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¡ N T R o D u e e I o N 

Para poder intentar y determinar el estudio de un del ita novedoso 
como es el de la Administración Fraudulenta, es necesario avocar~os a la inves

tigación y análisis de los .delitos patrimoniales que gu_ardan una estrecha rela
ción con éste, tan estrecha que en ocasiones se confunde con el robo, abuso de 
confianza y fraude. 

Para tal prbpÓsito, es requisito conocer las características pro
pias de los mencionado~d~fitos, su origen y su desarrollo a través>de la histQ 
ria, la medula y naturalezamisma de cada uno de ellos, asi como''su tjpifica- -
ción en el derecho positivo mexicano. 

Es interesante descubrir la trayectoria que hi~enido y seguirá -

teniendo dentro de nuestro ordenamiento legal un delito que esta practii:amente 

despuntando aqui en México; tal es el caso de la Administración Fraudulenta y -

se confirma tomando en consideración que son escasos los estados de la Repúbl i

ca que en sus respectivos Códigos -y no mucho tiempo atrás~ lo contemplan. 

En otro aspecto de nuestro estudio trataremos 'de establecer lo --
. . 

conveniente o inadecuado de ___ que en Méxic.o_ .. se legisle ytipifique enferma gene-
ral y uniforme el delito ;de Administración }~~udulenta,o. Infidelidad Administr-ª. 

ti va, como se• le denomina en;algunas legislaciones ·extranJeras • 
. ·-, 

. -~:.: 

Estamos pues, en presencia de ·un delito ·can caract~fisti cas espe
cia les y que por lo mismo necesitamos precisar y determi~ar s~·independencia, -

así como su autonomía propia en relación .a cualquier otro delito ~atrimonial. 
Cabe hacer notar que dentro de la natura lela propia o intrínse~a de la Adminis
tración Fraudulenta, será menester considerar.y analizar si el objeto de la tu
tela jurídica esta. encaminado a una seglJridácf del orden patrimonial, o si por -
el contrario se trata de una protección en la relación de fidelidad como finalj_ 
dad jurídica-tutelada.-

Así pues, por los razona mi en tos mencionados desde 1 uego sobresa--

1 iendo el referente a la autonomíil propia como delito independiente y sus tara~ 



terísticas tan particulares de la Administración Fraudulenta, aunado a la poca 
importancia que se le ha dado a este delito en casi todo el país al no estar -
debidamente legislado en la mayoría de los estados, ha sido .impulso más que sg 
ficiente para llevar a cabo este trabajo. 

Mi agradecimiento al Maestro .José'Dibray García Cabrera por su -
inapreciable colaboración. 



CAPITULO 1 · 

EL PATRIMONIO COMO BIEN JURIDICO TUTELADO 

El Código Penal para el Distrito Federal en el titulo vigésimo s~ 

gundo y bajo la denominación "Delitos en Contra de las Personas en su Patrimo-
nio", contempla todos aquellos delitos que tie~en como consecuencia común el m~ 

noscabo o daño sobre las cosas o bienes que integran el patrimonio de una perSQ 
na. En dicho título encontramos seis capítulos a saber: Robo, abuso de confia~ 
za, fraude, de los delitos cometidos por los comerciantes sujetos a concurso, -
despojo de cosas inmuebles o de aguas y daño en propiedad ajena. Para el inte
rés de nuestro estudio, sólo nos ocuparemos de los tres primeros delitos menciQ 
nadas, en virtud de que son los que más se relacionan con el delito de Adminis
tración Fraudulenta. 

Encontramos que en el Código Penal de 1871 los delitos de robo, -
fraude contra la propiedad, auuso de confianza, despojo de cosa inmueble o de -
aguas, quiebra fraudulenta, amenazas, amagos, violencias físicas y destruccio-
nes o deterioros causados en propiedad ajena por incendio, por inundación o por 
otros medios estaban encuadrados bajo el titulo de delitos contra la propiedad; 
asimismo, el Código Penal de 1929 emplea la misma denominación, titulo obviamen 
te equivocado en ambos códigos como veremos más adelante. 

En el Código Penal de 1871 se incluían como ya notamos, los deli
tos de amenazas, violencias físicas y amagos, en el enunciado de delitos contra 
la propiedad; consideramos que en forma erronea, como lo apunta el Maestro---
González de la Vega al decir: " .•. el viejo código de 1871, olvidó la extensa g~ 
ma de móviles con que el agente activo puede realizarlos; cierto es que estos -
delitos se cometen frecuentemente con finalidad de causar perjuicio económico -
en los bienes del ofendido, pero también lo es que la intimidación amenazante o 
el amago físico o moral pueden perseguir una finalidad no patrimonial, como - -
cuando se requiere al ofendido para que ejecute un acto cualquiera contrario a 
su voluntad". (1) 

(1) González de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los Delitos. 
Decimoséptima Edición. Editorial Porrua, S. A., México 1981. Pág. 150. 
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Con mayor acierto el Código Penal de 1931, encuadró las amenazas 
bajo el titulo "Del itas Contra la Paz y Seguridad de las Personas" y en cuanto 
a las violencias físicas o amagos, se clasifican dependiendo del del ita que -
causen. 

La designación en los Códigos Penales de 1871 y 1929 de "Delitos 
Contra la Propiedad", no era de extremada precisión tomando en consideración -
que los delitos integradores de este título no están encaminados a proteger -
únicamente el derecho de propiedad, sino otros derechos que se derivan de el,
como son los derechos de un usufractario, de un usuario y cualquier otro dere
cho real en general, llegando incluso a proteger situaciones de hecho como la
simple posesiór y la tenencia. 

Resulta interesante observar que no todas las lesiones patrimo-
niales en nuestro derecho positivo mexicano estan encerradas dentro del título 
"Del itas en Contra de las Personas en su Patrimonio", tal es el caso del del i
ta de terrorismo previsto en el capitulo VI de los "Delitos Contra la·seguri-
dad de la Nación". No obstante que estos hechos lesionan patrimonios ajenos,
estan previstos en títulos distintos ya que su comisión trae como consecuencia 
un atentado directo contra otros bienes que se consideran sobresalientes, amén 
de que vulneran más de un bien jurfdico. "En síntesis -menciona el Profesor -
Eusebio üómez- para que el daño constituya un delito contra la propiedad, debe 
ser fin de si mismo y su com1s1on se ha de efectuar por medios que no la con-
viertan en un delito más grave". (2) 

Es de elogio, que México desde 1931.emplee en titulo de "Deli-
tos en Contra de las Personas en su Patrimonio" substituyendc1 a "Delitos Contra 
la Propiedad", como lo siguen designando en otras legislaciones extranjeras, -
ya que como hemos apuntado, resulta más clara y exacta la primera asignación. 

Al tratar de definir al patrimonio nos encontramos con el pro-
blema de que, ni el Código Penal Positivo ni el Código Civil en vigor lo pun-
tualizan; por lo tanto acudiremos a la definición clásica del tratadista Fran-

(2) Gómez Eusebio. Tratado de Derecho Penal. Tomo IV. Compañia Argentina 
de Editores. Buenos Aires, Argentina. 1941. Pág. 18. 
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ces Planiol quien señala que el patrimonio es el conjunto de derechos y obliga
ciones de una persona, apreciables en dinero. El patrimonio de una persona por 
consi~ui~nte se forma de activos y pasivos no alcanzando a ser comprensible un
ataque o daño al pasivo del patrimonio, ya que las conductas que la ley descri
be, se lesionan bienes o derechos individuales los cuales forman el activo del 
patrimonio. 

Con ésto,,entendemos que los ataques al patrimonio no estriban -
únicamente en variar al mismo, sino que es necesario menoscabarlo, siendo por -
lo consiguiente lesiones al activo de esos bienes o derechos. 

Por otro lado nuestro ordenamiento legal no únicamente contempla 
y defiende aquellos bienes apreciables en dinero, sino también cosas que única
mente tienen valor para la persona ofendida, es decir, un valor sentimental co
rno lo señala el Maestro Jiménez Huerta al comentar " ... pues en tanto que la - -
común doctrina privatista considera que en la noción del patrimonio P.ntran sólo 
las cosas por derechos susceptibles de ser valorados en dinero, la tutela penal 
del patrimonio se extiende también a aquellas que no tienen valor económico, n~ 

die duda que puede ser objeto de robo, por ejemplo, una guedeja de cabellos de
gran valor emotivo para la persona ofendida, aun cuando dicha guedeja no tuvie
ra ni el más mínimo valor económico". (3} Confirmando lo anterior, el Código
Penal Mexicano en vigor, señala en su articulo 371, primer párrafo, que " ... si 
por alguna circunstancia no fuere estimable en dinero ó si por naturaleza no -
fuere posible fijar su valor, se aplicará prisión de tres días hasta cinco ---
años". 

Debemos tomar en consideración que en derecho penal, el patrimo-
nio como bien jurídico protegido no se refiere a una ficción como algo incorpó
reo, sino que por el contrario, se encuentra delimitado a cosas y derechos en -
particular. 

(3) Jiménez Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano. Parte Especial. 
Tomo IV. La Tutela Penal del Patrimonio. Antigua Libreria Robredo. 
Mfixico, D.F., 1963, P~g. 13 
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Creemos que la significación de patrimonio en derecho ~rivado, es 
muy distinta a la del derecho penal, ya que mientras en la primera -derecho -
civil- el patrimonio se considera como una universalidad de derechos y obliga
ciones, como una unidad organica, como un todo, en cambio vernos que en derecho 
penal se enfoca únicamente a lo particular, es decir las cosas, los derechos -
individualmente concebidos; sobre esta base y mediante las conductas descritas 
en el ordenamiento penal, se lesionan uno o varios bienes y derechos particula 
res que en síntesis integran el activo del patrimonio de una persona física a
moral. 

Podemos resumir que en derecho penal, el objeto de la protección
jurídica del patrimonio esta encuadrada dentro de un sistema tutelador de derg 
ches reales, personales, bienes tanto muebles como inmuebles y que en un mome~ 
to dado pueden ser lesionados por las diferentes conductas que señala el Códi
go Pena 1. 

"El patrimonio -dice Jiménez Huerta- (4) penalisticarnente conc_g_ 
bido, esta pues constituido por aquel plexo de cosas y derechos destinados a -
satisfacer las necesidades humanas y sujeto al señorío de su titular". 

Siguiendo el pensamiento del Maestro Jirnénez Huerta, el patrimo-
nio se compone por todas aquellas cosas que son susceptibles de apropiación, -
tal como lo apunta el articulo 747 del Código Civil; una vez que el objeto en
tra en la esfera patrimonial de la persona, sufre una mutación en su cualidad, 
ya que la cosa se modifica en bien patrimonial. 

Debido al desarrollo tan complejo de la vida actual, la protec--
ción al patrimonio se torna día a día más considerable; podemos observar que -
en la antiguedad eran cosas reales, materiales lo que formaba el patrimonio de 
una persona, tales como objetos preciosos, muebles, inmuebles, ganado, etc., -
para lo cual existía una protección eficiente como lo era, y hasta la fecha lo 
es, la contemplación de figuras como el robo, el fraude, el despojo, etc. 

(4) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 13. 
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Sin embargo y a causa del desarrollo y desenvolvimiento de la so
ciedad del mundo moderno, no sólo el patrimonio de una persona se conforma de
cosas tangibles y materiales, sino tambiin de cosas inmateriales, de ideas, de 
derechos intelectuales, criditos, acciones, etc., los cuales lógicamente pue-
den ser objeto de ilicitos enriquecimientos. Esto trae como consecuencia la -
inaplazable necesidad de tipificar delitos que contemplen dichos ataques y que 
por lagunas legislativas, muchas conductas quedan impunes. Tal es el caso en
particular y menester el precisar.que conductas encuadran dentro del delito de 
Administración Fraudulenta. 
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R O B O 

CONCEPTO 

Dentro de los Delitos Patrimoniales el robo es indudablemente el 
que se comete con más regularidad, es el más usual, tomando en cuenta que en -
infinidad de casos la simpleza y facilidad para ejecutarlo no requiere de m~ 
yores esfuerzos. 

En las legislaciones extranjeras como la Española, Italiana o Ar_ 
gentina, podemos observar una disparidad entre el hurto y el robo; por ejemplo: 
los españoles separan al hurto del robo en cuanto a que el primero, es decir -
el hurto se comete sin emplear fuerza en las cosas y violencia en las personas, 
es una sustracción astuta y en el robo, es característica esencial cualquiera
de esas dos circunstancias. 

En México la ley diferencia en forma similar el modo de ejecutar 
un robo, ya que castiga al que comete un robo simple -hurto en otras legisla-
ciones- aumentando esta pena al sujeto que lo realice en lugar cerrado o ejer
citando violencia, mejor conocido en México como robo calificado. 

El Código Penal Mexicano en vigor, define al robo en su artículo 
367 que a la letra dice: "Comete el delito de robo el que se apodera de una -
cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede -
disponer de ella con arregloa la ley". Esta definición data del Código Penal 
de 1871 e igualmente la transcri~e el Código de 1929. 

El interés jurídiCo que se protege en el delito de robo es la PQ 
sesión de hecho de las cosas, muebles, sin importar la causa de esa posesión.
"Generalmente el interes protegido por el robo, es el patrimonio, pero especí
ficamente la parte que se afecta del mismo, con el tipo que estamos estudiando, 
es la posesión". (5) 

(5) Cardenas Raúl F. Derecho Penal Mexicano del Robo. Editorial Porrua, S. A. 
México, 1977. Primera Edición. Pag. 93. 
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Para que se tipifique este delito, es necesaria la concurrencia
de los siguientes elementos, los cuales analizaremos en forma escueta: Apode
ramiento, cosa ajena, mueble, sin derecho y sin consentimiento. 

a) Apoderamiento: Es muy importante definir que es el apodera-
miento y como la ley emplea este término, ya que aunque gramaticalmente el he
cho de remover una cosa, tocarla o llevársela, son términos semejantes, para -
el derecho tiene un significado muy distinto; el Maestro Sebastian Soler es -
muy claro a este repecto: "Por eso, las definiciones de la acción adoptan ge
neralmente una expresión desdoblada, en la cual una parte se refiere a la ac-
ción material en si misma y la otra al contenido subjetivo que caracteriza esa 
acción". (6) 

Tomando en cuenta lo anterior, vemos que toda acc1on de tomar, -
remover, llevarse una cosa, etc. trae aparejada obviamente un comportamiento -
psicológico concomitante con el acto que se lleva a cabo; ésto es, el verbo -
apoderarse encuadra una "Noción compuesta, comprensiva de un acto material y -

de un propós ita". (7) 

Las acciones de quitar, llevarse la cosa, remover, etc., única-
mente representan las formas con que materialmente se realizó el apoderamiento 
del legítimo dueño y lógico es pensar que en todos estos actos existe siempre
una intención particular. Redondeando la idea, el Doctor Fontan Balestra ca-
menta: "Consideramos entonces que la exigencia subjetiva del delito de hurta
se completa con el dolo, consistente en la conciencia de que la cosa que se tQ 
ma es ajena y el propósito de apoderarse de ella". (8) 

Por lo tanto no es suficiente para que se tipifique el delito de 
robo, la remoción o desplazamiento de la cosa; se requiere que dicho desplaza
miento o remoción se ejecute con intención de apropiación. 

(6) Soler Sebastian. Derecho Penal Argentino. Primera Reimpresión. Tomo IV 
Tipográfica Editora Argentina. Buenos Aires, Argentina. 1951. Pág. 1B7. 

(7) Soler Sebastian citando a Núñez Ricardo C. Derecho Penal Argentino. 
Op. Cit. Pág .. 189. 

(8) Fontan Balestra Carlos. Oerecho Penal. Parte Especial. Abelledo-Perrot 
Buenos Aires, Argentina. Pág. 430. 
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En nuestro derecho, el acto de apoderarse estriba en la acción de 
poner bajo su dominio y acción inmediata una cosa que antes de ésto se encontr~ 
ba en poder de otro; ésto es, llevar a su poder una cosa ajena, por lo tanto, -
en el robo se requiere un evento consecutivo a la acción, y es precisamente el
desplazamiento del objeto ajeno. Si no hay una acción de apoderamiento de la -
cosa, si la cosa no se toma, sino que se recibe, no puede haber robo; ésto es -
muy significativo, ya que es un elemento de diferenciación con el abuso de con
fianza, tomando en consideración que en el robo la cosa se toma, se apodera y -
en el abuso de confianza, se recibe. 

Es muy importante hacer notar que en el delito de robo, cuando el 
sujeto se apodera de la cosa mueble, no adquiere un dominio sobre Ja cosa, sino 
únicamente adquiere el poder sobre la misma y ésto se debe a que el legítimo -
dueño de la cosa robada no puede perder el dominio a pesar de que no esta en su 
poder la cosa¡ pierde el poder, más no el dominio, ya que de cualquier manera -
la cosa sigue siendo suya. El apoderarse de una cosa trae como consecuencia la 
pérdida de poder de parte de la víctima y también por ende, la adquisición de -
poder por parte del ladrón. 

Tal y como lo expresa Binding -citado por muchos tratadistas-, -
el que se apodera de una cosa quiere llegar a ser de hecho lo que el propieta-
rio es de derecho. 

