Por otra parte, también las conductas conco -
mitantes ejecutadas por el autor son consumidas por el hecho=--
principal, al encontrarse Intimamente vinculadas a €ste en ra-
26n de su subordinacién nacida de la amplitud normativa del ti
po que las comprende; en tal caso, hay igualmente una plurali-
dad de conductas integrantes de una unidad tfpica que desplaza
la posibilidad de un concurso, en funcién de la mayor entidad-
valorativa de la norma excluyente. Los abusos deshonestos rea
lizados en la mujer al ejecutarse la violacién, quedan consumi
dos por esta. Las injurias contempordneas vertidas al resis=-
tir a la autoridad se subsumen en la mayor gravedad representa
da por la resistencia opuesta y gue en sf contiene el desvalor-
de la injuria, teniendo en el caso plena vigencia la considera

(122) Soler, gp. cit. p. 182



cibn.hecha por Carrara de que el gue resiste tiene, como f£in -
ﬁnicc; el impedir la efectividad contra &l del acto de justi -
cia, al cual en manera alguna coadyuva la injuria vertida, --
usada para dar mayor &nfasis al acto de resistencia. Como en-
el caso de las conductas anteriores, la consuncifén resulta =---
inexistente cuando las actividades concomitantes se apartan de
tal manera del hecho tipico considerado que no es posible esti
mar las adyacentes, desprendidas o subordinadas a el, por te -
ner independencia indiscutible que hace imposible el fen6meno-
de la consuncién. S8i la violencia ejercida al copular, produ-
ce la muerte de la victima, habri dos delitos que sancionar: -
la violaci6n y el homicidio, como también habrf un caso de con
curso si del ayuntamiento ilfcito resulta victima una enferme-
dad venerea. (123)

e) .- Conductas posteriores.- Para Soler, "también -
quedan consumidas por el tipo todas aquellas acciones posterio
res que tampoco pueden ser consideradas auténomas, porque la -

produccién de ellas necesariamente presupone la imputacifn an-
terior." (124)

Como consecuencia, para que las conductas pue-
dan considerarse consumidas por el delito principal, deben ca-
recer de autonomfa e independencia frente a este y por el con-

trario ser el resultado o consecuencia necesaria de éste.

Para Mezger, la intenci6n tiene una importan--
cia fundamental, pues a través de ella puede establecerse si -
existe un nuevo desvalor delictivo; igualmente debe atenderse-
si el acto posterior lesiona a una nueva persona, (125)

(123) Puig Pena, citado por Pavén, op. cit. p. 119
(124) Soler, op. cit. p. 182
(125) Mezger, citado por Pav6n, op. cit. p. 120



Soler concluye que "debemos considerar -
consumido por la figura principal todo aquello que en cuanto -
accién (anterior o posterior) estd concebido por la ley como ~
explfcitamente o implfcitamente necesario, como asf también --
aquello que dentra del sentido de una figura quod plerumque --
accidit". (126)

Para Pavén Vasconcelos, "el acto poste--
rior serd impune solamente cuando, con toda estrictez, pueda -
como tal, ser considerado; es decir, que sea un verdadero acto
posterior y no una accién aut6noma ejercitada en otra direc --
cién, lo cual se caracteriza solamente por el hecho de gue re-
caiga sobre otra persona, sino por la naturaleza del nuevo he-
cho cometido con relacién al poder "de absorci6én” de la figura
anterior. Beling cita como ejemplo de estafa posterior puni -
ble, la que realizarfa el ladrén que lograse engafar al duefio-
y se hiciese comprar por €l el objeto robado. Puede agregarse-
el caso en el cual se roba para realizar con lo robado una ma-
niobra engafiosa, como la de aparentar bienes, por cierto que -
sin vender. Debe tenerse especialmente presente gue, para con
siderar consumida una accifn por otro tipo, es necesario gque -
aquélla no constituya un plus sobre la descripcién que la figu
ra contiene. Asf{, la ley usa una expresién genérica y menos --
grave, no podrd estimarse que comprende también una acci6n es-
pecffica y mayor. Por ejemplo, la expresidén "violencia" no ab
sorbe a la acci6n de lesionar; la expresién "poner manos en la
autoridad" no absorbe cualquier dafio causado a la persona".
(127)

A continuacién nos permitimos reproducir
ejecutorias pronunciadas por la Primera Sala de la H. Suprema-
Corte de Justicia de la Nacifn, en las gue aplica el principio
en estudio:

(126) Soler, op. cit, Tomo II, p. 189
(127) Pavén, op. cit. p. 122



“ABANDONO DE PERSONA Y HOMICIDIO.- Trat&ndg
se de un delito de peligro gue la ley san-—-
ciona precisamente por la posibilidad en --
que se coloca a la victima de sufrir dafios,
el abandono se subsume cuando aquellos se -
presentan en la forma de homicidio, La fi-
gura delictiva del abandono es absorbida --
por la del homicidio; y en tal virtud el --
hecho mismo del abandono s6lo debi6 ser to-
mado en cuenta por el sentenciador para mo-
verse dentro de los lfmites mfnimo y m&ximo
de la pena, pero no para condenar también -
por dicho ilfcito. (128

AMENAZAS Y VIOLACIONES.- Aunque sea cierto-
que el reo amenaz6 a la ofendida, debe esti
marse que si en esto consistié la violencia
moral, que es uno de los elementos integran
tes del delito de violaci6n, resulta indebi
do considerar este hecho como un delito se-
parado, ya que tales amenazas se subsumen -
en la violaci6n. (129)

"HOMICIDIO. LA TENTATIVA DE. ABSORBE AL DE-
LITO DE LESIONES.- No es exacta la asevera-
cién del quejoso en el sentido de gue el de
lito de lesiones absorbe la tentativa de --
homicidio, y que por lo mismo, s6lo deba --
ser sancionado por las lesiones. Al contra
rio, cuando hay el propSsito de matar, el -
homicidio en grado de tentativa absorbe al-
delito de lesiones; el que no mata, a pesar
de haber empleado actos id&neos para hacer-
lo y de haberlos empleado con el fin deter-
minado de dar muerte, es responsable de ho-
micidio en grado de tentativa, ya gue este-
delito si no se basa en el resultado, si se
funda en contra del agente, en su intencibn
homicida. En el delito de lesiones la in—-
tencifn debe interpretarse como el propSsi-
to general de dafiar la integridad corporal-
de las personas, sin que el agente del deli
to haya tenido la voluntad de matar, pues -
si tuvo esta finalidad se estard en presen-
cia de una verdadera tentativa de homici --

{128} Semanario Judicial de la Federacifén, Sexta Epoca, Tomo ~--
XXVII, p. 9

(129) Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Tomo --
XVI, p. 10



dio, de donde resulta que el elemento inten-
cional de lesiones contiene en s{ mismo uno-
negativo consistente en la ausencia de volun
tad homicida. De agquf que el dolo de las le-
siones es exclufdo por la intencifn directa-
de matar que lleva la tentativa de homicidio,
Yy es una cuestién de hecho establecer cuando
concurre este propSsito, el cual, ciertamen-
te no puede deducirse de la naturaleza de --
las lesiones inferidas, pues son las circuns
tancias del caso las Gnicas que pueden sefia-
lar si el autor quiso ir m&s alld y deseo -=-
la muerte de la victima". (130)

"HOMICIDIO Y PORTACION DE ARMA PROHIBIDA. --
Si el acusado lleva siempre consigo el arma-
blanca instrumento del delito, resulta que -
su portacién no tuvo como finalidad persegui
da la de privar de la vida al ofendido, para
gue su portacién pudiera declararse como ac-
to anterior impune con referencia al delito-
principal, que es el presupuesto gue refiere
el principio de absorcién, cuando un delito- :
es medio conductivo para la realizacién del-~
otro”. (131)

LESIONES, NO ABSORBE A LA TENTATIVA DE HOMI-
CIDIO DEL DELITO DE. POR LO CONTRARIO, EL HO
MICIDIO COMETIDO EN GRADO DE TENTATIVA ABSOR
BE AL DELITO DE LESIONES.- El que no mata, a
pesar de haber empleado actos id6neos para -
hacerlo y de haberlos empleado con el fin de
terminado de dar muerte, es responsable de -
homicidio en grado de tentativa, ya gue la -
existencia de ecte delito, si no se basa en-
el resultado, sf se funda, en contra del =---
agente, en su intencién homicida. En el deli
to de lesiones la intenci6én debe interpre --
tarse como el propSsito general de dafar la-
integridad corporal de las personas, sin que
el agente del delito haya tenido la voluntad
de matar, pues si tuvo esta finalidad se es=
tard en presencia de una verdadera tentativa
de homicidio, de donde se observa gue el ele
mento intencional de lesiones contiene en sf
mismo uno negativo consistente en la ausen--
cia de voluntad homicida. De aquf gue el do

(130) Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Na -
cién, por su Presidente, 1969, Primera Sala, p. 52

(131) Semanario Judicial de la Federacién, Sexta Epoca, Tomo IX, ;
p. 18 !




lo de las lesiones es exclufdo por la intencién
directa de matar que lleva la tentativa de homi
cidic, y es una cuestifn que incumbe al senten-
ciador establecer cuando concurre este propSsi-
to, el cual, ciertamente, no puede deducirse de
la naturaleza de las lesiones inferidas, pues -
son las circunstancias del caso las tnicas que-
pueden sefialar si el autor quiso ir mis alld --
y desed la muerte de la victima. (132)

“"VIOLACION Y LESIONES.- Entre los elementos ---
constitutivos del delito de viclacién Zigura --
el elemento violencia ffsica o moral, y es in--
concus© gue las lesiones que reportaba el cuer-
po de la ofendida no pueden integrar un delito-
destacado, si lo son del delito de violacién --
sexual." (133)

De lo anterior, observamos como caracterfs
ticas fundamentales del principio de consuncién o absorcién,-las
siguientes:

a).~- La norma de mayor amplitud, absorbe a la norma
de menor extensién.

b).~- Las normas consumida y consumidora, se rela --
cionan una frente a la otra, como si se tratara de un menos res-
pecto a un m&s, de la parte respecto al todo, de lo imperfecto a
lo perfecto o de un medio a un fin.

c}.- BEs presupuesto que el hecho punitivo previsto-
en una norma, esté comprendido en el tipo consumidor, por ser es
te el de mayor alcance, sin embargo no es necesario que el tipo-~
consumido se encuentre descrito de manera fntegra en el tipo con
sumidor, ya que es suficiente que de la voluntad del legislador-

se desprenda la intenci6n de sancionar el acto principal como --

(132) Informe Rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
por su Presidente, 1966, Primera Sala, pp. 40 y 41.

(133) Semanario Judicial de la Federacifn, Sexta Epoca, Tomo VII,
p. 98
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aquellds actos que ordinariamente lo acompafian, de tal manera-
que estos dltimos se encuentran previstos tanto en la penali -
dad cowo en el tipo.

d).- La norma consumidora realiza una funcién pu-
nitiva no s6lo por cuenta propia, sino por cuenta del tipo o -
tipos consumidos.

e) .~ El mayor alcance de la norma consumidora no-
radica en su mayor amplitud descriptiva, en funcifn de los ele
mentos que la integran, sino de su entidad valorativa que ab--
sorbe a la norma que concurre de manera aparente a disciplinar
el mismo hecho punitivo.

f}.~ La mayor amplitud de la ley o de la norma --
consumidora puede tener como fundamento lo siguiente:

- Su mayor alcance conceptual

- Que tutela un bien jurfdico de mayor impor
tancia que el protegido por la norma que -
concurre a regir de manera aparente el he-
cho punible.

- Que la descripcifén del tipo consumido, --~
constituya el medio comisivo del tipo con-
sumidor.

g) .- La aplicacién de la norma consumidora, impi-~
de y excluye toda posibilidad de aplicacién simultinea o con -
temporénea de la norma consumida e incluso impide la aplica --
ci6n sucesiva o posterior de ésta, ya gue de lo contrario im--
-plicarfa una violacién al principio "non bis in idem" consagra
do por el artfculo 23 Constitucional, gue establece que nadie-
puede ser juzgado dos veces por el mismo delito.



: Al referirse el precepto constitucional sefiala
.do a -la expresién "mismo delito", alude a la conducta, accibn -
u omisién desplegada por el sujeto activo del delito y no al --
hombre jurfdico de la infraccifn legal de que se trate, es de-—
“‘cir, se refiere al acto o actividad que se atribuye al acusado-
y no al tipo penal en el cual se le clasifica., La doctrina al-
respecto es undnime. (134)

En este sentido se ha pronunciado la H. Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacifn, como se desprende de las te-
sis, cuyo tenor literal indican:

"La prohibicién del artfculo 23 Constitucional
se refiere a los hechos constitutivos del deli
to motivo del proceso, no a su clasificacién -
" jurfdica". (135)

"ARTICULO 23 CONSTITUCIONAL.- Este precepto,--
al ordenar que nadie puede ser juzgado dos ve--
ces por el mismo delito, sea que en el juicio-
se le absuelva o se le condene, se refiere a -
los hechos que constituyen la infracci6n penal
motivo del proceso, pero no a su clasificacibn
jurfdica o legal, y si los hechos son los mis-
mos y el Tribunal de Alzada no resuelve sobre-
ello, sino que nulifica la sentencia del juez-
de primera instancia y le devuelve el proceso-
para que lo falle nuevamente, por considerar -
que ha habido una violacién sustancial del pro
cedimiento, con ello viola el citado artfculo-
23 Constitucional y procede conceder el amparo
al agraviado, para los efectos de que el Tribu
nal dicte la resolucién que corresponda confir
mando, revocando o reformando la del juez de -
primera instancia™. (136)

3.- El Principio de Subsidiaridad.- Existe con
troversia sobre la procedencia de este principio, autores como-

{134) Zamora Pierce, Jesfs, Garantfas y Proceso Penal, 2a. ed.-
México, Editorial Porrfia, S.A., 1987, p. 274.

(135) Semanaric Judicial de la Federaci6n, Quinta Epoca, Tomo -
XXXII, p. 2081.

{136) Semanario Judicial de la Federacién, Quinta Epoca, Tomo -
CXVIII, p. 305.




Mezger Ranleri Honin, Lenty Selo, nlegan de plano, por consi .
derar que se encuentra lncluido dentro ‘dé la’ consunclén 0 .den-
i tro'deila especxalxdad.

. antolisei sefiala sobre la subsidiaridad-
que tampoco puede acogerse, y ello por dos razones: En primer-
lugar porgue no se funda en el derecho positivo de su pafs, y-
"al no existir alguna disposici6n legal que de manera directa-
o indirecta lo sancione"; en sequndo lugar porque, "aGn prescin
diendo de las graves incertidumbres a que pueda dar origen, no
resulta necesario". Y agrega "se observa que la norma que es o
aparenta ser subsidiaria comprende también los hechos conside-
rados en la otra, que tiene una extensién mds estrecha, presepn
tando algln elemento posterior . . .es esta la caracterfstica-
del principioc de especialidad, el pretendido principio de sub-
sidiaridad termina por conducir en la pré&ctica a los mismos --
resultados y por ello, debe considerarse supexrfluo". (137)

Ranieri en su Manual de Derecho Penal, -
puntualiza que "puede sostenerse que el principio de la subsi-
diaridad, en los casos en gque un mismo hecho queda inclufdo en
varias disposiciones, o en que un hecho se encuentra comprendi
do por otro, resulta eliminado o por el principio de la especia
lidad o por el de la consuncién", (138)

No obstante lo anterior, importantes au-
tores consideran operante este principio y argumentan lo si---
guiente:

Fontecilla Riquelme, sefiala que "una ley
es subsidiaria respecto de otra, cuando ambas contemplan la --

(137) Antolisei, op. cit. p. 116
(138) Ranieri, citado por Porte Petit, op. git. p. 89
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violacién de un mismo bien juridico} pero en diversos grados de
punibilidad, caso en gue se aplica la ley principal”. (139)

Se dice que una figura es subsidiaria cuan
do la ley dispone que su aplicabilidad estd condicionada a que-
no sea aplicable otra figura m&s grave; o como expresa Hippel:-
"la ley subsidiaria cobra valor s6lo en vfa auxiliar, en caso -
de que la otra (primaria) no se deba aplicar". (140) De lo an-
terior se desprende que la figura subsidiaria es siempre menos-—
grave que la figura primaria, y no media entre ellas la rela --
cién género - especie. El principio de subsidiaridad conduce a
la consecuencia de que la figura primaria se aplique con exclu-
8i6n de la figura subsidiaria.

En este sentido Jiménez de Aslia expresa: -
“"este principio consiste en gque, cuando una ley o disposicién -
legal tiene carfcter subsidiario respecto de otra, la aplicabi-
lidad de esta excluye la aplicacién de aquella. Lex primariae-—
derogat legi subsidiariae". Y explica: "una ley tiene car&cter-
subsidiario respecto a otra principal, cuando ambas describen -
grados o estadios diversos de la violacién del mismo bien jurf{-
dico, de modo que el descrito por la disposicién subsidiaria, -
por ser menos grave que el descrito por la principal, queda ab-
sorbido por esta.

Sebastian Soler define con claridad este =~
fenbmeno al expresar gue "una figura es subsidiaria de la otra-
cuando la ley dispone gue si la aplicacién estd condicionada a-
que no sea de aplicacién otra figura {(subsidiaridad expresa), o
cuando una figura entra en composicifén de otra como un elemento
constitutivo o circunstancia agravada y no como delito -tipo --

(139) Fontecilla, citado por Pavén, op. cit. p. 123
(140) Hippel, citado por Omeba, op. cit. Tomo IIX, p. 663



(subsidiaridad:t8cita)." (141)

" Con base en lo anterior, podemos sehalar -
que las caracterfsticas que derivan del principio de la subsi--
diaridad, son las siguientes:

a).- La aplicaci6n de la norma subsidiaria se encuen
tra condicionada, a la no aplicaci6n de la norma principal al ca
80 concreto. Es decir la norma subsidiaria se aplica cuando no -
es posible aplicar la principal.

b) .- La nomma principal y la subsidiaria protegen --
el mismo bien jurfdico, aunque con diferencia de grados, la nor-
ma. principal contiene un mayor poder de proteccidn en cuanto al-
bien jurfdico tutelado por ambas.

c).~ Es incompatible la aplicacién concurrente de la
norma principal y la norma subsidiaria, de la aplicacifn de esta
gueda exclufda por la aplicaci6én de aqué€lla,

d).- La punibilidad de la norma principal es mayor -
que la contenida en la norma subsidiaria.

e).- Existe una relacifn entre la norma principal y-
la subsidiaria, de mayor a menor, de fundamental a secundaria, -
de principal a accesoria.

Por otra parte, en cuanto a la distincién -
existente entre este principio y el de especialidad y consuncién
o absorcifn, Soler subraya una importante diferencia con el su -
puesto de la especialidad, y es precisamente que la figura subsi

(141) Soler, op. cit. Tomo II, p, 192



sidiaria desaparece sélo cuando por la figura primaria se llegue
a aplicar alguna pena. Si concurre una causa cualquiera que ex-~
cluya la punibilidad desde el punto de vista de la ley primaria,
la subsidiaridad entra en aplicacifn. De donde se ve que, a di-
ferencia de lo gue ocurre en la relacién género-especie, la sub-
sidiaridad deja un remanente de responsabilidad cuando, por una-
causa cualquiera se elimina la pena correspondiente al tipo pri-
mario (142).

Ahora en relacién con la consuncién, Pavén Vas-
concelos, expresa gue "no opera ningdn fenémeno de consuncifn, -
ya dque la norma subsidiaria en manera alguna es "absorbida" por-
aquella, ya que simplemente "desaparece" por ser “inoperante" en
el caso particular. (143}

La doctrina destaca dos tipos de subsidiaridad,
‘la éxpresa y la t&cita, dependiendo b&dsicamente de que se halle-
o no consignada en la ley.

Puig Pefla cita como ejemplo de subsidiaridad -
expresa, lo contenido en el artfculo 488 del CSdigo Penal Espa-
fiol "conforme al cual en todos los casos del delito de abandono
de nifios se condiciona la penalidad del mismo a la circunstancia
fundamental de que el hecho no constituya otro delito mis grave"
en cuyo supuesto dejard de tenexr aplicacién ese delito para fun-
cionar el de homicidio o parricidio cuando se produzca la muerte

del menor, segdn la situacién concreta de que se trate. (144)

Fontecilla Riquelme pone como ejemplo de subsi-
diaridad expresa el dispositivo del inciso 2° del artfculo 199 -
de la ley de quiebras de su pafs, que textualmente dice: "La ---

(142) Idem, p. 193
(143) Pav6n, op. cit. p. 125
(144) Puig Pefia, citado poxr Pavén, op. cit. p. 126



quiebra fraudulenta serd penada con presidio o extrafiamiento me
nores en su grado medio, salvo que cualquiera de los actos de -
lictuosos que el fallido hubiere cometido tuviere asignada ma -
yor pena, pues entonces se aplicard esta". (145)

Para Mezger "la relacifn de rango valorati
vo de varios preceptos legales puede, por lo demi&s haber sideo -
iniciado de modo expreso en la ley", y también reconoce los ca-
sos de "la denominada subsidiaridad tdcita, a la que se llega -
por el caminoc de la interpretacién." (146)

S Jiménez de Asda sehala: "En el mis frecuen
te de subsidiaridad, en gque una disposicién s6lo debe aplicarse
cuando el hecho no constituya un delito m&s grave, aparece pala
dino que el mismo hecho ha sido previsto por dos disposiciones-
y puesto gque se aplica de ordinario la ley principal, s6lo rige
-la subsidiaria cuando el hecho estd previsto exclusivamente en-
esta. La mds importante disposicifén subsidiaria son las refe -
rentes a la tentativa, que s6lo es punible como tal manifesta -
cién del delito cuando &ste no se ha consumado; y a la complici
dad, puesto que s6lo es punible por este tftulo el sujeto que -
no perpetra actos de autorfa." (147)

Pavén Vasconcelos refiriéndose a la subsi-
diaridad tdcita, sefala que "la norma subsidiaria es elemento -
constitutivo de la norma principal o circunstancia agravante de
la misma, requiriéndose para la solucibén del conflicto origina-
do en la concurrencia de ambas, el examen de las figuras y del-
hecho considerado, a efecto de determinar si la norma de mayor-
pena, por tanto con rango principal, contiene a la otra de for-
ma que ambas prevean la incriminaci6én del hecho, para estar en-
posibilidad de aplicar la que debe funcionar. 8Si el agente o su

(145) Fontecilla, citado por Pavén, op. cit. p. 126
(146) Mezger, op. cit. pp. 331 y 332
(147) Jiménez de Asta, op. cit. p. 147



jeto activo violenta el domicilio ajeno y se apodera ilfcitamen
te de objetos, hallados en su interior, es evidente que el juz-
gadoraplicard la norma del artfculo 381 bis, gue sanciona el ro
bo realizado, en edificio, vivienda, aposento o cuarto que es--
tén habitados y excluird de pena el hecho de allanar la vivien-
da ajena, previsto en el artfculo 285, ya gue el primer precep-
to contiene al segundo como circunstancia agravadora. Pensemos-
sin embargo que en el caso del ejemplo, que el agente gueda ex-~
clufdo de la pena por el robo, ya por ampararse en la excusa ab
solutiva del artfculo 377, o bien por operar alguna causa de --
atipicidad, como lo serfa si el apoderamiento, por error, reca-
yera en un bien de su propiedad: la operancia de la norma prin-
cipal harfa en cambio aplicable, en forma subsidiaria el tipo -
penal del artfculo 285 gue sanciona el allanamiento de morada.
(148)

Soler cita como ejemplo de este fenbmeno -
jurfdico, cuando en el ejercicio ilegal de la medicina, puede -
subsistir como punible, a pesar de no serlo como tal un aborto-
© un homicidio culposoc". (149}

4.- El Principio de Alternatividad.- Este prin
cipio es el m&s discutido y controvertido en la doctrina, pues-
se plantean contradicciones e incertidumbres, otros autores le-
niegan procedencia alguna, tal es el caso de Ranieri, gue no com
parte la idea de que el principio de alternatividad debe acep--
tarsedentro del "concurso aparente de leyes", por las incerti--
dumbres a las que ha dado lugar, como porque "las figuras crimi
nosas que se consideran, puede reagruparse bajo el principio de
la alternatividad, estdn fuera del concurso aparente, porque --
dan lugar al concurso formal, como cuando las dos figuras se --

(148) Pavén, op. cit. pp. 126 y 127
(149) soler, op. cit. p, 194




presentan en l‘a forma de dos circulos que se cortan recfprocamen
“te, o pueden ser sistematizados con arreglo a otros principios,-
’pa,rticﬁ'larmente de acuerdo con el de la especialidad y de la con
‘,suncidnA, por lo cual se hace superflua la creacién de este prin-
cipio distinto e independiente de otros". (150)

C6rdoba Roda y Rodrfguez Mourullo opinan --
gue "dicha alternatividad no constituye un concurso de leyes, -~
pues el mismo supone la posibilidad de incluir légicamente un-=-°
hecho, a la vez, en varias figuras legales distintas". (151)

Maggiore, sefiala que “esta nueva categorfé;,
parecé poco sostenible y sin justificacién". (152)

Mezger niega sustantividad a este principio
por considerarlo comprendido en la consuncifn. {153)

Hippel, por su parte, lo considera super--—
filuo frente. al concepto de la subsidiaridad e incluso obscuro,-
{154) TFontan Balestra considera que debe desecharse el princi-
pio en estudio, en atencifn a la siguiente consideraci6n: La -
cuestifén del concurso de leyes no deberfa plantearse cuando la-
alternatividad afecta a dos tipos que recfprocamente se exclu -
yen por su modalidad comisiva. As{ por ejemplo, el hurto y la-
apropiacién indebida. En estos casos la accién es tan diferen-
te que s6lo puede cumplirse uno de los dos tipos: No hay, en =--
realidad alternatividad. (155)

Contrariamente a los criterios expuestos, -
Carlos Binding, afirmé que "dos leyes penales pueden tener en -

(150) Raniexi, citado por Porte Petit, op. cit. p. 90

(151) C6rdoba Rado y Rodriguez Mourullo, citado por Porte Petit,
P. 0



casos excepcionales un contenido idéntico y, en ocasiones mis --
frecuentes, ese contenido puede coincidir en parte, sin que en -
esta hip6tesis una de tales leyes constituya la regla y la otra-
se convierta por ese motivo en la excepcién. Cuando las normas -
tienen identidad parcial, expresa Binding, los tipos se encuen--
tran en relacién de "dos circulos secantes", cuya superficie de-
contacto es regulada con penas determinadas, lo cual egquivale a-
que los tipos de delito se comporten como “"dos circulos secan --—
tes" de manera que si la pena a que se refieren dichas leyes es-
la misma, resulta indiferente aplicar una o la otra, en cambio,-
la diferencia de penalidad lleva al juez a aplicar la norma gue-
contenga la sancién mis severa. (156)

Grispigni, niega validez al principio de al
ternatividad y critica la posicién de Binding, al sefialar que la
parte del hecho comprendido entre los cfrculos secantes constitg
ye propiamente un concurso formal de delitos, pues en el concur-
so impropio (simple apariencia de concurso) los circulos serfan-
coincidentes, por quedar uno completamente comprendidec en el ---
otro, lo cual se demuestra claramente en el caso de la violacién
que se consuma sobre la hermana casada, ejemplo en el gue se da-
un concurso formal entre los delitos de violacién, incesto y --—=-
adulterio, ejecutados a través de un solo hecho: En el caso plan
teado, los tipos en concurso tienen en com@in la conducta consis-
tente en el ayuntamiento sexual pero a su vez cada uno de ellos-
requiere de elementos de distinta naturaleza entre sf. (157)

Para Beling, este prindpio funciona en los
casos que €1 llama de exclusividad de los tipos y opera, cuando-
la afirmacién de uno implica necesariamente la negociacién del -
otro, y viceversa, lo cual conduce a la aplicacién alternativa -
de las respectivas leyes penales. En tales supuestos, la aplica-

{156) Binding, citado por Pavén, op. cit. pp. 129 y 130
(157) Grispigni, citado por Pavbn, op. cit. p. 131



ci6n de la le: es rigurosamente alternativa, es decir, que debe
optarse por uno u otro tipo, pues existiendo contradicciones en
tre &stos, no es posible aplicarlos simulténeamente al mismo he
cho. ' Ejemplo: hurto y apropiaci6n indebida, se destaca que ---
siendo la apropiacién indebida, conceptualmente, el apoderamien
to no furtivo, nunca podrd concurrir con el hurto en relacién -
al mismo hecho, por esa contradiccién entre sus elementos. Otro
ejemplo: complicidad y encubrimiento en ambos casos se da una -
ayuda al delito cometido por otro: pero el encubrimiento es la-
ayuda posterior a la consumacién, en tanto que la complicidad -
es necesariamente la ayuda anterior o contemporédnea,o al menos-
prometida anteriormente, lo que torna incompatibles las dos hi-
p6tesis, (158)

Gonzalo Rodrfguez Mourullo considera que-
la relacifn de alternatividad "surge cuando varias leyes contem
plan una misma accién con arreglo a diversos criterios. Puede-~
tratarse de disposiciones cuyo presupuesto es idéntico o que --
adn teniendo cada una un propio campo de accién, presenten no -
obstante, una zona comGn. Un ejemplo de la primera fndole la -
brindan los artfculos 120 del C6digo Penal y 258, 2, del c6digo
de Justicia Militar. Ambos castigan al Espafiocl que induce a una
potencia extranjera a declarar la guerra a Espaha porque se con
cierta con ella para el mismo £in. Un ejemplo de la segunda --
clase se encuentra en los artfculos 406 (asesinato) y 405 (pa--
rricideo). Cada uno de ellos tiene su &mbito particular, pero -
hay ciertos hechos que caen indistintamente en la esfera de uno
y otro. Matar al padre mediante veneno puede ser calificado co
mo asesinato con la agravante de parentesco (art. 406 y 11) o -

como parricido con la agravante de veneno". (159

(158) Beling, citado por Omeba, Tomo III, p. 662
(159) Rodrfguez Mourullo, op. eit. pp. 117 y 118



El distinguido jurista Francisco Pavén -~
Vasconcelos, sehala gque: "la alternatividad supone una situa---
cién de "conflicto" entre dos normas penales reguladoras de la-
"misma situacién de hechos, de modo que el juzgado, ante el idén
tico tratamiento punitivo, est§ en posibilidad de aplicar cual-
quiera de ellas, resultando indiferente la aplicacién de una o-
de otra. En tales conflictos, como lo destaca Puig Pefa, exis-
ten "impremeditadas duplicidades del legislador... impaciencias
del mismo ... ansias de disciplinar los supuestos en su totali-
dad, reiterando el disciplinamiento del caso, aln con direccién
diversa para que las gentes no se entreguen al olvido de la san
cién". Agrega este autor que "es conveniente, sin embargo, po -
ner de relieve que en la concurrencia de normas que originan la
relacifn alternativa, como en toda apariencia de concurso, las-
figuras se excluyen por incompatibilidad, ya que alGn regulando-
el mismo hecho, éste solo puede adecuarse a una o a otra de ta-
les normas, pero no a ambas, pues de operarse este fenfmeno sur
girfa un auténtico concurso". (160)

De conformidad con lo expuesto anterior -
mente, consideramos que constituyen las principales caracterf{s-
ticas de este fenBmeno jurfdico, las siguientes:

a) .- Es presupuesto para la aplicacifn de este ---
principio, la existencia de dos o m&s normas incompatibles en--
tre sf, que reprimen un mismo hecho punitiveo e incluso pueden -
prever idéntica pena.

b).- Es facultad del juzgador elegir entre las nor
mas concurrentes, cual es la aplicable al caso concreto.

(160) Pavén, op. cit. pp. 134 y 135



c).- El conflicto para el juzgador surge, cuando-
las normas en concurso aparente contemplan penas diversas, pues
deberd elegirse entre la de mayor penalidad o por el contrario,
atendiendo al principio "indubio pro rea", optar por la gue pre
vieneuna pena menor.

d).- La norma elegida por el juzgador excluye toda
posible aplicacién coetdnea de la otra norma en porffa aparente
por disciplinar el hecho punible.

E).- OPINION PERSONAL AL RESPECTC

1.- El concurso de disposiciones penales o de
leyes opera cuando diversas normas concurren v&lida y simultd--
neamente a regir el hecho punible que ha generado la violacién-
de diversos bienes jurfdicos. En el caso de que s6lo se concul
© que un bien jurfdico, serd inexistente el concurso de leyes sin
importar el nfimero de acciones ejecutadas por el agente para --—
tal efecto.

2,- Es menester que las normas penales en con
curso, tengan vigencia y obligatoriedad en el mismo tiempo y lu
gar, asimismo que puedan coexistir conjuntamente al disciplinar
el hecho ilfcito, esto es, no deben excluirse ni desplazarse re
c{procamente.

3.~ Del fen6meno jurfdico del concurso de dis
posiciones penales, derivan dos supuestos: la concurrencia de -
normas compatibles y la concurrencia impropia o de normas incom
patibles,



4,- E1 concursc de disposiciocnes penalés ori
gina‘el concurso ‘ideal de delitos.

. 5,- Existe concurso ideal o formal de deli -
tos, cuando el sujeto activo del delito con la realizaci6én de-
una accidén u omisidén, vulnera dos o md&s disposiciones penales,
que al abarcar dos o mds tipos, produce diversas lesiones jurf
dicas. Los preceptos legales que concurren a reprimir esta --
accifn o abstenci6n unitaria son compatibles y entre sf, y por
tanto coexisten vdlidamente al ser aplicados,

6.~ Se manifiestan como caracterfsticas del
concurso ideal de delitos, la identidad del sujeto activo del
delito, la unidad de accidn u.omisién delictiva, la ausencia-
de conexidad jurfdica entre los delitos en concurso, hecha --
excepcién de los casos prescritos expresamente por la ley en-
sentido contrario, la pluralidad de delitos, la pluralidad de-
lesiones jurfdicas, la unidad o pluralidad de resultados y -—
finalmente la compatibilidad de las normas concurrentes.