Por otra parte, el apoderamiento puede consistir en una aprehen-
sión directa, cuando el sujeto activo se hace de la cosa utilizando su propia -
fuerza física, sus órganos, ésto es, lo toma con sus manos; estaremos en el su
puesto de una aprehensión indirecta, cuando el ladrón para ~acerse de la cosa,
emplea otros medios como sería el caso de terceras personas, instrumentos manu~ 
les o mecánicos, animales amaestrados, etc. 

En el delito de robo, el verbo apoderarse es el elemento princi-
pal y donde estriba la diferencia fundamental con los otros delitos de enrique
cimiento indebido. El Maestro González de la Vega, expone: "En efecto, en el
abuso de confianza al cometerse la infracción, no existe un apoderamiento de la 
cosa puesto que el autor la ha recibido previamente y en forma licita y a títu-
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lo de tenencia; la infracci6n abusiva radica no en el acto material del apoder~ 

miento, puesto que ya se tiene posesión, sino en la disposición indebida, es d~ 
cir, en el cambio ilicito del destino de la cosa en provecho del autor o de te~ 

cera persona. En el fraude, tampoco el apoderamiento es el elemento constitu-
cional, por lo que la infracción se efectúa por la entrega voluntaria que el df 
fraudado hace de la cosa al defraudador, como resultado de engaños, maquinacio
nes, artificios o del simple aprovechamiento del error". (9) 

Asimismo por nuestra parte diremos que en el delito de robo se -
actúa sobre la cosa, mientras que en el fraude se actúa sobre la voluntad del -
ofendido. ~ 

Sin intentar involucrarnos en teorías, el robo se consuma con el
apoderamiento según nuestro Código Penal Articulo 369, que a la letra dice: 
"Para la aplicación de la sanción, se dará por consumado el robo desde el mome!!_ 
to en que el ladrón tienen en su poder la cosa robada, aun cuando la abandone o 
lo desapoderen de ella". 

Resulta importante advertir que el Código Penal de 1871, daba por 
consumado el robo en el instante en que el sujeto activo tenia en sus manos la
cosa robada; afortunadamente el código actual modificó esa frase, la cual ya i~ 

cluye la forma de apoderamiento desviado o indirecto, lo que no sucedía con el
antiguo código que únicamente lo limitaba a la forma de apoderamiento directo. 

Para terminar, consideramos que el concepto de apoderamiento es -
un término abstracto, que se debe de delimitar no materialmente sino juridica-
mente. 

b) Cosa Ajena Mueble: Resulta muy dificil la palabra cosa, en -
virtud de que tiene un sinfín de significados, dependiendo del enfoque que se -
le dé. Gramaticalmente una cosa es todo aquello que tiene entidad, que tiene -
escencia, bien sea real o imaginaria, natural o artificial. 

En términos jurídicos "La cosa físicamente delimitada y potencia} 

(9) González de la Vega Francisco. Op. Cit. Pág. 167. 
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mente util al hombre, deviene bien jurídico en cuanto sirve para satisfacer sus 
necesidades, ésto es, los intereses de un sujeto determinado. Todo bien es, -
por consiguiente una cosa pero no toda cosa es un bien". (10) 

Por lo que respecta al valor económico de la cosa, a nuestro Dere 
cho Penal no interesa, como tampoco le interesa su valor de uso; más adelante -
trataremos este punto. 

El Código Penal no define que es un bien mueble, no así el Código 
Civil que en sus artículos 752, 753 y 754 establece: Artículo 752: "Los bie-
nes son muebles por su naturaleza o por disposición de la ley"; Artículo 753: -
"Son muebles por su naturaleza, los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar
ª otro, ya se muevan por si mismos, ya por efecto de una fuerza exterior" y Ar
tículo 754: "Son bienes muebles por dete~inación de la ley, las obligaciones
y los derechos o acciones que tienen por objeto cosa muebles o cantidades exigi 
bles en virtud de acción personal". 

Existen también ciertos bienes muebles, que mientras esten adhe
ridos o incorporados a un bien inmueble, tienen esta última calidad, pero sep~ 
rados vuelven a ser muebles; así sucede con los árboles y plantas que mientras 
esten unidos a la tierra son inmuebles y se convierten en bienes muebles, si -
se les desincorpora. Como acertadamente menciona González de la Vega " .•• estos 
inmuebles por ficción -verdaderos muebles por su naturaleza- recobran su cali
dad legal de muebles cuando el mismo dueño (y no otra persona) los separa del
edificio o heredad". (11) 

En fin, que hay una cantidad considerable de supuestos que el C.Q 
digo Civil menciona pero para nuestro estudio sólo nos interesan las cosas ma
teriales y corpóreas. De cualquier manera y observando todas las posibilida-
des que el Código Civil señala, para saber cuando estamos en presencia de un -
bien mueble o inmueble por su naturaleza, disposición de la ley o por accesión 
o destino, somos de la opinión que en materia penal Dnicamente debemos de aten 

(10) Jiméncz Huerta Mariano Op. Cit. Pág. 45. 
(11) González de la Vega Francisco. Op. Cit. Pág. 171. 



11 

der a la naturaleza real de la cosa objeto del apoderamiento. 

Hay ciertos bienes que no son capaces de apoderamiento -cosas i~ 

corporales- como son los créditos, derechos, ideas, etc., con la lógica conse
cuencia que no pueden llegar a tipificar un robo; ahora bien si esas ideas, d~ 
rechos o créditos estan insertos o asentados en un documento, entonces. si exis 
tira robo ya que se convierten en cosas corpóreas. 

Sin embargo existen cosas incorpóreas que por disposición de la
ley se equipara al robo, teniendo la misma sansión; el artículo 368 establece
en su fracción II: Se equipará al robo y se castigarán como tal - II: El aprQ 
vechamiento de energía eléctrica o de cualquier otro fluido, ejecutado sin de
recho y sin consentimiento de la persona que legalmente puede disponer de el. 

Es importante hacer notar la diferencia de verbos que emplea el 
Código Penal, ya que por un lado al definir al delito de robo utiliza el voca
blo "apoderamiento" y al referirse a los delitos equiparables al robo, en la -
fracción II habla de "aprovechar" en donde lógico resulta pensar que ya no se
refiere a objetos corpóreos, pues sería absurdo que una persona se apodere - -
(poner b~jo su poder físicamente) de energía eléctrica o algún otro fluido. 

Podemos encontrar bienes corporales en estado liquido, como es -
el caso del agua y existe cierta problemática para saber si estamos ante un rQ 

bo o un despojo; si un sujeto se apodera del liquido estando éste envasado o -
embotellado, indudablemente que es robo, tomando en consideración que tiene 
que removerlo del lugar, asimismo si el sujeto se introduce a la propiedad de
su vecino y con una cubeta saca agua del pozo, igualmente estaríamos ante un -
robo, aunque ese estanque sea un bien inmueble o forma parte de el, ya que el
sujeto activo le dá movilidad a ese líquido y lo separa. Por el contrario si 
el individuo en lugar de sacar agua del pozo, hace una horadación desde su prQ 
piedad directamente hacía donde este el agua desviándolas a su propiedad, est~ 

' remos en presencia del delito de despojo, toda vez que éste bien, o sea el - -
agua no pierde su calidad de inmueble. 

Con respecto al valor del objeto materia del robo, esta calidad-
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es secundaria para nuestro derecho en cuanto que el valor de cambio o de uso -
de un objeto en nada destruye el delito de robo; es intrascendente y tan es -
así que aunque no tenga ningún valor, inclusive ni para el ladrón, sigue exis
tiendo el delito de robo. El Código Penal establece en su artículo 371: "Para 
estimar la cuantía del robo se atenderá únicamente al valor intrinseco del - -
objeto del apoderamiento, pero sí por alguna circunstancia no fuere estimable
en dinero o si por su naturaleza no fuere posible fijar el valor, se aplicará. 

Jiménez Huerta comenta al respecto "El código sigue en este pun
to la mejor dirección jurídica, pues el patrimonio no se integra sólo por las
cosas que tienen un valor de cambio estimable en dinero, sino también por aqu~ 
llas que sólo tienen un valor en uso, ésto es, que satisfacen los gustos, las 
aficiones y los afectos de su titular. Empero si conforme a las imperantes -
concepciones económicas y sociales la cosa carece de valor en cambio y de va-
lor de afección, el delito de robo no sería configurable, pues faltaría el in
terés jurídico patrimonial en el tutelado".(12) 

No estamos de acuerdo por lo comentado por el Maestro Jiménez -
Huerta, puesto que la tutela penal protegida en este delito no estriba en su - · 
valor o no valor de lo robado, sino en la relación dominical que se tiene ---
sobre el objeto. Para que exista robo, no depende de la lesión patrimonial, -
sino a la lesión al derecho de propiedad que recae sobre el objeto materia del 
robo. 

Definitivamente la circunstancia de que un objeto tenga o no va
lor de cambio o de uso, en nada altera la relación dominical y por lo tanto el 
robo siempre existirá. 

Confirmado lo anterior, la Jurisprudencia Mexicana ha sostenido
que siendo el robo "delito de contenido patrimonial, tutela el derecho de pro
piedad, así como la posesión de bienes muebles y derechos personales relativos 
a la cosa". (Tesis 3233 Jurisprudencia 1955-1963. Mayo Ediciones. 1979) 

(12) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 51. 
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Tocante a la ajenidad de la cosa mueble, debemos de aclarar que, 
el robo s6lo puede recaer sobre una cosa que sea ajena. "Es cosa ajena para -
los efectos de este articulo la que en el momento del hecho, es propiedad o -
está en posesión, o es propiedad y está en posesi6n conjuntamente de persona -
diversa de la que la toma". (13) 

Siguiendo los comentarios del Maestro Cuello Cal6n, entonces ba~ 
ta que la cosa sea sustraída ya no al propietario poseedor, sino simplemente -
al poseedor para que se tipifique el delito de robo. 

Que sucede si el legitimo propietario se apodera de la cosa la -
cual tiene el legitimo poseedor; no hay robo, ya que si el propietario le en-
trega 1 a cosa a un tercero a tí.tul o de prenda, dep6s ita, etc. , y luego se apo
dera de ella obviamente no existirá este delito, por que la cosa no ha dejado
de ser de su propiedad, por consiguiente no está incluido en el robo la cosa -
propia. 

Por cosa ajena debemos entender, aquello que no pertenece al su
jeto activo y que por lo tanto, el propietario no puede ser autor del delito -
de robo. 

Sobre la cosa propia no puede haber robo, aunque si pueden exis
tir otros delitos. El Articulo 36B, Fracción I, establece: "Se equiparán al
robo y se castigar~n como tal: I.- La disposición o destrucción de una cosa -
mueble, ejecutados intencionalmente por el dueilo, si la cosa se halla en poder 
de otro a titulo de prenda o de depósito, decretado por una autoridad o hecho
con su intervención o mediante contrato pOblico o privado". 

Es decir se equipara al robo más no es un robo, ya que hace fal
ta el elemento cosa ajena, que es i~prescindible. 

Respecto de los bienes monstrencos, éstos son bienes abandonados 

(13) Cuello Calón Eugenio. Derecho Penal. Tomo I!. (Parte Especial) Cuarta 
Edición, Bosch, Casa Editorial. Barcelona, Espa~a. 1945. Pág. 118. 
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o perdidos, definiéndolos el Código Civil en su Articulo 774: "Son bienes mons 
trences, los muebles abandonados y los perdidos cuyo dueño se ignore". Es nece 
sario distinguir entre cosa perdida y cosas abandonadas; las cosas perdidas son 
cosas ajenas pero sin poder actual, sin custodia y las abandonadas, son cosas -
que voluntariamente han salido de un patrimonio, es dedicr, el legitimo propie
tario abdica a sus derechos dominicales y por lo tanto cualquier persona legitj_ 
mamente puede cobrar poder sobre ella, con la condición de que dentro de los 
tres dias siguientes al hallazgo ponga la cosa a disposición de la autoridad 
tal y como versa el Articulo 775 del Código Civil. 

El abandono lógicamente debe de realizarlo el dueño de.la cosa y
nadie más; pensamos que de cualquier manera es dificil probar que una cosa fue
abandonada. 

En cuanto a las cosas perdidas, éstas siguien siendo ajenas y por 
lo tanto, no pueden ser objeto de apropiación, el dueño no ha renunciado a su -
propiedad, simplemente ha dejado de poseer. Existe el problema de saber real-
mente que cosas son perdidas y cuales no; no podemos hablar por ejemplo de una
bicicleta como una cosa perdida cuando ésta se encuentra recargada a un lado de 
la puerta de entrada a un supermercado. "No es cosa perdida la que ésta en po
der del titular del patrimonio aunque éste ignore el lugar en que se halla. El 
libro de nuestra biblioteca no puede considerarse perdido por el hecho de que -
no sepamos el lugar exacto en que se halla, ni tampoco con el billete de banco
que en nuestra casa se nos cae del bolsillo. Contrariamente es cosa perdida,
la pitillera de oro que se salió de nuestra chaqueta cuando a caballo corriamos 
por el parque. Para determinar si una cosa esta efectivamente perdida hay que
recurrir -como indica Anglotti- a los usos y costumbres y a su destino y natur~ 
leza propia y en general a la conciencia social, ésto es, a la valoración hist§_ 
rica social del momento". (14) 

Pensamos que el apoderamientcide,una qisª;p~rdida, no pl.lede lle--
-· ., · ::__ · _ :• _, __ .- - -· • _,---·_o·.'-.'-.: ·,.e;,--.,.- -.;, ;- ,, ., . , 

gar a tipificar el delito de:robo;.pór 'u.r]a<lo;,·~f(Código'Pénal no hace mención 
alguna sobre las co_sils perdida'~ y~p~r"~tro)ado; .~l-_Código Civil al respecto e~ 

-\.:'.-.·_._·, 

- ... - ~- '; :·_;;~: _ _..: : 

( 14) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 56. 
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tablece en su Articulo 775, que el que se encuentre una cosa abandonada o per
dida, tiene la obligación de entregarla a la autoridad en un término de tres -
días. Es decir, la ley permite una posesión legitima, pero por tres días; - -
transcurrido ese tiempo, la persona que no haga entrega a la autoridad del - -
bien perdido o abandonado, automáticamente se constituye en sujeto activo del
del ito de retención indebida, tomando en consideración que la autoridad respef 
tiva es la que está facultada legalmente para recibirla, depositarla y según -
el caso rematarla. 

Sin embargo es interesante la opinión del Profesor Eusebio Gómez 
" ... respondiendo al concepto de que la simple ocupación de la cosa hallada no
puede constituir delito, siendo necesario que se exterorice la intención de -
apropiarsela, lo que no ocurre en el instante del apoderamiento, sino después, 
cuando el que la encontró está ya en posesión de la misma". (15) 

Y por nuestra parte agregamos a los comentarios del Maestro ---
Gómez que, en México y siguiendo los lineamientos del Código Civil, estaremos
en presencia de una posesión delictuosa una vez transcurrido el término que -
nos señala la ley. 

El Maestro Ignacio Mendoza Iglesias, comenta: "Las cosas perdi
das o abandonadas no son susceptibles del delito de robo, puesto que si la ley 
autoriza y legitima la toma de poder sobre las mismas, resulta obvio que no se 
puede generar la acción típica constitutiva de esa infracción; eventualmente -
la conducta podra ser constitutiva del delito de abuso de confianza en sus ex
presiones de disposición o retención si no se diere cumplimiento a lo ordenado 
por el Articulo 775 del Código Civil pues concluido el término de tres días -
que en el mismo precepto se señala, la detentación de las cosas se torna ilegl 
tima con la posible consecuencia jurídica comentada". (16) 

- - -· , ~ 

Acerca de l~s dos últimos eleme~tos que integran. el delito de ro 
bo -sin cabo 

(15) Gómez Eusebio. Op. Cit. Pág. 52 . .. 'L{(: 
(16) Mendoza Iglesias Ignacio. Su Cátedra en la Escuela Libre de Derecho. 
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sin la voluntad de su dueño; si el sujeto activo toma la cosa ajena con el con
sentimiento del dueño, lógicamente no habrá delito. 

"El consentimiento para exclu'r el hurto ha"de-ser prestado por -
persona capaz de disponer de sus bienes. La falta de opósición del dueño al -
apoderamiento de la cosa no basta para excluir el delito cuando sea debido a in 
timidación o a engaño, pero entonces cambia el titulo 

0

del deÚfo, constituyend~ 
en aquel caso un robo y en éste una estafa. Tan solo _el: consentimiento presta
do 1 i bre y espontáneamente puede excluir el hurto". (17) 

El consentimiento puede ser expreso o tácito, pero es necesario -
que se dé esa voluntad antes del acto de apoderamiento, ya que si se otorga ese 
consentimiento después del apoderamiento, el delito de robo no se destruye en -
virtud de que esta consumado. 

Es importante recalcar que el autor de un robo debe estar concien 
te de que el apoderamiento se verifica sin la voluntad d~l dueño de la cosa ro
bada; si el sujeto activo cree contar en forma fundad~ con el consentimiento -
del dueño, obviamente no habrá robo, toda vez que falt~ uno de los elementos -
fundamentales para integrar el delito en cuestión. 