7.- Existe conexidad jurfdica entre delitos,
cuandoe uno de ellos constituye el medioc comisivo del otro, el
cual representa el objetivo final persequido por el infractor.
De lo anterior se desprende que el delito medio carece de au-
tonomfa para disciplinar de manera independiente el hecho pu-
nible, por ser absorbido por el "delito fin".

8.- Solo en los casos en que la ley expresa-
mente le otorga el cardcter de autonomfa al "delito medio" es-
te puede concurrir idealmente a regir el hecho criminoso de --
gue se trate,
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9.~ Las formas en que se presénta esta figu-
ra ‘jurfdica son lad siguientes: como concursoc ideal homogé&neo,
repfesentada'por la unidad de lesiones jurfdicas producidas y~
como .concurso ideal heterogéneo, basado en una diversidad de -

‘lesiones jurfdicas causadas.

10.- El concurso real o material de delitos,
se presenta cuando el sujeto activo del delito realiza varias
acciones u omisiones independientes entre sf y que constitu -
yen la comisién de dos o mis delitos.

11.~ Son caracterfsticas del concurso real -
de delitos, la identidad en el sujeto activo del delito, la -
pluralidad de acciones u omisiones ejercidas por el mismo, la
independencia de tales acciones o abstenciones entre sf, la -
ausencia de conexidad jurfdica, salvo aquellos casos en que -
la ley haga imperativa su punici6n, la pluralidad de delitos,
la pluralidad de lesiones jurfdicas causadas y la pluralidad-
de resultados materiales causados.

12.~ Este fenfmeno jurfdico puede presentar-
se, como concurso real homogéneo (comisién de delitos de seme
jante naturaleza) o bien, como concurso realheterogéneo (comi
sif6n de delitos de diversa naturaleza).

13.- El concurso aparente de normas penales,
constituye el conflicto que deriva de la aplicacibn de la ley,
se limita a aquellos casos en los cuales, diversas normas le-
gales, vigentes en un mismo tiempo y lugar, pretenden apode -
rarse y regir un hecho punible, siendo todas estas normas in-
compatibles entre sf, de tal manera que la aplicacién de una-
de esas disposiciones excluye necesariamente la coetdnea apli
caci6n de las demds. En este caso el conflicto consiste en ~--



elegir vAlidamente la norma aplicable al caso concreto.

14,- La pretensién normativa de las normas lega
les en concurso crea una porffa aparente, toda vez que existen -
principios legales, jurisprudenciales y doctrinales que permiten
dilucidar el problema y nos conducen a elegir la norma aplicable
con prevalencia y exclusién de las demds.

15.- Son presupuestos bdsicos del concurso apa-
rente de normas, la identidad en el dmbito temporal y espacial -
de las normas en aparente concurso, sin estos requisitos, es im-

posible concebir la existencia de ese fenSmeno juridico.

16.- La incompatibilidad y exclusifn reciproca-
de normas en concurso impropio, es la principal diferencia que -
existe con el concurso efectivo de normas, pues en este iltimo--
las normas concurrentes, consienten la coetdnea aplicacién de --
las demis normas que se apoderan del hecho.

17.- Son caracteristicas del concurso aparente-
de normas penales, que la conducta u omisién del activo del deli
to, ocasiona una sola infraccién jurfdica, ya que en caso de pro
ducir m&s de un delito, se caerfa dentro del &mbito del concurso
ideal o real de delitos, segfin sea el caso; otra caracterfstica~
de esta figura jurfdica, es la incompatibilidad de las normas en
concurso, asi como gue el conflicto que se genera es s6lo aparen
te, por existir principios que permiten resolver v&lida y satis-
factoriamente este problema.

18.- Los principios que permiten resolver el --
conflicto aparente de la concurrencia de disposiciones penales,-
aceptados por un sector de la doctrina, son el principio de es -



‘consuncién, el princi=-

~pecialidad, el prin
: : a alternatividad.

e éépéﬁialidad, tiene su -
ecialis derogat lex genera -
stiene'la ‘aplicaci6n de la ley especial sobre la -

origen en el.adag
1is™,que '

general."

: 20,- De conformidad con este principio, cuan-
’ do concurran dos normas a regir un hecho delictivo, la norma ~
éspécial prevalecerd sobre la general, la cual quedari excluf-
da e impedida para apoderarse del hecho criminoso.

21.~ El tipo penal previsto en la norma espe-
cial, debe contener en su descripci6n al tipo general en con--
curso aparente, adem&s de contar con otros elementos adiciona-
les especializadores gue le dan un sentido m&s restringido que
el del tipo general,

22.- Los elementos especializadores del tipo~
especial, pueden agravar o atenuar la pena, segln sea la carac
teristica de tales elementos, en el primer caso estaremos ante
un tipo penal calificado y en el segundo, frente a un tipo pe-
nal privilegiado.

23.- Constituye un acierto, el haber incorpo-
rado el principio de especialidad al C&digo Penal para el Dis-
trito Federal, en substituci6n del principio de mayor penali -
dad previsto en el derogado articulo 59 del ordenamiento legal
citado, toda vez que, con mayores elementos técnico-juridicos,
se resolverdn de manera m&s adecuada, los conflictos derivados
de la interpretacifn de la ley.



24.~ El principio de consuncién o absorci6n -
prescribe que la norma de mayor amplitud o alcance conceptual-
absorbe y consume a la norma de menor extensién; la relacién -
existente entre la norma consumida y consumadora es de menos =
respecto a un mds, de la parte en relaci6én a un todo, de lo im
perfecto a lo perfecto, del medio al fin.

25.- El tipo consumador, comprende al tipo -~
de menor extensién por su mayor alcance, sin embargo, no cons-
tituye requisito indispensable que contenga una descripci6én --
expresa y detallada de tipo consumido, pues se considera sufi-
ciente que del texto de la ley se desprenda la voluntad del 1g
gislador de sancionar el acto principal y todos aguellos que -
ordinariamente le acompafian.

26.- El1 tipo consumido se encuentra previsto-
en cuanto a la pena como en el tipo descrito en la norma consu
midora, de tal manera que esta realiza una funcifn punitiva no
s6lo por cuenta propia, sino por cuenta del tipo consumido.

27.- E1 mayor alcance de la norma consumidora
radica en su entidad valoxativa y no en su mayor amplitud des-
criptiva,

28.- La mayor amplitud de la norma consumidora
se basa en el mayor alcance conceptual, en la tutela de un bien
jurfdico de mayor importancia gue el protegido por la norma o -
normas consumidas o bien porque el tipo consumido, se proyect6-
como el medio comisivo del tipo consumidor o como una circuns--
tancia agravada o atenuada de &ste.
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29,- La aplicaci6n de la norma de mayor ampli=-
tud, excluye la pesibilidad de aplicacién coetdnea o posterior-
de la norma de menor extensifn, toda vez que realizar lo contra
rio implicarfa la violaci6én del principio "non bis in idem", --
consagrado por el artfcule 23 Constitucional.

30.~ De conformidad con el principio de subsi-
diaridad, la aplicacién de la norma subsidiaria se encuentra --
condicionada a la no aplicacién de la norma principal, por no -
encuadrarse el hecho punible al supuesto normativo contemplado-
por ésta.

31.~ La relacién existente entre la norma sub-
sidiaria respecto de la principal, es de menor a mayor, de se -
cundaria a fundamental, de accesoria a principal.

32.- La norma principal y la subsidiaria pro--
tegen el mismo bien jurfdico, aunque con diferencia de grados,-
la primera contiene un mayor poder de proteccién que la seqgun--
da.

33.- La punicién de la norma principal es ma-
yor que la contenida en la subsidiaria.

34.- Las normas principal y subsidiaria son -
incompatibles en cuanto a la regulacién del mismo hecho puni--
ble, por tanto la aplicacién de la principal excluye a la sub-
sidiaria.

35,- El principio de alternatividad, presupo-
ne la existencia de dos o mds normas incompatibles que regulan
un mismo hecho punitivo e incluso dichas normas pueden prever-
una pena idéntica; esta situacidn es la que genera un concurso
aparente de normas.



36.— De acuerdc con este principio la dispu-

ta entre normas que pretenden regular el mismo hecho, se re—-
suelve mediante la eleccién que haga el juzgador de una de --

ellas.

37.- Cuando las normas alternativas, establez

can una penalidad diversa, surge la
dor ante la carencia de disposici6n
de elegir entre la aplicacién de la
cisn mis severa, o la gue contempla
Gltimo caso atendiendo al principio

disyuntiva para el juzga--
legal expresa al respecto,
norma que contiene una san
una sancién menor, en este

"indubio pro reo".

38.- Una vez elegida cualquiera de las nor --
mas alternativas por el juzgador, es improcedente la contempo-~
rénea aplicacién de la otra, la cual queda excluida.



CAPITULO SEGUNDO

DEL  DELITO DE FRAUDE

VVA).- DIVERSIDAD DE CONCEPTOS.

El delito de fraude ha adquirido gran relevancia
en la actualidad, debido principalmente al desarrollo y sofisti
caci6n alcanzado en las técnicas de defraudacién, basadas en el
empleo de engafios bien elaborados y preconcebidos, normalmente-
acompanados de elementos adicionales tendientes a reforzar el -
estado subjetivo de error provocado o disimulado por el delin--
cuente,

La utilizaci6n del engafo como recurso intelec--
tual, representa para el infractor un menor riesgo en su inte--
gridad personal, como contrariamente ocurre, cuando en la comi-
si6n de un delito se emplea la fuerza o violencia ffsica. A vir
tud de la conducta desplegada por el sujeto activo del delito,-
la victima de manera voluntaria entrega la prestacitn econdmica
que constituye el objeto de la conducta engafiosa desplegada, =-
sin resistencia u oposicién de ninguna naturaleza.

En los Gltimos tiempos, el defraudador ha ido --
depurahdo y perfeccionando los métodos en que se basa para obte
ner un beneficio econémico indebido, inclusive se apoya en avan
ces tecnolSgicos y comerciales, de tal manera gue su conducta -
delictiva va dirigida y aleanza grupos importantes de la pobla-
cibn, como ha ocurrido recientemente en la venta de presuntos -
fraccionamientos, condominios, tiempos compartidos en cruceros-
etcétera, cuya promocidn ha sido realizada a través de medios -
masivos de comunicacién, acompafiados de aparentes estructuras -



<96 -

que tienen como fin consumar el engafio con mayor facilidad en -
las victimas.

Con tintes dram&ticos Von Hentig en su obra estyu
dios de sicologia criminal, subraya que en nuestros dfas la cre
ciente expansién del delito de fraude ha sido de gran magnitud,
de tal manera que: "todo el mundo ha sido estafado alguna vez.-
Por doquiera est§ el delito en pleno avance. Sus rendimientos -
hacen palidecer a los demis delitos. Se reviste de mil tonalida
des, se acomoda ddctil y maleablemente a cualquier cambio. Es-
el delito contra la propiedad del mundo moderno. El procedimien
to de empujar la voluntad humana por una falsa vfa y determinar
la a hacer algo que parece provechoso cuando en realidad es per
judicial, se ha acreditado con m&s lucrativo y de menores ries-
gos que los métodos ya superados de la violencia o de la habili
dad manual”. (1)

Esta figura jurfdica, a decir del conspicuo trata
dista Mariano Jiménez Huerta, "sus primeras manifestaciones le-
gislativas, h&llanse en las disposiciones estatuidas por los --
pueblos antiguos para tutelar la honestidad de las relaciones -
comerciales y evitar en ellas las alteraciones de calidades, pe
sas y medidas y la exigencia de un precio mayor del debido", -=~
afirma este autor que "el C6digo del Mant castigaba al que ven-
dfa grano malo por bueno, cosa vil por fragante, cristal de ro-
ca colorada por piedra preciosa, hilo de algodén por hilo de se
da, hierro por plata, etc; el C6digo de Hamurabit sancionaba -~
las falsificaciones de pesas y medidas; las leyes hebrafcas a -
los comerciantes &dvidos de abusar de los compradores necesitados;
y el cordn a los gue se aprovechaban de las condiciones del com-

prador para venderle, o del vendedor para comprarle, a precio --

(1) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, 5a. ed., =--
México, Editorial Porrda, S.A., 1984, Tomo IV, p. 142,




respectivamente, mayor o menor del justo valor de la cosa o ha
cfan uso de cualquier artificio dirigido a acrecentar el apa -
rente valor de la mercancfa", destaca este tratadista con gran
precisién, que: "falta, empero en todas estas legislaciones -~
una nocién técnica, en principio conceptual del fraude. S88lo -~
por ragones de oportunidad o necesidad y para hacer posible la
represién se previnieron casufsticamente los citados hechos --
fraudulentos e inéluso, algunos otros, que aun sin serlo, se -
estimaban igualmente turbadores del orden en las rcvlaciones co
merciales". (2) También sefala Jiménez Huerta que los hechos-
falsos y enganosos que matizan la esencia antijurfdica del de-
lito de fraude, también fueron tenidos en cuenta por el Dere -
cho Romano, para integrar - como los llaman algunos, compren--
diosos y difusos crfmenes-, como el de "furtum", “falsum" y -~
"stellionatus", (3)

Sobre este fltimo, Francisco Carrara, afirma --
que del "esteli6n o salamandra"”, animal de colores indefini --
bles, gue varfan ante los rayos del sol, tomaron los romanos -
el nombre de "stellionatus", como tftulo aplicable a todos los
hechos cometidos en perjuicio de la propiedad ajena que fluc--
tuaba entre la falsedad y el hurto, que sin embargo no se iden
tificaba ni con uno ni con el otro. Ademds sefala que "segln-
esta versién, la palabra estelionato se habfa inspirado en un
concepto material; pero seqgGn otros se inspir6 en un concepto-
intelectual por haberse querido expresar la fndole astuta y mu
dable del hecho mismo, y no la figura ambigua del delincuente-
que artificiosamente asume distintas formas; y asf serfamos gg
nerosos con ese animal, atribuyéndole dotes que no tiene, al -
suponer ingenuamente gue se¢ le di6 ese nombre a este delito a-
causa de una astucia especial, que los naturalistas no le recg
nocen a los esteliones”. (4)

(2) Idem, p. 133
(3) Ibidem
(4) Carrara, op. cit. p. 412



Para Soler el estelionato en la ley Romana, com~
prendfa formas expresamente definidas, consistentes en el hecho
de. empeniar, vender, permutar, dar en pago una cosa ya obligada,
haciendo creer que se trata de cosa libre al acreedor; el hecho
de substituir mercancfas ya vendidas, etc., sin embargo estos -
casos, seglin el Digesto no constitufan sino ejemplos, porque —-
por esa accién podfa pedir el que habfa sido victima de dolo de
alguien en sus relaciones patrimoniales. (5)

Por otra parte, este autor sefiala que el nombre-
Stellionato, segfin la definicifén de Giulani, correspondfa a -~-
"cualquier imposﬁura dirigida a lograr un lucro indebido, apta-
para engafiar y causar perjuicio al diligente padre de familia".
(6)

Francisco Gonzilez de la Vega, afirma que "en el
Stellionatus se comprendieron los fraudes que no cabfan dentro-
de losdelitos de falsedad previstos, como agravar una cosa ya -
gravada ocultando la primera afectaci6n, la alteracién de mer -
cancfas, la doble venta de una misma cosa, etc. En general se-
consideraba estelionato todo delito patrimonial que no pudiera-
ser considerado en otra calificacién delictiva." (7)

En el Derecho Romano, sefiala Cuello Calén, "des-
pués de Adriano surgid el llamado crfmen stellionatus, base fun
damental de la moderna figura jurfdica de la estafa", y que en-
general "se conocif como stellionatus todo g€neroc de actos de -
improbidad, no realizados de modo franco y manifiesto cuando no
constituyeran otro delito". ({(8)

El delito en estudio, se le denomina en el C&di-
go Penal Francés, como "escroquerie" y se caracteriza por "el -

(5) Ssoler, op. cit. tamo 1V, p. 292

(6) Idem, p, 293

(7) Gonzdlez de la Vega, Francisco, Derecho Penal Mexicano, Ed.
México, Editorial Porrfia, S.A., 1981, p. 245,

(8) Cuello Calén, Eugenio, Derecho Penal, 13a. ed. Barcelona, -
Editorial Bosch, 1972, Tomo II, p. 913,




hecho de inducir a alguien. en errof por medic de engafio o arti
ficio para obtener un provecho injusto.” (9). En el Cédigo Penal
Italiano se le conoce como "Truffa", que segGn Maggiore, "con-~
siste en el hecho de quien, al inducir a otro a error por medio
de artificios o engafos, obtiene para sf mismo o para otros al-
gdn provecho injusto, con perjuicio ajeno" (10). Los CSdigos Pe
nales Alemdn, Espaiiol y Argentino denominan a este ilfcito como
estafa.

En algunas legislaciones de las gue comentamos,-~
no contemplan un conceptc del @elito de fraude o estafa, y s6lo
contiene para tipificarlo, enunciaciones casufstas de conductas
fraudulentas, como el caso del C6digo Penal Franc€s, que reali-
za una enumeracidn de ejemplos, pero Gnicamente de manera limi-
tativa, situvacién gque le ha valido severas criticas, por consi-
derar gue esta té&cnica legislativa es deficiente y mantiene en-
la impunidad las conductas fraudulentas no contempladas por tal
ordenamiento legal (11). Otras legislaciones como la Espafola-
y la Argentina, ante la dificultad de conceptuar de manera gené
tica este delito, recurren al sistema de ejemplificar, pero no-
de manera limitativa, sino en forma enunciativa, siendo concor-
dantes con la opinién de Carrara que recuerda al legislador es-
pafiol de siete partidas, al afirmar que "este delito no puede -
definirse, pero s{ puede ejemplificarse en alguna de sus for --
mas, para gue los jueces deduzcan de ellas el criterio que debe
sequirse para distinguir entre los artificios delictuosos y los

admitidos en los contratos humanos." (12)

Este autor al referirse al CSdigo Toscano antece
dente inmediato del actual C6digo Espafiol, sefiala gue el legis-

(9) Pav6n Vasconcelos, Franciscco, Comentarios de Derecho Penal,
3a. ed. M8xico Editorial Porr@a, S.A., 1973, p. 138

(10} Maggiore, citado por Pavén, op. cit. p. 139

(11) Enciclopedia.Jurfdica Omeba, op. cit. tomo XI, p. 34

(12) Carrara, op. cit. p. 417
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lador se vié obligado a declarar gen€ricamente que incurrfa en
este delito "todo el que sorprendiendo la buena fe de otro con
artificios, maguinaciones o ardides distintos de los contempla
dos especialmente, se procura una injusta ganancia en perjui -
cio ajeno". (13)

El artfculeo 172 del CSdigo Penal Argentino, es-
tablece que: "serd reprimido con prisién ... el gue defraude -
a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos tftulos,-
influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, -
créditos, comisi6n, empresa o negociacién o valiéndose de cual
quier otro ardid o engafio". Como se observa este dispositivo -
legal adopta la f6rmula ejemplificativa y enunciativa, pero ad
mite otras formas de engafio distintas a las previstas. No obs
tante lo anteriox, tal artfculo merece la crftica del distin--
guido tratadista Sebastian Soler, que califica su redaccién --
como "difusa, ejemplificadora y que se presta a equivocos, y -
destaca la necesidad de ordenar met6dicamente los elementos --
constitutivos de esta figura y no confundirse y tomar como ta-
les los enunciados de la ley ejemplificativos o aclaratives."-
(14)

Es tendencia de los C6digos modernos, afirma --
Jiménez Huerta, "formular una definicidén o concepto amplfsimo-
del delito de fraude en el que puedan subsumirse todos los ca-
sos gue presenta la viva realidad, nunca agotada por previsio-
nes f&cticas especfficas y siempre mds rica que la casufstica-
contenida en las leyes"., y se refiere este autor al artfculo-
263 del C6digo Penal Alem&n de 1871, que consider§ culpable --
de este delito a "quien, con la intencién de procurarse o de -

(13) Idem, p. 418
(14) Soler, op. cit. Tomo IV, p. 301
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procurar a un tercero una ventaja pecuniaria ilfcita, perjudi-
que-el patrimonio de otro, provocando o manteniendo un error,-
sea presentado como ciertos hechos gue no son, sea deformado -
o disimulando los hechos verdaderes". Este criterio afirma Ji
ménez Huerta es el mismo que impera en Italia y Suiza, de tal-
manera que el artfculo 640 del C8digo Italiano, se declara in~
merso en el delito en estudio a "quien con artificios o enga -
flos induce a alguno en error, para obtener para si o para otro
un provecho injusto en dafio ajeno", y el artfculo 146 del C8di
go Suizo, establece que comete el delito expresado, "el que, -
con el deseoc de procurarse o de procurar a un tercero un enri-
quecimiento ilegftimo, astutamente haya inducido al error a =-
unapersona mediante afirmaciones enganiosas o disimuladoras de-
hechos verdaderos, o haya explotado el error en que ésta se --
hallaba, determindindola a realizar actos perjudiciales a sus -

intereses pecuniarios @ los de un tercero. (15}

Por otra parte, contrariamente a la opini6n de-
Carrara, sobre la imposibilidad de definir a este delito, el -
destacado tratadista, Sebastian Soler, sostiene que no debe --
confundirse las complicaciones posibles derivadas de la plura-
lidad de medios delictivos con la definicién misma del delito.
Ademds, afirma que en el derecho moderno no hay ningln delito-
indefinido y por lo tanto indefinible"“. (16}

La consideraci6n gue formula este autor es co--
rrecta, puesto que la multiplicidad de medios empleos en la co
misién de este delito, sin importar su variedad o sofistica --
cifn, se subsume en el concepto de engafio, como veremos mds -~
adelante, lo cual desvanece toda dificultad para elaborar un -
concepto genérico del delito en estudio.

(15} Jiménez Huerta, tomo IV, pp. 135 y 136
(16) soler, op. cit. Tomo IV, p. 303
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En esa virtud, nos permitimos citar los concep~
tos elaborados sobre este delito, por distinguidos autores:

"Eugenio Cuello Calon, de manera concreta y pre-
cisa expresa lo siguiente: "con arreglo a nuestro derecho, pue
de definirse la estafa como el perjuicio patrimonial realizado
con &nimo de lucro mediante engafio". (17)

Para Soler, el delito de estafa consiste en la-
"disposici6n patrimonial perjudicial tomada por un error deter
minada por ardides de alguien que tendfa a obtener con ellos -
un beneficio indebido" y agrega a manera descriptiva que "la -
comisién de la estafa comienza con el despliegue de un ardid -
cuyo objeto es suscitar un error; a su vez en ese se apoya la-
determinacién tomada de efectuar la prestacién que se traduce-
en un purc perjuicio". (18)

La estafa puede definirse, segln Rodrfguez Deve
sa, siguiendo a Antén Oneca, como "la conducta engafiosa, con -
d&nimo de lucro propio o ajeno que, determinande un error en --
una o varias personas, les induce a realizar un acto de dispo-~
sicién, consecuencia del cual es un perjuicio en su patrimonio
o en el de un tercero”. En sfntesis, sefiala consiste en "un --
desplazamiento patrimonial causado mediante engafio". (19)

Del artfculo 172 del C6digo Penal Argentino, --
Ricardo C, NGhez deriva el siguiente concepteo: "salvo excepcio
nes, la estafa ha sido y es concebido como un fraude que ofen-
de la propiedad o patrimonio ajeno". Y agrega, que de acuerdo-
con el desarrollo explicativo de este concepto puede concluir-
se gue "la estafa es la defraudaci6n sufrida por una persona a
causa del fraude de que el autor hizo victima a ella o a un --

{17} Cuello Calon, op. cit. p. 194
(18) Soler, op. cit. Tomo IV, p. 303
(19) Rodrfiguez Devesa, op. cit. p. 450
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tercero" (2G). Es importante destacar para la mayor comprensidn
del concepto vertido por este autor, que la palabra defrauda --
cif6n la emplea como sinfSnimo de ofensa a la propiedad ajena me-
diante la simple privaci6n material del bien, y la palabra frau
de come engafio, y no como denominacifn de este ilfcito penal.

Para Maggiore esta infraccifn penal "consiste
en el hecho de quien, al inducir a otro a errér por medio de ar
tificios o engafios, obtiene para sf mismo o para o:tros alg@n --
provecho injusto, con perjuicio ajeno". (21)

Markel define al fraude o la estafa como "la-
antijurfdica apropiacién de un bien patrimonial ajeno, sin com-
pensacién y mediante engafios". (22)

Por su parte Jiménez Huerta seflala que "la --
verdadera esencia antijurfdica del delito de fraude radica en -
los engafios, ardides, artificios y maquinaciones de que se vale
el sujeto activo para sumexrgir en un error a otro y determinar-
le a realizar un acto de disposicifén patrimonial." (23)

Francisco Gonzdlez de la Vega, opina que el -
fraude "es un delito patrimonial que consiste, en términos gene
rales, en obtener mediante falacias o enganos, o por medioc de -
magquinaciones o falsos artificios, la usurpacifn de cosas o de-
rechos ajenos". (24)

Atendiendo a la definicién dada por ley puni-
tiva, Pav6n Vasconcelos nos dice respecto al fraude, gue este -
se presenta "en todos aquellos actos que tienden & producir me-

diante el engafio un estado subjetivo de error, en el paciente =~

(20) Ndhez, Ricardo C. Derecho Penal Argentino, Parte Especial,
Buenos Aires, Bibliogrdfica Omeba, 1967, p. 285

(21) Maggiore, citado por Pavén, op. cit. 139

(22) Markel, citado por Pavén, Ibidem.

(23) Jiménez Huerta, op. g¢it. Tomo IV, p. 136

(24) Gonz&lez de la Vega, Op. git. p.
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del delito.o0.a aprovecharée‘del mismo para hacerse ilfcitamente
‘de una’ cosa o bien obtener un lucro indebido". (25)

) " El artfculo 386 del C6digo Penal para el Dis~
"~ trito Federal, establece el concepto legal del fraude en los si
guientes términos:

"Comete el delito de fraude el que engafiando
a uno o aprovechdndose del error en que éste
se halla se hace ilfcitamente de alguna cosa
o alcanza un lucro indebido".

B) .- EL BIEN JURIDICO TUTELADO.

Para alqunos autores la denominacifn que se -
le da en el C6digo Penal vigente para el Distrito Federal, al -
Tftulo Vig€simo Segundo del libro seqgundo, que regula en su ca-
pitulo tercero al delito de fraude, de "delitos en contra de ~-
las personas en su patrimonio" identifica con precisifn el bien
jurfdico tutelado. Esta denominacién expresa Francisco Gonz& -
lez de la Vega, es certera y clara, y vino a substituir a la de
nominacidn anterior, poco afortunada, de "delitos contra la pro
piedad", la cual en opinién de este destacado autor mexicano, -
despreciaba "la elemental observacifn positiva de que esos deli
tos no se realizan contra una simple institucidén jurfdica abs--
tracta, la propiedad, sino se vierten concretamente en contra -
de las personas, lesionando sus derechos patrimoniales." (26)

Antes de analizar el bien jurfdico tutelado en
el delito de fraude, es menester por razones de metodologfa estu

diar el concepto de patrimonio.

(25) Pav6n, op. cit. p. 144
{26} Gonzilez de la Vega, op. cit. pp. 150 y 151
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El patrimonio se ha definido, segdn el conno-
tado jurista Rafael Rojina Villegas, "como un conjunto de obl'i-
gaciones y derechos susceptibles de valorizaci6n pecuniaria, ~-
que constituye una universalidad de derecho (universitas juris)"
{(27) En este sentido, el ilustre tratadista Marcel Planiol en-
su obra Tratado Elemental de Derecho Civil, Tomo III, pAgina =--
13, expresa que: "Se llama patrimonio al conjunto de derechos y
obligaciones pertenecientes a una persona, apreciable en dinero,
si se quiere expresar su valor con cifras, es necesario sustraer
el pasivo del activo, conforme al proverbio bona non intelligun
tur nusi deducto aere alieno". (28)

En esa virtud, el patrimonio se integra por -
bienes y dexechos, ademds, por obligaciones y cargos, siendo re
quisito indispensable que tanto derechos y obligaciones sean ==
susceptibles de apreciacién en dinero, es decir que puedan ser—
objeto de valorizacién pecuniaria,

Por consecuencia, los elementos integradores-
del patrimonio son los siguientes:

l.- E1 activo: Se integra por el conjunto de-
bienes y derechos apreciables en dinero.

2.~ El pasivo: Se integra por el conjunto de-
obligaciones y cargas susceptibles de va-
loracién pecuniaria. El pasivo estd repre
sentado por deudas y gravémenes de cardc-
ter econSmico.

En atencién a que en el delito de fraude, la-
finalidad gque persigue el sujeto activo del delito es obtemer un

(27) Rojina Villegas, Rafael. Derecho Cjvil, Teorfa General de -
los Derechos Reales, Tomo 111, Volumen I, MExico, Editorial
PorrGa, S.A., 1947, p. 29.

(28) Ibidem.



enriquecimiénto ilICito,vafECCSndo bienes ajenos, esta conduc-
ta ocasiona un»daﬁé'?atrimonial o 'la'disminucién de los biehes‘
'y derechos gue ‘integran el activo patrimonial, del paciente --
“del delito.

Se evidencia de lo anterior, que la conducta
del sujeto activo se encamina a obtener mediante engafo, los -
bienes y derechos gque integran el activo patrimonial de la vic
tima, toda vez gue no es posible 16gica ni jurfdicamente conce
bir gue alguien se enriquezca con el pasivo patrimonial de una
persona ni menos afin que se le cause a la misma un dafio patri-
monial, disminuyendo sus pasivos o deudas. Por lo tanto, es -
vdlido concluir que el bien jurfdico tutelado en el delito de-
fraude, lo constituye la parte del patrimonio gue es identifi-
cado con el activo, es decir con los bienes y derechos de suje
to pasivo del delito.

Por otra parte, Eugenio Cuello Calén afirma-
que: "el interés aqui protegido es el conjunto de bienes jur{
dicos comprendidos en el concepto genérico de "propiedad"; y -

no s8lo la propiedad mueble, sino también la propiedad inmue -
ble, puede ser objeto de la estafa”. (29)

Consideramos gue es objetable circunscribir-
el dmbito de proteccién de esta figura jurfdica, a la propiedad
mueble o inmueble, puesto que excluye otros derechos distintos
integrantes del patrimonio de las personas, como son los dere-
chos de posesifn, usufructo, etc.,, que son estimables econémi-
camente y que pueden obtenerse ilfcitamente mediante la comi--
sién del delito de fraude.

(29) Cuello Cal6n, op. cit. p. 914



Por su parte, el maestro Jiménez Huerta, --
sefiala gue "la objetividad jurfdica protegida en el delito de~
fraude es el patrimonio, en cuanto a este bien jurfdico se pro
yecta y refleja en las relaciones cremastisticas existentes --
entre los individuos en su diaria vida en comdn". (30} En for
ma similar Pav6n Vasconcelos nos dice que el objeto jurfdico -
en el fraude, "se identifica con el patrimonio, el cual consti
tuye el bien tutelado a trav€s de la punicién de la conducta o
hecho tipificado" (31). Ademds, este autor precisa que: "la =
noci6n civilista tradicional ha considerado al patrimonio como
una universalidad de derechos y obligaciones, pecuniariamente-
apreciables, pertenecientes a una persona”. Y concluye dicien-
do: "penalmente, e% concepto c¢ivilista resulta no sélo estre -
cho, sino inadecuado, pues finicamente la parte activa del pa-=-
trimonio puede ser afectada por las acciones tfpicas que con--
forman delitos patrimoniales y el valor econbmico del objeto -
del delito, como sucede especfficamente en el robo, no juega -
el papel preponderante que pueda suponerse, segGn lo pone en -
claro el dispositivo del artfculo 371 del C6digo Penal". (32)

Consideramos gue este punto es discutible -
toda vez gue no es posible concebir conceptos distintos sobre-
el patrimonio, tanto en el dmbito de Derecho Civil como en el-
dmbito del Derecho Penal, por el contrario, creemos que el con
cepto del patrimonio es Gnico y universal, vdlido para todas -
las ramas del derecho.

Estimamos que el concepto aportado por cons
pfcuos doctrinarios como Rogina Villegas y Marcel Planio, es -
adecuado, pues con precisibén y sencillez lo definen e identifi
can los elementos fundamentales que lo integran como es el ac-

tivo, representado por bienes y derechos apreciables en dinero

(30) Jiménez Huerta, op. cit. p. 141
{31} Pavén, op. cit. p. 142
(32} Pav6n, op. cit. p. 13



y el pasivo, compuesto por deudas y gravimenes también estima-
bles pecuniariamente.

Es improcedente, desde nuestro modesto punto
de vista, conceptuar al patrimonio excluyendo a cualquiera de =~
sus elementos integradores sefalados. No es posible conocer la-
sitvacitn patrimonial de una persona, si no se analiza tanto —-
sus activos como sus pasivos; por ello se dice que una persona-
es solvente o insolvente dependiendo de la confrontacién de es-
tos factores, de tal manera que el primer supuesto operard si -
su activo patrimonial es mayor que su pasivo, y el segundo casc
acontece a la inversa.

Por otra parte, cabe destacar que el sistema
utilizado por nuestro C6digo punitivo, para la imposicién de pe
nas, se basa en el valor de lo defraudado de lo alcanzado ilfci
tamente por el infractor, de tal manera que el artfculo 386 del
C6digo Penal para el Distrito Federal, contempla tres catego --
rias en cuanto al orden de la pena privativa de la libertad. --
Asf encontramos que s5i el valor de lo defraudado no excede de -
diez veces el salario mfnimo general vigente en el Distrito Fe-
deral, en la fecha de la comisién del ilfcito, se castigari con
pena de tres dfas a seis meses de prisién y multa de tres a diez
veces el salario, De igual forma, si el valor de lo defraudado-
excede de diez pero no de quinientas veces el salario, la pena-
aplicable al infractar, serd de seis meses a tres afios de pri -
sién y multa de diez a cien veces el salario. Asimismo, si el -
valor de lo defraudado fuera mayor de quinientas veces el sala-
rio, la pena aplicable serd de tres a doce afios y multa hasta =
de ciento veinte veces el salario.

Con lo anterior confirmamos que el objeto ju
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rfdico tutelado en el Delito de Fraude, es la parte del patrimo
nio; identificado con su activo, en atenci6n a que el valor de-
lo defraudado guarda relacibn directa con la disminuci6n del ac
tivo patrimonial del paciente del delito, ya que no puede exis-
tir un enrigquecimiento por parte del defraudador, si el defrau-
dado carece de bienes o derechos susceptibles de afectacién.

RaGil Carranca y Trujillo y Rafl Carranca y -
Rivas, sostienen que el objeto jurfdico es el patrimonio econé-
mico de las personas. (33)

Reiteramos que es objetable identificar al -
patrimonio como bien jurfdico tutelado, toda vez que debemos re
cordar como lo expone el maestro Rojina Villegas, que el patri-
monio se halla integrado por activo y pasivo, y precisamente la
conducta del sujeto activo del delito de fraude, se encamina a-
obtener mediante el engafio, no el patrimonio de la victima, si-
no Gnicamente la parte identificada con el activo de ese patri-
monio,

En este sentido, Soler ha expresado que el -
patrimonio de las personas es una universalidad jurfdica, que -
consta de un activo y un pasivo y que el delito de estafa y los
dem&s de ese g€nero no atentan contra el patrimonio, como enti-
dad en abstracto, sino que "atacan determinantemente ciertos --
bienes y derechos que forman parte del patrimonio, y mis preci-
samente, del activo del patrimonio." (34)

De conformidad con lo anterior, Rodrfguez De
vesa identifica como bien jurfdico protegido no al patrimonio,-
sino a sus elementes integrantes y sefiala que: "El objeto de --

(33) Carrancd y Trujillo, Radl y Carrancd y Rivas, Radl, C6digo
Penal Anotado, 1la. ed. México, Editorial Porrda, S.A, -=--~
1985, p. 847

(34) soler, op. cit. Tomo IV, p. 175
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atagque en la estafa es cualquiera de los elementos integrantes-
del patrimonio, siendo indiferente que se trata de una cosa cor
poral o de un derecho, de bienes muebles o inmuebles.” (35)

Ricardo C. Nffiez expresa que el bien protegi
do penalmente en esta figura, estd constituido por "los bienes-
susceptibles de apreciaci6n pecuniaria que, sin ser inherente a
ella, jurfdicamente pertenece a una persona fisica o moral." --
{36) La Enciclopedia Jurfdica Omeba, sefiala de manera genérica
que: "la estafa puede recaer tanto sobre muebles como scbre in-
muebles, derechos y atn, trabajos retribuibles. Basta que cons-
tituyan un valor apreciable econfmicamente. De modo que el per-
juicio sea del que cae en engaiic o de la persona con respecto -
a la cual aquél puede disponer, debe ser de cardcter patrimo --
nial., Esos bienes pueden ser total o parcialmente ajenos". (37)

Con gran atingencia, Francisco Gonzélez de -
la Vega hace notar que "el objeto de la tutela penal no es Gni-
camente la proteccifn del derecho de propiedad, sino en general
la salvaguarda jurfdica de cualesquiera otros derechos que pue-
den constituir el activo patrimonial de una persona. En otras-
palabras, expresa el autor, los bienes jurfdicos protegidos a -
través de la represi6n penal son todos aquellos derechos de las
personas que puedan ser estimables en dinero, o sea que formen-
su activo patrimonial, ya que el patrimonio es "el conjunto de-
derechos y de cargas de una persona, apreciable en dinero". (38)

C).- LOS ELEMENTOS INTEGRADORES DEL TIPO

Para la debida integraci6n del delito de ---
fraude, el artfculo 386 del C6digo Penal vigente para el Distri
to Federal, exige un resultado material, consecuencia de la con

(35) Rodrfguez Devesa, op. cit. p. 451
(36) Nffiez, Ricardo C. op. cit. p. 163
(37) Omeba, op. cit. tomo XI, p. 38

(38) Gonzdlez de la Vega, op. cit. p. 151



ducta b&sicamente engafiosa ejercida sobre la victima. Este re_
sultado se representa por el decrecimiento perjudicial en el pa
trimonio del paciente del delito, vinculado necesariamente y --
de manera directa con el beneficio ilfcito de naturaleza econg-
mica obtenido por el activo. Por esta raz6n la doctrina clasi-
fica a este ilfcito penal como un delito material o de resulta-
do, distinto a los de peligro, gue s6lo amenazan con la probabi
lidad de lesién y por tanto, no producen una lesién efectiva al
bien jurfdico tutelado.

Por otra parte, este reguisito de resultado-
material exigido por la ley en el delito de fraude, evidencfa -
el momento consumativo del mismo, por esa raz6n se afirma que--
el fraude es un delito instantdneo, como lo expresa Pavén Vas -
concelos, a virtud de que "la disminucién del bien jurfdico re-
vela la consumacién instantfnea del delito. En el momento en -
que el sujeto activo se hace de la cosa o alcanza un lucro inde
bido, el fraude se consuma". Para robustecer lo anterior, este
distinguido jurista hace referencia a lo expresado por Carrara-
en los siguientes términos: "El resultade, el evento en el cual
reside laconsumaci6n del maleficio es la entrega de la cosa que
se obtuvo merced al fraude del propietario engaifado; es el ha--
ber engafiado, no el haber usado el engafio, asf como el evento -
de lesi6n estd en haber herido y no en haber blandido el pufal,
la amenaza se completa en sf misma, y el delito es perfecto con
la sola acci6n de amenazar, aunque el amenazado, en presencia -
de ella no haya experimentado temor. Por el estelionato no se -
contempla con el sSlo usar el engafio, es preciso, ademds, que =~
la victima haya crefdo en el engafio; y aln este efecto no es -~
por sf solo suficiente para la perfeccién del delite. También -
es necesario que el enganado, después de haber sido victima de-

la ilusibén, haya, como consecuencia de ella, consumado el hecho
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viclador del derecho de propiedah. entregaﬁdo al culpable la co
sa. que le pertenece. Hasta este momento no se tendrd mas que --
una tentativa". (39)

Los elementos constitutivos del delito de ~-
fraude, que derivan del artfculo 386 in fine, de acuerdo con la
interpretacifn qgue realiza sobre el mismo, la Primera Sala de -

la H. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, son los siguien-~
tes:

"a).-Un engafio o el aprovechamiento de un error.

"b).-Que el delincuente sSe haga ilfcitamente de-
una cosa o alcance un lucro indebido,

"¢).~Relaci6n de causalidad entre la actividad -

engafiosa y la finalidad de obtener el lucro".
(40)

En igual sentido pero con diferente denomina
cifn, Jiménez Huerta sefiala como elementos integradores del ti-
po en’ estudio, los siguientes:

"a).-Una conducta falaz, en la que reconoce:
"1,- Magquinaciones y artificios

"2.- Engafios, gue a su vez se integran seg(n
este autor, por:

- Hechos capciosos

- Peticiones, ofrecimientos y promesas-
ilusorias.

"3.- Aprovechamiento del error.
"b).- Actos de disposicién

"¢).~ Daifio y lucro patrimonial", (41)

(39) Pavén, op, cit. p. 151

(40) Semanario Judicial de la Federacifn, Sexta Epoca, Tomo XI,
p- 40

(41) Jiménez Huerta, op. cit. Tomo IV, p. 143



En atencién a las desafortunadas reformas =
realizadas al artfculo 386 del C6digo Penal en su pérrafo ter-
cero, que contenfa al fraude cometido mediante maguinaciones -
y artificios, es decir al fraude calificado, consideramos que-
para realizar el andlisis de los elementos constitutivos del -
delito de fraude, no existe raz6n alguna para distinguir o rea
lizar un estudio por separado del engafio y de las maguinacio -
nes o artificios, pues como se verd mis adelante €stas consti-
tuyen las formas agravadas en que se puede producir el engaiio.
En esa virtud, utilizaremos el orden y la denominacién emplea-
da por la Sala Penal de nuestro mds alto Tribunal de Justicia,
al referirse a los elementos integradores del tipo que nos ocu
pa:

1.~ El engafio o el aprovechamiento de error.
Respecto al engafio como elemento del delito de fraude, con so-
brada razén, Carrara lo califica a través de la siguiente afir
macién, diciendo que "constituye la verdadera esencia de este-
delito", lo cual es cierto, pues la eficiencia del engafic le -
da vida a este ilfcito penal el engafio se manifiesta como el -
medio necesario e imprescindible, o en su caso el aprovecha --
miento del error, para la existencia y configuracidn de este -,
delito. Constituye la llave maestra que da acceso al sujeto -
activo del delito al patrimonio ajeno. Es la herramienta de --
que se vale el delincuente para alcanzar su propfsito insano y
reprochable.

El engafio opera en el 4nimo y en la men
te de la vfctima, de tal manera que lo persuade a que realice-
voluntariamente actos de disposici6n, mismos gue de manera in-
consciente e involuntaria dafan su propio patrimonio, con el =
consecuente beneficio ilfcito de sujeto activo del delito.



estdfa puede ser cualquiera, Pero aquf también hay que distin
gﬁir entre el paciente del error y del engafio y el paciente --
del dafno, esto es, entre el estafado y el perjudicado; el pri-
mero admite técnicamente la calificacién de paciente, 2Y si -=-
el paciente del engafio fuera una persona naturalmente incapaz-
de entender y de querer (de menos de catorce afios, un loco, un
idiota)?. Entonces, come la victima del engafio no puede ser si
no un sujeto capaz, hemos de responder que, con el concurso --
de los demds requisitos, supuestos por la ley, se cendrd hurto
o engafio de menores, pero no estafa". (43)

Rodrfguez Devesa sefiala que: "la conducta -~
del sujeto pasivo viene dada por el engafio -consistente en una
simulacién o disimulaci6n capaz de inducir a error a una o va-
rias personas-. El engafic puede residir tanto en la afirmacién
de hechos falsos como en juicios de valor, realizados con pala
bras, con actos concluyentes, por un hacer activeo o por, una--
omisidn (no sacar del error existiendo obligacién de hacerlo)".
Y aclara gque "no es necesario gue el engafio se act@e sobre el-
mismoe perjudicado. Perjudicado y engafiado pueden ser personas
distintas, expone como ejemplo de lo anterior, la llamada "esta
fa procesal” que se da "cuando una parte con su conducta enga-
fosa, realizada con 4nimo de lucro, induce a error al juez y -
éste, como consecuencia del error, dicta una sentencia injusta,
que causa un perjuicio patrimonial a la parte contraria o a un
tercero." (44)

Sobre la definicién de la palabra engafo, el
maestro Pavén Vasconcelos realiza la siguiente reflexién: "El -
diccionario nos ilustra diciendo que significa "falta de verdad

(43). Maggiore, citado por Pavén, op. cit, p. 153
(44) -Rodrfguez Devesa, op. cit. pp. 453 y 454



en lo que se dice, hace, cree o piensa®", y por ello puede decir
se que por engafo se entiende el medio de gue se vale el agente
para inducir a otro a creer lo que no es". Confirma su opinién-
al sefialar que Escriche expresa que "engafio es la falta de ver-
dad de lo que se dice o hace con &nimo de perjudicar a otro"
(45)

Por su parte, Fontan Balastra, nos dice que=-
ardid significa tanto como artificio, medio empleado h&bil y ma
fiosamente para el logro de alglGn intento. Engafio se entiende --
la falta de verdad en lo gue se piensa se dice o hace creer , -

"afirma este autor gue la ley argentina equipara al ardid con el
engafio". (46)

En este sentido, Soler considera que la teo-
rfa del ardid constituye el punto central de la estafa y lo de-
fine diciendo que "es el astuto desplieque de medios engafiosos"
Y que para constituir el ardid, requiere "el despliegue inten-~
cional de alguna actividad cuyo efecto sea el de hacer aparecer
a los ojos de cierto sujeto, una situacién falsa como verdadera
y determinante. Y seflala gque: "esta necesidad de que el estafa
dor hayadesplegado algunos medios externos y engafosos se expre
sa tradicionalmente en la doctrina francesa con la exigencia --
de una cierta mise en scene". Asimismo aclara que esta doctrina
ha sido mal interpretada al sefialar que requiere una gran apara
tosidad, en su opinién sSlo requiere de medios externos engano-
sos". (47)

Segin Maggiore "por engaho, término sindnimo
de ardid, enredo, trampa, artimana , etc,, se debe entender co-
mo, "un artificio acompafiado de maquinacién dolosa, para indu--
cir a error, de manera mds fdcil. Precisamente se diferencia -

(45) Pav6n, op._cit. pp. 147 y 148
(46) Fontan Balestra, op. cit. p. 38
(47) soler, op. cit. Tomo IV, p. 304
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del artzflcxo por la- caracterfstiVa de ser J.empre pos.u:l.vo, o
(48)

seay’ por con51st1r en una acc;dn,

. [Puig Pena dice que este elemento es el tfpi
co'de . la estafa y- el que lo diferencia de otras formas de apro-
‘pl.ac16n . 4 c1ta un fallo que considera importante dictado por
el Tribunal Supremo de su pafs, que establecié las siguientes -
afirmaciones:

"a).- Que no es necesario gque el engafio consista-
en actos materiales o en fingidas escenas corroboradoras de las
‘aseveraciones del reo, sino gue hasta que se produzca mediante-
palabras engafosas.

"b).-Que en el engafio existe un elemento objetivo
¥y otro subjetivo, consistente el primero en que aquél ha de ser
suficiente para mover la veluntad de la victima; e integrado el
segundo por la circunstancia de su susceptikilidad para produ--
cirse error en individuos sanos y adultos, lo que les lleva a -
desprenderse de una parte de su patrimonio, de la que no se hu-
bieran desprendido de no mediar la equivocada confianza en la -
validez de ese estado subjetivo que el autor del delito produjo
con malicia". (49)

Rail Carrancd y Trujillo y RaGl Carranci y -
Rivas estiman que "el engaifio constituye una mentira dolosa cuyo
objeto es producir en la victima una falsa representacién de la
verdad". (50)

Por engafar a una persona, afirma Francisco=-
Gonzdlez de la Vega, debe entenderse la actitud mentirosa emplea
da por el sujeto activo gue hace incurrir en una creencia falsa

(48) Maggiore, citado por Pavén, op. cit. p. 146
(49) Puig Pefia, citado por Pavén, op. cit. p. 147
(50) Carranc& y Trujillo, op. ¢it. p. 846
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kal sujeto pasivo de la’ infracczdn, engafio -mutacién o altera --
ciGn de la verdad=\"

vsupone 14 reallzacxdn de cierta actividad -
m&s o menos externa en el autor del delito; el engafio es una --
a¢c16n falaz. positiva". (51)

Jiménez Huerta expresa que: "la frése"...en-
gafiando a uno..." empleada en el pdrrafo primero del artfculo -
386 proyéctase también sobre todo comportamiento positivo en el
que se falsee la verdad en la que se hace, dice o promete y en-
cierra una conducta y adecuado potencial psico-causal para sumer
gir a otro en un error y despertarle una creencia ilusoria. Su-
contenido conceptual abarca no s6lo la puesta en marcha de un -
medio idSneo para poner ante el entendimiento del sujeto pasivo
una notoria desvirtuacién de la verdad, sino también la causa -
ci6n de este resultado, esto es, el error en que queda inmerso-
el sujeto pasivo como efecto de la conducta engafiosa que le de-
termina a efectuaxr el acto de dispos?cidn patrimonial." (52)

Como .se desprende de las opiniones referi --
das, la finalidad del engafio no es producir el error en la vic-
tima simplemente, sino que la pretensién va mis all4d, precisa -
mente que con el error provocado se induzca a la victima a que-
realice una prestacién de cardcter pecuniario en beneficio ilf=-
cito del activo. .

El engafio en el delito de fraude, debe apre-
ciarse no de manera aislada y estdtica, sino por el contrario -
unida y vinculada a sus demds elementos, de esa manera se podrd
valorar su eficacia. En el fraude lo que se castiga no es el --
haber engafiado a alguien, sino que ese engafo produzca un dafio-
patrimonial con el consiguiente enriquecimiento ilfcito por par
te del delincuente,

(51) Gonzilez de la Vega, op. cit. pp. 249 y 250
(52) Jiménez Huerta, op. cit. pp. 163 y 164



El engano debe ser la causa del error en el
pasivo y-debe estar dlrlglda a‘obtener la prestac:.dn volunta -~
ria. (53)°

La eficacia e idoneidad del engafio ejercido
se détermina, en funcién del resultado obtenido. Asf tendremos
que si no se provoc6 en la victima el exror ni se obtuvo la --
prestacifn econémica deseada, el engafio no era el id6éneo.

BEs diffcil establecer una f6rmula a priori,
que nos permita conocer cuando un engafic es idéneo o no, pues-
intervienen multiples factores gue varian de acuerdo con cada-
persona, detal manera que influye la habilidad e inteligencia-
del sujeto activo, asf como la prudencia, experiencia, cultura
e inteligencia de la posible wvfctima.

Este tema ha sido tratado ampliamente en la
doctrina, pues desde el Derecho Romanc afirma Jiménez Huerta,-
se consideraba que para que existiera criminalidad necesario =
era el engafio magno; seflala este autor, gue los précticos exi-
gieron que el engafic por su entidad pudiera embaucar a un pru-
dente padre de familia, asimismo cita a Pessina, quien conside
raba elemento necesario del fraude la ordinaria prudencia de -
que dado su grado intelectual, la victima debi6 hacer uso y =~
con la que hubiere f&icilmente evitado el engafio. En oposici6n
a lo anterior, Jiménez Huerta concluye que: "los engafios no --
pueden medirse objetivamente, pues proyectdndose sobre la inte
ligencia de la vfctima, forzosamente han de influir en su efi-
ciencia las subjetivas peculiaridades psicolfgicas de la perso
na enganada". (54)

(53) Carrancd y Trujillo, op. cit. p. 846
t

(54) Jiménez Huerta, op. pp. 137 y 138
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El engafo puede revestir diversas formas y -

modalidades, variari de acuerdo con la astucia o inteligencia -

del delincuente; el engafio puede ir desde la mis s@til y venial

. mentira hasta la mis sofisticada y arquitecturada maguinacidn -

o artificio.

A continuaci6n y dada la importancia del cri

terio sustentado por el Poder Judicial Federal, sobre este te -

ma, nos permitimos reproducir las siguientes ejecutorias:

"FRAUDE, ENGARO COMO ELEMENTO DEL.- Tratdndo-
se del delito de fraude a que se refiere el =~
artfculo 386 del C8digo Penal Federal, el en-
gafio existe por los efectos demostrados de la
causalidad adecuada en la obtencién de la ---
prestacién, comprobindose tanto los elementos
materiales como los subjetivos, o sea el pro-
p6sito de violar la ley penal, con la existen
cia del dolo, sf consta un acto de voluntad -
del agente de obtener un enriquecimiento pa--
trimonial valiéndose de medios operatorios --
ilfcitos.

Amparo directo 809/1974. Guillermo Seraffn --
Maya. Octubre 23 de 1974. Unanimidad de 4 vo-
tos. Ponente: Mtro. Manuel Rivera Silva". (55)

"FRAUDE,~ Para que se configure el delito de-
fraude el engafio debe ser el motivo suficien-~
te y determinante de la entrega de la cosa, =~
afin cuando &sta no esté precisamente en poder
de su propietario, sino en posesién legftima-
de otra persona, porgque tal figura delictiva-
adquiere fisonomfa no s6lo por la actitud del
sujeto pasivo del delito, sino por la conduc-
ta antijurfdica del agente, al exteriorizar -
su danada intencién de menoscabar el patrimo-
nic ajeno y, por tanto no importa al caso el-
que el engafio lo cometa el infractor con la -
persona gue tiene la posesién del bien mueble
y no directamente con el propietario del mis-

(55) Jurisprudencia y Tesis sobresalientes, 1974, 1975, sustenta

das por 1 ‘_}jhdgdgg Supytm, xﬁitc de Justicia de la-~
Nacién, aZ;zg; dc Penazs~ﬁd ey Mayo Ediciones, S.A.

1978, Tesis 1975, p. 471.



mo.

Directo Penal 2488/50.—- Rosa Bello de Ruiz.
Agosto 23 de 1955, Unanimidad de 5 votos --
Ponente: Lic. Angel Gonzilez de la Vega."
(56)

“FRAUDE, - Con escenario adecuado de imdge --
nes, calaveras y libros de magia, el inculpa
do cre6 la falacia de poseer poderes ocultos
para curar enfermedades, haciendo victimas -
de engafio a mujeres analfabetas que le entre
garon diversas cantidades de dinero, por lo-
que el agente, técnicamente consumé el deli
to de fraude,

Directo 7146/1961.- Jesis Martinez Leonor. =-
Resuelto el 18 de enero de 1862, por unanimi
dad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Mercado
Alarc6n. Srio. Lic., Rubén Montes de Oca." {57)

"FRAUDE CONTINUADO, ENGARNO IDONEO, UNIDAD DE
ATAQUE PATRIMONIAL Y RELACION CAUSAL,- Sien-
do Bachiller en Derecho y sin pertenecer al-
gremio de choferes, si la inculpada formé --
una agrupacién de ésta clase, ello fué por -
hacerse de diversas cantidades de dinero que
aquéllos le dieron, sin que gestionara la --
obtencién de las placas de ruleteo que les -
prometié , por lo que el engafio oral fué idé
neo al reforzarlo con la objetividad de la -
agrupacién y dada la calidad de los pacien--
tes o choferes deseosos de lograr seguridad-
en su ocupacifn, hicieron las entregas, esta
bleciéndose una evidente relaci6n de causa11
dad entre la conducta y el resultado, ameri=
tando al sujeto activo sancién por el monto-
total de lo obtenido, en razén del propésito
singular lesivo aln cuando xealizando en mGl
tiples actos o fraude continuado, por ser --
continuado en la conciencia y descontinuo en
la ejecucién.

Amparo directo 318/60/2- Amparo Guadalupe --
Rfos Cabafas.- 23 de junio de 1960.- Unanimi
dad de 4 votos.- Ponente: Ministro Agustin -
Mercado Alarc6n. Srio. Lic. Rubén Montes de-
Oca." (58}

(56} Jurisprudencia y Tesis sobresalientes de la la. Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacifdn, 1955-~1963, México,
Ediciones Mayo, S.A., 1964, vol. penal, Tesisl549, p. 421.

{57} Idem, tesis 1561, p. 424

(58) Idem, tesis 1574, pp-. 427 y 428
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"FRAUDE, medios id6neos y coparticipacién --
eficiente.- El mecanismo del fraude supone -
medios apropiados & la personalidad del sujg
to pasivo para vencer su resistencia. Se con
sideran adecuados los usados por un agente -
activo, al presentarse ante un campesino se-
mianalfabeta con nombre supuesto, ostentdndg
se como recomendado de un com@n amigo para -
fundar un negocio préspero, hacerse acompa -
flar o acompafiando a un tercero de apariencia
respetable por su indumentaria, edad y ex---
tranjerfa, y, finalmente, demostrar marcado-
interés en la concertaci6n del tratc con el-
extranjero, yendo repetidas veces al lugar--
del pasivo. En estas circunstancias carece-
de significacién si recibi6 personalmente --
el numerario o lo obtuvo el tercero, toda --
vez que fue eficiente su coparticipaci6n en-
el inter criminis sin la cual no hubiera si-
do posible la consumacién del dafio patrimo -~
nial.

Directo 1264/1958. Rogue Benftez iHernéndez.-
Resuelto el 21 de julio de 1958, por unanimi
dad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro, Mercado
Alarcén. Srio Lic. Rubén Montes de Oca." (59)

"FRAUDE, tipicidad en el.~ En esencia el frau
de reside en la actitud engafosa -positiva o
negativa- del agente, para lograr la cosa, -
lesionando el patrimonio ajeno; y el legisla
dor, para no dejar impunes otras conductas -
que pudieran escapar o dificultar su encua--
dramiento en la figura rectora, enuncia otras
hip&tesis sin necesidad de recurrir a ellas,
pero en la cual sf concurren con lo que no -~
se conculca la garantfa de tipicidad.

Directo 426/1059. Jorge de la Riva Saez. Re-
suelto el 29 de abril de 1959, por unanimi -
dad de 4 votos, Ponente el Sr. Mercado Alar-
o6n. Srio. Lic. Rubén Montes de Oca." (60)

"FRAUDE, EL ENGARO COMC ELEMENTO ACTIVO PARA
LA ENTREGA FISICA DE LGS PAGARES ES CONFIGU-
RATIVO DEL DELITO.- No resulta violatoria de
garantfas la sentencia reclamada que conside
r6 acreditada la existencia del delito de --

(59)
(60)

Idem, tesis 1616, pp. 438 y 439
Idem, tesis 1632, p. 443



- 123 -

fraude, si en autos quedd demostrado que el
hoy quejoso recibié fisicamente los tftulos
de cré&dito no s6lo a virtud de un contrato-
de obra a precio alzado, sino también por -
cuanto exhibié a los ofendidos, para garan-
tizar la realizaci6én de las obras, una p6li
za de fianza apScrifa que el propio inculpa
do confes6 haber falsificado para tal efec~
to. Por lo que en tales condiciones es evi-
dente que, en el caso, existib el elemento-
engafo que requiere para su configuracidn -
el delito de fraude.

Amparo directo 256/77.- Rubén Illodi Garay.
8 de agosto de 1979, 5 votos. Ponente: Ma -
nuel Rivera Silva.- Srio. Francisco Nieto -
Gonzdlez." {61)

"CHEQUES SIN FONDOS, MEDIO PARA COMETER EL-
DELITO DE FRAUDE.- No puede decirse que el-
acusado Yy quejoso haya cometido delito de -
expedicifn de cheque sin fondo respecto de-
los que libr6 a su favor, con pleno conoci-
miento de gque no tenfa fondos, logrando ob-
tener diversas sumas de dinero mediante el-
auxilioc de empleados del banco que autoriza
ron el abono de esos tftulos en la propia -
cuenta, para luego disponer del numerario,-
porgque mediante maniobras engafosas con la-
dicha cooperacién, el quejoso logr& que los
cheques le fueran admitidos como buenos; de
donde resulta que tales tftulos de crédito-
no fueron sino medios de gque se vali6 para-
obtener un lucro indebido en detrimento del
patrimonio del banco.

Amparo Directo 6935/78.~ Ramén Gil Bauza, -
7 de diciembre de 1979. Unanimidad de 4 vo-
tos. Ponente: Ernesto Aguilar Alvarez.- Se-
cretario: Roberto G6émez Argilello." (62)

"FRAUDE ¥ ROBO, ENGANO EN LOS DELITOS DE. -
En el delito de fraude, el elemento engafio-
debe ir dirigido a la entrega de la cosa, -
pero cuando a través de €41 sélo se logra --
que el sujeto pasivo abandone la cosa, sin-

{61)

(62)

Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Na =--
ci6én por su presidente, en el ano de 1979, 2a. parte, Méxi
co, Mayo Ediciones, S.de R.L., 1979, tesis 16, p. 11,

Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Na --
cién por su Presidente, 1980, 2a, parte, México, Mayo Edi-
ciones, 8. de R.L. 1980, tesis 22, p. 14
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hacer entrega al infractor, y éste se apode
ra de ella, se configura el delito de robo.
Amparo en revisién 118/82.- Hern&n Barbosa-
Loeza. 28 de septiembre de 1982. Unanimidad
de votos. Ponente: Homero Rufz Veldzquez.,"
(63)

"FRAUDE CONTRA SOCIEDADES MERCANTILES, ENGA
RO EN EL.- Las instituciones de caracterfsti
cas mercantiles, como la ofendida Sumbean -~
Mexicana, S.A., tienen como finalidad la ob
tencién de lucro, circunstancia por la cual
cualquier actividad de sus empleados ten---
diente a disminuir sus ganancias para obte-
ner ellos un beneficio entrafia el engafio -~
que exige el delito de fraude.

Amparo directo 742/1969. F.E.C.Septiembre -
28 de 1970. Unanimidad.

Tribunal Colegiado del Primer Circuito en -
materia Penal." (64)

"FRAUDE, ENGANO EN EL DELITO DE.~ Si el in-
culpado realiz6 maniobras tendientes a dar-
la impresién a la ofendida de que no esta--
ban cubiertos determinados documentos con -
el fin de que fueran pagados nuevamente, es
claro que ello constituye el engafio requeri
do por la ley para la integracidén del deli-
to de fraude.

Amparo directo 134/1968. M.A.V. de C. Enero
27 de 1970. Unanimidad.

Tribunal Colegiado del Primer Circuito en -
Materia Pnela." (65)

"FPRAUDE., VENTA SIN TENER DOMINIO SOBRE EL -
BIEN ACREDITA EL ENGARO.- El hecho de que -
el guejoso haya vendido un bien a sabiendas
que no es de su propiedad demuestra el enga
fio en el delito de fraude,

Amparo en revisidn 91/1969. Abril de 1970.-
Unanimidad.

Tribunal Colegiado del Primer Circuito en -
Materia Penal." (66)

(63)

(64)

(65)
(66)

Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
por su Presidente, 1982, 2a, Parte, México, Mayo Ediciones-
S. de R.L. 1982, tesis 5 , pp. 298 y 299.

Jurisprudencia, precedentes y tesis sobresalientes sustenta
das por los Tribunales Colegiados de Circuite, Tomo II Pe -
nal, México, Mayo Ediciones, S.. DE R.L. tesis 1271, p. 403
Idem, tesis 1225, p. 414

Idem, tesis 1239, p. 418



"FRAUDE, CLASES DE. ENGARO O MANTENIMIENTO -
EN EL ERROR NO ESENCIALES.- Tradicionalmente
respecto al fraude, tanto los tratadistas --
como nuestra legislacién, antes del C&digo -
de 1931, estimaban que cometfa el delito el-
que engafiando a una persona o manteniéndola-
en el error, se hacia de una cosa o lograba-
algun lucro indebido. En las legislaciones--
actuales, ya no hay fraudes genéricos ni es-
pecfficos, sino fraudes auténomos, cada uno-
con elementos propios y reunidos &stos, se -~
logra la tipicidad, independientcmente de --
que se acredite el referido engafioc o manteni
miento en el error; con ese metivo se ha ha-
blado de fraudes puros o fraudes espurios, -
siendo estos Gltimos los que a pesar de ser-
fraudes, no tienen como elemento el engafio,~
pudiendo citarse como caso t{pico, el fraude
por usura. Hay otros fraudes que también --
son espurios; por ejemplo, el fraude del que
se haga prestar un servicio y no pague, pue-
de ser espurio, pero también puede ser por en
gafno, ya sea porgue haya existido engafio al~-
obtener el servicic no pagado o que haya ha-
bido ausencia del mismo, y sin embargo, obte
ner el licro indebido, al no pagar lo consu-
mido.

Amparo directo 1772/79, Fernando Jaramillo -
Carrillo. 27 de marzo de 1980. Unanimidad de
4 votos. Ponente. Rafll Cuevas Mantec6n, sos-
tiene la misma tesis.

Amparo directo 5177/79. Ramén Vallencillos -
Marquez.- 27 de marzo de 1980. Unanimidad de
4 votos. Ponente: Ral Cuevas MantecSn.

la. Sala S€ptima Epoca, Volumen Semestral --
133-138 Segunda Parte, Pdg. B87". (67}

"ROBO Y NO FRAUDE.- Para la existencia del ~
fraude, el engafioc debe ser anterior al lucro
o provecho que se obtenga por virtud de €1,-
y debe ser causa del mismo. En un casoc en —--—
gque la maniobra consiste en atrasar el medi-
dor o marcador de un expendic de gasolina, -
haciendo aparecer que se ha vendido menor --
cantidad de la misma, de la gue en realidad-
se ha despachado, para apoderarse de la dife

(67) Jurisprudencia 1917-1965 Sustentada por la Primera Sala ~--
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, actualiza --
ci6n 1 Penal, México, Mayo Ediciones, S. de R.L., 1966, —-
tesis 992, p. 202.
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rencia en dinerc entre la marcada y la vendi

da, dicha maniobra s6lo permite ocultar el -
apoderamiento, pero no produce un error o --
falsa representacifn de la penalidad que mo-
tive el luecro alcanzado, ni establece la re-
laci6n entre la causa y el efecto productor-
del dafio patrimonial especffico del fraude,-
y por lo tanto el delito cometido es el de -
robo.

Amparo directo 2738/1%63. Manuel Montiel Gen
z8lez. Febrero 18 de 1964, 5 votos. Ponente.
Mtro. Angel Gonz&lez de la Vega.

la. Sala.- Sexta Epoca, Volumen LXXX, Segun-
da Parte, Pdg. 41." (68)

Con las reformas del 29 de diciembre de-
1981, se suprimi6 el fraude agravado o calificado, previsto por
el parrafo tercero del artfculo 386 del C6digo Penal, gue en su
parte conducente expresaba: "cuando el sujeto pasivo del delito
entreque la cosa de que se trata a virtud no sélo de engafio, ~-
sino de maquinaciones o artificios gue para obtener esa entrega
haya empleado, la pena sefialada en los incisos antericres se au
mentard con prisién de tres dfas a dos afios. (Texto puesto en -
vigencia por decreto del 29 de diciembre de 1975, publicado en-
el diario ofi¢ial el 30 de diciembre del mismo aifio).