El que se apodera de una cosa que creyó propia, que sabe y tiene
:a convicción de que no es ajena, aunque efectivamente esa cosa no le pertenez
ca, no comete el delito de robo, ya que no existe la intención de desapoderar -
al legitimo propietario. Lo mismo sucede con el que se apodera de una cosa ere 
yendo que tiene derecho a ello. 

El Código Penal al definir al robo termina con la frase "sin der~ 
cho y sin consentimiento de la prsona que pueda disponer de ella"; pensamos que 
esta frase sale sobrando, toda vez que apoderarse de una cosa sin el consentí-
mi en to de 1 a persona que pueda disponer de esa cosa conforme a 1 a 1 ey, obv i ame_n 
te esta actuando antijuddicamente, es decir, "sin derecho. 

{17) Cuello Calón Eugenio. Op. Cit. Pág. 121. 
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REFERENCIA H!STOR!CA 

El llamado furtum o robo, como lo conocemos actualmente, a princj_ 
pios de nuestra historia, tenia un significado más extenso en cuanto a sus al
cances que hoy en día, ya que "significaba todo acto de apropiación dolosa o -
fraudulenta de cosa ajena, abarcando por tanto no sólo el hurto, sino el robo, 
la usurpación y la estafa". (18) 

El furtum entre otras características que veremos más adelante.
era un delito que únicamente se sancionaba con multa cuando el autor no era -
sorprendido flagrantemente -furtum necmanifestum-; de lo contrario, es decir -
si el sujeto activo era sorprendido al momento de cometer el ilícito -furtum -
manifestum-, su castigo variaba desde los azotes, la esclavitud y en ocasiones 
hasta la muerte a capricho del ofendido; este tipo de castigo tan drástico era 
fundamentalmente por que se suponía un mayor peligro para la victima que tenia 
que defenderse del ladrón. Con el tiempo, el castigo al ladrón sorprendido, -
dejó de ser tan severo, teniendo la obligación únicamente de pagar una multa. 

En el derecho romano, el hurto era "el manejo fraudulento de una 
cosa contra la voluntad del propietario con intención de sacar beneficio de la
cosa misma, de su uso o de su posesión". (lg) 

Desde áquella época únicamente los bienes muebles podrían ser o)! 
jeto del delito de furtum, no así los bienes inmuebles, ya que como expresa el 
Maestro González de la Vega. " .•. en un principio no era conocida la· propiedad 
privada de los inmuebles". 

Por medio de la acción "furti", originada por el delito, se cre
aba una obligación a cargo del ladrón, consistente en el pago de una multa. -
Esta acción nunca prescribía y al ladrón siempre se le consideraba persona in
fame; recaía directamente en el autor del ilicito y si fuesen varios los par-
tic i pes, cada uno quedaba ob 1 i gado por todo 1 o robado. 

( 18) 

{19) 

Enciclopedia Universal Ilustrada. Europeo Americana. Tomo XXVI 1 l. Primera 
Parte. Espasa Calpe, S. A. Madrid, Espafta. Pág. 1065. 
Petit Eugenr.. Tratado Elemental de Derecho Romano. Traducción a cargo de 
José Fernlndcz Gonz~lez. Editora Nacional, México, D.F. Pág. 456. 
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Sin embargo la acción furti, no se daba entre conyuges ni tampo
co el jefe de la familia podría llevarla a cabo en contra de sus hijos que estQ 
vieran bajo su patria ·potestad. Este tipo de acción era otorgada primeramente
al propietario de 1 a cosa robada, pero también se hacía extensiva a personas -
que únicamente tuvieran Ja. posesión o fueran simples detentadores. 

·,- .. : -· 

·.··>,:. \. ••• • . 
Quien llev.ara'\~.eJectoestá.acción con legitimo derecho, era - -

acreedor a que se le paga~a·:~frd~b\e·~J~{:dañ~ que le ocasionó el robo. 
-- ,.-._., ~.',.;;:;-~-.: ; --. -' ; .. ".-· ~ ' . - .. : ' .... . ' " . : ~ '. 

,,_~.-:: ,:.<·- , •' - .. ,,,~:··::.:-;:, '.<'~-~- . . :·:-.·.-~· :'~:. ):~:::_-;:· 

F>of8frci~;ja . ·; .·.; dec~~.;;obo;;}:ht~·~ih.;aci:ión "rff vindi cE_ 

t io", cons i stente~n<;;¡·~~ari'Ú.~ri.delderecho de pro;ie.dad';;é~od.da 'rei\indica r 1 a 
cosa robada contfa'.c~aí~üj"'~~;persona; aún contra el ~adqU.i}:rn:-;,·té"t:1e{bu~na fe. 

·-.;.·_ 
. -

- ' -. -_._ - --'---~'. 

La ley de las XII tablas permitía al ofendido sacrifiCar al la-
drón que intentara llevar a cabo el robo con armas, así como al que robara de -
noche. 

Ya desde el derecho romano, se distinguía a la rapiña -robo con
violencia- de la sustracción astuta y clandestina que generaba el hurto. 

Cabe aclarar por último que el hurto en el derecho romano, era -
un delito privado, ya que únicamente correspondía al perjudicado la acción de -
perseguir al autor, pudiendo hacerlo también cualquier persona que tuviera inte 
rés legitimo en la cosa objeto del hurto. 

OBJETO DE LA TUTELA JURIDICA 

En el primer capítulo de este ~studio asentamos que en nuestro -
ordenamiento legal, no se protege exclusivaménte a la propiedad como bien jurí
dico, sino también situaciones que se derivan de ello, así como cualquier dere
cho real o personal que se tenga sobre el bien. 

"Dentro del amplio concepto de la propiedad como interés lesiona
do por los delitos que la ofenden, la sansión contra el hurto protege la pose--
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sión de las cosas muebles, proveniente del ejercicio del derecho de propiedad 
de una situación de hecho o de un derecho real o personal relativo a la cosa.
La víctima del hurto puede ser por lo tanto, el dueño de la cosa, su poseedor
-~ su tenedor civil, cualquiera que sea el carácter de la posesión y el origen-
de la tenencia". (20) 

De acuerdo con los comentarios del Maestro Núñez, el dueño de un 
bien ejerce un derecho real, disponiendo a su voluntad de dicho bien; es pose~ 

dar aquel que tiene bajo su poder un bien ejerciendo sobre el mismo un poder -
de hecho. El Código Civil, tocante al tema de la posesión en su Artículo 790-
establece que "es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de -
hecho". 

No podemos negar definitivamente que lo que se protege no es la
propiedad únicamente, sino también la posesión; es más, el ladrón de un bien -
puede llegar a ser víctima de robo con respecto a ese bien. Es robo sustraer
le Ja cosa robada al ladrón. 

El Artículo 367 del Código Penal al definir al robo no habla de
dueño o propietario, sino que se refiere como victima del robo genericamente -
a cualquier persona que pueda disponer de ella con arreglo a la ley; ésto es,
se protege un poder de hecho o de derecho que se tenga sobre las cosas muebles 
o su posesión. El verbo rector de este delito es el apoderamiento y por lo -
tanto , se comete la infracción al desapoderar la cosa a quien la tiene en su
poder. 

"En el del_ito de robo el alcance de la tutela penal abarca am--
pliamente toda posesión, ésto es, todo poder de hecho que el sujeto pasivo ·ten 
ga sobre cualquier cosa mueble que le interesa conservar". (21) 

~ ' ., 

(20) Núiiez Ricardo C. Uel itas Contra la Propiedad. Principios Generales 
Hurto - ~abo -·Extorsión .. Editorial Bibliográfica Argentina; 1951. 
Bur.nos AHes Argentina. Pag. 52. · ... · ·"> ·-··· 

(21) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 31. 
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Así pues, la tutela jurídica del robo se extiende a las diversas 
formas y derechos de posesión sobre las cosas muebles. El sujeto pasivo de un 
robo pierde la posesión de este hien, más no la propiedad, toda vez que no de
ja de tener el derecho a poseerla y a llevar a cabo jurídicamente las acciones 
propias para su recuperación. Si el ladrón es objeto de robo, se vuelve a 
quebrantar la posesión, más no la propiedad ya que ésta la conserva el que te~ 
ga el derecho sobre el objeto materia del apoderamiento. 

DIFERENCIA ESPECIFICA 

En el inciso de este trabajo estudiaremos escuetamente el robo -
ordinario -simple calificado- el robo con violencia y ciertas reglas especia-
les de este delito que entre otros encontramos el robo de uso. 

a) Robo Ordinario 

El robo ordinario o no violento se divide en simple y califica-
do; se llama robo simple -hurto en muchas legislaciones extranjeras- el que se 
lleva a efecto en forma astuta y careciendo de circunstancias que lo califican 
como son las relativas a lugar y persona que lo comete. Mientras estas carac
terísticas no se den, estaremos siempre en presencia de un robo simple. 

Será robo calificado por circunstancias del lugar, aquel que se
comete en un lugar cerrado, en edificio, vivienda, aposento o cuarto habitado
º destinado para habitación incluyendo no sólo los que están fijos en la - - -
tierra sino también los móviles, así como vehículos estacionados y no ocupados 
por persona alguna y al que se apodere de cabezas de ganado en campo abierto o 
paraje solitario. 

Estaremos en presencia de un robo calificado por condiciones pe~ 
sonales, el cometido por dependientes, domésticos, obreros, artesanos, aprendi 
ces, discípulos, el huésped o comensal, el propietario o familiares de éste en 
contra de sus dependientes o domésticos, así como los dueños o dependientes en 
contra de sus huéspedes o clientes. 
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Cualquiera que sea la calificativa -bien de persona o bien de lu
gar- la pena del robo simple se agrava. 

No nos detendremos a analizar cada una de las calificativas, pero 
cabe hacer hincapié en las razones del legislador para agravar la pena cuando -
se dan esas características; por un lado se aumenta la sanción cuando se comete 
en 1 ugar cerrado por la mayor pe 1 i gros i dad que representa el delincuente a 1 in
troduci rse a un lugar que tiene franqueado sus accesos. Si el sujeto no se in
troduce ilicitamente, ésto es, tiene libre acceso y comete el delito de robo, -
obviamente no será un robo calificado es un robo simple. Pero repetimos, si -
se comete en lugar cerrado, lesiona también el bien jurídico de la libertad in
dividual y seguridad de los moradores, independientemente que éstos se encuen-
tren o no en el interior al momento de perpetuarse el delito. 

El Maestro Soler comenta al respecto: "La razón de la mayor tu-
tela no recae por decirlo así sobre los elementos, sobre las cosas, sino sobre
el cerco mismo, sobre el alambrado más que sobre el alambre; en una palabra, SQ 

bre la función más que sobre la cosa". (22) 

Con respecto a si es robo calificado el hecho de que un sujeto se 
introduzca a una casa habitación a base de engaños, la Jurisprudencia de la Su
prema Corte de Justicia de la Nación ha manifestado lo siguiente: 

"Robo en Casa Habitada: La calificativa de haberse perpetrado 
el robo en casa habitada, subsiste aún en los casos en que el 
reo se valga del engaño para introducirse en dicho recinto, -
ya que es indiferente, para los efectos de la existencia de -
dicha calificativa el medio de comisión por furtividad engaño 
violencia de que se valga el agente para entrar a la casa ha
bitada. No existirá tal calificativa, si se autoriza al que
joso a penetrar lícitamente al hogar del ofendido". 

{Tesis No •. 990. Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes de 1966 
a 1970. Actualización 11 Penal. Mayo Editores. México}. 

(22) Soler Sebastian. Op. Cit. Pág. 237. 
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Cabe aclarar que a comparación de otros ordenamientos extranjeros, 
nuestra legislación no prevee en forma expresa la calificativa llamada fuerza en 
las cosas consistentes en el uso de instrumentos de que se sirve el ladrón para
entrar a robar como seria el caso del empleo de ganzúa, llave falsa o instrumen
to semejante, así como tampoco se contempla el robo calamitoso, aquel que se co
mete en ocasión de un incendio, explosión, naufragio y en general aprovechando -
las facilidades provenientes de cualquier desastre; en el siguiente inciso, cua~ 
do veamos lo relativo a los Códigos Penales de 1871 y 1929 abundaremos sobre --
este último comentario. 

En relación a la calificativa por circunstancias de la persona que 
lo comete, muchos tratadistas mencionan que se dá esta agravante por la razón de 
que se vulnera la fidelidad de que era objeto el ladrón por parte de la victima; 
se viola esa seguridad, tácita seguridad y confianza inherente a las relaciones -
de trabajo, servicio, hospitalidad, etc., entre el sujeto activo y el ofendido.
Es de los llamados delitos propios, es decir sólo se tipifica cuando la persona
que lo comete coincida con las cualidades previstas por la ley. 

Por nuestra parte, pensamos que la ratio legis que el legislador -
ha querido imprimir a este tipo de robos no se debe a ese "quebrantamiento de fe 
o confianza", sino principalmente como acertadamente comenta el Maestro Quinta no 
Ripolles "por la mayor facilidad que ello reporta al agente para la realización
del delito". (23) Esto es, se abusa de la facilidad que su situación de traba
jador le proporciona para llevar a efecto el delito y también por otra parte, en 
la casi nula defensa del perjudicado para evitar el atraco. En resumen, la rel~ 
ción de trabajo que guarda el ladrón con su victima, es el medio para consumar -
el robo, razón por la cual es necesario para que opere la calificativa que el d~ 

lito se efectúe en horas de trabajo tratándose de un obrero, artesano, aprendiz, 
etc., en el taller donde habitualmente labora. En cuanto a los sirvientes no i~ 

porta el lugar donde se lleve a efecto, con tal de que se aproveche de la facili 
dad que le da el servicio. 

(23) Quintana Ripolles Antonio. Compendio de Derecho Penal. Tomo 11. Parte 
Especial. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid, España. 
Pág. 333 
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Problema muy interesante de dilucidar, es el relativo al plantea
miento que en ocasiones se presenta con los sirvientes o trabajadores que come
ten en contra de sus patrones, el delito de robo confundiéndose con el delito -
de abuso de confianza; ya hemos estudiado que en el delito de robo, la acción -
consiste en un apoderamiento y en el abuso de confianza estriba en una disposi
ción; en el robo al trabajador no le fue entregada especialmente la cosa -nunca 
se le otorgo la tenencia- y en el abuso de confianza si se le entrega especial
mente el bien mueble, se le entrega la tenencia no el dominio, para destinarla
ª cierto fin. 

El Maestro González de la Vega comenta al respecto, que en el ro
bo "el infractor va hacia la cosa" y en el abuso de confianza "la cosa va hacia 
el infractor", no compartimos la opinión de González de la Vega en virtud de -
que no siempre se dá este supuesto ya que se puede configurar el delito de robo 
aunque la cosa vaya hacia el infractor; pensamos que nada tiene que ver el - -
hecho de que la cosa vaya o venga insisitimos, la cuestión estriba en la acción 
de apoderarse de algo -robo- o disponer de algo -abuso de confianza-. El Ar- -
tículo 793 del Código Civil establece: "cuando se demuestre que una persona ti! 
ne en su poder una cosa en virtud de la situación de dependencia en que se en-
cuentra respecto del propietario de esa cosa, y que la retiene en provecho de -
éste en cumplimiento de las órdenes e instrucciones que de él ha recibido, no -
se le considera poseedor" luego entonces el sirviente o dependiente al apoderar 
se de la cosa, quebranta la posesión ajena aprovechando la situación de tener -
en sus manos el objeto, como sería el caso del empleado de un almacén que remu! 
ve objetos de un lugar a otro, y se apodera de alguno escondiéndolo entre sus -
ropas, lógicamente no podríamos hablar de abuso de confianza, sino de robo ya -
que nunca se le transmitió la tenencia de ese objeto. "El criado que toma en -
sus manos la bandeja de plata de su patrón y la lleva a la cocina para limpiar
la, no efectúa una remoción o desplasamiento que quebranta la posesión que so-
bre ella tiene el dueño de la cosa; más en vez de devolverla a su lugar la saca 
de la casa para apropiársela o con el mismo fin se la entrega por la ventana a
su complice, realiza un apoderamiento típicamente antijurídico". (24) 

(24) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 38. 
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b) Robo con Violencia 

Ya desde los inicios del derecho romano, existía la acción "vi -
bonorum raptorum" que se le otorgaba a la victima de un robo agravado con vio

lencia; al crearse esta acción, era únicamente en los casos en que lo cometie
ran grupos o bandas y más tarde, se podía llevar a cabo aunque lo ejecutara -
una sola persona. Se conoció también a este tipo de robo con violencia, con -
el nombre de rapiña. Entre otras características esta acción la "vi bonorum -
raptorum" prescribía al año de cometido el delito. 

Desde sus origenes en este tipo de robo se veía más que un deli
to contra el patrimonio, un del ita contra las personas. 

El Articulo 373 del Código Penal distingue la violencia a las -
personas en física y moral y expresa que "se entiende por violencia física en
el robo; la fuerza material que para cometerlo se hace a una persona" y agrega 
"hay violencia moral; cuando el ladrón amaga o amenaza a una persona con un -
mal grave, presente o inmediato, capaz de intimidarla". 