Jiménez Huerta, refiriéndose a la refor-
ma del pdrrafo procedente del artfculo 386 del C6digo Penal, =--
expresa: "altamente dudoso es el acierto de dicha supresibn, --
pues por una parte, el precepto derogado ponfa en relieve la in
tegracién dindmica del delito de fraude; y por otro, tenfa en -
cuenta, a los efectos de la pena, la mayoer intensidad de la ac-
cién ejecutiva, de tal manera que, concluye este autor: "Empero
insostenible serfa afirmar que después de la desaparicidn del -

{68) Jurisprudencia y tesis sobresalientes 1980-1981, sustenta-
das por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, Actualizacién VII Penal, México, Mayo Ediciones,
5. de R.L., 1984, tesis 1917, p. 773



- 127 -

pérrafo tercero del artfculo 386 el fraude realizado mediante
maguinaciones o artificios deviene atfpico, pues intuitivo es
que queda abarcado por la frase ... "El que engafiando a uno -
..." empleada en el p&rrafo primero del citado artficulc." (69)

Estamos de acuerdo con este autor, pues
la magquinacién y el artificio son formas en que suele presen--
tarse el engafio productor del error, son formas calificadas --
por la mayor peligrosidad y eficacia que conllevan para obte--
ner el error de la vfctima.

En nuestra opinifén carece de fundamento
16gico y prdctico, incluso doctrinario la derogacién del pdrra
fo tercero del artfculo 386 del C6digo Penal para el Distrito-
Federal, ademds, del andlisis minucioso de la exposicién de mo
tivos de la iniciativa de reformas, no se advierte razén algu-
na de esta derogacifén ni menos aun se contienen argumentos que
sustentan la supresi6én del fraude basado en maquinaciones o ar
tificios.

En el fraude calificado se advertfa una
mayor intensidad delictiva, por eso Carrara afirma que "la eri
minalidad estd toda en los antecedentes, en los artificios para
enganar... y no es propiamente que el delito esté en el acto -
de tomar o de apropiarse de una cosa, en que pueden consistir-
su resultado engafioso y su consumacifn, pero no su criminali--
dad especial: esta consiste en los artificios engafiosos con =--
que se indujo maliciosamente al propietario a despojarse de su

dominio, haciéndole creer lo falso como verdadero'. (70)

Por ese motivo, en las reformas realiza
das al C6digo Penal para.el Distrito Federal, mediante decreto

(69) Idem, p. 146
(70) Carrara, op. cit. p. 413
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del 29 de diciembre de 1375, publicado en el Diario Oficial el-
"30 de diciembre del mismo afo, se incluy6 el fraude agravado, -
contemplando una penalidad a £in de reprimir esta modaliqad de-
fraudatoria, caracterizada por una mayor peligrosidad, ya gue -~
en su comisifn el delincuente emplea no finicamente simples afir
maciones falsas y mendaces, sino que estas van acompafiadas de =~
aparatos externos, corpféreos, previamente concebidos y elabora-
dos a fin de obtener mayor facilidad para provocar el error de-
la vfctima; lamentablemente esta forma agravada fue suprimida -
sin exponer el motivo que lo fundament$, mds bien, da la apa=---
riencia de ser una supresién involuntaria o impensada, lo que ~
resulta muy grave.

En este sentido, Francisco Gonzédlez de =~
la Vega, considera que fue un error involuntario la exclusién -
de esta forma agravante del delito de fraude. (71).

Por otra parte, como acertadamente expre
sa el maestro Jiménez Huerta, la circunstancia de que se haya -
derogado el p&rrafoc due contemplaba el fraude cometido mediante
maquinacién o artificio, no implica en manera alguna que este -
ilfcito agravado, se encuentre despenalizado o sea, una forma -
de conducta atfpica, por el contrario, como expresamos con ante
rioridad la maguinacién y el artificio son modalidades agrava--
das de engaho, por esa razén, no son formas atfpicas, sino que-
estdn comprendidas dentro del primer pdrrafo del artfculo 386 -
del CSdigo Penal para el Distrito Federal, bajo la expresién --
..+ "El que engahando,.."

Gramaticalmente maquinacién significa: -
asechanza artificiosa, y artificio: m&quina o aparato.

(71) Conzdlez de la Vega, Francisco, El C6digo Penal Comentado,
8a. ed. México, Editorial PorrGa, S.A., 1987, p. 473.
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Jiménez Huerta, refiriéndose a las maqui
naciones o artificios sefala que: "La forma mds densa de mani--
festar la conducta engafiosa del delito en examen, es en efecto,
aquella gque se exterioriza en una falsa apariencia externa simu
ladora o disimuladora de la realidad, en una mise en scne desti
nada a corroborar los hechos falsamente afirmados" y agrega: --
"las maquinaciones o artificios empleados para obtener la entre
ga de la cosa han de tener la suficiente corporecidad, visuvali--
dad o tangibilidad para impresionar la mente y los sentidos e -
ilusoriamente hacer aparecer la mentira como una constatada rea
lidad, o de otra manera dicho, para engendrar en la mente del -
sujeto pasivo de la conducta una alteracién de la verdad que de
venga en un presupuesto erréneo de la determinacién de su volun
tad o en motivaci6n viciada de la misma. Empero, -expresa el--
autor-, no existe maquinacién o artificio en las simples pala--
bras por fascinantes o sugestivas que fueran; preciso es que va
yan acompahadas previa, simultdnea o sucesivamente por algdn --
hecho material corpbreo que dé apariencia de realidad a la men-
da afirmacién”. (72)

Las maquinaciones o artificios, son, en-
opini6n de Pavén’ Vasconcelos, los medios que complementan la --
fuerza de conviccién usada por el agente al expresar la mentira
o la falacia que tiende a producir en su vfictima el error que -
propicia la consecuencia del fin malvado, o sea, la entrega vo-

luntaria por parte de ésta, de la cosa objeto del delito". (73)

Carrara sefiala que "para que haya artifi
cio no basta el solo discurso, por elocuente, estudiado y per--
suasivo gque sea, si fuera de las palabras mentirosas, no se ---
efectfa algo que compruebe las afirmacioneg falsas", (74}

(72) Jiménez Huerta, op. cit. p. 146
(73) Pavén, op. cit. p. 74
(74) carrara, op. cit. p. 427



tagemas o maniobras desplegadas sobre otros, con mids o menos-
destreza, ingenio o arte, para sorprenderle o deslumbrarle, -

despertar su ilusi6n y vencer sus naturales desconfianzas o -
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Los fraudes maquinados, son "las estra

psicol6gicas resistencias". (75)

a saber:

A continuacién, nos permitimos reprodu
cir el criterio sustentado por la Primera Sala de la H. Supre
ma C_oite de Justicia de la Nacién, sobre el fraude maquinado,

"FRAUDE, INTERPRETACION DE LO DISPUESTO EN
EL ARTICULO 386 DEL CODIGO PENAL FEDERAL SO
BRE EL.- En el artfculo 386 del C8digo Pe--
nal no se tipifican dos figuras aut6nomas -
de delitos, uno de fraude genérico y otro -
de fraude maguinado, si no que en el primer
pidrrafo se hace la descripci6n de los ele=--
mentos materiales del delito de fraude y al
seflalar las penas en el p&rrafo sequndo de-
la fracci6n III se fija una agravacién de -
dicha pena cuando ademds de concurrir el en
gafio, éste se logra provocar en el 4dnimo --
del ofendido, mediante maquinaciones o arti
ficios. Esta agravacién de la pena obedece-
a que el delincuente demuestra mayor prepa-
racién, habilidad y temibilidad que el que-
simplemente engafia sin utilizar tales maqui
naciones ni artificios. Esta verdadera cali
ficaci6én de fraude corresponde por sus ante
cedentes doctrinarios y legislativos a la =
antigua estafa, pero actualmente y desde el
punto de vista de derecho positive, la si--
tuacidn es la ya expuesta.

Amparo directo 5963/1962. Manuel Martfnez -
Castro. Octubre 28 de 1964. 5 votos. Ponen-
te. Mtro. Manuel Rivera Silva.

la, SALA.- Sexta Epoca, Volumen LXXXVIII, -
Segqunda Parte, p. 34". &76)

(75) Jiménez Huerta, op. cit. p. 149

(76) Jurisprudencia 1917-1965, y tesis sobresalientes sustenta-
das por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia, -

Actualizaci6n I Penal, México, Mayo Ediciones,
Tesis 929, p. 391.

1966,

S.de R.L.



“FRAUDE, MAQUINACIONES O ARTIFICIOS EN EL CON=-
CEPTO. (LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIHUAHUA) .-
Las maguinaciones o artificios a que se refie-
re el artfculo 369 del C6digo Ge Defensa So --
cial del Estado de Chihuahua, s6lo pueden dar-
se cuando para lograr el engafio el sujeto acti
vo del delito se vale de medios materiales, --
exteriores y tangibles, gque inducen con mayor-
facilidad a la victima a caer en la versién --
falaz que se trata de presentar como verdadera.
Amparo directo 5707/1%968. Concepci6n Nevarez -
de Aguirre. Julio 17 de 1969. Mayorfa de 3 vo-
tos. Ponente: Mtro. Mario G. Rebolledo F.

la. SALA,Séptima Epoca, Vol@men 7, Segunda Par
te, p. 57." (77)

“"FRAUDE MAQUINADO NO CONFIGURADO.- Para gue se
integre la modalidad de fraude maguinado, de--
ben existir medios engafiosos apoyados en di---
chos materiales, exteriores, tangibles o per--
ceptibles gue den forma precisa y suficiente -
a la mentira para hacerla creible; es decir, -
los engafios deben estar apoyados en hechos ma-
teriales, como por ejemplo, una credencial pa

ra hacerse pasar por alguna persona o represen
taci6n de alguna firma importante o bien, pre-
sentar cartas de recomendacién o garantfas que
faciliten al agente hacerlo sujeto de crédito,
lo que vendrfa a constituir una maquinacién o-
artificio para enganar; lo que no ocurre si el
inculpado, sin valerse de ningln subterfugio -
de esta especie, obtiene el lucro indebido. -

Amparo directo 2560/1974. Rogelio Humberto Me-
dellfn Macias. Febrero 7 de 1975. 5 votos. Po-
nente: Mtro. Abel Huitrén y A.

la., SALA, Sé€ptima Epoca, Volumen 74, Segunda -
Parte. p. 21. .

Tesis que ha sentado precedente:

Amparo directo 148/1973. Marfa del Refugio Ra-
mos Serrano. Marzo 7 de 1974. Mayorfa de 3 vo-
tos. Ponente: Mtroc. Abel Huitrén y A,

la, SALA, S&ptima Epoca, Volumen 63, Segunda -~
Parte, p. 25." (78)

{77) Jurisprudencia y tesis sobresalientes 1971-1973, sustenta--
das por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de-
la Nacién, Actualizacién III Penal Mé&xico, Mayo Ediciones,-
S.de R.L. , 1975, tesis 2148, p. 264.

(78) Jurisprudencia y tesis sobresalientes sustentadas 1976-1977
sustentadas por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justi
cia, Actualizacibdn V Penal, México, Mayo Ediciones, S. 3e --
R.L., 1979, tesis 2661, p. 121,



! Ahora bien, en cuanto al aprovechamiento
del ‘error, en opinifn de Gonzilez de la Vega, "es una accién ng
‘gativa, -aclara- de abstencif6n por parte del protagonista del -
fraude; supone que la victima de antemano tiene un copncepto =---
equivocado, erréneo, falso de las circunstancias que recaen en-
los hechos o cosas objeto del delito; en el sujeto activo no --
causa el falso concepto en que se encuentra la victima; simple-
mente conociéndolo, se abstiene de hacer saber a la victima, la
falsedad de su creencia y se aprovecha de ella para realizar su
finalidad dolosa, lo comdn al "engafo" y al "aprovechamiento de
error" es el estado mental en gque se encuentra la victima: una-
falsa creencia acerca de los actos, cosas o derechos relaciocna-
dos con el fraude." (79)

Por su parte, Pavbn Vasconcelos, identi-
fica al aprovechamiento del error, con lo gque llama la doctrina
delito de comisién por omisién y omisién impropia, que produce-
un resultado material (prohibido) a través de una inactividad,-
un no hacer voluntario, viclatorio tanto de la norma preceptiva
como de una prohibitiva", y sefala "si el aprovechamiento del -
error, para hacerse ilfcitamente de una cosa o para obtener un-
lucro indebide, admite una actitud negativa, un no hacer del su
jeto con violacién del deber jurfdico de obrar, mediante el =--~--
cual llegase al enriquecimiento indebido, como fin Gltimo deri-
vado de la entrega voluntaria de la cosa, es clara la posibili-
dad de la comisién por omisisn, como forma de conducta en el de
lito en examen.

Sefiala este autor que en el aprovecha---
miento del error, éste ya "existe con anterioridad, por lo que-
el agente se vale de esta sitwacifn para llegar al fin que de -

{79) Gonzdlez de la Vega, op. cit. p. 250

’
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antemano se propuso.” (80)

El aprovechamiento del erxror, sefala ---
Jiménez Huerta, "reviste una menor intensidad antijurfdica gque-
el engafio, ambos en cuanto a la pena". Agrega, "creemos, sin em
bargo que el juzgador no debe mostrarse insensible, al hacer --
uso del arbitrio judicial, a la menor intensidad fraudulenta que
encierra el aprovechamiento del error. Esta forma de realizar-
se la conducta fraudulenta, se manifiesta mdltiples veces en el
silencio que asume el sujeto activo y con el cual asiste el ---
error en que la victima ya se hallaba inmersa". Destaca ademis-
este connotado tratadista que: "aungue el silencie es un signo-
ambiguo, en determinadas circunstancias estd henchido de finalj
dad fraudulenta y desvalor antijurfdico"; sin embargo, destaca-
que: "bueno es, advertir que el aprovechamiento del error puede
también manifestarse con reticentes y anfibiolégicas palabras -
tendientes a asistir y confirmar la equivocacién en gque de ante
mano la victima se hallaba". Asimismo agrega que "en el aprove-
chamiento del error, si bien el agente no simula la realidad ~-
para sumergir en error a su victima, disimula dicha realidad --
e impide con su actitud que la vfctima salga del error en gque -
por su mentalidad, distraccién torpeza se encontraba sumida". -
Y a manera de ejemplo cita el caso de las Ciudades de Tijuana y
Ciudad JuSrez, "en donde desaprensivos explotan el error de los
norteamericanos gue concurren a las corridas de toros, y que --
deslumbrados por la belleza y fiereza del toro, expresan sus de
seos de jugarse sus dflares por la victoria de éste, lo que es-
inmediatamente aceptado por dichos avisados sujetos. Al termi -
nar la fiesta, €stos consuelan al yanki con la esperanza de que
en la corrida préxima tendrin mejor suerte". (81)

(80) Pav6n, op. cit. p. 150
{81) Jiménez Huerta, op. cit. p. 191.




En relaci8n con este elemento integrador

del:delito de fraude, la Primera Sala de la Suprema Corte de -
" Justicia de la Naci6n y los Tribunales Colegiados de Circuito,-
han sustentado el siquiente criterio:

"FRAUDE, COMPROBACION DEL DELITO DE.-5i de =
las constancias procesales se concluye que -
el inculpado, aprovechindose del error en --
que incurrieron los empleados de una empresa
de Seguros, recibié como remuneracifn por =--
concepto de primas, una cantidad mayor de la
que le correspondfa, y, a pesar de los reque
rimientos no hizo oportunamente €l reintegro,
su conducta tipifica el delito de fraude a -
que se refiere el artficulo 386 del C6digo --
Penal para el Distrito y Territorios Federa-
les.

Directo 5580/1960.- Leonardc Herndndez Salda
fia, Resuelto el 24 de Eneroc de 1961, por ---
mayorfa de 3 votos contra el del sefior Mtro.
Rivera Silva, ponente el sefor Mtro. Mercado
Alarcén, Srio., Lic. Fernando Castellanos.
ia. SALA.- Boletfn 1961, p. 65" (B2)

"FRAUDE, APROVECHAMIENTO DEL ERROR, ELEMENTO
DEL.- Sf se surte el elemento de la defini -
cibn del delito de fraude consistente en ---
"o aprovechéndose del error en que éste se -
halla", si el personal al servicio del defrau
dado verificaba con frecuencia operaciones -
con el inculpado en relacién a su cargo de -
gestor, cuya mayoria de tales operaciones --
eran correctas, de donde surgi6 la confianza
de dicho personal hacia aquél, absteniéndose
de constatar varios requisitos para autenti-
ficar los datos que contenfalos documentos -
falsificados, gue se suponian correctos, en-
razéna la confianza mencionada.

Amparo Directo 421/1970, José Luis Stevenson
Hernfndez. Abril 27 de 1972. Unanimidad de -
4 votos. Ponente: Mtro. Abel Huitr6n y A.
la, SALA, Septima Epoca, Volumen 40 Segunda-
Parte, p. 32," (83)

(82)

(83)

Jurisprudencia y tesis sobresalientes 1955-1963, sustenta
das por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia-—
de la Nacién, Volumen Penal, M&xico, Mayo Ediciones, ----
S, de R.L., 1964, tesis 1567, p. 426.

Jurisprudencia y tesis sobresalientes 1974-1975, sustenta
da por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién, actualizacibén IV Penal, México, Mayo Ediciones
S.de R.L, 1978, tesis 92, p. 470.



"FRAUDE, APROVECHAMIENTQO DEL ERROR.~ Si el -
inculpado fue empleado de una institucién --
bancaria y, no obstante que ya no trabajaba-
en esta, siqui6 recibiendo pagos a su favor,
es evidente que se aprovechS del error de --
las personas que lo hacian.

Amparo directo 139/1968. J. A. M. Junio 29 -
de 1970. Unanimidad.

Tribunal Colegiado del SEGUNDO Circuito (To-
luca)". (84}

"FRAUDE, COBRO DOBLE DE SUELDOS.- Si estd --
aprobado que el quejoso, aprovechando un ~=-
error, estuvo cobrande dos veces su sueldo -
en repetidas ocasiones, es claro gue obtenfa
un lucro indebido y es por ello que se inte-
gra el delito de fraude.

Amparo directo 707/1969. M.A.C. Enero 29 de-
1970. Unanimidad. " (85)

2.- Que el delincuente se haga ilfcitamente-
de una cosa o alcance un lucro indebido.- Este elemento consti-
tutivo del fraude, representa la finalidad que persigue el suje
to activo, es lo que lo mueve a ejecutar el engafo previamente-
concedido para inducir a la vfctima a que realice una prestacién
econdmica a su favor.

El hacerse ilfcitamente de una cosa o -~
alcanzar un lucro indebido es el dano patrimonial que reprime -
la ley, es el resultado material que caracteriza a este delito,
pues si no se realiza no se consume el fraude, sino @nicamente-

en grado de tentativa.

El fraude es un delito de disminucién de
interés patrimonial, afirma Jiménez Huerta, la disposicién que-
hace el engafio presupone un dafio o un perjuicio para el titular
del patrimonio afectado y, correlativamente, una antijurfdica =-

ventaja patrimonial para ¢l estafador. Este daho o perjuicio pa

(84) Jurisprudencia, precedentes y tesis sobresalientes, susten-
tadas por los Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo II, -
Penal, México, Mayo Ediciones, S.DE R.L. 1973, tesis 1214,-
p. 392,

(85) Idem, Tesis 1215, p. 402



trimonial consiste; segfin ﬁrank, en una disminucién apreciable
en ‘dinero del conjunto de los valores econSmicos correspondien
tes.a una perséna, cuya disminucién puede encarnar en una mer-
ma ‘del -activo o en un aumento en pasivo. (86)

En este segundo elemento del fraude, se
emplea la conjuncién disyuntiva "o" consistente en que el suje
~to activo se haga ilfcitamente de alguna cosa o bien, alcance-
_uh lucro indebido. Para Gonz&lez de la Vega, "la primera parte
de la disyuntiva se refiere a las cosas, es decir, a los bie--
nes corporales de naturaleza ffsica, comprendiéndose los mue-=-
bles y los inmuebles por no establecerse distincién alguna en-
el precepto que analizamos”, destaca ademds este autor, que --
esta expresién no debe interpretarse como apoderamiento mate--
rial de la cosa, pues en el lenguaje técnico penal, esta pala-
bra tiene un significado jurfdico especial en los delitos de--
robo y de rapto. Y significa la aprehensién de las cosas en ~
ausencia de todo consentimiento de la victima de la infraccién
o circunstancia que no acontece en el fraude, pues, seflala ---
acertadamente, la obtencién ffsica y virtual de las cosas se -
logra, no contrariando la voluntad de la victima, ni significa
en ausencia de su consentimiento, sino precisamente contando -
con su anuencia, salvo que esa voluntad derive de la existen--
cia de un error provocado por el engafio o preexistente sin in-
tervencidn del sujeto activo. Ahora bien, en cuante a la se--
gunda parte sefala referente al lucro indebido, que son aque--
llos ilfcitos beneficios, utilidades o ganancias econSmicas --
que se obtienen explotando el error de la vfctima. Consisten-
en esencia en la usurpacién fraudulenta de bienes incorporales

(diferentes a las cosas) tales como la apropiacién o adueiia---
miento de derechos patrimoniales ajenos. (87}

(86) Jimé€nez Huerta, op. cit. pp. 203 y 204
(87) Gonzdlez de la Vega, op. cit. pp. 250 y 251
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Por su parte, Jiménez Huerta sefala que:
“"el dafo patrimonial sufrido por el sujeto pasivo a consccuen--
cia del engafio, debe corresponder al enriquecimiento indebido -
del defraudador". Y distingue el artfculo 386 del Cédigo Penal-
"dos alternativas hip6tesis: a) Que la fraudulenta conducta ten
ga por fin que el sujeto activo se haga ilfcitamente de una co-
sa determinada, y b) Que la conducta recaiga sobre el patrimo--
nio del sujeto en su conjunto ¢ como acontece en el supuesto a -
que alude el artfculo 386 con la frase "...o alcance un lucro -
indebido. En este Gltimo caso, el delito se consuma cuando el-
sujeto activo obtiene una ganancia o un beneficio que disminuya
en su conjunto el patrimonio del sujeto pasivo. En el primero,
sefiala el autor, cuando se produce el desplazamiento que hace -
salir la cosa del patrimonio del sujeto pasivo, aunque la con—-
serve en su poder sin enajenarla a terceras perscnas", concluye
ademds, "el lucro existe tan pronto como el agente obtiene la -
entrega de la cosa mueble o inmueble o la firma del crédito que
obliga al sujeto pasivo o del documento que contiene su renun--
cia a un derecho." (88)

Pavén Vasconcelos observa que "la lesién
patrimonial es normalmente correlativa a la "antijurfdica venta
ja" (lucro indebido) obtenido por el autor del hecho, concepto-
de claro contenido econfmico por cuanto atiende, exclusivamente
al valor de esa Indole que lesiona el patrimonio. No obstante,-
destaca el autor “consideramos necesario admitir gue no tode 1lu
cro indebido implica disminucién en el activo patrimonial de la
victima,aunque sf impide su ilfcito acrecentamiento, Por ejemplo,
si alguien mediante engafios logra recibir el pago, de una presta
¢ibn recibida obteniendo un lucro indebido, no disminuye de he--

cho el caudal patrimonial del pasivo, mé&s sf impide incuestiona-

(88} Jiménez Huerta, op. cit. pp. 206 y 207




blementa'e: ‘enrxqueclmzento a: que éste tiene dexecho, 16‘cuaL
equivale, 51n duda”a ‘un dafo patrlmonxal“ {89)

. . Los conceptos vertidos por el maestro -
Pavén Vasconcelos sobre el dafio y perjuicio patrimonial, en~-~-
cuentran apoyo en lo dispuesto por los artfculos 2108 y 2109 -
en concordancia con los artfculos 1910 y 1915 del C6digo Civil
vigente para el Distrito Federal, pues precisamente el artfcu-
lo 2108 define el dafio patrimonial diciendo: "se entiende por-
dafio la pérdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la -=-
falta de cumplimiento de una obligacién". Por su parte el artf
culo 2109 preceptfia que "se reputa perjuicio la privacién de -
cualquier ganancia 1fcita que debiera haberse obtenido con el~
cumplimiento de la obligacién."

Ademds de lo anterior, Pavén Vasconce -
los distingue una £6rmula alternativa con referencia al resul-
tado que produce el fraude, de acuerdo con la redaccién del --
artfculo 386 del C8digo Penal para el Distrito Federal, que lo
hace consistir "en la obtencién de la entrega de la cosa ( se-
hace ilfcitamente de una cosa ) o en alcanzar un lucro indebi-
do; es decir, que cualguiera de tales resultados integran el =
hecho". Asimismo &ste autor cita la opinifn contraria que sos
tiene Zamora Pierce, quien afirma: "también nos presenta el --
fraude, en nuestro ordenamiento penal, dos resultados a) Hacer
se de una cosa, o b) Alcanzar un lucro indebido, lo cual no de
bemos concluir como lo hace Pavén Vasconcelos, que estamos an-
te un delito de resultade alternativo, por cuanto al resultado
consistente en hacerse de una cosa, queda subsumido siempre en
el lucro, siendo este Gltimo el Gnico resultado posible." (90)

(89) Pavén, op. cit. pp. 155 y 156
{90) Idem, pp. 156 y 157
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La Primera Sala de nuestro mds alto Tribu
nal-de JustLCLa,gsobre este segundo elemento del delito de frau-

de,; ha sostgpldo 168 criterios siguientes:

"FRAUDE.- Para la configuracién de delito de -
fraude se precisa el resultado material consis
tente en el dafio patrimonial sufrido por el su
jeto pasivo y en el enriquecimiento, para sf o
para otro, logrado por el sujeto activo, va---
liéndose del engafic o error del ofendido.

En el caso, estando comprobada la actividad po
sitivamente mentirosa del acusado que hizo in-
currir en apreciaciones falsas a la victima —-
respecto del estado verdadero que guardaba el-
juicio laboral promovido en su contra, revela-
asf su danina intencién de obtener un lucro --
con menoscabo del patrimonio ajenoc, es eviden-
te que la existencia del delito de fraude que-
d6 acreditada,

Directo 5788/1960.~ Mario Humberto Carreta Ga-
ma. Resuelto el 2 de diciembre de 1960, por ~--
unanimidad de 4 votos. Ponente el sefior Mtro.=-
Rivera Silva. Srio. Lic, Victor Manuel Franco.
la. SALA,.- Boletin 1961, p. 21." (91)

"FRAUDE, CUERPO DEL DELITO DE.- Si de autos se
concluye que el acusado, a sabiendas de gue no
podfa legalmente vender un terreno que posefa-
en propiedad en comn con su cfnyuge, lo enaje
né y recibif el precxo, sin que haya logrado -
la titulacién del mismo, ni se haya dado la po
sesifn al comprador, se tipifica el delito de-
fraude genérico, caracterizado por la obten---
cién de indebidos lucros a virtud del engafic -
o del aprovechamiento del error de las victi--
mas.

Directo 1196/1956.- Julién Medina. Resuelto el
lo. de Octubre de 1959, por unanimidad de 5 --
votos. Ponente el sefior Mtro, Chévez S&nchez.
Srio. Lic. Fernando Castellanos.

la. SALA.- Boletin 1959, p. 589." (92)

(91} Volumen Penal, op. cit. tesis 1561, p. 424.
(92) Idem, tesis 1575, p. 428,



"FRAUDE, DELITO DE.- Legislacién del Distri
.to y Territorics Federales.- Para la confi-
guracién del delito de fraude se precisa el
‘resultado material consistente en el dafio -
patrimonial sufrido por el sujeto pasivo,—--
y en el enriguecimiento, para s{ o para ---
otros, logrado por el sujeto activo, valién
dose del engafioc o del error de la victima.-
Por lo cual, si el acusado se comprometié -
a obtener por una suma de dinero gque reci--
biéd en el acto, la reduccién, cancelacibn--
o improcedencia de las multas impuestas al-
ofendido, sin haberlo conseguido, debe esti
marse acreditada la existencia del delito -
de fraude, en el que se hizo uso del engafo.
Directo 5437/1960. Luis G6mez Carrera. Re--
suelto el 20 de enero de 1961, por unanimi-
dad de 4 votos. Ponente el Sr. Mtro. Rivera
Silva. Srio. Lic. Victer Manuel Franco". (93)

“FRAUDE, INEXISTENCIA DEL DELITO DE.- Si el
dinero que recibié el reo fue por su parti-
cipacién en la obtencién de los documentos-
relativos a un vehfculo, los cuales resulta
ron falsos, pero ningdn lucro obtuveo por en
gafar a los ofendidos o aprovecharse del --
error en que estos se encontraban, no se -~
configura el delito de fraude que al respec
to se le impute.

Amparo directo 7416/1965. Isidoro Fragoso -
Palacios. Agosto 9 de 1967. 5 votos. Ponen-
te: Mtro. Jos€ Luis Gutiérrez Gutiérrez.

la. SALA, Sexta Epoca, Volumen LXXII,Segun-
da Parte, p. 16."{94)

"FRAUDE, REPARACION DEL DARO EN CASO DE., --
Si queda acreditada la comisién del delito-
de fraude, el hecho de gue se haya cubierto
la reparacidén del dafio no entrafia la inexis
tencia de la lesifn patrimonial, sino que -
la producida se repar6.

Amparo directo 368/1974. Efrén Durén Moreno.
Octubre 28 de 1974, Unanimidad de 4 votos.-
Ponente: Mtro. Abel Huitrén y Aguado.
la.SALA. Séptima Epoca, Volumen 70, Segunda
Parte, p. 19". (25)

(93) Idem, tesis 1575, p. 428
(94) Actualizacidén II Penal, op. cit.tesis 1200, p. 587
(95) Actualizacién IV Penal, op. cit.tesis 983, p. 476
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"FRAUDE, IRRELEVANCIA DEL DESTINO DADO AL
PRODUCTO DEL,- El destino dado a las can-
tidades obtenidas por la comisién del de-~
lito de fraude es independiente a la comi
sién en sf del ilfcito, no importando el-
hecho de que se haya gastado, invertido o
guardado dicha cantidad puesto que exis--
ti6 el engafio y se alcanzé un lucro inde-
bido, elementos estos esenciales en la —-
referida figura delictiva.

Amparoc directo 6200/1972, Enrique Ismael-
Sustaita Mart{nez. Agosto 10 de 1973. 5 -
votos. Ponente. Mtro. Abel Huitrén y A.
la, SALA., Séptima Epoca, Volumen 56, Se-—
gunda Parte, p. 52." (96)

Por otra parte, el Tribunal Colegiado -
del Primer Circuito, ha sustentado las siguientes tesis, que =
nos permitimos reproducir:

"FRAUDE, ENRIQUECIMIENTO ILICITO.- La con
figuracién del delito de fraude, precisa-
del resultado material consistente en el=-
dajio patrimonial que sufre el sujeto pasi
vo del ilfcito y el consecuente enriqueck
miento logrado por el sujeto activo para-
s{ o para otro, a través del engafio o ---—
aprovechando un error en que se encuentre
el ofendido,

Amparo directo 1}1/13568. Marzo 27 de 1969.
Tribunal Colegiado del Primer Circuito --
en Materia Penal"”. {97)

"FRAUDE, TENTATIVA DE. LUCRO NO OBTENIDO.
El quejoso habiéndose ostentado como ins-
pector del Sequro Social en una negocia--
cifén, aprovecho el hecho de gue un grupo-~
de trabajadores del lugar, no estuvieran-
afiliados al organismo que €1 decfa repre
sentar, para pedir dinero al patrén por -
no llevar la queja al Instituto pero este
ddndose cuenta de gue el acusado no tenfa
tal cargo de inspector, le negd el dinero

(96) Idem, tesis 975, p. 471

(97) Tribunales Colegiados de Circuito, Tomo I Penal, op. cit.
Tesis 463, p. 231.
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saulicitado y procedid a denunciarlo a:las-autori
d-des. “Asf las cosas, es claro que la actitud =
d=21 quejoso configura el delito de tentativa de-
fraude, pues si no logré el fin gque persequfa, -
fue por causas. ajenas a su voluntad.

Amparo Directo 363/1969. Septiembre 1969.
Tribunal Colegiado del Primer Circuito en Mate--—
ria Penal." (98)

3.- Relacidén de Causalidad.- El engafo o el ---
aprovechamiento del error y la obtencién ilfcita de la cosa o de -
un lucro indebido, deben concurrir como elementos integradores del
fraude de manera vinculada, de tal manera que los primerocs deben -
ser la causa productora de los segundos.