Con respecto a la violencia física en las personas, diremos que
la razón de la calificativa estriba en que no solamente se pone en peligro bi~ 
nes jurídicos_ de naturaleza patrimonial, sino otros bienes jurídicos de más al 
to valor que es la vida y la integridad corporal, amén de la mayor peligrosi-
dad del sujeto activo. Pero además compartimos las ideas del Maestro Soler, -
quien expresa: "No solamente entra en consideración el peligro de daño para -
el cuerpo y la salud sino también la propia libertad de disposición, puesto -
que la violencia ~nterviene precisamente para anular la voluntad de la victi-
ma". (25) Esto último se refiere exactamente a lo que nuestra legislación -
llama violencia moral, y que como sostendremos más adelante, en el robo no - -
existe este tipo de violencia. 

Como ya e~presamos, el Código Penal entiende por violencia físi-

(25) Soler Sebastian. Op. Ci~. 262. 
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ca la fuerza material que para cometerlo se hace a una persona; debemos de en
tender a esta fuerza material en el sentido más amplio; ésto es, se necesita -
la acción física del hombre sobre la víctima no importando la intensidad; lue
go entonces, estaremos en presencia de violencia física, el hecho de sujetar,
inmovil izar, encerrar, vendar, empujar a la victima y en general, todo aquello 
que imposibilite al ofendido para defenderse. En este tipo de situaciones, la 
pena del robo simple se aumenta. Ahora bien, si para cometer el robo se lesiQ 
na o mata a la victima, o bien se comete otro delito, se aplican las reglas de 
la acumulación tal como lo establece el Articulo 372 del Código Penal. 

No estaremos en presencia de un robo con violencia si para hacer 
se del objeto se emplea fuerza sobre el, ya que nuestra legislación no prevee
la calificativa de fuerza en las cosas, pero debe de ser fuerza sobre el obje
to y nunca sobre la persona. Ahora bien, existirá tal calificativa si como e~ 
presa el Artículo 374 Fracción II, el ladrón ejerce violencia para darse a la
fuga o proteger lo robado. 

La violencia debe recaer "en las personas", entonces no es requj_ 
sito indispensable que representa directamente en la victima, sino que puede -
ejercerse sobre otra persona y así lo establece el Articulo 374 en su fracción 
I: "Cuando se haga a una persona distinta de la robada que se encuentre en -
compañia de ella". Asimismo pensarnos que es extensiva a toda persona que in-
tente ayudar o defender a la víctima o proteger lo robado. 

Es importante señalar que la violencia que se ejerce es únicame~ 
te un medio de apoderarse de lo ajeno. , "La calificante se deduce de 1 medio y

no del ánimo accidental del agente". (26) 

A pes"ar de que el verbo rector del delito de robo es el apodera
miento, estaremos en presencia de un ·roboccín ºviolencia también cuando a la -
víctima, mediante violencia, se le obliga a entregar el objeto, toda vez que -
la entrega no puede llamarse voluntaria al haber sido impuesta por la violen-
cia. 

(26) Carrara Francisco. Programa del Curso de Derecho Criminal. Parte Espe
cial Vol. IV. Editorial DE PALMA. Buenos Aires, Argentina. 1946. Plg. 156. 
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Para el derecho penal, no importa que la violencia ejercida cause 
o no un daño en el cuerpo o en la .salud de la víctima; el delito de rob.o con -
violencia existirá independientemente de>que se produzca o no tal daño. 

,~ , ·.·-. . ,·' _: . ,- ... <:'_.>: .:·,.; ·. ~:··~\».; _·_:>:;' 

Por otra p~~~~.· ;acviole~~i~ e~ 1 as personas puede producirse an
tes del robo, en el instante mismo de. cometerse o después de cometido para pro
curar su impunidad; en este Qltimo momento consumativo, la violencia ejercida -
debe de ser en un acto continuo. "la violencia posterior al robo, para asegu-
rar su impunidad, debe de ser inmediata. La ley no lo dice pero hay una razón
que lo impone: Si entre el robo y la violencia media un sensible espacio de -
tiempo o de lugar, la conexión desaparece". (27). 

Cabe advertir que, la violencia ejercida sobre una persona, debe
siempre de tener como fin ültimo -para que opere el robo con violencia- el apo
deramiento de la cosa ajena ya que, si al cometer un delito como por ejemplo -
una violación, el delincuente aprovecha para robar, no opera el robo con viole~ 
vía, sino que estaríamos en presencia de una violación y de un robo a lo sumo -
calificado pero no violento. Asimismo, la violencia puede ser ejercida por - -
cualquiera de los participes en el delito, siendo intranscendente que el que se 
apodera materialmente del objeto no haya ejercido la violencia. 

Cuestión bien interesante de dilucidar, es la relativa a la vio-
lencia moral; el Código Penal en su articulo 373, parte segunda, establece "hay 
violencia moral; cuando el ladrón amaga o amenaza a una persona con un mal gra
ve, presente o inmediato, capaz de intimidarlo". Analizando la definición que
nas da el código, creemos que la violencia moral no es más que una violencia -
física, toda vez que cuando a una persona se le amaga o amenaza en forma inme-
diata y presente, se convierte en un sujeto completamente a merced del ladrón;
ésto es, no hay ninguna diferencia en cuanto a los medios que se empleen y que
ª la victima se le ejerza una fuerza material o se le ponga una arma en la cab~ 
za para entregar o dejarse quitar el objeto. Pensamos que cuando se ejerce lo 
que el Código Penal llama violencia moral, es en verdad una violencia física ya 
que al sujeto, amagándolo o amenazándolo, ésta se convierte en una fuerza mate
rial que no le deja ninguna posibilidad de acción, de actuar; es por eso que -

(27) Gómez Eusebio. Op. Cit. Pág. 135. 
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creemos que no existe más que una sola violencia en las personas, que la física. 
"La amenaza inmediata mediante el empleo de una energía física ha sido mirada -
como una hipótesis de violencia tácita, pero en realidad, significa ya el uso de 
una violencia, pues produce el efecto paral isante que a los fines del robo hace
de un acto material, una violencia física". (28). 

Reafirmando lo anterior, la violencia en general es la fuerza me-
diante la cual se priva al sujeto pasivo del libre ejercicio de su voluntad, orí 
llándolo materialmente a hacer o dejar de hacer lo.que se le orden~. 

En otro orden de ideas, analizaremos someramente ciertos artículos 
del Código Penal con relación al robo: 

Articulo 375: "Cuando el valor de lo robado no pasa de diez veces 
el salario, sea restituido por el ladrón espontáneamente y pague éste todos los
daños y perjuicios, antes de que la autoridad tome conocimiento del delito, no -
se impondrá sanción alguna, si no se ha ejcutado el robo por medio de violencia". 

En este tipo de robos, efectivamente como dice el Maestro González 
de la Vega, "constituye ejemplo claro de un perdón legal", de cualquier manera.
el delito queda consumado y los elementos para que no exista pena, vienen implí
citos en el mismo artículo. 

Dos artículos quedaron parcialmente derogados a partir de las re-
formas al Código Penal de enero de 1984; nos referimos a los artículos 377 y 378 
y decimos parcialmente, ya que en el nuevo artículo 399 Bis. vienen contempladas 
algunas conductas previstas en los ya derogados diversos 377 y 378; creemos nece 
sario de cualquier manera, transcribir estos dos Oltimos preceptos. 

cendiente suyo, 

{28) Nüñez Ricardo C. Op. ~it •. Pág. 198. 
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dichas personas. Si además de las personas de que habla este Articulo tuviere 

intervención en el robo alguna otra, no aprovechara a ésta la excusa absoluto
ria, pero para castigarla, se necesita que lo pida el ofendido. Pero si prec! 
diere, acompa~are o siguiere al robo algún otro hecho que por si solo constitg 
ya un delito, se aplicará la sanción que para éste señale la ley". 

A reserva de profundizar los comentarios a este respecto una vez 
transcritos los otros dos artículos mencionados, es decir el derogado 378 y el
de nueva creación· el 399 bis. es .importante señalar que desaparació la excusa -
absolutoria en el robo cometido entre ascendientes y descendientes, y no nada -
más en este ilícito, sino también en el abuso de confianza y el fraude, en los
cuales se aplicaba este precepto. 

Artículo 378: "El robo cometido por un conyuge contra otro, por 
un suegro contra su yerno o su nuera, por éstos contra áquel, por un padrastro
contra su hijastro o viceversa, o por un hermano contra su hermano, produce re~ 

ponsabilidad pena1; pero no se podrá proceder contra los delincuentes sino a P! 
tición del agraviado~. 

Insistimos, estos~dos artículos han ~aducado y veremos ahora el
nuevo precepto 399 bis. para 1 u ego es tab l .ecer 1 as comparaciones. 

- -_:-_.:~- :-·~~ ·. ~;_, 
- -----,-T--= - -

Artículo 399 Bis: "LosdeiJtC>s.~revistos en este título se per
seguiran por querella de la parte ofendid~ cua.rici'1fsean cometidos por un aseen-
diente, descendiente, conyuge, parierites por ¿onsanguinidad hasta ~1 segundo -
grado, concubina o concubinario, adoptante o· ado~tado y pariente~ por afinidad
asimismo hasta el segundo grado. 

r gua l mente se requerirá que re 11 a para la persecución de terceros 
que hubieren incurrido en la ejecución del del ita con los sujetos'a que se re-
fiere el párrafo anterior. Si se cometiere. algún otro hecho que por s solo -
constituya un delito, se aplicará la sanción que para ést~ ~~f¡;·1~=laley. Los
delitos de abuso de confianza y daño en propiedad ajena,. siempr~·se perseguirán 
a pr.tición de la parte ofendida". 
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En primer lugar, es de felicitarse por la derogación de la excusa 
absolutoria en los delitos de robo, fraude y abuso de confianza cometidos entre 
ascendientes y descendientes; sentimos que la ratio legis de la no responsabili 
dad penal, fue cosa del pasado cuando todo el patrimonio compuesto por la fami
lia era uno y único, bajo el mando del "pater familias" y de donde al paso del
tiempo esa figura ha quedado debilitada amén de la carencia en México -a dife-
rencia de otras legislaciones extranjera~-, de disposiciones que protegen al p~ 

trimonio de menores incapaces ya que éstos quedaban bajo el imperio de los as-
cendientes; es loable la eliminación de esa histórica excusa absolutoria. 

Por otra parte, también es encomi ab 1 e que se incluya como novedad

e l hecho de la querella de la parte ofendida, cuando el delito sea cometido por
la concubina o concubinario, adoptante o adoptado, tomando en consideración el -
hecho de preservar hasta donde sea posible la paz familiar; 

Asimiso, es menester hacer notar que el nuevo Articulo 399 bis. -
incluye a todos los delitos contra las personas en su patrimonio, cuando antes -
de la reforma estaba únicamente limitado al robo, fraude y abuso de confianza, -
la querella de la parte ofendida en los ilicitos cometidos por conyuges, herma-
nos, etc. Por lo demas no existe ninguna otra diferencia con los derogados pre
ceptos 377 y 378. 

Ahora bien, la ratio legis de este Articulo -399 bis- se sustenta
en la no destrucción de la unidad familiar, en la intención de que el Estado no
intervenga en un escandalo familiar en perjuicio e.xclusivo de esta unión, a me-
nos que lo solicite el ofendido; se deja_al arbitrio de éste presenta~ o no su -
querella y el Estado sanamente no interviene de ofÍcio, 111otivad~ por la no .vulne 
ración de los lazos familiares. 

Articulo 379: "No se castigará al que sin emplear engaños ni me-
dios violentos se apodere una sola vez de los objetos estrictamente indispeñsa-
bles para satisfacer sus necesidades personales o familiares del momento". En
la doctrina a este tipo de robo se le llama "robo famélico". En estos casos, -
vemos que la ley no descarga ninguna responsabilidad a aquella persona que en -
momentos realmente apremiantes de superviviencia, roba lo indispensable para él-
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o su familia. Al respecto el Profesor Jiménez de Azua expresa: " ... Que el robo 
o el hurto cometido por el hambriento para no morir de inanición, presenta las -
caracter,slicas de un estado de necesidad, puesto que salva el bien. superior, la 
vi~d, dLacando un inte~és juridico de menos categor,a: La propiedad .de lo roba
do o hurtado". ( 29) 

Para'que opere esta forma de exclusión de la pena, no debe existir 
enganos ni violencia, tiene que llevarse a cabo· una sola vez y la pregunta que -
nos hacemos lQue tanto es lo indispensable? ya que el indigente puede apoderarse 
de lo indispensable para una sola ocasión o varias; también resulta interesante-
1 a cuestión de 1 hu mi 1 de que se apodera de a 1 go que es pro pi edad de una persona -
que esta en las mismas condiciones pauperrimas que el sujeto activo, es decir, -
en intereses iguales lcabria la excluyente de responsabilidad?. pensamos que e~ 
tas situaciones son tan subjetivas que el Juez debe resolverlas con criterios -
adecuados a cada caso en particular. El motor de la acción debe de ser la nece
sidad, pero una necesidad económica de salvar la vida, más nu una necesidad---
-como atinadamente dice Mezger- de salvar el honor como seria el caso de apoder~ 

miento de cartas comprometedoras para salvar el honor. Asimismo cuando la ley -
habla de familiares, creemos que únicamente están incluidos aquellos parientes -
necesitados y que dependen economicamente del sujeto que lleva a efecto el robo. 

Por último analizaremos el robo de uso tipificado por el Código -
Penal en su articulo 380: "Al que se le imputare el hecho·de haber tomado una -
cosa ajena sin consentimiento del dueño o legitimo poseedor y acredite haberla -
tomado con carácter temporal y no para apropiá~~el~ o~endefÍa, se le aplicarán
de uno a seis meses de prisión, siempre que justifiqllc no habérse negado a devol 
verla si se le requirió a ello. Además pagará a(ofendido'.como reparación del -
daño, el doble de alquiler, arrendamiento o<inter~ses·ÜJa ch'5a·Ü~ada 11 : 

-· ,; :"' .-:: t: :·:;~---.>;-,:, ~· - . , ~ 
º~ .-···.. -~··-; -

Desde el;derechd·rómÁ:iiÓ se ~o~t~~pla el ~g~üd'e;'usci··~ ."furtum Usus" 

cuando "una person~ .. ~§Ai~.~ii,~,#~,J.~:~;i?f~·i.~~~·rJ.ffaY?'..~.frel laf'uP'ús.~.ilfriú" ( 30 l. 
- ~ ~,! ,;, ,·. ¡ • ;, '/~::~' • 

(29) Cardenas Raúl cf'.;Sit~.~:~é~,~~i.~~~~z~de Azú<fr~is: Op.·~erf.'r&g. 245 .. 
·-~~{~,;~~e_:~;:_:~-: ·-;';,e-~ '7~=;,;;r';~:-~ "'·~--~- .- -.•. 

{30) Petit Eugenc. Op. cS.·rág. 457. 
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Esto es, en el derecho romano, la cosa ya se tenía legitimamente en su poder y 
se usaba excediendo sus facultades. 

Analizando la definición .que nos da el Código Penal sobre el ro
bo de uso, vemos que hay un punto bien interesante que resaltar: Nuestra le-

gislación emplea como verbo rector de este tipo especial de deli.to!:~1 de "to

mar" muy diferente y con un significado muy distinto al verb? qlJ~ r'ig(! al del i 
to de robo en general , que es la pa 1 abra "apoderarse"; no e~- ·1 o m:;'~:mo ·~podera ~ 
se que tomar, a pesar de que para muchos tratadistas s~n conc~pi;i'¿'~inónimos~ 
Nuestro legislador atinadamente ha empleado en el robo de u~O'~rá~;l~b;a "to-
mar" considerando que en este caso, el sujeto activo ~l c6met~·r~~l~:·¡rifracción, 
no tiene la intención ni se conduce como dueño, no tiene-'.e1.:~Himcí·'.-cl"e'-iapoderar--.. · . , - ~··-·' ;·,_- :· __ .. , '"'· .. __ , __ ,._'.o,,_, 

se del objeto como sí sucede en el robo. Este:s el'liriicoXca·sa;~c¡ue en el de-
lito de robo, el Código Pena 1 emp 1 ea el ca 1 ifi c~"{j~¡j

1

~ié';~tfci~~~ll; _:,::~-: 

,, ,, "'' ,, ""· ,, ,,,,,,;'"'' rio :;,,eo,, S'Wit&s;t, ,, 
adueñarse del objeto, se satisface cori usar la cosa ajena; E!sté·'~sfsUfin. 

,, __ . 

Empero, creemos que no todo el Artículo 380 ésta.'acértadamente -
redactado, tomando en cuenta la frase "siempre que justifique no; haberse nega

do a devolverla, si se le requirió a el lo", esta info_rt~,nada~frase da a enten

der que el ladrón se puede queda~ con la cosa el tienipo.qu~ se le antoje, usar 
de ella no devolvi~ndola espontáneamente, sino esperar:a que 1a-encuentren y -

lo requieran, regresándola a su legítimo propietario y ~~I obtener la mlnima -
pena que impone el robo de uso. 