El maestro Francisco Gonzdlez de la Vega se
flala que el engano causado o el error aprovechado deben ser el mo-
tivo de enriquecimiento indebido del infractor. La obtenci6n de la
cosa o del lucro deben ser consecuencia de la falacia, de la intri
ga, de la falsedad, de la mentira empleada por el delincuente, o -
al menos, de su malicia al no revelar las circunstancias verdade-=-
ras que errfneamente ignora el que sufre su accién. El fraude ---
existird condici6n sine gua non, cuando como resultado del engaiio-
o del aprovechamiento del error, el autor logra la entrega o apro-
piacién de la cosa o derechos patrimoniales ajenos; por supuesto,-
no deberd exigirse precisamente la demostracién de una entrega ma=-
teria, pues la remisidén de la cosa, para emplear el lenguaje del -
derecho privado, puede ser virtual.," (99)

De manera concordante Pavén Vasconcelos -—-
seflala que: "mds no basta para integrar el hecho que exista la ---
conducta, conformada por sus citados elementos y el resultado ya -
precisado, sino que, ademis se requiere que entre unoc y otro =--=--
exista un exo de causalidad, de manera gue s5i el resultado no ---

es consecuencia de la accifn u omisiéncomisiva del sujeto no ---—-

(98) Idem, tesis 474, p. 234.
(99) Gonz&lez de la Vega, op. cit. p. 251
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puede'hablarse del hecho objetivo de fraude" y sefiala con atin
gencia que "el problema del nexo causal en este delito encuen-
tra soluci6n aplicando la teorfa generalizadora de la conditio
sine qua non {equivalencia de las condiciones) creada por Von-
Buri, fnica que en nuestro concepto, resulte satisfactoriamen-
te todos los casos que se presentan, ya que suprimida mental--
mente, en forma hipotética, la actividad o inactividad del ---
agente el resultado desaparece, lo que demuestra el cardcter -
condicional de la conducta observada por el sujeto activeo del-
delito en la produccién del resultado.” (100}

El maestro Jiménez Huerta, sefiala que -
el nexo causal derivado de la estructura del artfculo 386 del-
C6digo Penal, "se puede fraccionar o desdoblar en dos momentos
diversos: el primero consiste en la conexifn sicolfgica exis--—
tente entre la conducta engafiosa y la causacién del error; y -~
el segundo, en la conexidn material que debe existir entre el-
error causado y el acto de disposicién patrimonial que la vic-
tima realiza. Empero, agrega este autor, esto nc significa --
la existencia de dos nexos causales sino simplemente destacar-
la total ruta del mismo y el diverso y genuino cardicter de di-
chas instantes o fases., En el término “"enganando" a que hace-
referencia el pirrafo primero del artfculo 386, se hace concre
ta referencia al primer momento, la frase "se hace ilfcitamen-
te de la cosa o alcanza un lucro indebido" que se lee en el --
mismo parrafo alude al segundo, la causaci6n material del frau
de queda integrada cuando las dos fases concurren". (101)

Sobre el nexo de causalidad como elemen
to integrador del fraude, nos permitimos transcribir las si --

guientes ejecutorias:

(100) Pavén, op. cit. p. 146
{101) Jiménez Huerta, op. cit. p. 143



“PRAUDE. NEXO CAUSAL,- Existe fraude genérico
si el acusado, mediante un poder general fal-
so, engaha al sujeto p351vo acerca de que es-—
tuviera autorizado por ia duefla de una casa,-
para venderla, recibiendo su precio. De ahf -
que, al acreditarse la falsificacién de la --
firma de la poderdante, se establezca que fue
eficiente el medio enqanoso usado por el agen
te para hacerse de numerario, o sea, que hubo
relacifn causal entre la conducta y el resul-
tado.

Directo 5720/1962. Fernando Tomds Mena del --
Rfo. Resuelto el 15 de julio de 1963, por una
nimidad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Mer-
cado Alarcén. Srio. Lic. Rubén Montes de Oca.
la. SALA.~ Boletin 1963, p. 279." (102)

“"FRAUDE, DELITO DE.- Se surten los elementos-
constitutivos del mismo,si el acusade realiz6
actos positivos (engafo) para obtener presta-
cién de servicios para un familiar suyo, con-
sistentes en atencién médica en el Segquro So-
cial (lucre), que ya no le correspondia por -
haber dejado de ser trabajador de la empresa-
gque lo habfa afiliado al mencionado Seguro -=-
siendo evidente la relacibén de causalidad en-
tre aquel engafic y este lucro.

Directo 887/1956.- Ruperto Carrillo Valdés. -
Resuelto el 6 de julio de 1956, por unanimi-=-
dad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Mercado-
Alarcén. Srio. Lic. Radl Cuevas.

la. SALA.-~ Boletfn 1956, p. 487." (103)

"FRAUDE, ENGARO, APROVECHAMIENTO DEL ERROR Y-
NEXOQ CAUSAL EN EL.- El fraude genérico, pre--
visto en la primera parte del artfculo 386 --
del Cédigo Penal Federal, determina como me--
dios comisivos tanto al engaific como al aprove
chamiento del error, sefialando como resulta -
dos: "el hacerse ilfcitamente de alguna cosa"
o bien alcanzar un lucro indebido. Por engafo
se entiende la actitud mentirosa, por medio -
de palabras y actos, que tienden a producir -
en el sujeto de la relaci6n (que no siempre-=

{102) Volumen Penal, op. cit. tesis 1617, p. 439
(103) Idem, tesis 1585, p. 430
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es. el sujeto pasivo), un estado subjetivo de
error, o sea un concepto falso sobre una co-
sa, hecho o realidad. El aprovechamiento del
error, por lo contrario, supone el estado de
error en el sujeto y del cual se vale el ac~
tivo del delito para obtener una cosa ilfci-
tamente o bien un lucro indebido.

La relaci6n de causalidad existente entre la
conducta y el resultado, debe buscarse si---
guiendo siempre un criterio naturalfstico. -
Dentro de las teorfas elaboradas sobre el ~-
nexo causal, esta Sala se ha inclinado por -
la de "la equivalencia de las condiciones" -
elaborada por Von Buri, siguiendo la concep-
cién gen€érica gue sobre causa expres6 Stuar—
Mill, segdn la cual causa es toda condici6n-
que ha contribuido a la produccién del resul
tado, lo que equivale a decir que son causas
todas las condiciones, teorfa ésta que se --—
expresa en la f6rmula "conditio sine qua ---
non", porque suprimida totalmente la condi~~
cién causal el resultado desaparece.

Entre la conducta de un agente que cobra un-
giro telegrdfico manufacturado por &1 mismo,
quien previamente lo habfa mandado de otra -
ciudad, como procedente de otra diversa po—-
blacién, y haciéndolo aparecer con la firma-
de un tercero, y el resultado daiioso, existe
el nexo causal antes dicho ya que, si supri-
mieramos mentalmente su actividad, el resul-
tado no hubiera acontecido.

Directo 6543/1957. Jer6nimo Bret6n Mena. Re-
suelto el 10 de diciembre de 1958, por unani
midad de 5 votos. Ponente el Sr. Mtro. Merca
do Alarcén, Srio. Lic. Francisco H. Pavén V.
la. SALA.- Boletin 1959, p. 14." {104)

D) .~ REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD.

El artfculo 21 Constitucional, establece que
la persecucitn de los delitos incumbe al Ministerio Pfiblico y-
a ‘la Poliefa Judicial, la cual estari bajo la autoridad y man-
dp inmediato de aquél. En esa virtud, el ejercicio de la ac--

{104) Idem, tesis 1603, p. 435.
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¢ién penal-ante los Tribunales Judiciales, corresponde de . mang
ra exclﬁsivalal Ministerio PGblico, sin hacer distingo alguno-
sobre si ‘el delito de gque se trate se persigue de oficio o se~
castiga’a peticién de parte ofendida.

Es improcedente, por tanto, que los par
ticulares acudan ante los Tribunales Judiciales a formular su-
querella, puesto que s6lo ticnen derecho a hacerlo ante el Mi-
nisterio PGblico, guien deberd mandar practicar las diligen~--
cias que sean necesarias a fin de obtener el esclarecimiento -
de los hechos, y en caso de gue los mismos constituyan delito,
ejercitar la accién penal respectiva, cuya titularidad de mane
ra exclusiva le compete.

También resulta improcedente e inconsti
tucional, que cualquier juzgador penal conozca oficiosamente -
de una causa penal, en la que no exista pedimento o ejercicio-
de accién penal por parte del Ministerio PGblico, pues ello, -
implicaria una violaci6n flagrante a lo dispuesto por el artfi-
culo 21 Constitucional.

Caso distinto oocurre, en los casos en--—
que el Ministerio PGblico ejercita accifén penal en los delitos
que se persiguen a peticién de parte, sin que previamente exis
ta guerella formulada por parte legitima, en atencién a que --
dicho representante social, se halla impedido para ejercitar -
accién penal en los delitos que se castiguen por querella nece
saria, si no existe previamente queja del ofendido, pues de --
esa manera no se relne ese requisito de procedibilidad.

En igualdad de condiciones, se encuen--
tra el juzgador penal, para conocer y condenar al inculpado --



“"ACCION PENAL.- Su ejercicio corresponde exclu
sivamente al Ministerio Pdblico; de manera ---
que, cuando el no ejerce esa accifn, no hay --
base para el procedimiento; y la sentencia que
se dicte sin que tal accién se haya ejercido -
por el Ministerio PGblico, importa una viola--
cidén de las garantias consagradas en el artfcu
lo 21 Constitucional.” (105)

"ACCION PENAL.- Afin cuando el delito que se -~
persiga sea del orden privado, la accién penal
correspondiente, s6lo puede ejercerse por el -
Ministerio Pdblico, ante los tribunales, tenien
do s6lo la parte ofendida, el derecho de pre--
sentar su querella ante el representante de --
aquella institucién; pues el articulo 21 Cons-
titucional, habla de los delitos en general, -
y no hace distinci6n alguna sobre si son los -
de orden privado o del orden pGblico.

Quinta Epoca: Tomo XIII, p. 924. Cutis y Amarji
llas. Mario. Tomo XVII, p. 257. Bautista Maria
Esther." (106)

"ACCION PENAL.~ Del contexto del articulco 21 -
de la Constituci6n, se desprende gque al Mlnxs
terio P@blico corresponde, de modo exclusivo,~

el ejercicio de la aceibn penal ante los Tribu
nales, sin atender a la naturaleza del delito;
por lo que cuando un proceso se promueve por -
querella necesaria, los preccptos legales rela
tivos deben intepretarse en el sentido, no de-
que tal querella se presente ante el juez de -
la causa, Sino quc debe formularse ante el Mi-

(105) Apéndice 1917-1985, op. cit. Jurisprudencia’ 6., p. 15

tesis relacionada a la Jurisprudencia 5, p. 11,

La-interpretacién que ha sostenido nues--
Tribunal de Justicia, sobre este tema, es el siguien



nisterio Pdblico, para que Este presente en
forma su acusaci6n, pues la ley al estable-
cer la distincién entre delitos que se per-
siguen de oficio y los gue se castigan a pe
tici6n de parte, se refiere a los casos en-
que, aun cuando el Ministerio PGblico o las
autoridades tengan conocimiento de gue se -
cometid un delito, no puedan ejercer la ac-
cién penal, sino cuando el ofendido formule
ante esa Institucién su queja.

Quinta Epoca: Tomo XV, p. 403. Vega Francis
co." (107)

"ACCION PENAL.- La persecucifén de los deli-
tos incumbe al Ministerio Pdblico y a la -~
Policia Judicial, la cual guedard bajo la =
autoridad y mando de agquella; por tanto si-
el Ministerio PGblico no acusa, la resolu~-
cién judicial que mande practicar nuevas di
ligencias para el esclarecimiento de los --
hechos ,importa una violacién al artfculo 21
Constituciconal.

Quinta Epoca: Tomo XV, p. 842. Martfn Alber
to c. {108) -

"ACCION PENAL.- Si el Ministerio PGblico no
la ejerce, procede conceder la suspensién -
contra la continuacién del procedimiento.
Quinta Epoca: Tomo V, p. 962. Cortazar Vda.
de S&nchez Guerrero Brigida. (109).

"ACCION PENAL.- Segln lo previene el artf-
culo 21 de la Constitucién al Ministerio -
PGblico corresponde exclusivamente la per-
secucién de los delitos, de tal manera que
sin pedimento suyo, no puede el juez de la
causa proceder de oficio, sin que baste, -
para considerar, que se le ha dado inter--
vencién o que se le hayan notificado los -~
trdmites dados en la causa.

Quinta Epoca: Tomo XIX, P. 1032. Salazar -
Marino y Coags. (110).

(107)
(108)
(109)
(110)

p. 12

Ibfdem.
Ibfdem.
Ibfdem.
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"POLICIA JUDICIAL.- De los antecedentes que
informaron en el artfecule 21 Constitucional
se desprende gue las atribuciones de esa --
Policfa son de mera investigaci6n, y que al
Ministerio PGblico gqued6é encomendado el ---
ejercicio de la accién penal ante los tribu
nales, asf{, no es verdad que dicha accién -
penal pueda ejercitarse indistintamente por
el Ministerio PGblico o por los miembros de
la policfa, y ha llegado el caso por los ha
bitantes del lugar, entre los gque figuraria,
de modo preferente, el querellante.

Quinta Epoca: Tomo XXVII, p. 1560. Segura -
Martfnez Vicente. (111}

"QUERELLA DE PARTE.- En los delitos que no-
pueden perseguirse de oficio, si no hay que
rella de parte, los tribunales estdn incapa
citados para condenar al acusado, pues aun-
el Ministerio PGblico lo est&d para ejercer-
la acci6n penal.

Quinta Epoca: Tomo XXVII, p. 199. Sosa Bece
rril Rémulo. (112)

Por otra parte, los requisitos para la-
procedencia de la acci6n penal en los delitos contra las perso
nas en su patrimonio, concretamente para el delito de fraude,-
se encuentran previstos en el artfculo 399 Bis del C&6digo Pe--
nal para el Distrito Federal, que entr6§ en vigor a virtud del-
decreto del 29 de diciembre de 1984, publicado en el Diario -~
Oficial de laFederaci6n, el dfa 14 de enero de 1985.

El tenor literal del dispositivo legal=-
en mérito, es el siguiente:

"ARTICULO 399 bis.- Los delitos previstos en
este tfitulo se persequirdn por guerella de -~
parte ofendida cuando sean cometidos por un-

{(111) Idem, p. 14
{112) TIbfdem.



ascendiente, descendiente, cényuge, parien-
te por consanguinidad hasta el segundo gra-
do, concubina o concubinario, adoptante o ~
adoptado y parientes por afinidad, asi mis-
mo hasta el segundo grado. Igualmente se -~
requerird guerella para la persecucién de -
terceros que hubiesen incurrido en la ejecy
ci6n del delito con los sujetos a que se re
fiere el pdrrafo anterior. $i se cometiere
algun otro hecho que por sf{ solo constituye
un delito, se aplicard la sancifn gue para-
éste sehala la ley.

Los delitos de abuso de confianza y dafio en
propiedad ajena siempre se perseguirdn a pe
ticidn de la parte ofendida.

Asimismo, se perseguird a peticién de la --
parte ofendida el fraude, cuando su monto -
no exceda del equivalente a guinientas ve--
ces el salario mfnimo general vigente en el
lugar y en el momento en que se cometié el=-
delito y el ofendido sea un solo particular.
Si hubiesen varios particulares ofendidos,-
se procederd de oficio, pero el juez podrd-
prescindir de la imposicién de la pena cuan
do el agente haya reparado los dafos y per-
juicios causados a los ofendidos y no exis-
ta oposici6n de cualquiera de éstos.

Del texto legal reproducido, infierese -
que como regla, el delito de fraude se persigue de oficio, sin-
embargo, admite como excepcién los casos que a continuacién se-
mencionan, que necesariamente se persiguen a peticién de parte-
ofendida o por querella, a saber:

1.~ Atendiendec a la calidad del sujeto activo
del delito:

a) .- Se reqguerird querella de parte ofendida para-
la persecucién del delito de fraude, cuando el cardcter de suje
to activo, recaiga en alguna persona vinculada con el ofendido,

por razén de parentesco consanguineo, por afinidad o civil, hag
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_ta el sequndo grado, ademds, por razén de haber contraido matri
monic o vivir en concubinato.

Con estas reformas, se ponen de manifiesto la
intencién del legislador de limitar la intervencién oficiocsa --
de la autoridad, en aquellos conflictos que se suscitan entre -
familiares, sujetando la persecucién del delito a la decisién -
del ofendido, quien deberd resolver sobre la conveniencia de --
excitar la acci6n de la justicia en estos casos.

En la exposici6n de motivos de la iniciativa-
de reformas,con acierto sefiala que "a prop6sito de la persecu--
ci6n de los delitos patrimoniales, se examinS la idea, original
mente planteada, de que en todo caso se actuara mediante quere-
1la. Sin embargo, se optd por la persecucién de oficio de tales
delitos, con las salvedades y modalidades que a continuacién --
se mencionan. De lo anterior, en dicha exposicifn de motivos -
se precisa que: "Asimismo, se plantea que sean perseguibles pre
via querella, sin reconocer excusa absolutoria que pudiera ser-
inconveniente en casos concretos, los delitos patrimoniales co-
metidospor personas vinculadas con el ofendido por relaciones -
estrechas de parentesco o por matrimonio o concubinato y se con
sidera indicado que en estas hip6tesis, el estado deje a los in
teresados la opcifn de perseguir o no el delito, tomando en ---
cuenta gque su persecucién pudiera ser indeseable al propio ofen
dido en virtud de su vinculo con el delincuente." {113)

Sobre este problema referido a los parientes-
del ofendido, el maestro Celestino Porte Petit, senala que exisg

ten tres corrientes:

"a).~ La gue adopta la postura, de no sancionar --

- (113} Porte Petit, op. cit. p. 70
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“los delitos fpatrimoniales con respecto a detérminados parien~
tes; e e TE R ’

"bh) .- ‘Aquella que’ igualmeénte no sanciona estos =
delitos respecto a determinados parientes pero en. cuanto a --
otros, requiere la querella, y

"c).- La que exige en todo caso, la querella de-
parte ofendida®.

Se inclina &ste destacado autor por la ter
cera posici6n y pone de relieve que "es impostergable hacer -
una cuidadosa reglamentacién de la guerella, habida cuenta --
que existen numerosos delitos que actualmente se persiguen de
oficio, debiendo ser a peticién de parte, evitando a la victi
ma molestias y perjuicios irreparables dando lugar a innumera
bles procesos, los que podrfan reducirse en forma considera--
ble, sin menoscabo de la administraci6n de justicia y con re-
sultados evidentemente favorables al ofendido y a la colecti-
vidad. Ademds considera dicho doctrinario que, "el criterio-
adoptado por el legislador mexicano en la redaccién del men-~
cionado artfculo, es el sistema de "excusa germdnica", misma-
al que se refiere el destacado penalista espafol Quintano ---
Ripolles, expresando que es el mids razonable por cuanto que -
86lo el pariente perjudicado, es el llamado a decidir el vi--
gor o laxitud de los vfnculos familiares, agregando que "el -
romd&ntico en cambio sacrifica las realidades de la vida a una
ficci6n tantas veces de palmaria falsedad, constituyendo una-
patente de corso para despojar de sus bienes a determinados -
parientes que, por muy cercanos que sean, s6lo ellos son lla-
mados a excusar el despojo, no el estado, siempre espléndido-
con los bienes qjenos“. (114)

(114) Idem, pp. 71 y 72.
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b).- También se requiere la expresi6n de guerella
por parte del ofendido, cuando la calidad de sujeto activo, re
caiga en un tercero O terceros que intervengan en la ejecucidn
del delito, junto con la persona o personas ligadas por paren-
tesco, matrimonio o concubinato con aquél.

En nuestra opinién, la redaccién del artfcu-
lo 399 bis, en la parte en examen, es deficiente e imprecisa,-
al referirse fnicamente a la coparticipacitén de tercercs en la
ejecucién material del delito, excluyendo la coparticipacién -
derivada del acuerdo o preparaci6én del delito, o bien, la gque-
tiene su origen en la intervencidn de terceros que llevan a ca
bo el delito, sirviéndose de otro o gque con posterioridad a la
ejecucién del delitb, auxilien al delincuente, en cumplimiento
de una promesa anterior al delito.

En estos Gltimos tres supuestos previstos ~--
en las fracciones I, IV y VII del C6digo Penal para el Distri-
to Federal, de acuerdo con la interpretacitén de este precepto,
no se requiere guerella, sino que oficiosamente se puede perse
guir la comisi6n de este delito. La realidad es que la inten=--
cién del legisiador fue incluir dentro de la hip6tesis en co--
mento, prevista en el artfculo 399 bis del C6digo punitivo, la
coparticipacidn delictiva en todos sus supuestos, ya que care-
ce de sentido, incluir sélo algunas de sus formas.

2.~ Atendiendo al monto de lo defraudado.- -~
En efecto, de igual forma seri perseguible a peticién de parte
ofendida el delito de fraude cuando concurran en su comisién -

los siguientes requisitos:




a) .~ Que el monto de  lo defraudado. no exceda de -
la cantidad equivalente a quinientas veces el salario mfnimo -
general vigente.

En términos de lo dispuesto por el artfculo--
369 bis del C6digo Penal, para establecer la cuantfa que-correg
ponda a los delitos cometidos en contra de las peréonas en su -
patrimonio, se tomard en consideracién el salario mi{nimo gene~--
ral vigente, en el momento y en el lugar en que se cometif el ~
delito.

b).- Que el ofendido del delito sea una sola persg
na, ya que en caso contrario, es decir, si son dos o mias los --
ofendidos que reciban la lesién patrimonial hasta el monto sefia
lade en el inciso anterior, se procederd de oficio en contra --
de los sujetos activos.

Este (ltimo supuesto admite como modalidad, -
que si el sujeto activo del delito repara los dafics y perjui --
cios causados a satisfaccifn y consentimiento de los ofendidos,
el juzgador puede prescindir de la imposicién de la pena.

E).~ OPINION PERSONAL AL RESPECTO.
1.~ El delito de fraude existe, cuando me---
diante el empleo de engafios, se produce un estado subjetivo de
error en la victima, o existiendo el error, es aprovechado por
el sujeto activo del deltio, con el propSsito de obtener un be
neficio econémico, con perjuicio y menoscabo del patrimonio --
del paciente del delito.
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2.~ Consideramos adecuada la denominacién de
delitos en contra de las personas en su patrimonio, que se le -
- da’actualmente al tftulo vig€simo segundo del libro segundo del
C6digo Penal para el Distrito Federal, pues identifica con pre-
cisifn las lesiones jurfdicas y materiales que se ocasionan a -
las personas en sus derechos patrimoniales.

3.~ E1 bien jurfdico tutelado en el delito --
de fraude, es el activo patrimonial del paciente del delito, --
constituido por bienes y derechos apreciables en dinero, pues |,
precisamente, la intencién del sujeto activo del delito median-
te el despliegue de conductas engafiosas, es obtener bienes y --
derechos ajenos, con el fin de enriguecerse ilfcitamente, occa--
sionando con su conducta un dafio o deterioro en el patrimonio -
de sus vfctimas.

4.- Los elementos integradores del delito de-
fraude son: a) El engafio o el aprovechamiento del error en gue-
se encuentra el sujeto pasivo del delito; b) Que el agente del-
delito se haga ilfcitamente de una cosa o alcance un lucro inde
bido y c©) La relacidén o nexo de causalidad existente entre la -
actividad engafosa y la finalidad de obtener un beneficio econd
mico ilfcito.

5.~ El1 engafio es el medio utilizado por el --
sujeto activo del delito, a fin de provocar el error en la vic-
tima y obtener un beneficio econ6mico ilfcito. El engaiio coh--
siste en el despliegue de acciones a fin de influir en el &nimo
y conciencia del sujeto pasive del delito, que pueden ir desde-
simples mentiras hasta la ejecucién de sofisticados actos acom-
pafiados de aparatosidad, tendientes a impresionar con mayor fa-
cilidad al paciente del delito.
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6.— La idoneidad del engafio estd determinada
rpor el resultado obtenido, esto es, por el enriguecimiento in-
debido alcanzado. No es procedente establecer una f6rmula a -
priori, que determine cuando un engafio es id6neo o no.

7.- En virtud de la derogacién del p&rrafo -
tercero del artfeulo 386 del C6digo Punitivo, consideramos gque
las maquinaciones y artificios que caracterizaban al fraude --
calificado, actualmente se encuentran comprendidas en el con--
cepto engafio, contemplado en el primer pdrrafo del dispositive
legal invocado. ’

8.- El aprovechamiento del error consiste -~
en la abstencién o inactividad del infractor, frente al estado
de error en que se halla la victima, con el insano propSsito -
de sacar ventaja y obtener un enriguecimiento ilegftimo.

9.- Es presupuesto en esta forma de comisién
por omisién, que el error exista en el pasivo, con anteriori--
dad al hecho punible y que no haya sido causado o provocado --
por el infractor, sino Gnicamente aprovechado, pues éste no =--
realiza ningln acto positivo tendiente a simular una realidad-
inexistente ante su victima, sino que, simplemente saca venta-
ja de una circunstancia previa para obtener un beneficio econé
mico que no le corresponde.

10.~- El segundo elemento del fraude, se mani-
fiesta como una doble posibilidad en el resultado, que siempre
serd material, basado en la conjunci6n disyuntiva "o", consis-
tente en que el activo se haga ilfcitamente de una cosa o bien-
alcance un lucro indebido.
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11.- El concepto hacerse ilfcitamente de una-
cosa, se refiere a que el infractor mediante el empleo del en-
gafio o aprovechando el error existente en la victima, alcanza-
un bien corporal, sea mueble o inmueble, que le es entregado -
voluntariamente por el pasivo, a virtud del engafio o estado de

error en que se encuentra.

12.~ La expresién alcanzar un lucro indebido,
se refiere a la obtenci6n de bienes incorporales, particular--
mente derechos patrimoniales ajenos, gue adquiere el sujeto --
activo, mediante la utilizacién del engafio productor de error-
o de su aprovechamiento, cuando este ya existe en la mente de-
la victima.

13.- La relacifn de causalidad o nexo causal,
es un elemento indispensable en la integracién del delito de -
fraude, que consiste en la vinculacién directa que debe exis--
tir necesariamente entre los elementos del fraude analizados -
en lospuntos anteriores. Es decir, el engafioc o el aprovecha --
miento del error como causa y la obtencifn ilfcita de una cosa
o el alcanzar un lucro indebido, como efecto. Tales elementos
deben presentarse unidos, relacionados entre sf, pues la conse
cuencia del engafo o del error aprovechado debe ser siempre --
la obtencién de un beneficio econémico ilfcito.

14.- De conformidad con lo dispuesto por el -

artfculo 21 Constitucional, el titular de la accién penal es -

el Ministerio Pdblico, a guien corresponde el ejercicio exclu-

" sivo de la misma, con independencia de que se trate de delitos
de orden pfiblico o privado.
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~.:15.~ Es inconstitucional la causa penal que se
inicie o tramite, si el Ministerio PGblico no ha ejercitado la-
acci6n penal correspondiente.

16.~ El Ministerio Pdblico y el Juzgador Penal
se encuentran impedidos para conocer de cualquier delito que se
persiga a peticién de parte, sin que previamente se haya formu-
lado querella por parte legftima ante el Representante Social.

17.~ El particular ofendido por un delito que=~
se castigue por querella, s6lo tiene derecho a presentar queja~
ante el Ministerio PGblico y no ante los Tribunales Judiciales.

18.- Los requisitos para la procedencia de la-
accién penal en los delitos de fraude, se encuentran previstos-
en el artfculo 399 bis del C6digo Penal para el Distrito Fede--
ral; tales requisitos constituyen condiciones previas gue deben
agotarse para que vilidamente pueda ejercitarse la accién penal.

19.~ En caso de no reunirse estos requisitos -
di procedibilidad, el Ministerio PGblico estd impedido para ---
ejercitar la accién penal, incluso el Juzgado estd imposibilita
do para conocer y condenar al inculpado en la causa penal de --
que se trate.

20.- En esa virtud se requiere la expresién de
querella, cuando el infractor se encuentre vinculado con el ofen
dido por razén de parentesco consangufneo, por afinidad o civil-
hasta el segundo grado.

21.- También se requiere querella cuando alguno
de los copartfcipes en la ejecuci6n del delito, estén vinculados
con el ofendido por parentesco consanguineo, afinidad o civil, o
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bien cuando el monto de lo defraudado no exceda de quinientas -
veces el salario mfnimo geperal vigente en el lugar y en la ---
fecha en que se comete el delito.



CAPITULO. TERCERO
DEL ARTICULO'146 FRACCION 'II-DE LA LEY GENERAL

DE INSTITUCIONES DE SEGUROS

A) .- LOS DELITOS ESPECIALES EN LO GENERAL

. En la Doctrina existe una diversidad de crite-
. rios y clasificaciones para identificar a los delitos especiales
la clasificacibn m&s simple es la que distingue al delito espe--
cial, en raz6én del ordenamiento que lo contiene, asf encontramcs
que se denomina delito com@in al que se contiene en el C6digo Pe-
nal y delito especial al contenido en una ley particular. Otro-
criterio gue suele emplearse para realizar esta distincién, es -
en funcidn de la materia que regule el ordenamiento de que se -~

trate, por ejemplo en materia fiscal, militar, etcétera.

También se identifica al delito especial, en -
atencifén a la calidad del sujeto activo o pasivo del delito de -
que se trate, de tal manera que la ausencia de dicha calidad de-
viene en atfpico el hecho valorado, asf pues tenemos que en el -
caso del delito de adulterio es menester que el infractor tenga-
el cardcter de cSnyuge, o bien, como acontece en el delito de =--
abuso de autoridad, se requiere que el sujeto activo del delito-
sea un servidor p@blico.

Es ejemplo de delito especial, atendiendo a la
calidad del sujeto pasivo, el que plantea un dafic patrimonial en
contra de una institucién nacional de cré&diteo o una institucién-
de seguros.



De igual forma se identifica al delito especial,
a virtud de la materia que regula, por ejemplo la de tenencia de -
armas y explosivos, el C6digo Militar, el C6digo Fiscal de la Fede
racién, etcétera.

En los casos en que se presentan elementos gue -~
agravan o atenuan al delito y que constituyen los llamados tipos =
complementarics subordinados cualificados o privilegiados, se pre-
sentan como tipos especializadores respecto de un tipo bdsico, por
ejemplo el homicidio con premeditaci6n, homicidio cen ventaja, ho-
micidio con traicién, robo con violencia, etcétera, y en el caso -
de los tipos complementados subordinados privilegiados, el homici-
dio en rifia, homicidio por infidelidad conyugal, etcétera.

Carnelutti considera mds apropiada la terminolo-
gfia alemana standesverbrechen traducible por delito propio o de po
sicién, pues conforme a la clasificacién de Carrara, el delito que
é1 llamé propio en contra posicifn con el delito comfin, sdlo podfa
ser cometido, estando colocado el autor en una cierta posicién.

Aunque con discutible propiedad, segln lo mani--
fiesta Maggiore, otros autores clasifican al delito especial como-
de sujeto calificado (que puede ser cometido por determinadas per-
sonas), en oposicién al de sujeto indiferente (cometido por cual--
quier persona}. v

Pese a las reservas de Maggiore, algunos autores
adoptan esa denominacién, pues si en realidad esa distinci6n se ha
ce partiendo desde la base del sujeto activeo del delito, no puede-
negdrsele propiedad a aquella gue reconoce expresamente esa circuns
tancia. (1)

(1) Omeba, op. cit. tomo VI, p. 28%
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En 1a especie, el artfculo 146 fraccién II de
la Ley General de Inst1tuc1ones de Seguros, en estudlo, a la le
“tra 1nd1ca°

“ARTICULO 146.- Se impondr& pena de prisidn ~
de dos a diez afios, a los funcionarios y em--
pleados de las instituciones y - sociedades mu
tualistas de seguros.

"Il.~- Que falsifigquen, alteren, simulen, o, a
sabiendas, realicen operaciones que resulten-
en quebranto patrimonial de la instituci6n o-
sociedad mutualista en la que presten sus ser
vicios."

De acuerdo con los criterios expuestos con an
terioridad, por el hecho de quec este tipo penal no se encuentra
regulado en el C6digo Penal, sino en una ley particular y sobre
todo por la circunstancia de que este ilfcito reprime y sancio-
na conductas que se despliegan con el propSsito de producir el-
quebranto patrimonial de las instituciones de seguros y socieda
des mutualistas de seguros, podemos concluir vdlidamente de que
se trata de un delito especial.

Asimismo, por razén de la calidad de los suje
tos activo y pasivo del delito, se evidencia la especialidad de
este tipo, asf encontramos:

1.~ El sujeto activo de este delito, es el =-
funcionario o empleado de una institucién de sequros, que falsi
fique, altere, simule o en general, realice operaciones que co-
noce produciran un quebranto patrimonial a la institucibn asegu
radora a la gue presta sus servicios.
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‘ . También se identifica como sujeto activo
de esﬁa infraccién penal, al funcionario o empleado que reali-
ce ‘intencionalmente los actos mencionados anteriommente y que-
ocasionen un guebranto patrimonial a la sociedad mutualista =--
de sequros a la que preste sus servicios.

Como se observa, el tipo contenido en el
artfculo 146 fracci6n II del Ordenamiento legal invocado, esta
blece como exigencia una calidad especial en el sujeto activo-
del delito, circunstancia de la cual derivan las siguientes --
consideraciones:

a).- No cualquier persona puede colocarse dentro-
del supuesto contenido en el ilfcito en examen, sino Gnicamen-
te los funcionarios o empleados de una Institucién de Seguros-
o una Sociedad Mutualista de Seguros. De tal manera que la --
conducta de un asegurado o un agente de seguros independiente-
que ocasione un guebranto patrimonial o una Institucién de Se-
guros, no podri tipificarse ni sancionarse de acuerdo con el -
delito especial previsto en el artfculo 146 fraccién II in fi-
ne, por carecer de la calidad especial requerida por este delj
to, Lo anterior en manera alguna significa que la conducta hi-
potética planteada no pueda tipificarse y sancionarse de acuer
do con otro tipo penal.

b).~ No cualquier funcionario o empleadc de una -
institucién de seguros o de una sociedad mutualista de seguros
puede constituirse como sujeto activo del delito que nos ocu--
pa, sino que fnicamente podrd considerdrsele como tal, al fun-
cicnario o empleado, cuya conducta intencional provogue un que

branto patrimonial en la institucién aseguradora o sociedad --
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mutualista de sequros en donde presta sus servicios, de tal for
ma’ que la conducta dolosa de un funcionario o empleado gue oca-

- sione un quebranto patrimonial a una Institucién o Sociedad Mu-
tualista de Seguros distinta a la que presta sus servicios, no-

podré& reprimirse de acuerdo con el tipo especial en comento,

c).- Necesariamente, el sujeto activo del delito--
debe ser una persona ffsica con capacidad jurfdica.

2.~ El sujeto pasivo es la institucifn de se-
guros o sociedad mutualista de seguros que sufre un quebranto =~

en ‘su patrimonio.