Creemos que esa entrega, para qu~ opere la sanción de este tipo

de robo, debería de ser espontánea, a 1 momento de terminar de usar .1 a cosa y -

no esperar a que se la reclamen ya ~ue ~sto Dltimo trae;como.con~ecuencia- que
cualquier ladrón una vez encontrada la cosa, alegará rooo de uso; 

Somos de la idea de que adem,ís la ley debería de preci~a~ lo de-
>·-v:-:·.-

"ca rác ter temporal" ya que esta frase se presta a muchas interrretac:;ioncs; - -
¿Que es lo temporal? lQue tiempo abarca?, una persona puede tomar un caballo y 
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pasear en el por varios dias, regreslndolo y alegar que fue robo de uso ya que 
lo tom5 con "carlcter temporal". Repetimos, la ley deberla de ser ~Is explic! 
ta en esos conceptos. la intención del legislador, con respecto al carlcter -
temporal pensamos que no es otra que la de tomar la cosa, usarla en forma inme 
diata y momentánea para luego devolverla voluntariamente. 

Por Qltimo para que exista robo de uso, debe de ser p1~cisamente 
el uso el Qnico fin y no un medio para cometer otro atraco, ya que en este su
puesto es robo y no robo de uso. 
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IV.- DERECHO POSITIVO MEXICANOS: Códigos Penales de 1871, 1929 y :931. 

Tanto el código vigente como el de 1929{\ranscriben :e:<tualmen
te la definición'del robo c¡lle dá el código de 1871; és cie¿ir, durar.te r.ás de -

' ., . .. . '. - . ' - _ . ., . '. -· '~ , .. '· / ' "" . 

ra de una. éosa ajena:múebl e sin derecho y sin col1seritímiento de 1 a. :iersona que 

pueda dtsponeVi<le~ll~ con ;arreglo ª la 1ey:~.~.L·,:~1:if,;::c .·· .. ·•.• 
,:,~·- -~.:~;/'. ~· _,- t,~,. 

trn<d '" y 1 • '"'";¿, roúriudu 1 :;¿u~¡~~~-if lf !c'~~:\faJ:;:t;::• ,::, ::•;;; 
no, en el caso de que el obje'to se·eíiC:i/eritfe~~'Jt,'EtC:Cí~~~d~ otra persona a título 

de prenda º de depósito pororden'de uniWut~ridac!.º hecho con su 1 ntervención; 
este es el único caso que el códigoa~,.;:ísl:.1~~eqllip'aiará al/robo, no ~s .el códj_ 
go de 1929 ni el actual; ef:d;e.··'i.92~;if1)su.~rÚculd;lfl3 en su fracción .I y el
código vigente en su Artic~1~'36S·;y~~¿¿ió~\{; 'cól11:em~la al robo en lo's mismos-

::~:·~:,::',:·:::·, :·,~:;¡~A!~t~11~~;d~~~~~;f !Mtr ;2i1~~'!;'1~:;, ::": ::;: 
tri ca pero en el capitüfo~·de~1'.rolfo'.sin;\ífoléncial.'.; /i'(:;x;c: :.·:>; 

·.: :,,.·/_,{:.~~-:,.:·· ,,.>:>~~',:, ,:·.,,"/: ~.;.'·::··.~;"~·· .. ;_ . ,L:~:·~:~;':. :·:·~ 
"'"':=,·-·~· ._,:_.~,,~\-~~--·.· '" -,;.;·::.:·i.· .. <<.i'• ,·.",_.<• .·.,, ·;, 

Es i11teré~~:~te.·ótíser~a~·~~.rÍ,tro:4~·1~r¿qti'para.dos al robo, la -
tercera fracción'de(ari~cuJo.que.arÍal.iz'a~bs,de],tódigóJ(det29: ·•"El hecho de
que alguien se •• Kaga.servir;aísuna)$otr~·-¡¡;ci:1rti~'.W;-~~rvic10 cualquiera en un -
hotel' restaurant~ •. café, casin:O•o•establecimi~nto semejante y no pa¡;ue el im
porte del servici~11 ; En ~e~ndF, nó'c~eemos que é~to sea un robo, sino un -
fraude como atinadam~nte 1 O e;n~uadra e] Código ViQente dentro del del ita de -
fraude en el Artículo 387 Fra~ción IV. Elcódlgo:de 1871, no hace rrención al-
guna a este tipo de'delHo. . 

Anal.izando el Artículo 372 del código de 1871, se tiene por con
sumado el robo, en eLmomento enqüe el ladrón tiene "en sus m.anos" la cosa rQ 

bada; es muy importante y muy diferente como y¡¡ lo analizainos, el término em-
P lea do ya que no es lo mismo "tener en sus manos, que "ti iinen en su pridcr"; te 

ner en las manos un objeto, no necesariamenle implica quererselo rob~r, pero -
el tener en su poder definí tivamcnte es con el único ánimo de apropiarse J,1 -

cosa, de conducirse como dueño; ilCürtadamr.nte tanto el código d<? 1929 corno el-
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actual, cambian la frase "tener en sus manos" a "tener en su poder". Por lo -

demás en cuanto a la consumación del robo, esta redactado en términos simlla-

res y con la misma idea. 

Otra de las dife~eiÍcias impo~tantes de señalar, es el robo come

tido entre conyuges, en el código iiel 71 no producía responsabilidad penal "si 

no es tan divorciados", ésto último·obviamente sa.le .sobrando. Los dos últimos
códigos, el del 29 y 31, el robo entre'conyuges, suegros y yernos, si produce

responsabilidad penal pero sólo a petiCión del agra~iad
0

0. Con respecto al ro

bo cometido entre ascendientes·':! descendierites hasJ~ hace poco tiempo, no exi2_ 

tía responsabi 1 idad penal, ni en el del 31 -hastélo:ªRt~.tAe, Jas reformas recie_ll 
tes ni en los otros dos ordenamientos que le pre~~dferon. Hoy .en día el robo

cometido entre estos parientes es penado, coriJa)~b~liciÓn de que lo solicite -

el ofendido. 
., ·y··,·_,>---

Con respecto al "perdón legal" -que mencionábamos en el inciso -

anterior- consistente en que el ladrón restituya espontaneamente lo robado y -

que no rebase cierta cantidad, en el código del 29 operaba siempre y cuando la 

autoridad no tomara conocimiento del hecho; en el código de 1871, el delincue_ll 

te podía beneficiarse con este tipo de perdón hasta antes de que se le dictara 

el auto de formal prisión: En este aspecto, el código actual, sigue los 1 inea 

mientas del código de 1929. 

Asimis~Ó: cl~sde·~l cód:i'~~;d~'ú~fl, ya. se:tipificaba'el robo come

tido· por los dependierit~'s,:los'c~i~dó~'.'~¿ntfil ius
0

patro~es.o familiares de és

tos últimos, h~ésped,\~breró.~~·~l°Ldu.~rio o algún miembro' de su familia contra -

los sirvientés .• ,etc. '(l.:c:ó~igo:'del29;:de iguál manera preveía este tipo de -

robos. 

Los códigos de. 18n y el de 1929 a diferéncia del actual, sí con 

templaban el robo que se cometía aprovechándose de la consternación por una -

desgracia personal o familiar'dél ofendido; así como también, cuando el robo -

se llevaba a caho durante un incendio, naufragio, inundación_. etc. aprovechrir,

dose del desorden y confusi6n. 
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Otra de las importantes diferencias de los tres códigos que comen 
tamos, es el aumento de la pena que senalaban los códigos .de 1871 y 1929, cuan
do concurrían a la ejecución de un robo, la circunstancia de que los ladrones -
seán dos o más, o bien ejecutar el robo de noche lleván~oie~armas. o con escala
miento, fractura, horadación o excavación en interiores ·oiC:onÍ laves falsas, es 
decir, ejerciendo fuerza en las cosas. En este punto es importante advertir -
que, a pesar de que nuestro código específicamente no menéiona la fuerza en las 
cosas, no hace alusión alguna en cuanto a los robos cometidos con llaves falsas, 
excavaciones, horadaciones, escalamiento, fracturas, etc., creemos que si esta
t&citamente agravada la pena y prevista en el artículo 372 del actual código, -
ya que un delincuente que ejercita fuerza en las· cosas, comete necesariamente -
un robo con violencia, una violación física hacia las cosas y que para los fi-
nes del robo, facilitan la ejecución de éste. 

El error del legislador del código vigente es, en primer lugar -
la direfencia entre violencia física y moral que como ya dijimos, no existe -
más que una sola, que es la física, error que data desde los otros dos códigos
ya que también hacen esa diferencia y por otro lado, pensamos que no se debió -
definir la violencia física en el robo Dnicamente como la "fuerza material que
para cometerlo se hace a una persona" sino que debió de haber agregado "y a las 
cosas para facilitar el apoderamiento". En fin, de cualquier manera pensamos -
e insistimos que el robo con fuerza en las cosas encuadra en el artículo 372 -
del código actual, a falta del casuismo de que carece. Somos de la idea de que 
por quererse ahorrar .trabajo o esfuerzo, el código actual dejó muchas lagunas.
pudiendo seguir perfectamente bien los conceptos y detalJes aque)í~cen mensión 
los códigos de 1871 ·y 1929. 

,,, 'tr• ,. ;i.¡' l '' '""'º ,, rob~ ,, ""''; no ~~1i:,,f, ,, '" 'l -
código de 187li fue/a¡partir«;de l~Jegislaciónpenal de i9.29"qyFc~fotempla este 
tipo especia i .. de }obaI·;~Él, ~~i11.aJIJ>_r~!lnamJento,,tra~scri be exactariien'te i a defi
nición que nosci~"ci1~a~tí~J1'J,ii3a'_deÍ código d~i.'29 ~obr~ ~1 r~b~ de uso. 

' - ,., -,, .,._ .,· -,--'- - --""' _-

,_ '° . ,:~~~A~~-:~~~~~~~~:/'~~-:~-t~~::~-;,~;;~t~·~·ºº~-~~.~ : ___ ~--~-.---

do , '" , 'º • ""~;1l~'·%~J~m~~11::~:~1~: ,,, ''" ,, ,. . "' " ,. ::: ::~;;,:,:: ~:,: 
el códic¡o de IB71, vemos que contempla a diferencia del actual y en .1lc¡urlil'; ---
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cosas también del código de 1929, el apoderamiento de objetos sustra,dos de un 
cadaver, el robo de correspondencia conducida por cuenta de la administraci6n
públ ica, robo de autos civiles o documentos públicos, robo de causa criminal,
etc., así como también define lo que es un lugar cerrado, dependencias de un -
edificio, caminos públicos y en fin una serie de especificaciones que creemos
carece el código actual ya que si por un lado deja de .tipificar muchos casos -
específicos, como !novaciones encontramos muy pocas, co.mo sería el é:aso del r.Q_ 
bo famél leo o robo de indigente el cual en el capítulo 'del robo, llo hacen men-
ción alguna los códigos de 1871 y el de 1929. 
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ABUSO DE CONFIANZA 

A) CONCEPTO 

Este tipo de delito llamado en México abuso de confianza, tiene 
en otras legislaciones extranjeras denominaciones distintas, como acontece en
el español, italiano o alemán que recibe el nombre de apropiación indebida o -
en el argentino que se encuentra encuadrado dentro de los "casos especiales de 
defraudación". 

Nuestra legislación actual, en su Articulo 382, define el abuso 
de confianza de la siguiente manera: "Al que con perjuicio de alguien dispon
ga para si o para otro de cualquier cosa ajena mueble de la que se le haya - -

transmitido la tenencia y no el dominio, se le sancionará con prisión ... "A re
serva de que analicemos más adelante los elementos fundamentales de este deli
to, es preciso establecer desde ahora que el verbo rector de este ilicito es -
el de "disponer". 

Es importante hacer notar que en el delito de abuso de confian
za, la expresión "confianza" no debemos entenderla en toda su amplitud, toman
do en consideración que no siempre se establece entre el sujeto activo y la -
víctima ese vinculo de confianza, sino simplemente una relación de conocimien
to personal de ambas partes. "Para las figuras que ahora estudiaremos, lo im

portante es cierta forma de confianza que podríamos llamar juridiéa, por que -
la protección penal interviene para garantizar el cumplimiento de cierta clase 
de tratos cuya efectiva ejecución no es posible sino sobre la base de la buena 
fe". (31) 

. 
Como ya hemos visto se desprenden variosc~le~entosde la defini

ción que nos dá el ar.ticulo.382 del Código Penal: ELp~~juicfo, la disposi--
ción para si o para. otr,o, esa di!íposición debe.de'vers~f sobre cosas muebles -
ajenas y como último .. el~1¡1e~to, una.transmisión de'tenencia y no de! rlominin de• 

dicha cosa mueble. · -

(31) Soler Sebustian. Op. Cit. Pág. 407. 
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a) Perjuicio: Es el primer requisito que la ley señala, lo cual 
no es indispensable recalcar, ya que es el elemento constitutivo de todos los
del itos contra el patrimonio; .sin embargo, creemos que si es importante recor
dar que si bien el beneficio del. autor o de un tercero, es· un. elemento típico, 
también, lo es el perjuici~ patrimonial que se causa a la vtctima. 

El perjuicio tiene que ser causado a "alguien", es irrelevante -
que este "alguien" sea o no lá persona que entregó la cosa. Así por ejemplo,
el perjuicio puede sÓportar1o un .arrendatario, comodatario o cualquier persona 
que legalmente hubiere transmitido el bien mueble o tenga derechos sobre ella. 

Por otro lado, para que se cause un perjuicio patrimonial no es
necesario que exista privación definitiva de la propiedad, basta'.'.·t~risolo con-

,'~· ~,:;.;':i_~. :·c.,_ 

privaciones temporales, ya que ésto también trae aparejado perjüicios económi-

cos. 

del delito 
temente es 
muy significativa~ 

se en propieta~~o;e~~~dt~itir~g~~l;~~l~fra'~~f~;;~~~f~t1'~~1fo;f~i1ri~t~~~~e:t::~ 
tintiva de nuestro abuso dé' confianza, 'éonsiste en 1 di~ponei:'.il~.fa'Ssfo para - -
otro, en perjuicio de. tercero .. En el casó,>c'fi~p&n~.~\afé;t~ntp!·c'ci~oapropiar
se o comportarse como< dueifo de 'una cosa ajena mueble; .de la tjue sólo se tiene
la tenencia y no el dominio. y esa disposición o eJecución de actos dominica
les, debe de ir acompañado de la conciencia de que la cosa mueble es ajena y -

que se reul iziln esos actos de dueño en detrimiento patrimonidl de un ll!t'cero"
(32) 

(32) Mendoza l!Jlcsi~s l9nacio. Op. Cit. 
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La disposición como la propia ley lo expresa, puede ser en bene
ficio del sujeto que tiene la tenencia o bien, en provecho de algún tercero. 

El Maestro González de la Vega menciona que "la consecuencia de -
la disposición es el incumplimiento de la obligación de restituir la éosa" y n.Q_ 
sotros por nuestra parte, agregarnos que no solamente el incumplimiento se da -
cuando no se restituye el bien mueble, sino que también existe in~Ürnplimiento o 
violación a la confianza otorgada, cuando se entrega la tenencia ;d~ diCho bien
para que se destine a cierto fin y no se cumple. 

En otro orden de ideas, creemos muy importante que no toda extra
limitación de la persona a la cual se le transmitió la tenencia, implica abuso
de confianza, ya que insistimos se requiere que el individuo se comporte como -
dueno se haga dueno de la cosa. "El delito de abuso de confianza se configura
por la apropiación indebida del objeto sobre que recae y no por el uso abusivo
de dicho objeto". (33) 

c) Cosas Muebles Ajenas: En el capitulo del robo, este punto lo
tratamos en forma extensiva, por lo que en obviedad de repeticiones, no haremos 
más comentarios. Sin embargo resulta interesante lo expresado por el Maestro -
Cuello Calón, quien al respecto manifiesta: "Nuestro legislador, como el fran
cés, no ha incriminado más que el abuso de confianza respecto de los muebles, -
por que la propiedad inmueble no esta expuesta a los mismos peligros que la pr.Q_ 
piedad mobiliaria. Aquel cuyo dinero, efectos o cosas muebles hayan sido disi
pados generalmente, no vo 1 verá a encentrar 1 os, 1 o cua 1 no sucede con los i nmue
b les". (34) 

d) Transmls_ión _de Tenencia y no de Dominio: Como último elemento 
constitutivo de este delito, se requiere que la cosa mueble haya sido transmitl 
da a titulo de simple tenencia y nunca el dominio de la misma; es lógico pensar 
que si se le transmitió el ·dominio -entendida-esta palabra con todo la que im-
plica-, jamas eKistirá abuso de confianza. El hecho.de una transmisión de la -

(33) Jiménez llucrta Mariano. Op. Cit. Pág. 126. 
(34) Cuello Calón Eugenio. Op. Cit. Pág. 220 
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tenencia, no es otra cosa que el transmitir la posesión corporal del bien mue
ble o como lo ·11ama el Maestro Jiménez Huerta, el "independizar el poder de -
hecho sobre la cosa de la persona que efectDa la transmisión y transferir o 
trasladar dicho poder de hecho a la que más tarde se erige ensujeto activo -
del delito". Agrega Jiménez Huerta y con acierto, que "sólo puede estimarse -
que se ha transmitido a éste dicha tenencia, cuando el poder de hecho que so-
bre ella obtiene lo ejercita con autonomía, independencia y sin la vigilancia
del que la transmitió". 

Pensamos que hay que resaltar el ejercicio de ese poder con autQ 
nomía e independencia, en virtud de que.va a depender de eso, el hecho que se
tipifique como robo o abuso de confianza; el simple contacto físico con la co
sa, no integra este Dltimo delito, sino el robo ya que no implica una transmi
sión de un poder de hecho ni mucho menos existe autonomía e independencia con
el objeto. Es importante insistir en este punto, tomando en consideración la
trascendencia de un conflicto entre ambos delitos. 

A continuación y para tener una idea más clara al respecto, - -
transcribimos una tesis jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la
Nación: "Robo y Abuso de Confianza. Lo constituye el hecho de que el emplea
do en razón de la dependencia o función que desempeñe, y a pesar de que tenga
acceso a la cosa, si se apodera o sustrae ésta, sin haber recibido la tenencia 
o custodia correspondiente, no incurre en el delito de abuso de confianza, - -
sino en el de robo, por virtud de no haber salido la cosa de la esfera de cus
todia del dueño. (Tesis No. 2591. Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes. 11-
Parte. II Actualización Penal. 1971-1973. Mayo Editores. México). Así las ~ 

cosa~ lógicamente no podemos pensar en un abuso de confianza cuando a un suje
to se le entrega por instantes, la custodia de un vehículo, mientras el pro-
pietario realiza una llamada telefónica o se baja del automóvil para comprar -
cigarros, o en fin cualquier otro ejemplo donde no puede existir transmisión -
de tenencia, como tampoco existe una autonomía e independencia, sino simpleme.n._ 
te una custodia física de hecho y momentánea. 

El hecho de apropiarse de una cosa recibida con la ohl ig.ición di' 
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devolverla, es decir el ilícito traslado de la posesión a propiedad, que hoy en 
dia conocemos en México como abuso de confianza, en la antiguedad fue consider~ 

da una modalidad del furtum, el furtum possessionis o hurto de posesión. 

e :;e·-··. ,~;·';-"' ; ··: .. c·.o'; 

Como ya quedo estableéido'en'~l; c~P:itll1o'.precéderl'te';.el .hurto era 
en e1 derecho romano, 11 e1 manejo<fraudÜ\e~t:ó\·cie~uiiaTc~§·~c~anf~a 1a voluntad de1 
propietario, con intención de. sacar b~n~ÍiÚo ;ci~·;.fa 'c~sá~ínisma·¡ de su uso o de-

•-.:,:; - ·"' - . ,-,_-... 
su posesión". (35) ·/·:,--<:;~~;; -/tF>.:-~,-r,~· 

. . . ', '",-~ -·.~ 
:.:.]-• . ·~iJ.·>:). o¡-' '~ \ 

Con esta definición del derech~r~~¿nd;.~o~~~os advertir que en -
el furtum, quedaban incluida en una sola figúrat~gtri'e1'robó .:.como lo conoce-
mos hoy en día- como el abuso de confianza y fr~~d~~ Ye;t~ se debe á que anti 
guamente se tomaba como base de este tip~ de<l~f;i:'ó, únicamente el hecho de - -
apropiarse sin derecho de un bien mueble aj~no si~ importar la forma de ejecu-
tar esa conducta. 

A finales del siglo XVIII, Francia creó una figura intermedia en
tre el hurto y el fraude (estafa) y que se conoció con el nombre de "Abuso de -
Confianza", la cual poco a poco fue solidificándose como un delito autónomo, -
alejándose del hurto por no tener dentro de sus.características el apoderamien
to, y del fraude por no existir engaño. 

"El delito de abuso de confianza es d~ ~riiocferna creación. Origin2. 

ri amente es tuvo indiferenciado y fundí do en. é 1 del fUrtum y posteriormente en -
el que hoy conocemos con el nombre de fraude.o estafa, empero con las razones -
ontológicas de las conductas integradoras d~ u~o y otros eran distintos, lenta
mente pero con trazos firmes fue t1picamente independizándose el hecho constit!! 
tivo del que ahora denominamos delito de abUso de confianza, hasta alcanzar el
razgo autónomo que en la actualidad ti~ne". (36) 

(35) Petit Eugenc. Op. Cit. Plg. 456~ 

{36) Jiménez lluerta Mariano. Op. Cit. Plg. 118. 
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OBJETO DE LA TUTELA JUR!DICA 

En el delito que nos ocupa es bien importante hacer resaltar que, 
para poder hablar de la existencia de un abuso de confianza, es necesaria la -
disposición de una cosa mueble, sobre la base de que se le transmitió únicamen
te la tenencia y no el dominio. 

Una vez que el sujeto activo dispone de ese bien mueble, ataca en 
forma concreta y exclusiva a la propiedad y ya no a la posesión, como sucede en 
el robo, ya que de antemano tenia dicha posesión. Cabe aquí recordar que, esa
tenencia del bien debe de dejar al abusario en posibilidad de actuar en forma -
autónoma e independiente por que de no ser así, cometería un robo y no abuso de 
confianza en virtud de que se llevaría a efecto un apoderamiento y no una disp.Q_ 
sición del bien. 

No podemos pensar que el objeto de la tutela jurídica esté suste!J. 
tada sobre la base del quebrantamiento de un vinculo de lealtad y confianza, ya 
que independientemente de esos lazos, no es elemento escencial y se tipifica el 
delito aunque no existen esas características personales; redondeando la idea -
nos apoyamos en el criterio del Maestro Jiménez Huerta al comentar que el inte
rés jurídico protegido no es la confianza tomando en consideración que "el abu
so que de ella hace el sujeto activo no tiene otra significación que la de ser
el medio del que el agente se vale para lesionár un interés patrimonial. (37) 

De todo esto se advierte clárainente que ;F~o¡j~'fcf~de:J~·Jutela jy_ 

ridica en el abuso de confianza es el patrimonio; entenclidar.~sté·'en;su.signifi-
.. • ' .~. ; ' - ·. • ':, -.'.'•: : '·/'•. '.'·:···-.'·.'.':::'':·;;> ·:<~'."·.::', -C,,,. ,é-' ·;·_:·,: 

cado más amp 1 i o; 1 a 1 ey pena 1 ... protege y tutela .no sólCÍ,·al!'i)róffie'farioial dueño 
de un bien mueb 1 e que ha .transmitido 1 a tenencia,, s i11.é\t~'~ti{~~I~.Ji.~1·~~ÚiÍno pos~ 
edor qu n es tanda autor1' za do' •... t.r·ansf1' er'·e··. e .. 1· : b:,··e'n<· •. •• •..• ,·.:•· . : ... •·.>'~"'~;'"·.·: ::.'t.•.···:•,: 

t; :""!:_:;?, :·]:·;';:::: ' 
· · <~'-.,,!~~~~L~-;:~~~~-~f~ ~~0~,)i_~"o-~~:~~i~~b~~;'"-"¿,~~-- - ·=°'·~-----

: ',~ .• \·;·.·.·.~: .. :. :,_¿:} '/·> ' .. r. • -,_ .. f< - -

momi ood: 

1 ~:::,;,,¡;l;!~~j~q¡¡~~Zi~l~?ll~~~l~p¡~~~¡¡¡;~~:~l:: ':m-
,,,' .\~::~·:":.'--:~ ;·.:· ,.:: ... -·,,;-- :··.~1-.i, -'::;--: 

está 

: .. '"1;' 
(37) Jiméncz fluerfaMariílno: Op;'Cit. Pág.'120; 
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ideas ya que, estaríamos en presencia del supuesto caso y único de que solamen
te tendría que ser el propietario el que transfiriera la tenencia, quedando por 
lo tanto sln contemplación punitiva, el hecho de que un tercero entregara la 
tenencia como sucede con el arrendatario, el comodatario o cualquier persona ag 
torizada por el propietario .. Y tan es así que el propio Código Penal al defi-
nir el delito de abuso de confianza expresa que "al que en perjuicio de alguien" 
y este alguien puede.ser cualquier persona con derecho sobre el bien, no ha--
ciendo el ordenamfenfo"· légal mención alguna del propietario o de dueño. 

DIFERENCIA.· ESPECiFICA 

Va hemos visto que el verbo rector de este delito consiste en di~ 
poner, lo cual significa conducirse como dueno, comportarse como tal; ahora - -
bien lque sucede si una persona al tener la posesión de un bien mueble, no de-
vuelve la cosa, sino que prolonga indebidamente la tenencia?. En este ejemplo, 
partimos de la base de que dicho sujeto no tiene el ~nimo de disponer del bien
no tiene esa voluntad; o bien que la retenga sin derecho y no la quiera devol-
ver, teniendo el mismo ~nimo de la no disposición. Pensamos que en el supuesto 
de los dos ejemplos el sujeto en estricto derecho, no co~ete abuso de confianza. 
La Jurisprudencia Argentina expresa lo siguiente: "Entre los fallos ha dicho -
el mencionado tribunal que la apropiación tiene que exteriorizarse forzosamente 
por medio de actos concretos, materiales y objetivos que revelen en forma ine-
quívoca el Animus Rem Sibi Habendi lo que resulta lógico por que si el agente -
retiene el objeto en forma abusiva, pero a simple título de tenedor, .no puede -
cometer fiste un delito, que ha dado en llamarse Apropiación. Indebida, precisa-
mente por que como presupuesto indispensable se requiere que el sujeto activo -
se comporte como dueno y senor con todas las facultades de disposición que sur
gen de tal caricter". (38) 

Empero, únicamente para la imposición de la pena, más no por quc
se considere un abuso de 0 confianza, el artícu10·384 eStáblece: ''Se reputa como 
abuso de confianza la ilegitima posesión de la cosá retenida si el~tenedor o -
poseedor de ella no la devuelve a pesar de s.er requerido formalmente por quien-

(38) Rarnos Mejía Enrique. Estudios de Derecho Penal. Editorial Ideas 
Buenos l\ires, l\rgentini1. 1947. Pág. 199. 
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tenga derecho, o no la entrega a la autoridad para que ªsta disponga de la mis

ma Lonforme a la ley". Vemos que aquí opera claramente lo que es el delito -

por omisión, pero insistimos, no es abuso de confianza, si no se demuestra con

tundentemente el ánimo de=disposictón~ 

Por ot.ró' l~jciJ resu~t~.b-Jen :!i.nt¿_iJ~~~t~~ '1á~~~sti·~-n,relativa al -

~~:~¡:~::~¡:~~:,~::m~~r~;~~~;~~~~~t!~~~~!! }i~{~Iji~}tf~i:r:~;;:;: 
te constituye una violación a las oblfg~c%ries ci~Ú~~s.''cúyó resarCi~iento debe 

• . , '~· . ·-:- -- ' - -·· --- - ·- - -. - .• ' o, - . . 

llevarse a cabo ante los tribunales co111petÉ!~tes{. A est~ réspeÚo el Maestro -
Garrara acertadamente comenta: "Peró'su'~g~ algúna dificultad en lo que se re-

fiere al ánimo cuando el poseedór sin Út~l~ de propiedad, no hace más que usar 

de la cosa: Por ejemplo, el depositario d~ un reloj lo lleva consigo y se sir

ve de el; el sastre que tiene un traje para remendar se lo pone y lo usa. Este 

intentará decir que aquel acto no es un signo univoco de apropiación y que en -

el no había tal ánimo, ya que tenia el propósito de hacer la debida .restitución, 

pero esta defensa no siempre será valedera. Cuando el .uso de la cosa del que -

se queja el propietario, es el mismo para el-cual se ·había entregado la cosa en 

virtud del contrato (en cuyo caso habrá únicamente exceso en el modo o en el -

tiempo del uso) no se hablará de delito sino de'indemnización contractual que -

debe ser juzgado por los tribunales. civiles~ (39)-

En otro orden de ideas; e.l ilicifo se comete no solamente cuando

el sujeto activo·dispone del bien mueble o, como ya quedo establecido, retenga

sin derecho y no lo devuelva, sino que. tambiªn se configura el abuso de confia~ 
za cuando no destine el objeto al fin para.lo ctial se le transmitió la tenencia. 

Sobre este punto, Cuello Calón es muy claro: "Tambien debe reconocerse el áni

mo de apropiación o de distracción en el que habiªndo recibido una cosa su due

ño o de su poseedor, haga de el Ja un uso diverso de aquel para el que le fue C!! 

tre~ada (en esto consiste Ja distracción en sentido estricto en cuanto se apar-

(Je) Ramos Mejía Enrique. Estudios de Derecho Penal. Editorial Ideas 
Buenos Aires, Argentina. 1947. Pág . .199 

(39) Garrara Franccsco. Op. Cit. Pág. 368, 
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ta la cosa del desti.no a que estaba dedicada". (40) 

Es conveniente hacer notar que la infidelidad o la violación de -
los deberes es el medio de comisión en el delito de abuso de confianza; pero i~ 

sistimos~ solamente es el vehículo para llevar a cabo el ilícito y no es en si
la esencia misma del delito, como sucede en la administración fraudulenta que -
más adelante estudiaremos. 

Por otro lado la voluntad de disposición sobre el bien mueble, no 
necesariamente puede surgir en el mismo momento de recibir la cosa ya que puede 
aceptar de buena fe su posesión y más tarde aparecer la idea de apropiarse del
objeto. El dolo en este delito estriba en la intención de disponer, de retener 
como propia una cosa que se sabe ajena y además comportarse como dueño teniendo 
conciencia de que no lo es. 

Si el sujeto activo tiene la creencia de buena fe, que no se en-
cuentra obligado a restituir el objeto, no existirá el abuso de confianza, ni -
ningún delito por ausencia de dolo. 

Elemento muy importante de señalar en este ilícito es el hecho de 
que el objeto no haya llegado a la posesión del agente de manera furtiva, enga
ñoza, sino de modo legal y que sea recibida por el culpable a titulo que produ~ 

za obligación de entregarla, devolverla o destinarla a cierto fin. 

Pero también resulta de suma trascendencia comentar que, para que 
se configure abuso de confianza y no fraude, el ánimo del sujeto activo al me-
mento de recibir la tenencia debe de ser licito, es decir, tener la voluntad de 
cumplir con su obligación aunque después surja en el la idea de disponer; si el 
medio para obtener el objeto es el engaño ganándose la confianza de la victima
estaremos en presencia de un simple fraude. La Suprema Corte de Justicia de la 
Nación ha dicho: "Abuso de Confianza". Para comprobarlo, es necesario la co~ 
currencia de tres elementos: 1.- Que se haya entregado la cosa en confianza-

(40) Cuello Calón Eugenio. Op. Cit. Pág. 221. 
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o en virtud del contrato que no se transfiere el dominio. 2.- Que la confianza 
se haya alcanzado con fin distinto que el de disponer de lo ajeno y 3.- Que se 
haya dispuesto fraudulentamente de la cosa. No puede estimarse comprobado si -
falta alguno de estos tres requisitos. (Tesis = 37. Jurisprudencia 1955-1963. 
Mayo Ediciones 2a. Edición 1979). Haciendo hincapié en el segundo elemento, un 
hecho muy distinto es disponer de la cosa entregada en confianza y otra el lo-
grar esa confianza para que se entregue la cosa. 

Con respecto a la consumaci6n de este ilicito, cabe decir que se
verffica en el lugar y en el momento en que se lleva a cabo la disposición; - -
ésto resulta un poco difícil de determinar, pero realmente el momento de la co~ 
sumación surge con el !nimo de la disposición, que debe de apreciarse por actos 
externo~ como podrta ser el caso de la venta del objeto o bien, la no restitu-
ción a su debido tiempo, previo el requerimiento formal que señala la ley en -
su artículo 384 del Código Penal. En el caso concreto de la no restitución, la 
existencia del delito no estriba en lo que el sujeto ha hecho en determinado mQ 

mento, sino de lo que no ha hecho, es decir, el no devolver, no entregar; esta
omisión se concretiza en cuanto a que ello importa la comisión de un perjuicio. 
"Se ha observado también que considerando existente la consumación de la trufa
en el momento de negarse la restitución, se confunde la consumación del delita
con su prueba. Pero esta observación a veces verdadera no es tampoco absoluta. 
Cuando se niega la restitución después que ya se había consumado una distrac--
ción, la negación de la restitución ser~ la prueba y no la consumación del deli 
to". (41) 

Es importante establecer el momento de la consumación de este de
lito para que pueda operar la prescripción legal, tomando en consideración que
el abuso de confianza se persigue a petición de la parte ofendida, extinguiéndQ 
se la acción en el término de un año. El Articulo 107 del Código Penal establ~ 

ce: "La acción penal que nazca de un delito, sea o no continuo, que sólo pueda 
perseguirse por queja de parte, prescribirá en un año contado desde el día en -
que la parte ofendida tenga conocimiento del delito y del delincuente, y en - -
tres, independientemente de estas circunstancias". 