También en este caso, se requiere una ca-

.lidad especial del paciente del delito, desprendiéndese por tan

to, lo siguiente:

a) .~ Unicamente las Instituciones de Seguros y las
Sociedades Mutualistas pueden considerdrseles como sujetos pasi
vos del delito.

b) .~ S6lo las Instituciones Sociedades Mutualistas
de Seguros que resientan un quebranto patrimonial a virtud de -
conductas dolosas de sus propios funcionarios o empleados, pue-
den ser sujetos pasivos de este ilfcito.

c).- Necesariamente, la calidad de sujeto pasivo -
recae en una persona moral concretamente una sociedad anénima -
de capital fijo, gue haya obtenido concesién de la Secretarfa -
de Hacienda y Créditoc PGblico, para operar cmo Institucién de-
Seguros o Sociedad Mutualista de Seguros, de conformidad con —-
los artfculos 4° y 29 de la Ley General de Instituciones de Se-
guros.



U165 -

Atendiendo a la conducta y al resultado -
de este delito especial, puede clasificarse de la siguiente ---
forma: '

a) En relaci6n a la conducta, es un delito de comi
sién o de accién, pues seArequiere una actividad positiva, tam-
bién es unisubsistente o plurisubsistente, toda vez que su comi
si6n puede requerir unidad o pluralidad de actos segtn sea el -
caso.

En este ilfcito, el medio comisivo puede consig
tir en falsificaciopes, alferaciones, simulaciones o en general
cualquier operacién que realice el agente, sabiendo que causari
un quebranto patrimonial en la Institucién Aseguradora o Socie-
dad Mutualista de Seguros a la que presta sus servicies.

Este delito no admite como medio comisivo la --
omisién o inactividad del activo, pues el texto legal transcri-
to, eétablece la necesidad de realizar actos concretos positi-~-
vos o definidos.

b) Por razén del resultado, este delito es instan-
téneo, material, de dafio o lesién,

- Es instant&neo en‘atenCiGn a que queda agota-
do y se perfecciona este delito, en el momento mismo, en que la
conducta del infractor causa un quebranto en el patrimonio del-
sujeto pasivo; el momento consumativo estd representado precisa
mente por el guebranto patrimonial producido, ya que la disposi
cifn legal que contiene este delito, le otorga ese cardcter.



- Es material, en virtud de que para su integra
cién requiere la produccién de un resultado objetivo o material
QUe”consiste en la causacifn de un quebranto patrimonial en la-
victipa. Es pues imprescindible la disminuci6n del patrimonio-~
de la:Institucién de Sociedad Mutualista de'Seguros.

. - Es de dafio o lesién, puesto que consumados -~
necesariamente ocasiona un gquebranto directo y efectivo en el -
patrimonio del pasivo del delito.

B).-~ EL BIEN JURIDICO TUTELADO

Para determinar el objeto jurfdico tutelado -
por la norma en examen, es menester realizar no Gnicamente un -
andlisis en particular del p&rrafo II del artfculo 146 de la ~-
Ley General de Instituciones de Segquros, sino atendiendo al con
texto general de la Ley General de Instituciones de Seguros.

En esas condiciones, observamos gque el objeto
jurfdico tutelado por el delito en mérito, recae en dos bienes-
jurfdicos:

1.- El primero de ellos, lo constituye el ac-
tivo patrimonial de una Instituci6n de Seguros o Sociedad Mutua
lista de Sequros, es decir lo que se protege a través de la re-
presién penal, son todos aguellos bienes y derechos de las Ins-
tituciones y Sociedades mencionadas, que puedan ser estimables-

en dinero, o sea que integren su activo patrimonial.

2,- El seqgundo bien jurfdico, en nuestra opi-
nién, recae en la proteccifn a la seguridad y estabilidad del -
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sistema asegurador, como se desprende del contexto general de -
la ley de lamateria, pero particularmente de la fraccién II ~--
del artIcu1;.146 de la Ley General de Instituciones de Segquros-
en concordancia con los artfculos 2° Gltimo pirrafo, 37 pirrafo
cuarto, incisos a) y e), y 75 fracciones I al IX del mismo orde
namiento antes invocado.

Las disposiciones legales en mérito, en --
su parte conducente expresan lo siguiente:

"ARTICULO 20.-La Secretarfa de Hacienda y Cré-
dito Pdblico seri el drgano competente para -=-
interpretar, aplicar y resolver para efectos -
administrativos, lo relacionado con los precep
tos de esta ley y en general para todo cuanto-
se refiere a las instituciones y sociedades mu
tualistas de seguros.

Competerd exclusivamente a la mencionada Secre
tarfa de Hacienda y Crédito Pdblico la adop --
ci6én de todas las medidas relativas a la crea-
cién y al funcionamiento de las instituciones-
nacionales de segquros.

En la aplicaci6n de la presente ley, la Secre-
tarfa de Hacienda y Crédito Pdblico con la in-
tervencibn, que en su caso, corresponda a la -
Comisién Nacional Bancaria de Segquros, deber8-
procurar un desarrollo equilibrado del sistema
asequrador, y una competencia sana entre las -
instituciones de seguros que lo integran.

"ARTICULO 37.- ", .

La Secretarfa de Haczenda y Crédito Pdblico y,

en su caso, la Comisién Nacional Bancaria y de

Seguros, en la aplicaci6n de lo dispuesto por-

el presente artfculo, deberd propiciar la con-

secucién de cualquiera de los objetivos si ---
guientes:

a). La seguridad de las operaciones;

e). La conveniencia de dispersar los riesgos -
que por su naturaleza catastréfica puedan-
provocar una inadecuada acumulacidn de res
ponsabilidades y afectar la estabilidad --
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del sistema asegurador.

"ARTICULO 75.- La Secretarfa de Hacienda y Cré
dito Pdblico oyendo a la Comisibn Nac;onal Ban
caria y de Seguros, y a la Instituci6én afecta=
da, podrd declarar la revocacién de la conce -
sién en los siguientes casos: .

I.- 5i la sociedad respectiva no presenta para
la aprobacifén de la Secretarfa de Hacienda y -
Crédito PGblico el testimonio de la escritura-
constitutiva o para la aprobacién de la comi--
si6n Nacional Bancaria y de Seguros los docu--
mentos a que se refiere el artfculo 36 de esta
Ley, dentro del término de tres meses de otor-
gada la concesi6n, o si no inicia sus operacig
nes dentro del plazo de tres meses a partir de
la aprobacifn de la escritura y documentos de-
que se trata, o si al otorgarse la aprobacién-
de la escritura constitutiva, no estuviere sus
crito y pagado el capital gue determine la Se-
cretarfa de Hacienda y Crédito Pdblico al otox
gar la concesién;

II.~ Si no mantiene el capital mfnimo a las re
servas técnicas en los términos de esta Ley, -
o presenta pérdidas que afecten a su capital -
pagado, sin perjuicio de los plazos a gue se -
refieren los artfculos 29 fraccién I y 74 de -
esta ley;

IXI.- Si se infringe lo establecido en el dlti
mo pirrafo de la fraccién I del artfculo 29 de
esta ey, o si la institucién establece con las
entidades o grupos mecionados en dicho pdrrafo
relaciones evidentes de dependencia;

IV.- Si la institucifn hiciera gestiones por -
conducto de una cancillerfa extranjera;

V.- Si reiteradamente, a pesar de las observa-
ciones de la Comisién Nacional Bancaria y de -
Sequros, la institucifén excede los lfmites de-
las obligaciones que pueda contraer, ejecuta -
operaciones distintas de las permitidas por la
concesi6n y por la ley y no mantiene las pro--
porciones del activo o de capital neto estable
cidas en esta Ley; o bien, si a juicio de la -
Secretarfa de Hacienda y Cr&dito P@blico no --
cumple adecuadamente con las funciones para -
las que fue concesionada, por mantener una si-
tuacién de escaso incremento en la emisién de-



primas, o de falta de diversificacién en los
riesgos a que esté expuesta o en sus inver--
siones, de acuerdo con sanas prdcticas;

VIi.- Cuando por causas imputables a la insti
tucibén no aparezca debida y oportunamente --
registrada o en su contabilidad de las opera
ciones que haya efectuado;

VII.- Si la institucién obra sin consenti---
miento de la Secretarfa de Hacienda y Crédi-
to Pblico o de la Comisién Nacional Banca--
ria y de Segquros, en los casos en que la ley
exija ese consentimiento;

VIII.- Si la instituci6n no constituye e in-
vierte, dentro de los diez dfas de haber si-
do notificada, la reserva especffica para =--
obligaciones pendientes de cumplir, que se -
ordene de acuerdo con lo dispuesto por la --
fraccién I, Inciso ¢) del artfculo 135 de eg
ta ley; y

IX.- 8i se disuelve, quiebra o entra en esta
do de liquidacifn, salvo que el procedimien-
to respectivo termine por rehabilitacibn y -
la Comisién Nacional Bancaria y de Sequros--—
opine favorablemente a gue continfe con la -
concesitn.

La declaraci6n de revocacién se inscribiri--
en el Registro PGblico de Comercio previa --
orden de la misma Secretarfa; incapacitard--
a la sociedad para otorgar cualquier seguro-
a partir de la fecha en que se notifique la-
revocacién; y pondrd en estado de liguida---
ci6n a la sociedad que hubiere dado princi--
pio a sus operaciones. La liquidacién se ---
practicard de conformidad con lo dispuesto -
por el Tftulo IV de esta Ley, salvo cuando -
la causa de la revocaci6n sea precisamente -
que la institucidén entre en estado de liqui-
dacién.

En efecto, la proteccién del bien jurfdi-
co en estudio, nace de la necesidad de garantizar las operacio-
nes de seguros y en general del sistema asegurador, pues una de
las funciones principales de las Instituciones y Sociedades Mu-
tualistas de Seguros, es precisamente adquirir obligaciones con
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sistentes en pagar o resarcir un dafio estimado, al acontecer --
el riesgo o evento posible e incierto, pactado previamente en -
la p6liza o contrato de segquro.

En esa virtud, es necesario que las Insti
tuciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, sean solventes, -
es decir, deben contar con la capacidad econémica necesaria pa-
ra afrontar y cumplir con las obligaciones econfmicas adquiri--
das frente a terceros. En el momento en que su capital social -
sea menor al de sus obligaciones de pago, ocasionard un desequi
librio en el sistema asegurador y creard una inseguridad de gra

ves consecuencias.

La solvencia econfémica de las Institucio-
nes de Seguros y Sociedades Mutualistas de Seguros, constituyen
un requerimiento y una presuncién que se encuentran contempla--
dos en el artfculo 14 de la Ley General de Instituciones de Se-
gures, cuye tenor literal indica:

"ARTICULO 14.- Mientras las instituciones y so
ciedades mutualistas de Seqguros, no sean pues—
tas en liquidacifn o declaradas en quiebra, se
considerardn de acreditada solvencia y no esta
rdn obligadas por tanto, a constituir depfsi--
tos o fianzas legales, hecha excepcidn de las-
responsabllzdades que puedan derivarles de jui
cios laborales, de amparo o por créditos flsca
les”

La Ley General de Instituciones de Segu--
ros, prevee severos dispositivos de control sobre la constitu--
cién y funcionamiento de las Instituciones aseguradoras, asf --
como sanciones administrativas y mds aun, privativas de liber--
tad en contra de funcionarios y empleados de tales institucio -
nes que infringan y atenten contra la seguridad y equilibrio -=-
del sistema asegurador.
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La ley de la materia otorga a la Secretarfa
de Hacienda y.Crédito P@blico una gran intervenci6én en materia de
inspeccién y vigilancia sobre dichas Aseguradoras, ‘ademds de con-
cederle el caricter de Srgano competente para interpretar, apli--
car y resolver dentro de la esfera administrativa, lo relacionado
con los preceptos de la Ley General de Instituciones de Seguros,-
lo anterior en virtud de que la actividad aseguradora es un servi

cio pGblico concesionado.

Atendiendo a una interpretacién teleol6gica
que se haga sobre el texto legal en comento, se obtiene como se--
gundo bien jurfdico tutelado por la fraccién II del artfculo 146-
in fine, a la segupidad y estabilidad del sistema asegurador, co-
mo se infiere de las Instituciones y controles que prevee la Ley-

General de Instituciones de Seguros, como son las siguientes:
a) Limitacidn de la actividad aseguradora.

~ No cualguier persona se puede dedicar-
a esta actividad ni constituirse en Institucién o Sociedad Mutua~
lista de Sequros. Esta prohibicién se contempla en el artfculo 3-
de la ley de la materia.

- Para organizarse y funcionar como ins-
titucifn o sociedad de sequros se requiere concesién del Gobierno
Federal, siendo competencia de su otorgamiento de manera discre--
cional a la Secretarfia de Hacienda y Crédito Piblico, oyendo la -
opinién de la (omisién Nacional Bancaria y de Seguros (artficulo -
5.y 6}

- Por seguridad, el artfculo 17 de la --
ley en mérito, establece la obligacién de publicar en el Diario -

Oficial de la Federacifn las concesiones otorgadas.
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- Las instituciones de seguros y socie~
dades mutualistas de seguros deben contar con un capital social-
fijo, determinado por la Secretarfa de Hacienda y Crédito Pdbli-
co, el cual, debe ser suficiente para la adecuada prestacién del
servicio ptiblico, que representa la actividad aseguradora. (art{
culo 29).

~ Asimismo, se establece un estricto —-
control en la suscripci6én de capital y pago de dividendos. Esta-
preccupacién deriva de mantenher la credibilidad y solvencia de -
las Instituciones Aseguradoras, concesionarias de un Servicio -~
Pablico.

~ El uso de las palabras "seguro, rea—-
seguro, aseguramiento u otras que expresen ideas semejantes”, se
encuentran dnica y exclusivamente reservadas a las Instituciones
o Sociedades Mutualistas de Seguros (artfculo 19). Esto también-
constituye una medida de seguridad para terceros contratantes de
buena fe con estas instituciones.

- La inobservancia o desacato a los re-
querimientos anteriores, trae como consecuencia la revocacidn de
la concesidn, con independencia de las responsabilidades adminis
trativas o penales que puedan derivar (artfculo 138 y 139).

b} Regulaci6én de la actividad y manteni --
miento de la solvencia econSmica de las

Instituciones aseguradoras.

~ La actividad aseguradora se encuentra
sujeta a normas de cardcter general gue emite la Secretarfa de -
Hacienda y Crédito PGblico como medidas de control y regulacién~
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de dlcha actzvidad (artfculo 34, fraCc16n XVII de la Ley de la -
Materla). )

~ La ley exige un determinado capital =
social a°las J.nstltuc:.cnes asequradoras, acorde a las obligacio-
nes contraldas previamente y que deriven de los riesgos protegi-
dos- o bien, gue ofrezcan proteger lartfculo 29).

-~ Ademds de lo anterior, la ley obliga-
a lasinstituciones aseguradoras a constituir depSsitos gue garan
ticen determinadas obligaciones, tales depSsitos se hallan repre
setandos, por las reservas de riesgo, reservas para obligaciones
pendientes de cumplir, reservas de previsién, reservas técnicas,
reservas técnicas especiales, reservas para fluctuaciones de va~
lores, lo cual le d4 solidez y seguridad al sistema asegurador.
{Artfculos 45, 46, 47, 48, 49, 50, 51 y 55).

-~ La ley exige que las instituciones --
de seguros inviertan los recursos que manejen, de tal manera que
les permitan mantener condiciones adecuadas de seguridad con li-
quidez apropiada. (Artfculo 56)

~ La inobservancia o desacato a los rg
guerimientos referidos, trae como consecuencia la disolucién o -
ligquidaci6én de la sociedad de que se trate, independientemente -
de las sanciones que en la esfera administrativa o penal se ha--
gan acreedores los administradores, funcionarios o empleados de-
tales instituciones. {artfculo 119 y 120).

3.- Sanciones y penas.~ Con el propésito de ~-
proteger la seguridad y estabilidad del sistema asegurador, el -
legislador establecié sanciones en el ambito administrativo y pe



nas privativas de libertad, tendientes a reprimir conductas que
produzcan dafic al activo patrimonial de las Instituciones o So-
ciedades Mutualistas de Seguros; lo anterior con el fin de evi-
tar la disminucién de la capacidad econémica de dichas Institu-
ciones, que pudiera comprometer el adecuado y oportunc cumpli -
miento de las obligaciones adquiridas con terceros asegurados,—
esta situaci6n indudablemente en caso de acontecer, provocarfa-
insequridad y desestabilIidad en el sistema asegurador.

Por esa razén, conclufmos que los bienes-
jurfdicos tutelados por la fraccién II del értfculo 146 de la -
ley General de Instituciones de Seguros son el activo patrimo -
nial de las Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros y
la seguridad y estabilidad del sistema asegurador.

No es procedente admitir como finico bien-
juridico tutelado, al activo patrimonial de las Instituciones y
Sociedades Mutualistas de Seguros, ya que aceptar esta posicién
serfa considerar que el legislador de manera innecesaria, ca---
sufsta y reiterada, pretendi6 proteger el activo patrimonial de
estas personas morales, no obstante estar previamente tutelado-
mediante la represifén contenida en los llamados delitos contra-
las personas en su patrimonio.

C).~ ELEMENTOS INTEGRADORES DEL TIPO

Del examen de la descripcién legal del tipo -
gue nos ocupa, podemos concluir que los elementos constitutivos

del mismo, son los siguientes:

1.- La falsificacién, alteraci6n, simulacién-
o la realizaci6n de operaciones productivas de guebranto patrimo
nial,



2 =~ Que una Institucién de Seguros o una Socxe_ E

dad Mutuallsta de Sequros sufra un quebranto patrlanLal

3.~ La relacién de causalidad entre el prlmer—
¥ sequndo elemento.,

Es indispensable que estos elementos del -
tipo en examen, se presenten de manera conjunta, la ausencia de~
cualquiera de ellos, evidenciard la atipicidad de la conducta --
que se pretenda reprimir.

A continuaci6én analizaremos en lo particu-
lar, cada uno de estos elementos constitutivos:

1.~ La falsificacién, alteracibn, simulacién o
la realizaci6én de operaciones a sabiendas de que son productoras
de un gquebranto.

El texto legal en estudio, utiliza una f&r
mula ejemplificativa, pero no limitativa, para describir la con-
ducta ilfcita reprimida, cita a la falsificacién, alteracién y a
la simulacién de operaciones y a fin de no omitir ninguna otra -
conducta posible, utiliza una £6rmula general y seflalando que --
también este ilfcito se puede cometer mediante la realizacién de
cualquiera otras operaciones, que ocasionen un quebranto patrimo
nial.

De lo anterior se desprende que, esta in--
fracei6n penal, s6lo se puede cometer mediante la realizacién de
actos positivos, de las acciones concretas y materiales, de con-

ductas externas que persiquen un propSsito definido. No es posi-



ble la comisién de este delito, mediante la inactividad corporal:
voluntaria, mediante omisiones, abstenciones de obtar,'sino qué-r
es menester la realizacién de acciones materiales externas 'y vo- -
luntarias, com0 son entre otras la falsificacisn, alteracién y'¥
simulaci6n de operaciones, que a manera de ejemplo cita el texto
legal en comento.

La conducta dolosa referida, en cualquiera
de sus formas, para integrar el tipo especial en estudio, debe -
afectar operaciones que realicen las Instituciones Aseguradoras-
Yy que por consecuencia, produzcan un quebranto patrimonial.

Las operaciones a gue se refiere la frac--
cci6n II del artfculo 146 de la Ley General de Instituciones de-
Sequros, debe interpretarse en nuestra opinién, como todos aque-
llos actos juridicos que realizan las Instituciones, Sociedades-
Mutualistas de Seguros, en ejercicio de su objeto social y de la
concesibn otorgada por el Gobierno Federal, para operar ¢omo ta-
les y de acuerdo con las disposiciones legales de la materia.

Dichas operaciones de manera limitativa --
se encuentran enunciadas en el artfculo 34 del ordenamiento le--
gal en mérito, que a la letra indica:

"ARTICULO 34.- Las instituciones de seguros, s6lo
podran realizar las operaciones siguientes:

I.- Practicar las operaciones de seguros y rease-
guro a que se refiere la concesifén que exige esta
ley:

IX.- Constituir e invertir las reservas previstas
en la ley;

IILl.- Administrar la sumas que por concepto de di
videndos o indemnizaciones les confien los asequ-
rados o sus beneficiarios;

IV,- Administrar las reservas para fondos de pen-
siones o jubilaciones del personal, complementa--
rias a las que establece la ley del feguro Social
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y de primas de antigiiedad; asf como las corresg
pondientes a los contratos de seguros gque ten-
gan como base planes de pensiones relacionados
con la edad, jubilaci6n o retiro de personas a
que se refiere el sequndo pdrrafo de la frac--
cifn I del artfculo 8 de la ley:;

V.- Administrar las reservas retenidas a Insti
tuciones del pafs y del extranjero, correspon-
dientes a las operaciones de reaseguro gue ha-
yan cedido;

VI.- Dar en administracifn a las Instituciones
cedentes del pafs o del extranjero, las reser-
vas constituidas por primas retenidas correspon
dientes a operaciones de reasequro;

VII1.- Efectuar inversiones en el extranjero --
por las reservas té&cnicas o en cumplimiento de
otros requisitos necesarios correspondientes a
operaciones practicadas fuera del pafs.

VIII.- Constituir depSsitos en Instituciones -
de créddito y en bancos del extranjero en los -
términos de esta ley;

IX.- Recibir titulos en descuento y redescuen-
to a Instituciones y organizaciones auxiliares
de crédito y a fondos permanentes de fomento -
econémico determinados en fideicomiso por el -
Gobierno Federal en Instituciones Nacionales -
de Crédito;

X.~ Otorgar préstamos o crédito;

XI.- Operar con valores en los términos de las
disposiciones de la presente ley y de la ley -
del mercado de valores;

XII,- Operacién con documentos mercantiles por
cuenta propia para la realizacién de su objeto
social;

XIIX.- Adquirir, construir y administrar vivien
das de interés social e inmuebles urbanos de -
productos regulares;

XIV.- Adquirir los bienes muebles e inmuebles-
necesarios para la realizaciSn de su objeto --
social;

XV.~ Efectuar, en los términos que senale la =~
Secretarfa de Hacienda y Cré&dito PGblico, oyen
do la opini6n de la Comisién Nacional Bancaria
y de Seguros, las operaciones anilogas y cone=
xas gque aguella autorice".
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Las operaciones descritas con anterioridad
que pueden realizar las Instituciones o Sociedades Mutualistas -
de Seguros, en términos de la ley de la materia, pueden ser obje
to delas conductas dolosas ejemplificadas por la fraccidn 11 del
artfculo 146 de la Ley General de Instituciones de Seguros, como
son la falsificacifn, alteraci6n, simulacién y en general cual--
quier conducta que provogue un gquebranto patrimonial a la insti-
tucién o sociedad mutualista de seguros, de gue se trate.

Cabanellas en su Diccionario de Derecho --
Usual, define a la falsificacién como la "Adulteraci6n, corrup -
cién, cambioc o imitacién para perjudicar a otro u obtener ilfeci-
to provecho (2) y falsificar como "falsear o alterar con mali --
cia." (3)

Carrancd y Trujillo y Carrancd y Rivas, --
afirman que la falsificaci6n es "la creaci6n imitativa, ilegfti-
ma, cualquiera que sea la materia empleada y el medio seqguido, -
sinque interese el grado de perfeccién de la imitaci6én y la can-
tidad de piezas falsificadas. (4)

Para Soler, existen dos formas de falsifi-
cacién de documentos, haciendo un documento o adulterando uno =-
preexistente. Hacer un documento, indica éste autor, es falsifi
car imitando los signos de autenticidad y adulterando un documen
to es aprovechar los signos de autenticidad para referirlos a --
otro contenido distinto de aquel a que sSe hallaba unido antes en
el mismo documento, (5)

En esa virtud, tenemos que la falsifica---
cibn agque se refiere el delito especial en comento, puede consis
tir en la adulteracifn, cambic o imitaci6én de cualquiera de las-

(3) Idem, p. 323
(4) Carrancd, op. cit. p. 566
(5) Soler, op. cit. p. 338
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operaciones que la ley autoriza a las instituciones o sociedades
mutualistas de sequros para desarrollarlas. Pudiendo consistir-
en la creacifn de operaciones que se aparten de la realidad con-
el propb6sito ilfcito de causar un quebranto patrimonial o bien,-
alterar o cambiar el sentido de las operaciones a gue se ha he--
cho mérito, y que produzcan como resultado también un quebranto-
patrimonial en perjuicio de las instituciones o sociedades mutua
listas de seguros para las que preste sus servicios el infrac --
tor.

La falsificacién como medioc comisivo de ~--
este delito especial, también puede concurrir como delito autSng
mo, operando un curso auténtico de leyes, y por ende un concurso
real de delitos, si la falsificacién realizada, retdne los elemen
tos del delito de falsificacién de documentos previsto y sancio-
nado'por el artfculo 243 y 244 del C6digo Penal, que a la letra=-
indican:

"ARTICULO 243.~ El delito de falsificaci6n de -
documentos pliblicos o privados se castigard con
prisi6n de seis meses a tres afios y multa de --
cincuenta a mil pesos.

"ARTICULO 244.- El delito de falsificacién de -

documentos se comete por alguno de los medios -

siguientes:

I.- Poniendo una firma o rfibrica falsa, aunque-

sea imaginaria o alterando una verdadera;

II.- Aprovechando indebidamente una firma o rd-

brica en blanco ajena, extendiendo una obliga--

cién, liberacién o cualguier otro documento que

pueda comprometer los bienes, la honra, la per-

sona o la reputacién de otro, o causar un per--

juicio a la sociedad, al estado o a un tercero;

ITI.- Alterando el contexto de un documento ver

dadero, después de conclufdo y firmado, si esto

cambiare su sentido sobre alguna circunstancia-

o0 punto substancial, ya se haga afadiendo, enmen
dando o borrando en todo o en parte una © m&s -
palabras o cldusulas, o ya variando la puntua--
cién;




IV.- Variando la fecha o cualquiera otra cir-
cunstancia relativa al tiempeo de la ejecucién
del acto gue se exprese en el documento;

V.- Atribuyéndose el gue extiende el documen-

- to o atribuyendo a la persona en cuye nombre-
lo hace, un nombre o una investidura, calidad
o circunstancia que no tenga y gue sea necesa
ria para la validez del acto;

V1.~ Redactando un documento en té&rminos que-
cambien la convenci6n celebrada en otra diver
sa en que varfan la declaracién o disposicién
del otorgante, las obligaciones gue se propu-
50 contraer o los derechos que debié adqui --
rir;

VII.- Anadiendo o alterando cl&usulas o decla
raciones o asentando como ciertos hechos fal-
sos, como confesados los que no lo estdn, si-
el documento én que se asientan se extendiere
para hacerlos constar y como prueba de ellos;
VIII.- Expidiendo un testimonio supuesto de -
documentos que no existen; d&ndolo de otro --
existente que carece de los requisitos lega--
les, suponiendo falsamente que los tiene o de
otro que no carece de ellos, pero agregando o
suprimiendo en la copia algo que importe una-
variaci6n substancial, y

IX.~ Alterando un perito traductor o peleblgra
fo el contenido de un documento al traducirlo
o decifrarlo".

El C6digo Punitivo exige en su artfculo -
245, para la integracién de este delito, lo siguiente:

"ARTICULO 245.- Para que el delito de falsifi
cacién de documentos sea sancionable como --
tal, se necesita que concurran los requisitos
siguientes:

I.- Que el falsario se proponga sacar algtn -
provecho para sf o para otro, o causar perjui
cio a la sociedad, al estado o a un tercero;
II.- Que resulte o pueda resultar perjuicio -
a la sociedad, al estado o a un particular, -
ya sea en los bienes de €ste o ya en su persg
na, en su honra o en su reputacién, y
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III.- Que el falsario haga la falsificacién
sin consentimiento de la persona a qulen re
sulte o pueda resultar perjuicio o sin el =
de aquella en cuyo nombre hizo el documen -~
to".

La fraccién II del artfculo 146 de la Ley
General de Instituciones de Seguros, prevé cbmo medios comisi--
vos del delito que nos ocupa, a la alteracién y a la simulacién
de operaciones productoras de quebranto patrimonial.

El Diccionario de la Lengua Espafiola, ano
ta gue la palabra alteracifn significa "accidn de alterar o al-
terarse" (6), y la palabra alterar "cambiar la esencia o forma-
de una cosa". (7)

En términos de la Enciclopedia Jurfdica -
Omeba, la alteracifn significa, cambio o modificacién (8), y al
terar "cambiar la esencia o forma de las cosas, variar las 6rde
nes o planos, modificar unjlateralme nte y con frecuente perjui
cio ajeno, una situacién". (9)

La acci®n de alterar, tiene como presu --
puesto b&sico, la intencién del autor, consciente y querida de-
cambiar la forma o estructura esencial del objeto o hecho mate-
ria de la modificacifén. Necesario es un acto positivo y de re-
sultados materiales.

Como consecuencia, el tipo especial en --
examen, reprime toda conducta o accién que tenga por objeto, --
cambiar o modificar la forma o estructura esencial de las opera
ciones que realizan las instituciones o sociedades mutualistas-

de sequros, mismas que se describen de manera enunciativa y li-

{6) Real Academia Espanocla, Diccionario de la Lengua Espaifiola,-
Madrid, Editorial Espasa-Calpe, S5.A., 1970, p. 71

(7) IbIdem.

(8) Cabanellas, 92. cit. p. 261

(9) Idem, p. 262
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mitativa en el artfculo 34 de la Ley General de Instituciones -
de~ée§uroé, éiempre y cuande, tal conducta.traiga como conse--~
cuencia el québranto patrimonial de la Institucién o Sociedad -
Mutualista de Seguros de que se trate,

Ahora bien, en relacidn con la palabra si
mulacién, seflala el Diccionario de la Lengua Espafiola que signi
fica “ﬁccién de simular, alteracién aparente de la cosa, la fn-
dole o el objeto verdadero de un contrato o contratos". (10} ¥
simular, "representar una cosa, fingiendo o imitando lo que no-
es." (11)

Segln Cabanellas, simulacién proviene del
latfn simul y actio, palabras que indican alteracién de la ver-
dad; ya que su objeto consiste en engafiar acerca de la auténti-
ca realidad de un acto. (12)

Para Escriche "el objeto de la simulacién
es -engaflar y bajo este punto de vista se halla comprendido bajo
el nombre general de fraude, del cual no cse diferencia sino co-
mo la especie del género." (13)

La simulacién puede ser absoluta, cuando-
se celebra un acto jurfdico que nada tiene de real; y relativa,
si se emplea para dar a un acto jurfdico una apariencia gque ---
oculta su verdadero cardcter. La diferencia que existe con la-
disimulaci6én, consiste en que la simulacién exhibe la aparien--
cia de algo inexistente; mientras que en la disimulacién se en-

cubre la realidad que no se quiere dar a conocer. {14)

En esas condiciones, la simulacién consis
te en la representacién de hechos o circunstancias inexistentes,

(10} Real Academia Espafiola, op. cit. 1205

(11) Ibfdem. -

(12} Cabanellas, op. cit. p. 167

(13) BEscriche, Joaqufn. Diccionario Razonado de Legislacién y -
Jurisprudencia. México, Cdrdenas Editor y Distribuidor, --
1979, tomo II, p. 1463.

(14) Cabanellas, op. cit. pp. 167 y 168
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con apariencia de realidad y autenticidad, productora de engaiio.

Como consecuencia, la creacién de opera---
ciones inexistentes, a las que se les d4 el cariz de reales, pre
suntamente realizadas por Instituciones o Sociedades Mutualistas
de Seguros, que traigan como consecuencia un qguebranto patrimo ~-
nial a las mismas, constituye la conducta tfpica reprimida y san
cionada por la fraccién II del artfculo 146 en estudio, en una -
de sus formas.

Finalmente, el legislador mediante una f6r
mula general previ6é la oomisién de este ilfcito penal, mediante-
la realizaci6n de cualquier operacién a sabiendas de que su re=--
sultado ocasionard un quebranto en el patrimonio de estas socie-
dades concesionarias de un servicio pfiblico.

La expresién "a sabiendas" que utiliza el-
legislador mexicano en la descripeidn de este tipo especial, po-
ne de manifiesto la represién de toda conducta intencional gque -
persiga el quebranto patrimonial de las instituciones asegurado-
ras.

El dolo reprimido por la ley, consiste en-
la voluntad encaminada a la ejecucién de un hecho que es delic--
tuoso. Luis Jiménez de Asfia, lo define como la produccién de un
resultado antijurfdico, con conciencia de que se quebranta el de
ber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del con--
curso esencial de la relacién de causalidad existente entre la «
manifestacién humana y el cambio en el mundo exterior, con volun
tad de realizar la accifn y con representacién del resultado que
se quiere o ratifica. (15) Lo anterior es resumido por el maes-
trq Fernando Castellanos Tena, en los siguientes té&rminos: "el -

(15) Jiménez de Asfia, ap. cit. p. 48



dolo consiste en el actuar, consciente y voluntario, dirigido a
la produccién de un resultado tfpico y antijurfdico" y distin--
gue este autor dos elementos integradores del dolo, uno &tico -
y otro volutivo o emocional, el primerc estd constituido por 1la
conciepcia de gue se gquebranta el deber y el segundo consiste -
en la voluntad de realizar el acto, con la volicién del hecho -
tfpico. (16}

En esa virtud, de acuerdo con los térmi--
nos del texto legal en comento, el sujeto activo del delito de-
be tener la intencién consciente y deseada de producir un re~--
sultado concreto, causante del quebranto patrimonial de la ins-
titucibn o sociedad mutualista de seguros en donde preste sus -
servicios.