(41) Carrara Francesco. Op. Cit. Pág. 376. 
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Para que se dé por consumado el de1ito de abuso de confianza, la
voluntad o intención de disponer del bien, no es prueba alguna para que se con 
sidere tipificado e1 delito; es necesario que esa voluntad se exterorice en 
actos que no dejen lugar a dudas de que el agente ha dispuesto de ese bien. 

Por otro lado el artfculo 383 del Código Penal precisa: "Se con
sidera como abuso de confianza para los efectos de la pena: 

I.- El hecho de disponer o sustraer una cosa, su dueño, si le ha
sido emburgada y la tiene en su poder con el carácter de depositario judicial
º bien, si la hubiere dado en prenda y la conserva en su poder como deposita-
río a virtud de un contrato celebrado con alguna institución de crédito, en -
perjuicio de ésta. 

!!.-El hecho de disponer de la cosa depositada o sustraerla el d~ 

positario judicial o el designado por o ante las autoridades administrativas o 
de 1 trabajo. 

!!!.- El hecho de que una persona haga aparecer como suyo un depósi 
to que garantice la libertad causional de un procesado y del cual no le corres 
panda la propiedad. 

Avocándonos al análisis de este articulo, debemos de decir en pri 
mer lugar, que en la fracción primera y segunda se emplean los verbos "dispo-
ner" o "sustraer" y que son dos acciones ·muy distintas, pero que sin embargo.
convergen en el mismo fin: Adueñarse del objeto; empero en la fracción prime
ra se habla de la disposición o sustracción por parte o conducto del dueño; e~ 

to resulta absurdo, ya que éste nunca ha dejado de ser propietario del objeto, 
sino simplemente es depositario de sus propios bienes. Pensamos que en esa -
fracción en particular, el legislador quiso imprimir en el verbo "sustraer" -
una forma no de apropiarse del objeto, sino de ocultarla o dejarla fuera del -
alcance de los acreedores, pero insistimos no como acción de adueñarse de algo 
de su propiedad. Es por eso que el verbo "disponer" en este caso partlcular,
resul ta aberrante. 
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Con respecto a la fracción Il, tiene mucha razón el Profesor - -
González de la Vega al comentar" ... resulta inecesariamente mencionada en la -
ley, por que el caso que se prevee queda comprendido exactamente en la defini
ción general del abuso de confianza". (42) 

Refiriéndonos a la fracción III del articulo en cuestión, no hay 
más que aclarar que la ley emplea en forma equivoca el calificativo de "proce
sado" ya que, dentro del término constitucional de las 72 horas, el sujeto de
tenido se le llama "acusado" o "inculpado" y no procesado; adquiere esta cali
dad, una vez dictado el auto de formal prisión, antes no. 

Por lo que concierne a la tentativa en este delito, somos de la
idea de que resulta muy dificil concebirla, en virtud de que teniendo el suje
to activo la posesión del objeto, no puede existir ninguna barrera para que no 
lleve a cabo la disposición, máxime si tomamos en cuenta que el delito queda -
consumado por un solo acto. 

Como requisito de procedibilidad, el último párrafo del nuevo -
Artículo 399 Bis. del Código Penal, estatuye que únicamente se perseguirá a p~ 
tición de parte ofendida. Sobre este punto, no cabe más que recordar que el -
afectado u ofendido puede ser cualquier persona que se vea lesionada en su pa
trimonio por el hecho de la disposición. 

Por último es conveniente hacer una breve distinción entre este
delito y los de fraude y robo. Ya quedo establecido que en el delito de robo, 
el agente se apodera del objeto no teniendo antes su posesión, quedando consu
mado al momento del apoderamiento. En el abuso de confianza, sucede una cosa
muy distinta, ya que el sujeto activo de antemano tiene ya la posesión. El -
Licenciado Mendoza Iglesias, al respecto opiila: "Se dice en nuestro derecho -
que para la existencia legal y jurídica_ del delito de abuso de confianza se rf 
quiere, en primer lugar, de un presuplJ~s~~Jógico o condiciór; que el presunto 
autor tenga bajo su poder de hecho un'a ,cosa aJena mueble, con obligación de -

(42) Gonz~lez de la Vega Francisco. Op. Cit. Pág. 240. 
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restituir o destinar a un fin determinado". (43) Agregando por nuestra parte 
que el delito en cuestión queda consumado al momento de disponer del bien. 

. '" "• -

'.' ~OOoio ol iro "dÓ, ~ooi """"' O.•; od•l •o ,;Jii ,.;¡,,. " hm 
i 1 i et tamente de 1 obJ~to mediante'e,ng_~nos; ~aqút,ha,2iones;o:;~pfovW¿hando ·e 1 ---
error en que sé e~2¡¡é-~tra rá' vi cttma; ·c!tJerenci~Mosé·oll\iiá.~"é~te'dü abuso de-.. , . ··' ' . . . •'"•" ..... , ... -, ·,, .-, ·" .,. '·. ;- .. ·, 

confianza, en que és'té últtm'o delito el il9eríterecifé')1fd~aín~r1.te la posesión 
del objeto. Con el fin de redondear lajde~;'t'~~~~·~;·ibi~¿f a!~ontiriuación una 

.. - . - .. ·''.: •• ,:; ••• ";.-! .. ·,. - . ' 

jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia;,_de;la·Nación: 

Ab~s6 de Confianza y Fraude. Una de las diferencias substancia

les entre el abuio ·de confianza y el fraude, consiste en que mientras en el -
abuso de confianza_ el .infractor dispone de una cosa que ya tiene en su poder a 
t,tulo de la confianza en él depositada, en el fraude la cosa es obtenida em-

pleando el enga~o·~aprovechándose del error en que la victima se encontraba,
medios sin los cuales no hubiera alcanzado ese objeto o el lucro propuestos. -

(Tesis No. 58. Jurisprudencia 1955-1963. Mayo Ediciones. 1979. México, ---
D.F.). 

ABUSO DE CONFIANZA Y PECULADO 

Una vez que ha quedado establecida la escencia del delito de Ab.!!_ 
so de Confianza, estudiaremos escuetamente el delito de Peculado y que para -
los fines de esta tesis, únicamente nos limitaremos a lo qué se re'fiere a la -
naturaleza misma del delito. 

Para el derecho romano, el "peculat11s" era una agravante .del fo!: 

tum, es decir era el "Furtum Publicae Pecunioe". "El nombre de Peculatus, o -
Depeculatus, proviene del tiempo anterior·a la introducción de la moneda, cuan 

do el ganado (pecus) destinado a los sacrificios; cónstitui~ la parte más fa-

cil de transportar". (44) 

(43) Mendoza Iglesias Ignacio. Op. CiL .. 
(44) Manzini Vicenzo. Tratado de Derecho l~nal. 

De los Delitos en Especial. Volumen 111. 
Mcl lcndo. EDlAI! Socied,1d /\n6nima Edi torcs. 
1%1. Pilt¡. 132. 

Tciino Vl !,[.~ S1!gÚr1cfo Par·te 
Traduci:ión:dr. Santiago Senlis 

Buenos Aires Argenlinn. 



50 

El Articulo 223 define el peculado en cuatro fracciones que más 
adelante analizaremos; es oportuno comentar que hasta hace poco tiempo el Ar-
ttculo 220 estableda lo que era el peculado en una forma más clara y concisa: 
"Comete el del ita de peculado toda persona encargada de un servicio público -
del estado o desentralizado, aunque sea en comisión por tiempo limitado y que
na tenga el car!cter de funcionario que para usos propios o ajenos distraiga -
de su objeto, dinero, valores, fincas o cualquiera otra cosa perteneciente al
estado, a organismos desentralizados, o a un particular, si por razón de su -
cargo los hubiere recibido en administración, en depósito o por otra causa". 

Actualmente ya no existen "encargados" de un servicio público -
ya que toda persona que hoy en día labore por el estado o en organismos desen
tral izados, se le denomina como "servidor público¡ "por otra parte, tampoco ya 
no existe el "carácter de funcionario". Estos eran juzgados por la "Ley de -
Responsabilidades para Funcionarios y Empleados Públicos", actualmente denomi
nada "Ley Federal de Responsabilidades de los Servicios Públicos". 

Ahora bien, la nueva definición del delito de peculado en su -
Articulo 223 establece: "Comete el delito de peculado ••• " 

I.- Todo servidor público que para usos propios o ajenos, dis-
traiga de su objeto dinero, valores, fincas o cualquier otra cosa pertenecien
te al estado, al organismo desentralizado o a un particular, si por razón de -
su cargo los hubiere recibido en administración, en depósito o por otra causa." 

Definición sustancialmente iguala la del antiguo Articulo 220,
con las excepciones que ya anotamos; podemos ver que esencialmente lo que cas
tiga esta fracción es la deslealtad en el desempeño de las funciones del servl 
dor público. Para el estado ya no es de importancia capital el valor de lo -
distribuido, los bienes que se distraen, sino que le interesa de sobremanera -
el castigar esa conducta que va contra del cumplimiento legal de las funciones 
públicas; y tan es así, que antes de las reformas al Código Penal, el Articulo 
221 otorgaba la posibilidad de reducir al mínimo la pena, cuando se devolvía -
lo distraído dentro de los diez días siguientes a aquel en que se descubrió el 
ilícito. Hoy en día, no existe tal oportunidad, lo que confirma nuestra idea. 
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Por otro lado, como presupuesto lógico para cometer el ilícito -
en cuestión, es que el servidor público tenga la posesión de los bienes distr~ 
Idos, ya que la propia fracción 1 lo establece "si por razón de su cargo los -
hubiere recibido". Si falta este presupuesto, el hecho sera imputable como rQ_ 
bo o por otro título, pero nunca por el delito de peculado; a esta posesión -
que nos referimos, es en realidad el mismo presupuesto.que se establece en el
delito de abuso de confianza, cambiando lógicamente las caracterlsticas del su 
jeto activo y pasivo en ambos delitos. 

Con respecto al verbo definitorio y esencial en el delito en - • 
cuesti6n, lo es la palabra "distracción" la cual pensamos ha sido empleada con 
tino no del todo jurídico; ésto es, distraer implica muchas acciones, entre -
otras la de disponer pero no exclusivamente ésta. Somos de la idea que al le
gislador le faltó precisar como se comete el delito de peculado y con que ac-
ción específicamente se tipifica la conducta, como sí acontece en el robo, abQ 
so de confianza y el fraude. Teniendo únicamente el verbo "distracción", cual 
quier servidor público y en cualquier momento puede cometer el ilicito, es de
cir no puede existir con esa palabra definitoria, un criterio poco más abierto 
para pensar si se comete o no el peculado. Esto es, comete el mismo delito -
tanto el chofer servidor público que en el automóvil propiedad del estado pa-
sea a su familia los domingos, como el director servidor público de alguna em
presa que dispone de varios millones de pesos. 

Redondeando la idea, la distracción propiamente dicha se dá en -
el servidor público que, teniendo instrucciones para destinar a cierto fin un
bien no lo hace o lo destina a otro fin muy distinto; pero insistimos aquí ya
hay delito y no existe disposición entendida como el hecho de conducirse como
dueño, de ingresar un bien ajeno ilícitamente a nuestro patrimonio. Abundando 
en ésto, en nuestra legislación no se tipifica el famoso "peculado de uso", lo 
cual hace más cerrada la linea divisoria entre una acción que amerite ser del! 
to u otra donde exista simple exceso en el uso de los bienes pertenecientes a
la federación. 

Creemos que el legislador debió de ser más preciso para una me-
jor interpretación de la ley. Definitivamente la palabra "distraiga" es muy -
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ambigua, debió de emplear en todo caso, la frase de "todo servidor público que
para usos propios o ajenos distraiga o disponga .•• " As, por ejemplo, el ArUc!-.!. 
lo 314 del Código Penal Italiano define el peculado de la siguiente forma: "El 
oficial público o ~1 encargado de un ~ervlcio p~b11co que, teniendo por razón -
de su oficio o servicio la posesión del dinero o de otra cosa mueble, pertene-
ciente a la administración pública, se apropia de ello o lo distrae en provecho 
propio o ajeno". Como podemos observar, es mucho m~s explicita y amplia esta -
definición con la única objeci6n de que pensamos de que esta mal empleado el -
verbo "apropiación" por ser una acci6n que no encaja dentro del sujeto activo -
que tiene la posesión de antemano, como ha quedado ya establecido en el estudio 
que hicimos del robo y abuso de confianza; m~s exacta resulta la palabra "disp.Q 
sición". De cualquier manera en el Código Penal Italiano se imprime una mayor
aplicación y claridad al concepto. 

Continuando con nuestro an~lisis del Articulo 223, la Fracción II 
S"!ñala: "El servidor público que indebidamente utilice fondos públicos u otor
gue alguno de los actos a que se refiere el articulo de uso indebido de atribu
ciones y facultades con el objeto de promover la imagen política o social de su 
persona, la de su superior jerarquico o la de un tercero, o a fin de denigrar -
a cualquier persona". Con respecto a esta fracción, realmente resulta inutil -
incluirla en virtud de que, únicamente resaltan la finalidad de la distracción, 
sin que por ello deje de existir ésta. 

La Fracción III del articulo en estudio, expresa: "Cualquier per. 
sana que solicite o acepte realizar las promociones o denigraciones a que se r~ 

fiere la fracción anterior, a cambio de fondos públicos o del disfrute de los -
beneficios derivados de los actos a que se refiere el Articulo de Uso lndebido
de Atribuciones y Facultades". Otra vez pensamos que es por demás incluir este 
apartado, ya que como el mismo lo manifiesta "cualquier persona" resultando ser 
ésto tema de la coparticipación, siendo inutil agregarlo. 

Como última fracción del Articulo 223, se establece: "Cualqufer
pf!rsona que sin tener.el carácter de scr.vidor público federal y estando obliga
da legalmente a la custodia, admi.nistración o aplicación de recursos públicos -

. . 

federa 1 es, 1 os distraiga de su objeto para usos propios o aj en os o les de una -
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aplicación distinta a la que se les destinó". De esta fracción caben varios -
comentarios: En primer lugar vernos que se desvia ~l concepto tradicional del
peculado y se centra únicamente en la titularidad de los bienes, es decir, se
le di un valor especial y relevante a los bienes de la nación. Por otro lado, 
resulta por demás interesante la frase" •.. o les de una aplicación distinta a -
la que se les destinó". En efecto, el delito consiste en el solo hecho de dar 
a los recursos públicos federales, una aplicación diferente y que por lo mismo 
tratándose únicamente de un cambio de destino, no debemos pensar en la obten-
ción de un lucro o en un provecho personal; ésto obviamente trae corno conse- -
cuencia el surgimiento de muchas dudas. Ahora bien, al no existir disposición
ni daño patrimonial lQue es lo que se castiga? No nos queda más que pensar -
que, en este caso, la conducta punible estriba no en el daño patrimonial que -
no lo hay, sino en el riesgo producido por la distinta aplicación. 

Para terminar pensamos que es muy elocuente lo expresado por el
Maestro Manzini en relación al delito de peculado: "No hay necesidad de derrQ 
char palabra para explicar cuan grande, delicado y esencial es este interés -
que tiene, no solo de vital importancia administrativa, sino también un alto -
contenido ético político. En efecto, la probidad en la administración pública 
es índice del progreso moral y de la educación política de los pueblos". (45) 

DERECHO POSITIVO MEXICANO: Códigos de 1871, 1929 y 1931 

Analizando los Códigos Penales de 1871y- el de 1929, en relación 
al abuso de confianza, vemos que son casi 1denticos con excepción de ligeras -
modificaciones que a continuación señalaremos; no ilsi el código de 1931 donde
se observa que con acierto han suprimido varios arti,culos de los anteriores -
códigos que salían sobrando. 

Los códigos de 1871 y el de 1929 en sus Artículos 405 y 1144 re~ 

pectivamente, definían de la siguiente manera: "Hay abuso de confianza: Sie~ 

pre que para cometer un delito se vale el delincuente de un medio, o aprovecha 
una ocasión que no tendría sin la confianza que en el se ha depositado y que -
no procuró granjearse con ese fin". No nos parece acertada esta definición ya 
que, como ha quedado establecido no siempre la confianza entendida como tal, -

(45) Manzini Vicenzo. Op. Cit. P&g. 135. 
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entre el sujeto activo y la víctima, es una circunstancia necesaria para que se 

cometa el !licito. 