El dolo puede manifestarse a través de la,
realizacién de operaciones concretas que pueden ser cualesquiera
de las previstas en el artfculo 34 de la ley de la materia, ---
siempre que su resultado sea el provocar un quebranto patrimo -
nial, Este concepto amplio utilizadeo por la ley, comprende y -
por consecuencia agota toda posibilidad de conducta productora-
del quebranto patrimonial, la ilicitud de la conducta gue se --
castiga en este tipo especial, se halla determinada por el re--
sultado propuesteo y alcanzado por el sujeto activo del delito.-
Cabe destacar que la fraccién II del artfculo 146 de la Ley de-
la materia, no exige como elemento integrador del tipo, que el
sujeto activo del delito tenga como propSsito el obtener para -
sf o para un tercero un beneficio de cardcter econfmico. ES su
ficiente que la conducta desplegada cause un quebranto patrimo-
nial a la institucién aseguradora, incluso aungue el infractor-

no alcance un beneficio econSmico.

(16) Castellanos, op. cit., 220.
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2.~ El segundo elemento del delito en estudio,
lo constituye el quebranto patrimonial que sufra una institucién
o sociedad mutualista de seguros, a virtud de la conducta dolosa
desplegada por el infractor.

De acuerdo con el Diccionario de la Lengua
Espafiola quebranto significa: "accién y efecto de gquebrantar o -
quebrantarse, descaecimiento, desaliento, falta de fuerza, lasti
ma, conmiseraci6n, gran pérdida o dafno". {17)

Guillermo Cabanellas en su Dicciopnario En~
ciclopédico de Derecho Usual, sobre la acepci6n de la palabra --
guebranto, expresa lo siguiente: "otro sustantivo que expresa --
también -como gquebrantamiento, gquebrantadura y quebrantamiento-
la acciédn o efecto de quebrar; pero con sentido mis concreto en-
lo material y md&s intenso en el alcance, por emplearse cuando ~-
los estragos son considerables, los danos muchos, las bajas nume
rosas, cuantiosa la pérdida de bienes o grave el atentado al cré
dito o la ofensa al nombre,...." (18)

Tomande en consideracién lo anterior, el -
quebranto patrimonial es aquella pérdida cuantiosa, dafios mayds-
culos gue resienten las instituciones aseguradoras en su activo-
patrimonial, como consecuencia de la falsificaci6n, alteracibn,=~
simulacifn y en general cualquier operacién que se realice con -
el propSsito de causar una gran pérdida patrimonial.

Como consecuencia, no cualquier daho patri
monial puede considerarse e identificarse con "el guebranto" a -
que alude la fraccién II del artfculo 146 de la Ley General de -
Instituciones de Seguros, sino gque debe ser de gran magnitud.

(17) Real Academia Espafiola, gp. cit. p. 1089
(18) Cabanellas, op. cit. tomo V, p. 528
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Consideramos que el término utilizado en--
el dispositivo legal mencionado, es impreciso y ambiguo, puesto-
gue da lugar a confusiones, en atencifn a gue no se precisa ni -
se establece alguna férmula para determinar el dafio patrimonial-
maylGsculo considerable como quebranto. No se establece pardme--
tro alguno que permita delimitar el grado de pérdida magna iden-
tificable con el quebranto patrimonial, por lo tanto, considera=-
mos que hay una indefinicién en cuanto a la determinacibn de es-
te concepto.

De los términos de la fraccifn II del ar--
tfculo 146 de la Ley General de Instituciones de Seguros, no se-
advierte ni se precisa cuindo una conducta es atfpica, si el da-
fno patrimonial resentido por una instituci6n o sociedad mutualis
ta de seqguros es de menor envergadura.

Al no contemplar este delito especial como
elemento integrador del mismo, la obtencién de un beneficio eco-
némico por parte del delincuente, el resultado ilfcito estard de
terminado por el quebranto patrimonial ocasionado, sin importar-
si el agente del delito obtuvo o no como consecuencia de sus ac-
ciones un beneficio econfmico indebido.

3.- Relacién de causalidad entre el primero y-
segundo elemento del delito en examen.- Es menester que el que--
branto patrimonial sufrido por la Institucibén Aseguradora, sea -
la consecuencia necesaria de la falsificaci6n, alteracién, simu-

lacién u operacién realizada por el infractor con ese prop8sito.

Debe existir invariablemente un nexo cau--
sal o conexi6n material entre la conducta desplegada y el resul-

tado obtenido.
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La relaci6n causal es el vinculc o cone--
x1i6n que existe entre la accién ejecutada y el resultado produ-
cido, se presenta una relacién de causa a efecto; esta relacién
debe darse de manera unida e inseparable entre los elementos --
integradores del hecho punible. Consideramos operante en este-
delito especial, la teorfa elaborada sobre el nexo causal por -
Von Buri de "la equivalehcia de las condiciones", que expresa -
bajo la férmula “"conditio sine gua non" porque suprimida mental
mente la condicién causal, el resultado desaparece.

Si entre la falsificaci6én, alteracién, --
simulacifn o la realizacifn de operaciones por el sujeto activo
del delito y el guebranto patrimonial resentido por la Lastitu-
cifn aseguradora, existe una vinculacién directa, de causa a -~
efecto, estaremos en presencia de un nexo de causalidad, ya gue
si suprimimos mentalmente la actividad del infractor, el resul-
tado no hubiera acontecido.

D} .- REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD,

Como qued6 expresado con anterioridad, de con
formidad con lo dispuesto por el artfeculo 21 Constitucioenal, el
titular del ejercicio de la acci6én penal corresponde de manera-
exclusiva al Ministerio PGiblico, independientemente de que el -
delito de que se trate sea de orden pGblico o privado, sin em--
bargo en los delitos que se persiguen a peticifn de parte, es -
requisito previo que la parte ofendida o su legftimo represen--
tante, formulen su querella correspondiente, de tal manera gque-
el representante social, esté en aptitud para conocer e iniciar
las averiguaciones respectivas. En igualdad de circunstancias-
se encuentra el juzgador penal, es decir no podrd conocer ni --
sentenciar a ninguna persona, si no existe previamente la formu




ay _ejercitadb‘su accién penal, toda
‘equisito de procedibilidad exigi-

" "ARTICULO 140,-. Para proceder penalmente por -
los delitos previstos en los artfculos 141, --
142, 143, 144, 145 y 146 de esta ley, serd ne-
cesario que la Secretarfa de Hacienda y Crédi-

to PGblico formule peticifén, previa opinién de

la Comisi6n Nacional Bancaria y de Seguros".

Como se desprende del andlisis del dispositi-
vo legal en mérito, el Ministerio PGblico se encuentra limitado
en cuanto al ejercicio de la acci6n penal, si no se ha reunide-
previamente el requisito de guerella que formule la Secretarfa-
de Hacienda y Crédito PGblico en ese sentido, previa opinién -=-
que hubiere formulado la Comisién Nacional Bancaria y de Segu -
ros.

De lo anterior podemos advertir lo siguien--

1.~ La Institucién de Seguros o Sociedad Mu-~-
tualista de que se trate, ofendida por la comisidn de un hecho
ilfcito originante de un quebranto patrimonial en su perjuicio,
se encuentran impedidas para solicitar la intervencién del Minis

terio PGblico, pues la parte legitimada para hacerlo, es preci-
la Secretarfa de Hacienda y Crédito Pdblico quien previamente -



debers eséuch&r la“opinidn de’la ‘Comisi6n Nacional Bancaria y -
‘de Seguros.: : !

2,- Consideramos que esta f&rmula de utilizar
como requisito indispensable para dar intervencién al Ministerio
PGblico, para la persecucién de este tipo de delitos, carece de
utilidad prdctica en los casos de flagrante delito, pues se le-
da oportunidad al sujeto activo de este tipo de delitos, a que-
eluda la accifén de la justicia, ya que el tr&mite ante la Secre
tarfa de Hacienda y Crédito Pdblico para que analice los hechos
delictuosos gque le planteen las Instituciones ¢ Sociedades Mu--
tualistas de Seguros y escuche la opinién sobre el particular -
de la Comisién Nacional Bancaria y de Seguros, es dilatado y en
gorroso, lo cual ocasiona graves complicaciones practicas en la
expedicifn de la justicia y sobre todo en la obtencifén de garan
tfas tendientes a obtener la reparacifén del dafic sufrido por di
chas Instituciones Aseguradoras.

3.~ Haciendo un anilisis de la exposicién de-
motivos de las reformas realizadas a la Ley de Instituciones de
Seguros, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la-
Federacifn del 14 de Enero de 1985, poco o nada se obtiene, ---
pues el legislador es omiso en cuanto a la fundamentacién y mo-
tivacién de estas reformas,

Consideramos que dada la naturaleza del--
servicio que prestan las Instituciones y Sociedades Mutualistas
de Seguros, esto es, un servicio pblico concesionado, se le da
tanta intervencién a la Secretarfa de Hacienda y Crédito PaGbli-
co en cuanto al anflisis y valoracién de los hechos posiblemen-
te delictivos.



E).- OPINION ‘PERSONAL AL RESPECTO.

1.- La Doctrina distingue diversos criterios -
para identificar a los delitos especiales, las fSrmulas mis comu
nes son las que se basan en la naturaleza y caracterfsticas del-
cuerpo normativo que contiene a la ley correspondiente, otro cri
terio se rige por la materia que se regule, también se toma en -
consideracién para identificar al delito especial, a la calidad-
del sujeto activo o pasivo que resiente el hecho punible.

2.~ Puede considerarse como delito especial -~
el previsto en la fraccién I1I del artfculo 146 de la Ley General
de Instituciones de Seguros, atendiendo a la ley especial que lo
contiene, asf como a la materia que regula y sanciona. También-—
puede considerarse como delito especial, en funci6én del sujeto -
activo del delito que Gnicamente pueden adquirir esta calidad --
los funcionarios o empleados de una Institucién o Sociedad Mutua
lista de Seguros y al sujeto pasivo del delito, que s6lo puede -~
ser dichas Instituciones Aseguradoras.

3.~ Respecto a la calidad del sujeto activo --
del delito en el tipo especial en estudio, se desprende gue no--—
cualquier persona puede colocarse dentro de esta posicién, sino-
que Gnicamente funcionarios o empleados de la Institucifn o Socig
dad Mutualista de Seguros. Asimismo sélo se considerard ilfcita-
la conducta del funcionario o empleado de las Instituciones Asegu
radoras sancionada por este tipo especial, cuando su conducta in-

tencional cause un dafio patrimonial mayGsculo o de gran magnitud.

4.- El sujeto activo del delito especial, s6lo-
puede ser una persona fisica, con capacidad jurfdica e imputable.



5.~ La calidad de sujeto pasivo de este deli--
to, s6lo puede recaer en Instituciones de Seguros y en Socieda-~
des Mutualistas de Segquros, que resientan un guebranto patrimo -
nial provocado por la conducta de funcionarios o empleados de la
misma. Las instituciones aseguradoras deben contar previamente-
con concesi6n de la Secretarfa de Hacienda y Crédito PGblico pa-
ra operar como tales.

6.- El delito en la especie, puede clasificar-
se como un delito de comisién o de accifn, ya que reguiere una -
actividad necesariamente positiva para su comisién, también pue-
de clasificarse como delito instant&neo, material, de dafo o le-
sifén, puesto que se consuma en el momento mismo en que se cau--
sa el gquebranto patrimonial; es material en atencién a que causa
un resultado objetivo o material consistente en la causacién del
quebranto patrimonial; es de dano o de lesifn puesto que ocasio-
na una disminuci6én magna en el patrimonio del paciente del deli-
to.

7.- Son dos los bienes jurfdicos que tutela --
el tipo especial previsto en el parrafo II del artfculo 146 de =
la ley de la materia, el primero de ellos constituido por el ac-
tivo patrimonial de la institucifn o sociedad mutualista de segu
ros y el segundo constituido por la proteccién a la seguridad --
y estabilidad del sistema asegurador, como se advierte de los --
artfculos 2o0. Gltimo p&rrafo, 37 parrafo cuarto, incisos a) y --
e} y 75 fracecién I al IX del mismo ordenamiento legal.

8.- Para identificar el segundo bien jurfdico-
tutelado por este delito, necesario es realizar un andlisis e in
terpretacifn general del contexto de la ley, de donde se advier-



tg_ia gran intervencién que se le otorga a la Secretarfa de Ha-
cienda y Crédito Piblico 'y al rfgido control gque se prevé en la
Ley de Instituciones de Seguros, para mantener un equilibrio y-
seqguridad en el sistema asequrador, dados los compromisos gque -
se adgquieren con terceros asegurados.

9.~ Constituyen elementos integradores del ti
po especial, los siguientes: a). La falsificacién, alteracién,
simulaci6n o la realizaciSn de operaciones productoras de que--
branto patrimonial de las instituciones aseguradoras} b). E1 —-
quebranto patrimonial resentido por las instituciones asegura=--
doras y c). La relacién de causalidad existente entre el prime-
ro y el segundo elemento.

10.- Como se observa, la fraccién II1 del artf-
culc 146 en andlisis, utiliza una f6rmula ejemplificativa pero-
no limitativa de las conductas que se reprimen mediante el tipo
especial que nos ocupa.

11.~ Las operaciones que pueden ser objeto de-
la conducta ilfcita del delincuente, se encuentran descritas en
el artfculo 34 de la Ley General de Instituciones de Seguros, =
que contempla las operaciones que legalmente puedenrealizar y -
desarrollar las Instituciones y Sociedades Mutualistas de Segu-

Xos.

12.~ La falsificacifén es todo cambio, imita --
cién o adulteracién gue se realice sobre las operaciones a las—
que estdn autorizadas las Instituciones o Sociedades Mutualis--
tas de Seguros, que pueden consistir en la creacién de operacig
nes ficticias o bien, cambiar el sentido de las operaciones ---
preexistentes.
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13,- Es factible el concurso real de delito, -
entre el tipo especial en estudio y el delito de falsificacibn-
previsto por el artfculo 243 del C6digo Penal para el Distrito-
Federal, toda vez que el Gltimo dispositivo legal mencionado, -
en concordancia con el artfcule 251 del mismo cuerpo normativo,
le otorgan autonomf{a e independencia a este ilfcito respecto --
de aquél o aguellos gue concurran en su comisién.

14.~ La alteracién y la simulacibn de opera--
ciones de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, --

constituyen formas comisivas de este delito especial.

La alteracién es la modificacién o cam--—
bio de la forma estructural esencial de las operaciones que =--
realizan las instituciones aseguradoras, que traen como conse-

cuencia un quebranto en el patrimonio de estas.

La simulaci6n consiste en la representa-
ci6n de hechos o circunstancias inexistentes con apariencia de
reales que traen asi mismo como consecuencia un dafno patrimo -

nial.en perjuicio de las instituciones aseguradoras.

15.- La expresién "a sabiendas” que se utili-
za en la descripcién del tipo especial, pone de relieve la in-
tenci6n del legislador de reprimir toda conducta intencional -
gue persiga producir un quebranto patrimonial en las institu--
ciones aseguradoras.

El dolo consiste en el actuar consciente
y querido, con el propésito de causar un resultado tfpico y an
tijurfdico.



16.- E1 segundo elemento integrador de este --
delito, se halla representado por el quebranto patrimonial gue-
résiente la institucibn o sociedad mutualista, como consecuen--
cia ' de las acciones desplegadas por el delincuente.

17.- El quebrante patrimonial esagquella pérdi-
da considerable, el dafo mayGsculo que sufre la institucifn —---
aseguradora. Es menester para considerar a un dafic patrimonial
come quebranto, gue aquel sea de gran envergadura; por tanto ne
tode dafio patrimonial es un quebranto sancionado por la frac --
cidn IT del artfculo 146 de la Ley de Institucicnes de Seguros.

18.- Consideramos inapropiada la utilizacién -
de la expresif6n "quebranto" en 1la descripcién del tipo que nos-
ocupa, puesto que denota una gran imprecisifén carente de pardme
tros gue nos permitan delimitar los alcances y limitaciones de-
este concepto, pues no se cuenta con elementos para determinar-
o distinguir qué magnitud del dafic patrimonial puede o no iden-~
tificarse con el quebranto patrimonial que reprime el ilfcito -
que nos ocupa. ‘

19.- El tercer elemento constitutivo de este--—
delito, lo constituye la relacifn de causalidad existente entre
el primero y segundo elemento de este ilfcito penal.

20.- La relacidén causal es la conexifn material
gue se da entre la acecién ejecutada y el resultadoc que se causa,
de tal manera gue se integra una relacidn de causa a efecto. -
Consideramos operante la teorfa de la equivalencia de las condi
ciones, elaborada por Von Buri, que expresa que suprimida men--
talmente la condicifn causal, el resultado desaparece. Tal teo
rfa se representa bajo la f£6rmula de condicidn "sine qua non”



2l.- De conformidad con lo dispuesto por el ---
artfculo 140 de la Ley General de Instituciones de Seguros, es -
requisito de procedibilidad para la procedencia del ejercicio de
la acci6n penal, la formulaci&n de querella necesaria de la Se--
cretarfa de Hacienda y Crédito Pfiblico, la cual deberd escuchar-
previamente la opinién que sobre el particular realice la Comi--
si6én Nacional Bancaria y de Seguros.

22.- Sin la existencia de la querella por parte
de la dependencia seflalada, el Ministerio Pdblico se encuentra -
impedido para ejercitar acei6én penal, incluso el juzgador penal-
también se encuentra limitado para conocer y sancionar al incul-
pado, si no se ha reunido el requisito de procedibilidad aludi--
do.

23.~ Carece de derecho la institucién o -socie——
dad mutualista de seguros, ofendida por el delito especial en -~
mérito, pues Gnicamente la Secretarfa de Hacienda y Crédito PG--
blico se halla legitimada para querellarse por la comisi6n de -~
este ilfcito,

24.- En nuestra opinién, carece de utilidad =~--
prdctica el requisito de la formulacidh de guerella por parte de
la Secretarfa de Hacienda y Cré&dito PGblico, toda vez que el pro
cedimiento de andlisis y determinacién de la procedencia de la-
querella por parte de esta dependencia con intervencién de la Co
misién Nacional Bancaria y de Seguros, es sumamente retardado, -
situacién que concede al sujeto activo del delito posibilidad de
eludir la accidn de la justicia, en los casos de flagrante deli-
to.
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25.~ La exposicién de motivos de las reformas -
a'la Ley General de Instituciones de Seguros, publicadas median-
te decreto en el Diario Oficial de la Federacién, el 14 de enero
de 1985, carece de fundamentaci6n y motivacién, respecto al esta
blecimiento del requisito de précedibilidad a que se ha hecho --
mérito, asf como al delito especial objeto materia del presente-
estudio.

26.- Consideramos gue el requisito de querella-
previa por parte de la Secretarfa de Hacienda y Crédito P@blico,
es concordante con el contexto general de la Ley General de Ins=-
tituciones de Seguros, en la cual se le confiere una gran inter-
venci6én a la dependencia sefialada, en materia de control, inspec
cién y vigilancia a las actividades que realizan las institucio-
nes y sociedades mutualistas de seguros, con el evidente prop6si
to de crear seguridad y estabilidad en el sistema aseqgurador en-
general, dada la gran cantidad de obligaciocnes que adguieren las
mismas, por virtud del servicio p(iblico concesionado que prestan
al pdblico en general,



{.CAPITULO  CUARTO

ASPECTO COMPARATIVO DE LOS TIPOS PENALES EN ESTUDIO

A).- PRINCIPIOS LEGALES Y DOCTRINALES.

. En el momento en gue se plantea un hecho puni
ble determinado, cuya regulacifn normativa es pretendida por --
distintos preceptos penales, incompatibles entre si, gue dispu-
‘tan apoderarse del mismo, es cuando se hace ostensible y se con
firma la importancia y trascendencia de los principios estable-
cidos en laley o que han sido ampliamente analizados por la doc
trina, Como son el principio de la especialidad, consuncién o-
absorcién,subsidiaridad y alternatividad.

La importancia de dichos principios radica en
que constituyen los instrumentos indispensables para todo juris
ta, en la eleccifén de la norma aplicable al caso concreto, con-

exclusién de las demis normas que concurren en aparente disputa.

Para resolver el conflicto que plantea el con
curso aparente de normas, €s necesario que se precise la rela--
cién existente entre los tipos concurrentes, debiendo realizar-
una valoracifén de sus respectivos elementos integradores, ade -
m&s de analizar las caracterfsticas o diferencias que pudieran-
presentar. Lo anterior permitird determinar qué figura compren
de o absorbe a otra.

S6lo a través de este estudio minucioso y la-
aplicaci6n de los principios legales, jurisprudenciales y doc--
trinales de mérito, se podr3d determinar de manera justa y apega
da a derecho, qué norma es la aplicable al hecho punible.
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En la especie, a primera vista se plantea un-
concurso aparente de normas entre el artfculo 386 del C6digo --
Penal para el Distrito Federal y el artfculo 146 fracei6n II de
la Ley General de Instituciones de Seguros, debido a que tales-
dispositivos legales aparentemente reprimen la misma conducta -
dolosd, en ambos casos, productora de la disminucién y menosca-
bo injusto del activo patrimonial del paciente del delito.

Se manifiesta como una aparente relacién de--
género a especie, siendo precisamente el tipo genérico, el pre-
visto en el ¢6digo Penal para el Distrito Federal y el tipo es-
pecial el contemplado por la Ley General de Instituciones de =--
Segquros, en razén, en este Gltimo caso, al ordenamiento legal -
que lo contempla, la materia que regula y la calidad especial--
de los sujetos activo y pasivo de este delito.

Como consecuencia, para determinar la existen
cia de esta relacifn de especialidad, es necesario aplicar las-
reglas del principio de la especialidad, que nos permitird re -
solver adecuadamente el conflicto aparente de norma que se plan
tea.

Conforme al estudioc realizado con antelacién-
en el Capftulo primero de este trabajo, sobre el principio de -
especialidad, es menester la realizaci6n de un andlisis detalla
do de los tipos en aparente disputa, a fin de determinar si el-
tipo presuntamente especial contiene en su integridad todos los
elementos constitutivos del supuesto tipo general, ademds de --
otros elementos adicionales especializadores.

Agotado lo anterior, estaremos en posibilidad
de determinar, si al caso que nos ocupa es aplicable la regla -
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cbntenida en'el (ltimo p4rrafo del artfculo 6 del C6digo Penal
ééra e1fDistrito Federal, que constituye el fundamento legal -
‘ﬁél‘piihéipib de'la especialidad, que precept@a la prevalencia
*.de la'aisposicion especial sobre la general.

. En esas condiciones, bdsico es realizar un--
examen sobre las posibles distinciones estructurales de los ~--
tipos penales en comento.

B).~ DISTINCIONES ESTRUCTURALES DE LOS TIPOS
PENALES A ESTUDIO.

Como qued6 precisado en el Capftulo segundo-
anterior, los elementos integradores del delito de fraude, pre
visto y sancionado por el artfculo 386 del C6digo Penal vigen-
te para el Distrito Federal son los sigquientes: a).- Un engafno
o el aprovechamiento de un error; b).- Que el delincuente se -
haga ilfcitamente de una cosa o alcance un lucro indebido y, -
c).~ La relacién de causalidad entre la actividad engafiosa y -
la finalidad de obtener el lucro.

Asimismo, en el capftulo tercero gue antece-
de, qued6 determinado que los elementos constitutivos del tipo
previsto en la fraccién II del artfculo 146 de la Ley General-
de Instituciones de Seguros, son los siguientes: a).- La falsi
ficaci6n, alteracidn, simulacién o la realizacién de operacio-
nes productoras de quebranto patrimonial; b).- Que una institu
cifn de seguros o una sociedad mutualista de seguros sufra un-
quebrantec patrimonial y, c).~ La relacién de causalidad entre-

el primero y el segundo elemento.

A continuacién procederemos a realizar un --
estudio de los tipos en examen:
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1.~ Del andlisis comparativo del delite de -
fraude y-el previsto en la fraccién II del articulo 146 de-
la Ley General de Instituciones de Seguros, se advierte que
no existe identidad entre los mismos, en cuanto al primer -
elemento constitutivo de cada uno de ellos, toda vez que en
el primer ilfcito penal, se admite su comisi6n mediante la-
realizacién de una accifn o en su caso una omisibn; de mane
ra distinta ocurre en ¢l segundo delito en comento, en el -
cual finicamente se admite su comisién a través de actos o -
acciones positivas, externas y de resultados materiales con
cretos.

En efecto, en el delito de fraude se con
templa a la conducta engaiiosa del infractor productora de =
error en la victima como medio para alcanzar un beneficio -
econbmico ilfcito, pero adem&s, a la omisifn del infractor,
consistente en aprovecharse del error,cuando este concepto-
equivocado de la realidad, se encuentra previamente presen-
te en la mente del sujeto pasivo del delito y se saca venta
ja a fin de hacerse de alguna cosa o alcanzar un lucro inde
bida,

En el delito previsto en la fraccién II-
del artfculo 146 de la Ley General de Instituciones de Segu
ros, no se castiga a la abstencién o inactividad del sujeto
activo del delito, que le permite alcanzar un beneficio eco
némico ilfcito, ni menos alin al quebranto patrimonial causa
do por cualquier omisién por parte del presunto infractor.-
Unicamente en este delito, se castiga la realizacién de ac-
tos positivos, cuya realizacién ocasionan un quebranto pa--
trimonial.




El dispositivo legal sefialado, prev&---
como actos externos, mediante los cuales se puede cometer-
esta infraccién, a la falsificaci6én, alteracibn, simulacién
y en general la realizacién de cualquiera de las operacio-
nes a las que estdn facultadas tanto las instituciones y =~
sociedades mutualistas de sequros.y que produzcan necesa =
riamente un quebranto patrimonial a las personas juridicas
sefialadas.

Como consecuencia, se advierte que el -
delito previsto en la fraccifn II del artfculo 146 de la -
Ley General de Instituciones de Seguros, no contiene en su
totalidad al primer elemento integrador del fraude, pues -
no contempla la comisifn por omisién, es decir no abarca -
ni reprime a la inactividad o abstencitn del delincuente,-
violadora de un deber jurfdico.

2.~ En cuanto al segundo elemento del deli-
to de fraude referido comparativamente al delito previsto-
en la fraccién II del artficulo 146 de la Ley General de --
Instituciones de Seguros, la distincifn entre ambos es afin

mds ostensible, en virtud de los siguientes razonamientos:

a) .- Ambos delitos exigen para su consu
macibén un resultado material. En el delito de fraude, es-
suficiente gue con la conducta o abstencifn dolosa, se cau
se un dafio patrimonial de cualquier orden, y por el contra
rio, en el otro ilfcito, se requicre la causacién de un da
flo patrimonial considerable, may@sculo, de gran cuantia, -
esto es, la afectaci6n patrimonial debe tener la categoria
de qguebranto.



b) .- ELl delito de ‘fraude para su integra’
cién, requiere que como resultado de la accifn u,omisién -
del delincuente, éste obtenga un beneficioc econfmico ilici-
to, ya sea haciéndose de una cosa o alcanzando un lucro in-
debido.

En cambio, en el tipo previsto en -
la fraceién II del articulo 146 de la Ley de Instituciones-
de Seguros, es intrascendente que el activo del delito se =~
enrigquezca o no por su conducta delictiva, sBlo se regquiere
que cause un guebranto patrimonial a la Institucién o socie
dad mutualista de seéuros.

3.- En ambos ilfcitos penales, existe identi
dad en cuanto al tercer eclemento que los integra, consisten
te en el nexo o relacién de causalidad que necesariamente -
debe de existir entre la conducta desplegada y el resultado
alcanzado, es decir, no puede concebirse la produccién del-
resultado material, sin la existencia de los actos ejecuta-~
dos con ese propésito.

4.~ Ahora bien, en relacifén con los sujetos-
activo y pasivo de los tipos en comparacibn, se observa que
en el delito de fraude, estas calidades pueden ser ocupadas
por cualquier persona fisica y en el delito previsto en la-
fracci6n II del articulo 146 de la Ley General de Institu--
ciones de Seguros, Gnicamente puede recaer en funcionarios-
y empleados de las instituciones y sociedades mutualistas =
de seguros, y precisamente estas ltimas son las que Gnica-
mente pueden ser pacientes de este ilfcito.

5.- Del andlisis realizado con anterioridad,



k yéiidaméﬁééiﬁédehos~cdhcihir'10 siguiente:

: ta).- Carece de aplicabilidad el articulo
'_60. del C6dlgo Penal para el Distrito Federal, sobre el apa
~tente confllcto que se suscita a primera vista entre el de-
"fll o de. ‘fraude 'y el delito previsto en la fraccién II del -
‘fartlculo 146 de la Ley General de Instituciones de Seguros,

ﬂtoda vez gue no se refinen los reguisitos para que opere el-
j prznclplo de la especialidad.

b) .~ En esa virtud, el delito especial -
previsto en la Ley General de Instituciones de Seguros, no-
lpreﬁalece sobre el delito de fraude, cuando concurren de --
maﬁera aparente a regir un hecho punible determinado.

c) .~ Como consecuencia, no existe una --
relacion de género a especie, entre el delito de fraude y -
el delito especial, en atencidén a que este Gltimo no com -=-
prende en su descripcifén a todos los elementos ni todas las
caracteristicas fundamentales del delito de fraude, ni me--
nos atin, algGn otro elemento adicional especializador.

d) .- En el delito previsto en la fracci6n
II del artfculo 146 de la Ley General de Instituciones de -
Seguros, no contempla como medios comisivos al engano, ni -
al aprovechamiento del error. Tampoco puede considerarse -
al engafio implfcito dentro de la falsificacién, alteracién,
simulaci6n o en general, la realizaci6n de cualquier opera-
¢ibn que cause un quebranto patrimonial, puesto que el ar--
tfculo 14 Constitucicnal prohibe la imposici6én de penas por
simple analogfa y por mayorfa de razb6n, cuando no esté de--
cretado por una ley aplicable exactamente al delito de que-
se trate.



e) .~ En la descripcién del delito espe -
cial, no se contempla y por consecuencia, no se admite a la
omisi6n o inactividad por parte del infractor como medio --
comisivo de ese ilfcito, como ocurre en el delitc de frau--
de, en el aprovechamiento del error que realiza el sujeto -
activo del delito, con el prop6sito de obtener un beneficio
ilfcito.

f) .- Es improcedente la concurrencia --=«
efectiva entre el delito de fraude y el delito especial al-
disciplinar un hecho, ya que la aplicacifn de uno de los ti
pos sefialados, implica necesariamente la exclusibn del ----
otro.

g) .~ Entre estos delitos, se presenta --
un concurso aparente de normas, el cual es inexistente en -
atencién a que del anflisis comparativo de cada uno de ----
ellos, se desprende que s61o uno de esos delitos puede apo-
derarse del hecho punible, por ser incompatible.

C) .~ CRITERIO DEL PODER JUDICIAL AL RESPECTO.

De la bfisqueda constante y detallada reali
zada scbre las tesis sustentadas por la Primera Sala de la-
Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, as!f como por los --
Tribunales Colegiados de Circuito, s6lo se localizaron dos-
ejecutorias en relacibn con el concurso aparente que plan--—
tean el delito de fraude y el especial previsto en la frac-
ci6n II del artfculo 146 de la Ley General de Instituciones
de Sequros,
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En las tesis localizadas, existe concordan
cia con las conclusiones anotadas en el inciso anterior, en
el sentido de que no existe una relaci6n de especialidad --

_entre los tipos en estudio comparativo.

Dada la trascendencia de las tesis referi-
das, por el precedente sustentadso, nos permitimos reprodu--
cirlas a continuacitn:

LEY, APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA ESPECIA-
LIDAD DE LA. CODIGO PENAL, FRAUDE Y DELITO -
PREVISTO EN LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES-
DE CREDITO Y ORGANIZACIONES AUXILIARES. CON-
CURSO ENTRE.- Para resolver tal cuestifn, es
importante tener en cuenta dos requisitos: -
primero, gue la conducta realizada por la --
acusada encuadre en el tipo legal descrito -
en la ley especial; segundo, que tanto la --
ley especial, cuanto la ley general en sus =
respectivas disposiciones legales contengan-
los mismos elementos del tipo, pues tales re
quisitos se desprenden de la doctrina sobre-
el principio de la especialidad, que parte -
del supuesto de que una misma accibén caiga -
bajo la esfera de dos preceptos penales y que
estos preceptos se excluyan entre sf; enten-
difndose que existe concurso de leyes cuando
el precepto de la ley especial recoja tocdas-
las caracterf{sticas fundamentales del tipo -~
general, y ademd8s, alguna otra, especifica,-
gue al ser especializadora determina la apli
cabilidad de la ley especial. S6lo cuando -
se dan esas hipStesis, puede plantearse el -
concurso de leyes que debe resolverse median
te la aplicacifén del principio de la especia
lidad de la ley. En el caso la ley general-
cuya aplicaci6n se estima incorrecta, el C6-
digo Penal, en su artfculo 386 define el ti-
po siguiente: "Comete el delito de fraude --
el que enganando a uno ¢ aprovechdndose del-
error en que &ste se halla se hace ilfcita -
mente de alguna cosa o alcanza un lucro inde
bido." La ley especial, cuya aplicaci6n:pre-
tende la quejosa, en su artf{cule 153 bis, 1,
precisa: “"Serdn sancionados con las penas --



gue senala el artfculo que antecede, los --
funcionarios y los empleados de las institu
ciones de crédito u organizaciones auxilia-
res. . . II,- Que falsifiquen, alteren, si-
mulen o, a sabiendas, realicen operaciones-
que resulten en quebrantos al patrimonio de
la institucifn u organizacifn en la que ---
presten sus servicios". Atento a lo ante ~--
rior, resulta que el primer requisito que -
permite la aplicacién del principio de la -
especialidad, no se dio, pues del conteni--
do del texto del artfculo 153 bis antes ---
transcrito, es de advertirse, que nc basta-
para la aplicacién de esta ley especial, la
calidad del sujeto del delito de ser funcig
nario o empleado de las instituciones de --
crédito y organizaciones auxiliares, sino -
que deben acreditarse los elementos consti-
tutivos del delito descrito. En el caso, --
destaca con singular relevancia, el elemen-
to siguiente: "realicen operaciones". De ~-
acuerdo con la naturaleza de ecsta ley espe-
cial, a la calidad del sujeto activo, y al-
vocablo empleado por el precepto legal an--
tes citado, es indispensable que la falsifi
caci6n , alteraci6n y simulacifn a que alu-
de, sean actos que se cometan por los fun--
cionarios o empleados de las instituciones-
que menciona, en el ejercicio y en intima -
relacién con la naturaleza de sus funcio --
nes o empleos, pero no regula actos ajenos-
a ellos, como los que motivaron la condena-
de la acusada, en el que no los realiz6 ni-
intervino al efectuar operacifn alguna de =
crédito o que se le hubiese encomendado en-
relacién a su cargo, de donde resulta que -
en la especie, la conducta de la sentencia-
da, no se encuentra regida por tal ley espe
cial. Tampoco se dio la segunda hipStesis-
en que se fundamente la aplicacifn del prin
cipio de la especialidad, porque en el caso
concreto el precepto de la ley especial ---
que invoca la quejosa, la General de Insti-
tuciones de Crédito y Organizaciones Auxi--
liares, no abarca en su definicién todos --
los elementos del tipo de fraude previsto -
en la ley general, el C&8digo Penal, ni el -
de falsificacién, por los que se siguid ---
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el proceso y conden6 a la enjuiciada, ya ==
que tal precepto de la ley especial, no re-
gula de manera particular el delito de frau
de, pues no se encuentra en £}, Integramen=-
te las caracteristicas tfpicas del tipo ge-
neral, como son, el empleo del engafo 0 ---—
aprovechamiento del error para hacerse ilf-
citamente de una cosa o alcanzar un lucro -
indebido, tal y como requiere el articuleo -
386 del C6digo Penal, siendo pertinente —---—
agregar que, si bien es cierto que los fun-
cionarios y empleados de Institucionesde --
Crédito u Organizaciones Auxiliares, se en-—
cuentran regidos por una ley especial que -
lo es, la Ley General de Instituciones de -
Crédito y Organizaciones Auxiliares, como--
se sostiene en los conceptos de violacién;-
sin embargo, la aplicacifn de este ordena--
miento juridico, s6lo lo es en la estricta-
medida en que se den las hip6tesis a que --
el mismo se refiere, pero en lo no compren-
dide por ella, los funcionarics y empleados
de las Instituciones de Crédito y Organiza-
ciones Auxjliares, no estén sustraidos a la
esfera del derecho penal general.

Amparo Directo 296/79.-Margarita Alvarez --—
Icaza.-31 de octubre de 1979.- Unanimidad -
de votos. Ponente: Aulo Gelio Lara Erosa. -
Sria. Elvia Dfiaz de LeG6n de L&pez."” (19)

También es aplicable en la especie, la ---
tesis sustentada por el Segundo Tribunal Colegiado del Pri-~
mer Circuito en Materia Penal, cuyo tenor literal expresa:

"EL DELITO DE FRAUDE Y EL DELITO PREVISTO --
EN LA FRACCION II DEL ARTICULO 146 DE LA LEY
GENERAL DE INSTITUCIONES DE SEGUROS.~ Los ==
agravios hechos valer por el hoy quejoso re-
sultan infundados atento a que, como lo esti
m6 el juez del amparo, la conducta del ampa-
rista encuadra en la figura delictiva de ---
fraude genérico, prevista y sancionada por -
el artfculo 386 fraccién IIT del C6digo Puni
tivo Federal, no asf en el tipo especial ---
que contempla el artfculo 146 Fraccién II --

(19) Informe rendido a la Suprema Corte de Justicia de la --
Nacifn por su Presidente, Tercera Parte, Tribunales ---
Colegiados de Circuito, México, Mayo Edicicnes, S.de --
R.L. 1979, pp. 20,21 v 22.
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de la Ley General de Instituciones de Se
guros.

Lo resefiado previamente demuestra, al me
nos hasta el momento de dictarse el auto
de formal prisién reclamado, que Ignacio
Rend6n Salgado, Subgerente de Remesas --
y Control de Cobranzas de Seguros de ME&-
xico, S.A., engafiando a la empresa antes
citada, solicit6 la expedicibn de tres -
cheques, siendo estos los nGimeros 787451,
788453 y 795034, de fechas ocho, vointe-
y veintisiete de agosto de mil novecien-
tos ochenta y e¢inco, respectivamente, --
para cubrir supuestos pagos a Seguros --
La Provincial, S.A., Sequros Independen-
cia, S.A. y Seguros la Libertad, S.A. y-
teniéndolos ya en su poder, los falsifi-
c6 agregindole al beneficiario de tales-
documentos la leyenda "Y/OG SERVICIO ELEC
TRICO INDUSTRIAL" negociacibn esta ajena
totalmente a las operaciones de la empre
sa ofendida, para posteriormente entre--
garlos al ahora quejoso Alfonsc Flores -
Flores, Representante de aquella negocia
cibén, quien a sabiendas de la indebida -
obtenci6n de esos cheques, los deposit6-
en su cuenta n@mero 461071-0 que tenfa -
en Banamex y una vez abonados los dep6si
tos gue en total sumaron dos millones --
setecientos cincuenta y un mil ochocien-
tos setenta y nueve pesos, obtuvo el ~---
efectivo correspondiente el cual entregb
a su coacusado, quien por su ilfcita in-
tervencién le proporciondé parte de lo ob
tenido, hechos que son constitutivos del
delito de fraude,

Igualmente, si existe en contra del hoy-
quejoso imputacifn directa de su coacusa
do Ignacio Rend6n Salgado, gquien sin elu
dir su propia responsabilidad, sino que-
admitiéndola, lo sefiala como quien a sa-
biendas de su ilfcito proceder, lo auxi~
liaba en el cobro de los cheques falsifi
cados y el propio inconforme lo acepta,~
lo gue se robustece con el restante mate
rial probatorio, de todo ello no puede =~
menos que concluirse que estog indicios-
son mis que suficientes para hacer proba
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ble su responsabilidad en la comisi6n del
delito de fraude gue se le atribuye, por-
lo que es inexacto que el auto de formal-
prisifén reclamado no se encuentre ajusta-
do a derecho.

El resumen precedente patentiza gue los -
agravios hechos valer por el hoy quejoso-
devienen infundados, atento a que la de -
terminacién combatida en cuanto al ilfci-
to que nos ocupa, es acorde con las prue-
bas aportadas, las cuales fueron valora--
das en su integridad y resultaron sufi---
cientes para su dictado, pues con ellas -
se comprob® el cuerpo del delito de frau-
de y la probable responsabilidad del hoy-
guejoso en haber participado en su reali-
zacién en la forma ya descrita, satisfa-—-
ciéndose por lo tanto con lo previsto ---
por el articulo 161 del C6digo Federal de
Procedimientos Penales y consecuentemente,
con la garantfa contenida en el artfculo-~
19 de nuestra Carta Magna, al ubicarse su
conducta en la descrita por el dispositi-
vo 386 del C6digo represive federal.

Por otra parte, conviene hacer notar al -
hoy quejoso que el juez del amparo legal-
mente estimé que su proceder no encuadra-
en la figura delictiva prevista por el --
artfculo 146 fracci6n II de la Ley Gene—-—
ral de Instituciones de Seguros, pues tal
fracci6én no alude a la conducta consisten
te en la obtenci6n de un lucro indebido,-
mediante el engafio o el aprovechamiento -
del error en la que se encuentre el pasi-
vo, ya que ella se refiere exclusivamente
a quienes falsifiquen, alteren, simulen,-
o, a sabiendas, realicen operaciones gue-
resulten en quebranto patrimonial de la--
instituci6n o sociedad mutualista en la -
gue el activo preste sus servicios y en--
el presente caso, es evidente que la ley-
especial en la cual pretende el quejoso--
encuadre su conducta, no recoge las carac
terfsticas fundamentales de tipo general-
~artfculo 386 del C6digo Penal-, concreta
mente el engafio o error, nficleos rectores
del tipo, no obstante haberse falsificado
los cheques que sirvieron de medic para -
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su comisifn, pues por una parte dicho quejo
so carecia de la calidad de funcionario o -
empleado de la compaiifa Seguros de México,-
S.A., que result6 ofendida y por la otra, -
su actuaci6n obviamente, fue ajena al ejer-
cicio o fntima relaci6n con la naturaleza -
de esas funciones o empleos. Asimismo, de-
aceptar que los medios engafosos o el apro-
vechamiento del error que contiene la figu-
ra de fraude descrita en el artfculo 386 --
del citado C6digo Punitivo, se encuentren--
inclufdos en la simulacién de las operacio-
nes que resulten en quebranto patrimonial -
de la institucifn o sociedad mutualista, -~
serfa tanto como infringir el dispositivo--
14 de nuestro m&ximo C6digo Polftico, el --
cual prohibe imponer, por simple analogfa -
y aGn por mayorfa de raz6n, pena alguna gue
no esté decretada por una ley exactamente -
apiicable al delito de que se trata, por —-
ende no se viola el artfculo 6o. in fine -~
Az Cédigo represive en cita, cemo se adu -
ce.

Amparo en revisién R.P. 188/86.- Alfonso ~-
Flores Flores.- 29 de Agosto de 1986.- Una-
nimidad de Votos.- Ponente: J. Jesfis Duarte
Cano." (20}

D) .- DIVERSIDAD DE CRITERIOS LEGALES

Existe una gran diversidad de criterios -~
legales en los distintos C6digos Penales de los Estados -~
y de la Repfiblica Mexicana y en los diferentes proyectos -
de C6digos Penales elaborados, sobre las reglas para solu-
cionar el conflicto gue plantea el concurso aparente de --

normas, como en el caso analizado con anterioridad.

A continuacifn nos referiremos a las posi
ciones sostenidas sobre el particular:

(20) Amparo en revisién R.P. 188/86; Alfonso Flores Flores:
29 de Agosto de 1986.- Unanimidad de Votos.- Ponente:-
J. Jesfis Duarte Cano.- Srio: Lic. Ruben Mirquez Fernén

dez.~ Segundo Tribunal Colegiado del Primer Circuito -~
en Materia Penal.



1.- El s;stema que adopta 105 prlncxpxos -
de espec1alldad, consunc16n [} absorc16n, subs;dlarldad y -
alternatividad.

a).- E1 proyecto de C6digo Penal tipo-
para la Repfiblica Mexicana de 1963, en su artfculeo VIII, --
establece que: "No hay concurso de leyes punitivas en los-
siguientes casos: a). Cuando una de las disposiciones sea-
especial y la otra no tenga este carécter; b). Cuando los -
preceptos sean de mayor alcance que las otras disposiciones;
c) .- Cuando una de las disposiciones sea s6lo de aplicacién
subsidiaria en relacifn a las otras prevenciones; y d). Cuan
do ambos preceptos definan figuras delictivas que sean in--
compatibles entre s{."

En la exposicidn de motivos del -~
proyecto de C6digo Penal referido, sme expresa que se adopt6é
el sistema sefialado, a fin de que el juzgador pueda solucio
nar y moverse en una esfera de mayor elasticidad, los pro--
blemas que se le presenten en esta materia, mediante los --
principios sefialados,

b).- El C6digo Penal para el Estado de
Guanajuato, es partidario de la utilizacifn de los cuatro -
principios de mérito, y constituye el finico C6digo Penal --
de los Estados de la Rep@Gblica, que adopta ese sistema, de-
tal manera que en su artfculo 32 dispone que: '"no hay con--
curso de delito: I.- Cuando el hecho corresponda a mis de -
una infraccién penal, si una es clemento constitutivo o ca-
lificativo de otra. 1II.- Cuando la norma sea especial res-
pecto a otra gque sea general. III.- Cuando la norma sea --
principal respecto a otra que sea subsidiaria. IV.- Cuando
las normas estén formuladas alternativamente, siempre que -
establezcan la misma sancifn. V,- Cuando una norma absorba-

descriptiva o valorativamente a otra, de tal manera que su
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aplicacifn conjunta, entrafiarfa sancionar dos veces el mis-
mo delito.

En la exposici6n de motivos del Cédigo
de Guanajuato, se expresa que en el articulo 32 reproducido
se toca el tema del concurso aparente, gque se presenta cuan
do una conducta encuadra en varios tipos penales, pero por-
diversaz relaclones que guardan entre sf las figuras, resul
tan incompatibles y no pueden concurrir; de tal suerte, que
tratar estos casos como un verdadero concurso, entrafarfa -
violar el principio del non bis in idem, precisando ademds-
que las normas legales que tratan el concurso aparente son-
incompletas y erréneas.

2.~ El sistema que adoptan los principios-
de especialidad, consuncién y subsidiaridad.

El Proyecto del C6digo Penal de 1983,-~
de la Procuraduria General de la Rep@iblica, de la Procuradu
rfa General de Justicia del Distrito Federal y del Institu-
to Nacional de Ciencias Penales, acoge este sistema al expre
sar en su artfculo 7, lo siguiente: "cuando una misma mate-
ria aparezca requlada por diversas disposiciones, la espe~--~
cial prevalecerd sobre la general, la de mayor alcance ab--
sorberd a la de menor amplitud y la principal excluira a la
subsidiaria”.

3.- El sistema que adopt6 los principios -
de especialidad y consuncibén o absorcibn.

a) .- E1 C8digo Penal para el Estado de
Durango, en su artfculo 8, prescribe: "La concurrencia en--
tre una norma general y otra especial y la que existe entre
una prevencién de mayor amplitud y otra de menor alcance --
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se resolverd por aplicacién del mandamiento especial y la —-
norma de mayor alcance, respectivamente.

b) .- El C6digo Penal para el Estado de-
Veracruz, en su artfculo 8, expresa que: "la concurrencia --
entre una norma general y otra especial y la que exista en--
tre una prevenci6n de mayor amplitud y otra de menor alcance
se resolverd por aplicaci6én del mandamiento especial y la nor
ma de mayor alcance, respectivamente.

¢) .~ En el proyecto del C6édigo Penal -«
del Instituto Nacional de Ciencias Penales de 1979, se esta-
blece lo siguiente: "La concurrencia entre una horma gene--
ral y otra especial y la que exista entre una prevenci6n de-
mayor amplitud y otra de menor alcance, se resolver§ por ---
aplicaci6n del mandamiento especial y la norma de mayor al--
cance, respectivamente.

4.~ El sistema que adopta finicamente el ---
principio de la especialidad, para resolver los conflictos -
de concurso aparente de leyes:

a) .~ El C8digo Penal para el Distrito -
Federal, en su artfculo 6o, establece al principio de la es-
pecialidad, como formula para resolver la controversia apa -
rente que origina la concurrencia incompatible de normas. Es
te precepto ya ha sido analizado ampliamente con anteriori -
dad en este trabajo.

b) .~ El C6digo Penal para el Estado de-
Cozhuila, es partidario de este sistema, al disponer en su -
artfculo 31, que: "cuando dos normas capten la misma situa -



cién, se aplicafa aquella que contehga la modalidad especi -
fica de la conducta a juzgar, o, en su defecto, se atenderd-
a-la teleologfa de la conducta".

5.- El sistema que adopta el principio de -
mayor penalidad que consiste en que: "cuando un delito pueda
ser consideradeo bajo dos o mis aspectos, y bajo cada uno de-

ellos merezca una sancifn diversa, se impondri la mayor.”

Los C6digos de los Estados de la Repl--
blica que a continuacién nos referiremos utilizan este sis--
tema; a saber: Aguascalientes (Art. 57), Baja California --~-
Norte (art. 59), Campeche (Art. 47), Chihuahua (art. 59), --
Colima (art. 56), Chiapas (Art. 57), Guerrero (Art. 53), Ja-
lisco (art., 47), Morelos {art. 61), Nayarit (art. 71}, Nuevo
Leén (art, 84), Oaxaca {art. 71), Puebla (art. 74), Queréta-
ro {art. 53), San Luis Potosf{ (Art. B8), Sinaloa (art. 54),~
Sonora (art. 58), Tabasco (art. 58), Tamaulipas (Art. 61), -
Yucat&n (Art. 83} y Zacatecas (art. 51}.

6.~ El sistema que emplea el principio de -
menor penalidad.

Unicamente, el C6digo Penal para el ---
Estado de Tlaxcala, adopta este sistema para el tratamiento-
del concurso aparente de normas, de tal manera que en su ar-
tfculo 50, dispone lo siguiente: “cuando un delito pueda =~
ser considerado en dos o md&s figquras delictivas distintas y-
bajo cada una de ellas merezca una sancién diversa, se impon
dri la menor".
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Esta .reglamentaci6n, diametralmente --
opuesta a la acogida por 1é mayorfa de los C6digo punitivos.
de la Repfiblica Mekicana, rechaza acertadamente la aplica -
cién del principio de mayor puhibilidad'en concordancia‘con”
el principio "indubio. pro reo".

7.- El sistema que adopta el pfincipio‘de—
mayor punibilidad, el de consuncifn'y el de la especialidad,
en uno de sus aspectos.

El C6digo Penal para el Estado de M&xi-
co, es el Gnico gue contempla una combinacifn entre los ----
principios de referencia, en la solucién del conflicto que =~
plantea en la interpretacién de la ley, el concurso impropio
precisamente, en su artfculo 21, expresamente sefiala: "Tampo
co existe concurso de delitos: I.- Si las disposiciones lega
les violadas por el inculpado son incompatibles entre si, --
en este caso, se aplicard la disposicifn que sefiale pena més
grave; II.~ Si uno o varios delitos constituyen un grado o -
grados de otro, o medio de ejecucibn, en este caso se apli-
card la disposicibn que castigue este Gltimo; y IIXI.- Si un-
delito constituye un elemento de otro o una circunstancia --
agravada de su penalidad, en este caso se aplicar& la dispo-
sici6n que castigue este delito.”

Consideramos inadecuado el sistema em--
pleado por este C6digo, toda vez que se plantea una incon --
gruencia manifiesta entre el principio de mayor penalidad y-
los principios de absorcién y especialidad, que prevé, en --
cuanto a su fundamento y principalmente al método que utili-
zan en la determinacién de la norma aplicable con prevalen--
cia de las demfis en aparente concurso. En el primer princi-

pio se toma en consideracién Gnicamente el orden de la pena-



-y los otros, se valora Yy anal;za la conducta del 1nfractor—
referlda a los elementos y caracteristlcas de ‘los- tipos con
currentes.

El principio de mayor penalidad, en --
nuestra opinién, se presenta como una f6rmula de solucibén -
del concurso impropio, de manera inequitativa e inflexible,
al fundarse simplemente en la severidad de la sanci6n, sin-
tomar en cuenta la conducta desplegada por el sujeto activo
del delito, referida a las caracteristicas y elementos inte
gradores de los tipos en concursc aparente, como exigen ---
acertadamente los principios de especialidad y consuncitn.

El artfculo 21 del C6digo Penal para -
el Estado de México, realiza una reglamentacién del princi-
pio de la especialidad, deficiente e incompleta, pues, sbélo
se refiere a una de sus formas, concretamente a la prevalen
cia del tipo con un cardcter especializador a virtud de las
circunstancias adicionales que agravan la pena prevista en-
el tipo bisico o general. Constituyen ejemplo de lo ante--
rior, los ilfcitos que la doctrina denomina tipos complemen
tados, subordinados y cualificados, como son: el homicidio-
con premeditacifn, homicidio con ventaja, homicidio con ale
vosfa, homicidio con traicién, robo con violencia, robo en-
lugar cerxrado, robo en edificio, vivienda, aposento o cuar-
tos que estén habitados o destinados para, habitaci6n, robo
cometido por dependientes, domésticos, huéspedes, comensal,
etc.

La redaccibn del dispositivo en andli-
sis, no contempla la aplicacién preferente de los tipos que
comprendan Iintegramente a otro u otros en aparente concur--
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50, y ademds otros elementos adicionales especializadores, -
gue no necesariamente prevean circunstancias agravadoras de-
la pena, sino elementos constitutivos del tipo, o bien cir--
cunstancias atenuantes de la pena, como acontece en los deli
tos de homicidio en rifia, homicidio en duelo, homicidio por-
infidelidad conyugal, homicidio por corrupcién de hija, robo
de famélico, ete.

De lo anterior, se advierte una incon--
gruencia mayfiscula entre la reglamentacifn general gue sigue
el C8digo Penal del Estado de México y el método empleado --
por la fraccifn I del mismo ordenamiento, en la solucién del
fen6meno jurfdico del concurso aparente de normas.

A continuacibn citaremos un ejemplo que
patentiza la ineficacia del sistema utilizado en el trata —--
miento del concurso impropio, a saber:

En el caso de una madre que priva de la
vida a su menor hijo, se plantea un concurso aparente de nor
mas entre los artfculos 244 y 246 del C8digo Penal para el -
Estado de México, que preven y sancionan respectivamente al-
delito de homicidio simple intencional, con pena privativa -
de libertad de diez a quince afios, y el articulo 256 del mis
mo C6digo punitivo, que establece una sancidn de tres a cin-
co afios de prisién, atendiendo a las peculiaridades del ti--
po.

En esas condiciones, de conformidad ---
con lo dispuesto por la fraceifn I del artfculo 21 referido,
resultan aplicables los articulos 244 y 246 del C6digo cita-
do, en virtud de contener una penalidad mayor, resultando --
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por consecuencia intrascendente gue el legislador del Estado
de Mé&xico, haya contemplado tipos especiales a virtud de cir
cunstancias que atenfian la pena, pues, atendiendo al princi-
pio de mayor penalidad, aquellos nunca se aplicardn.

E).- OPINION PERSONAL AL RESPECTO

l.- Los principios creados por la Doctrina
y previstos en la Ley y en la Jurigprudencia, Son instrumen-
tos fundamentales del jurista, en la solucién de los conflic
tos que surgen en la interpretacién de la ley, derivados del
concurso aparente de normas.

2.~ Para elegir la nomma aplicable al caso
concreto, con prevalencia y exclusién de las dem&s en aparen
te concurso, es fundamental realizar un examen cuidadoso de-
las normas en conflicto y de sus caracterfsticas, a fin de -
identificar con precisi6n los elementos comdnes o que los --—
distinguen, de tal manera que analizados a la luz de las re-
glas que establecen los pgincipics de la especialidad, con--
suncién o absorcifn, subsidiaridad y alternatividad, se ob--
tendrd la norma aplicable al caso concreto.

3.- Surge un aparente concurso entre el ar
tfculo 386 del Cédigo Penal para el Distrito Federal y el ar
tfculo 146 fracci6n 1I de la Ley General de Instituciones de
Seguros, sin embargo aplicando las reglas del principio de -
la especialidad, se advierte con meridiana claridad que no -
existe una relacidn de género a especie, entre los dispesiti
vos sefialades, ya que el Gltimo no comprende ni abarca en su
totalidad las caracterfsticas fundamentales del delito de --
fraude.



w219

4.~ Dentro de la descripci6n del tipo --
especial de referencia, no se contempla al engafio ni al ~--
aprovechamiento del error, menos ain a la obtencién de un -
beneficio econfmico ilfcito por parte del infractor, elemen
tosconstitutivos del delito de fraude,

5.~ El1 delito especial sGlo puede ser co
metido mediante la realizacifn de actos positivos, externos
y de resultado material y no contempla a la omisién o inac-
tividad del agente del delito productora de un quebranto pa
trimonial; en cambio en el delito de fraude, se contempla -
su comisién mediante la realizaci6n de una accién o por co-

misién por omisidn.

6.~ Es improcedente considerar que el ele
merito engafio del delito de fraude, se encuentre implfcito -
en la falsificaci6n, alteraci6n y simulacifn a que se refie
re el tipo especial, ya que considerar lo anterior, implica
rfa una violacién al artfculo 14 Constitucional, que prohi-
be la imposici6n de penas por simple analogfa y mids afin por
mayorfa de razén, cuando no esté& decretada por una ley exac
tamente aplicable al hecho punible de que se trate.

7.- En virtud de lo anterior, carece de-
aplicabilidad el artfculo 6o. del C6digo Penal para el Dis-
trito Federal, respecto del concurso aparente gue plantean-
lasnormas sefialadas con anterioridad.

8.~ El criterio expuesto por el Poder Ju
dicial Federal en las ejecutorias reproducidas en este tra-
bajo, es concordante con las consideraciones anteriores.
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9.~ En los C6digos de la RepGblica Mexica-
na'y en los proyectos elaborados por Instituciones Guberna-
mentales, existe una diversidad de sistemas en el tratamien
to del concurso aparente de normas; la mayorfa de las legis
laciones estatales se inclina por el principio de mayor pe-
nalidad y Ginicamente el C&digo del Estado de Tlaxcala, adop
ta el sistema de menor punicidn, siendo concordante con el-
principio "indubio pro reo*.

10.- Consideramos que el C6digo para el Es-
tado de Guanajuato, es el m&s adelantado en la materia, ---
pues es el Gnico que acoge a los principios de la especiali
dad, absorcifn o consuncién, subsidiaridad y alternatividad.

11.~ E1 sistema adoptado por el C6digo puni
tivo del Estado de México, es contradictorio y deficiente,-
pues contempla de manera conjunta al principio de mayor pe=-
nalidad y a los principios de absorcién y al de la especia~
lidad, este Gltimo en uno de sus aspectos, al establecer --
s6lo la prevalencia de los tipos con caracteres especializa
dores agravadores de la pena, excluyendo sin fundamentoc al-
gunos aquellos que contengan una circunstancia atenuante -—-
de la pena o bien a aquellos tipos que contengan en su inte
gridad a otros, mds otros elementos especializadores, gue -
no necesariamente constituyan una circunstancia agravadora.

12.- Existe contradiccién entre la reglamen
taci6n general del C6digo Penal del Estado de México, que -~
contempla tipos con caracterfsticas especiales gque atenGan-
la pena, y el sistema para resolver el concurso aparente, -
basade particularmente en la gravedad o severidad de la san
cifén para determinar la supremacfa de la norma aplicable al
caso de que se trate.



CONCLUSIONES

. 1.~ El concurso efectivo de normas pena -
les tiene lugar cuando diversas disposiciones concurren --
vdlidamente en el mismo tiempo y lugar a sancionar un he -
‘cho punible determinado.

2.- La doctrina tradicional utiliza equi-
vocadamente el término concurso de leyes, para identificar
al fen6meno jurfdico que deriva de la interpretacién de la
ley, y‘consistente en la aparente disputa entre diversas -
normas incompatibles por disciplinar un hecho punible.

3.~ Consideramos que la denominacién ade-
cuada es la de concurso aparente de normas, concurso impro
pio de leyes o concurrencia incompatible de normas, toda -
vez que dicho fendSmeno no jurfdico plantea como presupues-
to, un conflicto ficticio inexistente de disposiciones pe-
nales, ya que despu&s de realizar un andlisis minucioso y~-
de la conducta sancionable y aplicar los principios de es-
pecialidad, consunci6n, subsidiaridad o alternatividad, --
previstos por la ley; la jurisprudencia o por la doctrinaj;
para la solucifén de tales problemas, se determina con rela
tiva facilidad la norma aplicable a caso concreto, con ex-—
clusidn de las demds,

4.- Son caracterfsticas fundamentales ---
del concurso aparente de normas, que los preceptos concu--
rrentes sean incompatibles y se excluyan recfprocamente, -
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ademis de que la disputa que origina este fenfmeno juridico
se produce sobre una conducta u omisién en su caso, unita -

ria.

5.- El principio de la especialidad, esta-
blece la prevalencia del tipo especial, sobre el tipo gene-
ral, debiendo contener aquel todas las caracterfsticas de =~
éste, ademds de otros elementos especializadores adiciona--
les, gque pueden agravar o atenuar la pena prevista en el --
tipe general.

6.- Consideramos plausible perc incompleta
la incorporaci6n del principio de la especialidad, en subs-
tituci6n del principio de mayor penalidad, pues este Gltimo,
en nuestra opini6n es una f6rmula inflexible e injusta para
resolver los conflictos derivados del concurso aparente de-
normas, ya que (nicamente toma en consideracifén la severi--
dad de la sancifn, y no toma en cuenta la conducta del in=--
fractor ni menos ain las circunstancias en que se produjo,-
surgiendo como consecuencia una contradiccién con los tipos
especiales que contemplan una circunstancia que atenfia la -
pena en funcifn de sus particularidades (infanticidio).

7.- El delito de fraude consiste en la ---
obtencitn de un beneficio econfmico ilfcito (hacerse de una
cosa u obtener un lucro indebido), a virtud de emplear el-
engafio productor de error o aprovecharse de este cuando ~--
existe previamente en la mente del sujeto pasivo del deli--
to, quien necesariamente resiente un dafio o perjuicio patri
monial.

8.~ El bien jurfdico tutelado por el deli~-



to de_fréﬁde, lo constituye el activo patrimonial del pacien
- te .del delito, y son elementos integradores de este tipo: -
a) .- El engafio o el aprovechamiento del error; b).- Que el-
delincuente se haga ilicitamente de una cosa o alcance un lu
cro indebido; y ¢).~ La relaci6n de causalidad entre la ac-
tividad engafiosa y la finalidad de obtener el lucro.

10,~ El tipo previsto en la fracci6én II del-
artfculold46 de la Ley General de Instituciones de Seguros, -
es un delito especial, en razén de la materia que tutela y -
de la calidad especial de los sujetos activo y pasivo del --
mismo.

11.- El objeto juridico tuteladoc por este -
delito, recae en nuestra opinién, en dos bienes jurfdicos:-
el activo patrimonial de las Instituciones de Seguros y de-
las Sociedades Mutualistas de Sequros, y en la seguridad --
y estabilidad del sistema asequrador.

12.- Este ilfcito especial, puede clasifi-=-
carse come un delito de comisi6n o accifn, unisubsistente -
o plurisubsistente, instant&nec, material y de dafio o de le
sién,

13.- Los elementos constitutivos de este de
lito especial son: a).- La falsificacién, alteracibn, simu
lacién o la realizaci6n de operaciones que causen un quebran
to patrimonial a las Instituciones o Sociedades Mutualistas
de Seguros; b).~ Que una Institucifn o Sociedad Mutualista
de Sequros sufra un guebranto patrimonial y c¢}.- La rela---
cifn de causalidad entre el primero y segundo elemento.



3 B 14.- Es procedente que el concurso auténtico
de normas y por ende el concurso real de delitos, entre la -
infraccibn especial en estudio y la falsificacibn realizada-
por el agente del delito, cuandoc se reGnan los reqguisitos --
exigidos por los artfculos 243 y 244 del C6digo Penal para -
el Distrito Federal, que contemplan y sancicnan al delito de
falsificacifn de documentos,

15.~ El tipo especial exige que el dafioc pa--
trimonial resentido por las Instituciones aseguradorasg, ==--
sea de gran consideracifn, para que adquiera la calidad de -
quebranto.

Consideramos gue esta expresién utiliza
da por la Ley General de Instituciones de Seguros, es impre-
cisa y ambigua, pues no existe un parfmetro que determine --
la cuantfa del dafio ocasionado que deba considerarse como --
quebranto.

16.- Es requisito de procedibilidad de la -
accién penal en el delito especial, que la Secretaria de -~
Hacienda y Crédito PGblico formule querella, escuchando pre
viamente la opini6n de la Comisi6n Nacional Bancaria y de =
Sequros. Como consecuencia, la ausencia de este requisito-
impide al Ministerio Piblico ejercitar accién penal y por -
ende al Juzgador condenar al inculpado por dicho delito; --
lo contrario equivaldrfa a vulnerar lo dispuesto por el ar-
tfculo 16 Constitucional.

17.- La Institucibn ofendida por el delito-
especial, carece de derecho para querellarse por la infrac-
cib6n de mérito, pues Gnicamente le corresponde formular que
rella por la misma a la Secretarfa de Hacienda y Crédito --



PGblico. Lo anterior constituye un requisito poco prictico,
pues debido a lo dilatado del trSmite ante la Secretarfa de-
Hacienda y Crédito PGblico y la Comisi6n Nacional Bancaria y
de Seguros para que se guerelle en contra del empleado o fun
cionario de la Institucifn o Sociedad Mutualista de Seguros,
presunto responsable del delito en comento, se le otorga a -
este la posibilidad de eludir la acci6n de la justicia.

18.- El articulo 386 del C6digo Penal y el-
artfculo 146 fracci6n II de la Ley General de Instituciones-
de Seguros, plantean un concurso avarente de normas, en vir-
tud de una presunta relacién de g€nero a especie entre el --
primero y segundo dispositivo, sin embargo, realizando un --
an4lisis minucioso de los mismos y mediante la aplicacifn --
del principio de la especialidad, se cbserva gque tal concur-
60 es ficticio, pues el delito especial, no comprende ni ---
abarca en su integridad las caracter{sticas esenciales del -
delito de fraude.

19.~ El delito especial no contiene en su --
descripcibn a los siguientes elementos: el engafio ni el ---
aprovechamiento del error, tampoco la obtencién de un benefi
cio econbmico indebido por parte del infractor, Tales ele--
mentos son fundamentales para la integracibfn y consumacién -
del fraude. Como consecuencia es improcedente la aplicacién
del artfculo 60, del Cédigo Penal, que establece la prevalen
cia del tipo especial sobre el general, pues no se produce -

entre los delitos sefialados una relacifn de especialidad.

20,~- La mayorfa de los C6digos punitivos de-
los Estados de la Repfiblica, acogen el deficiente principio-
de mayor penalidad, para resolver el concurso aparente de --
normas, no obstante ello, consideramos que la reglamentaci6n
mis adecuada para el tratamiento de este fendémeno juridico,~-
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es la adoptada por el C6digo Penal para el Estado de Guana
juato, toda vez que contempla con precisifn a los princi -
pios de la especialidad, absorcién o consuncibn, subsidia-
ridad y al de alternatividad,

El C6digo Penal para el Estado de Tlax
cala, es singular en esta materia, ya que prevé exclusiva-
mente al principio de menor penalidad, siendo concordante -
con el principio "indubio pro reo".
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