La ·legislación de 1871, en su ArtícuJo 407 ·expresa: "El que fra~ 

dulentamente y con perjuicio de. otro dispo~ga en todo o en parte ... " y el - - -
- '.. .· : ... ,, . ·;· .. .,~ ".°' . - ' . :. : ' ; \. ,,- _,,-··.:.; .: . ''. ·. :," :·. :' __ ,· -

Artículo 1146 del Código de 1929: "Al que, con"pe~juici? de t cer~s disponga-
para si o para otro, en todo o enparte.;.u;Ene~1:o;}~osencabezados que aca

bamos de transcri bfr, podemos ver e 1 ant~C:e_dep~e!},te~~()1.l1C:-i1Ín .d~ n"u'esfra actua 1-

defini ci ón del abuso de confianza; poru~Ja~o·,.el;Cfd,ig~ P,enal de 187L habla -
de "fraudulentamente", 1 o cua 1 obviamente no -~s ~~·~-~~fa: ¡¡{~~tad·o. ~n virtud de -• ·. :: >:.·. -··. ':'t ·:._.>-~:/~' L~~----~~-~:c<: _,.:~-::··_:.·.-<: e' .. " i _ __ :'.'. ;_. _:· ' 

que podría llegar•a la confusión-de amba_s f,iguras,,:"esdecir el abuso;de confían 

za y el fraude. s 1 en do acc 1 ones muy di stintas;<.-V. cantinUa'ncl,~ dic¿_::2·_,.'. ... y con~ 
perjuicin de otro disponga en todo o en parte;/·!). ::;/· 

• '* -~· '.:;:·~~~-',':'e _,';:,._ ~=>-_c.· . .=:_:~.'.:'·. 

Con res pecto a 1 perju i e i o causa.dci }a¡'o't~o l'esulta'intranséndente -

el empleo de la palabra "tercero" (lg29) 0~1·d'~;·;~lqu)~n" Ú931)'. Lo intere-

sante de este artl culo es que no hab k de una di,sposi c'ión para si o para otro. -

quedando limitado únicamente la tipificación de.:este delito, a un beneficio ex

clusivo del autor y no de terc~rape~sona; con más acierto el código de 1929 y

el de 1931 si preveen la omisión."señáfada. 

Siguiendo con éste mismo articulo~ el citado ordenamiento hace -

mención de una serie de contratospor meclio ele )os. cuales se llega a transfe- -

rir la tenencia y no el dominio •. Al respecto,: Miguel S. Macedo, citado por -

Gonzá 1 ez de 1 a Vega, expresa: " .• ~Es de opi ni6n" ele que en vez de. decir: "cosa 
ajena mueble que el responsable haya recibido e~ ~irtÚd- de alguno de los contr~ 
tos de prenda, mandato, depósito, al~ui\er, comodátCl\i.otrode los que no tran~ 
fieren el dominio", expresiones que se,refierenexd.1usivamente a cOntratos, se

diga: "cosa ajena mueble, ele la cual se Je ha:Ya••t~arisfÚiclo la tenencia y no -

el dominio" expresión mas genérica que. comprenoe'nó sólO los contratos, sino -

también cualquier acto". T46f'' 

(46) Gonzálcz de la Vega Francisco citando a M?cedo Miguel s·; Op. Cit. f'ag. 7?8 
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Al igual que el código de 1871, el del 29 menciona en el artícu 

lo en cuestión -407 y 1146 respectivamente, la disposición de " ... una cantidad 

de dinero e~ numerario, en billetes de bonco o en papel moneda, de un documen

tu que importe obligación, liberación o tansmisión de derechos o de cualquie-

ra ... " El actual Código Penal elimina esa mención por salir sobrando, ya que 

están incluidas dentro de los bienes muebles. 

Con respecto a la enumeración de los contratos que transfieren
la tenencia, el código de 1929 no 

... ·· ... r::: .. ~·,·--
Pasando a~ otro'/ártícll1 o;~ ros dos. ordenamt en tos precedentes al -

equiparar el abus<Jde'.i:Ónt'ia~zé!W~~~e·~aban ''el hecho de destruir una cosa o de 
disponer de ella~ud~e~~.·~i'.le;"-ha\.tdoembargada y la tiene en su poder con

el carácter dé dépg¿ifarid juéi'i~ial ". A diferencia del Código Penal en vigor, 
.-f.;•,;.-. ' 

en aquellos la destrucción .del objeto no se consideraba como daño en propiedad 

ajena, suprimiendo la frase, la actual legislación y pensamos que con buen sen 

tido jurídico, ya.que la acción de destruir una cosa, en este caso en especial, 

no es posible concebir más que un simple daño. 

El Artículo 409 del código de 1871· y el diverso .1148 del 29, en 

forma por demás equivocada y fuera de cualq:uie~:.raionamiento·~legal, enumeran -
• '•<" '•.·· .. ' . 

tres casos en los cuales "no se sancionará cclmo'élbüsode·confiariza", en el prj_ 

mer caso, menciona los elementos del peculado y.~xpres·a~ ~mbos códigos 

" ... pues entonces comete un verdadero peculado y >sk le aplicará la sanción de

este delito.,." la segunda fracción habla de la simple retención de la cosa r~ 

cibida pero sin. el ánimo de apropiarse o disponer del bien como ya hemos dicho, 

a falta de esa voluntad de comportarse como dueño, no puede integrarse el delj_ 

to en cuestión. Y en el tercer supuesto se menciona la "disposición de buena

fe de una cantidad de dinero en numerario o en valores al portador, que haya -

recibido en confianza, si lo hace en los casos en que el derecho civil lo per

mita y paga cuando se le reclama, o acredita plenamente que se halla insolven

te por acontecimientos imprevistos posteriores al hecho de que se trata". La 

fracción resulta ser muy obvi;¡ en cuanto a que, sí está facultado por el Códi

go Civil, de disponer de dinero o de valores, no se le puede castigar penal1w:!! 

te. 
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Como agravante de este delito, tanto el código de 1871 como el -
de 1929, contemplan la del profesionista que hubiere recibido cosas en razón de 
su profesión y cometiere el abuso, quedando suspendido en su ejercicio de 2 me
ses a un año; en cuanto al abuso de confianza cometido. por un tutor, albacea, -
síndico, depositario judicial o.administrador de un concurso, quiebra o intest~ 
do, además de las penas queseñ.ala para el abuso de confianza en general, llev~ 

ba aparejada la destitución de(cargo. También perdía su trabajo el empleado -
de telégrafos o corréo si ~ometía el ilicito en la correspondencia que se le -
asignaba para entregar,la.;> .. 

. . AsimJsajo;;:estos e:·ódigos anteriores establecían una disposición -
muy curiosa. , •itü~~ét&~·~ffábuso de• confianza se comete adulterando efectos o me~ 
el ando 1 es otras'';ubstanC: ias ,· se impondrá 1 a sanción que corresponda conforme a
l os artículos anteriores, atendiendo al perjuicio causado al dueño de los efec
tos, si las substancias empleadas en la adulteración o mezcla no fueren noci- -
vas". En verdad no entendemos que tiene que ver lo transcrito con un abuso de
confianza, ya que aqui vemos que no hay absolutamente ninguna disposición; por
como esta redactado dicho artículo, que por cierto muy mal, en el supuesto caso 
estaríamos ante un daño en propiedad ajena o fraude, según el caso, pero nunca
ante un abuso de confianza. 

Para terminar, es de aplaudirse la técnica jurídica de los legi~ 
ladores del 31, al hacer a un lado tanto casuismo !necesario del que adolecían
los Códigos Penales de 1871 como el de 1929. 
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CAPITULO IV 

FRAUDE 

1.- CONCEPTO 

De acuerdo a una opinión generalizada, el delito de fraude cons 
tituye la característica de la criminalidad moderna, dejando atrás a los deli
tos que se sustentan en la violencia, por ser éstos ilícitos correspondientes
ª épocas pasadas, encuadradas en la historia. Cierto es que, hoy en día, la -
violencia sigue su aplastante camino, empero poco a poco el mayor caudal de CQ 

nacimientos y el mayor refinamiento intelectual de la época moderna, dan paso
ª lo que se ha dado por llamar "Delincuencia de Cuello Blanco". 

"Los antropólogos califican al estafador entre los casi crimin! 
les; sólo pocas veces éste presenta el "tipo" criminal. En el aspecto psicol~ 
gico Lombro~o señala la gran inteligencia de los estafadores, su vanidad y prQ 
digalidad y otras características -supertición, ávidez, desconfianza, buen gr! 
do de instrucción, etc-". (47} 

En relación a lo anterior, opinamos que en los delitos donde se 
emplea la violencia, la actividad mental es mínima, no así en el fraude que se 
lleva a cabo engañando a la víctima y que presupone en consecuencia, intelige~ 

cia en el delincuente una superioridad intelectual que mediante el error o el
engaño, el sujeto pasivo sucumbe. 

En este delito, corporalmente la víctima no está expuesta a ni~ 
gún peligro, ya que la violencia no existe y por el contrario, ella misma en -
forma voluntaria entrega 
gaño de que fue objeto., 

en el error o el en-

(47) Finzi Conrado A~ laEstaf'áY-otros Fraudes. Ediciones DEPALMA Buenos 
Aires, Argentina • .196L Pág. 12. 
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Conforme al Articulo 386 de-nuestro Código Penal, la definición 
del fraude es la siguiente: "Comet_e el delito de fraude el que engañando a -
uno o aprovechándose del error en que éste se. hall a, se hace il i ci tamente de -
una cosa o alcanza un lucro indebido". 

De acuerdo a esta definición, los elementos que de la misma se
desprenden son: 1) El engaño o el aprovechamiento del error; 2) Que el sujeto 
activo obtenga un lucro indebido o se haga ilicitamente de alguna cosa y ----
3) Que exista una relación de causalidad entre lo que es el engaño~o el aprovg 
chami en to de 1 error, con 1 a obtención de un 1 ucro indebido o bien, con 1 a apr.Q. 
piación ilicita de una cosa. 

Este último punto es muy importante ya que si no.se-dá esa co-
rrespondencia entre el primer elemento y el segundo, no hay fraude; la apropi~ 
ción ilicita o la obtención de un lucro injusto, debe de ser con~ec~encia-di-
recta del engaño o del valerse del error. 

La conjugación de estos tres elementos es imprescil'ldjble para -
que podamos hablar del de 1 ito de fraude. Faltando cualquiera .~e'~flcii;' no ex-

. ' .. ,. 
istirá el delito en estudio. 

Desglosando la definición que nos dá el Código Penal sobre el -
fraude, empezaremos por analizar lo que significa el engaño. El elemento eng~ 
ño, típico del fraude y que lo caracteriza como tal, es "la falta de verdad en 
lo que se dice, en lo que se hace, en lo que se piensa" y la acción de engañar 
consiste en inducir a otro, a creer y tener por cierto lo que realmente no es; 
es el medio que emplea el sujeto activo, bien puede ser la simple palabra o el 
empleo de medios externos y aparatosos que en la doctrina francesa se le deno
mina "mise en scene", es decir, a sus palabras falsas las complementa y apoya
con actos materiales y externos que recaen directamente en la voluntad de la -
víctima para la entrega de la cosa. Como afirma ciertamente el maestro Gonzá
lez de la Vega, se le pone "teatrito" a la víctima. 

El Código Penal considera al engaño y el error en cuanto son -
los medios de que se vale el delincuente para provocar en la víctima la forma-
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ción de una creencia errónea, acarreando ésto, la entrega aparentemente volun
taria del objeto y como consecuencia, el hacerse injustamente de una cosa u ob 
tener un lucro indebido. 

Es importante, insistir en que, tanto el engaño como el error, -
son únicamente medios o vehículos para alcanzar un fin; obviamente la finali-
dad última en el fraude es el deterioro patrimonial por un lado, con el corre~ 

pondiente provecho o beneficio injusto por el otro. "El fin inmediato del - -
agente es inducir a otro a despojarse de su propiedad. El resultado, el even
to en el cual reside la consumación del maleficio es la entrega de la cosa que 
se obtiene merced al fraude del propietario engañado; es el haber engañado, no 
el haber usado el engaño, así como el evento de la lesión está en haber herido 
y no en haber blandido el puñal". (48) 

De cualquier manera, no es tan sobresaliente cual haya sido el
medio empleado para engañar; lo realmente importante, es que esa acción de en
gañar este dirigida intencionalmente con el propósito de disminuir el patrimo
nio de la victima, beneficiando ilícitamente el del sujeto activo. El engaño
ha de tener como resultado la defraudación de modo que ésta se realice por vir 
tud y consecuencia de aquel, es decir, se requiere un nexo. 

La actividad engañosa que emplea el sujeto activo puede consis
tir en el engaño provocado -mediante mentiras, actos, hechos aparentes, etc.-, 
como en el mantener en el error a la victima. "Mediante el engaño, se hace -
surgir o se mantiene un error en un tercero, y este error debe perjudicar el -
patrimonio de éste". (4g) 

Ahora bien, si el sujeto activo logra engañar pero a pesar de -
ésto, no se benefició económicamente, el delito de fraude no se consuma y est!!_ 
remos sólo en presencia de una tentativa. 

(48) Carrara Francesco. Op. Cit. Pág. 410 
(49) Mezger Edmund. Derecho Penal. Traducción a cargo del Dr. Conrado A. 

Finzi. Cuarta Edición, 1954. Editorial Bibliográfica Argentina. 
Buenos Aires, Argentina. Pág. 239. 
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El engaño por consiguiente, va a traer como consecuencia un error 
en la víctima; por lo tanto, al existir un engaño, se crea un error que a su -
vez lleva al resultado de un provecho patrimonial, que es el fin último de la -
acción. 

Creemos muy acertada 1 a definición que nos dá el Maestro - -
González de la Vega sobre lo que es el engaño: "Por engañar a una persona debe 
entenderse la actitud mentirosa empleada por el sujeto activo que hace incurrir 
en una creencia falsa al sujeto pasivo de la infracción; el engaño -mutación o
al teración de la verdad- supone la realización de cierta actividad más o menos
externa en el autor del delito; el engaño es una acción falsa positiva". (50) 

Y ya que el autor antes citado menciona la "actitud mentirosa", -
algunos prestigiados tratadistas -entre ellos Carrara- sostienen que la simple
mentira no constituye un ilicito penal. "La mentira no es delito, por que na-
die debe creer con facilidad en las palabras de otro. Si cree en ellas, impút~ 
selo a sí mismo". (51) 

Definitivamente no estamos de acuerdo con esta idea del Profesor
Italiano; la cuestión debe plantearse exclusivamente en cuanto a que si la sim
ple palabra mentirosa del sujeto activo, fue determinante en la victima. La -
teoría de Carrara está sustentada en que se necesita un artificio o maquinación 
para que se pueda integrar el delito de fraude. Pensamos que no es necesario -
hechos o actos materiales; es suficiente y basta las palabras engañosas para 
producir un ánimo determinante en el sujeto pasivo, siendo irrelevante si la -
víctima es o no una persona cautelosa, desconfiada. Conrado A. Finzi cita a -
Tolomei, quien pregunta: "lEs que no hay delito en el hecho de matar a un niño, 
por que es tarea mucho más fácil matar a un niño que a un adulto? ¿y por que -
del mismo modo, se debería absolver al que engaña a un tonto y castigar al que
ha engañado a un hombre inteligente, por la circunstancia de que aquel ha recu
rrido a artificios mucho más sencillos?". (52) 

(50) González de la Vega Francisco. Op. Cit. Pág. 249 
(51) Carrara Francesco. Op. Cit. Pág. 420 
(52) Finzi Conrado A. Qp. Cit. Pág. 40. 
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Adem5s. como ya quedo establecido en este capitulo. en el fraude 

no se castiga el engaño, sino el injusto daño económico que ocasiona. 

A mayor abundam)ento, en nuestra legislación penal, hoy en día,-
"··(<> ···:o.:;·~: .. -;<.!,;;','".:'. .. ·:,._:-·_:."' .. \::.,"., . . '.·.":.,,: .'~ ... ~·. 

ya no existe la5aliJi~ativa>:p~ra.e1. d~lfocuente que lleva a cabo el fraude --
apoyándolo en maqu}rikéi~'hé"5:;·6iartificios. -

";)::. ..... :,-;·,}_;,:.-'; :::.::::-~.:·'.~.'.' . '· .' ._ ·. ' ' '-~~' 

J6~.fo't;b.~~~r~·~,· ~l . ''aprovecnamiento_del;error'', es e 1 impedí r a -

la victima que•:¿-~;.{6~¿~;_1]:-~·erdad, pudiendo forta'fecekese error por medio de -

artificios. Ahor~ bf~ri; lque es el error?. El err~r.~sel concepto equivoca

do, es la falta de aplicación entre la realÚla~l-1~qÜ~ la persona piensa o -
cree que es la realidad. Es -según Mezger:; un proce's~ anímico interno. 

Es muy importante hacer mención que el error corno tal, tiene un
significado y aplicación distinto, en materia civil como en penal; el error -
p~oducido o aprovechado por alguna de las partes en material civil, trae corno

consecuencia, si acaso la rescisión de un contrato o convenio y el pago de da
ños y perjuicios; en cambio, un aprovechamiento del error en derecho penal -y

aqui estriba la diferencia con el ordenamiento civil- es con la intención de -
apropiarse de algo que no le pertenece mediante engaños o sacando ventaja del

falso concepto de la realidad en que se encuentra la victima. A continuación
y para una mejor ilustración, transcribimos una Jurisprudencia de la Suprema -

Corte de Justicia de la Nación: 

"Fraude, Engaño .o. Error". 

Anil1iz~hdo'f~l;Ar-ticulo 1 386 del Código Penal, menciona el engaño; 

~~d: ~:u:~~!~ ,q~kª~:~t;tH~-t~··:~~~;~r~~:~ ~ :: ~:g:::i ~ne~:~:; , s: i ~:f::~:rn:~t:~ 
a la rescisión de]contrato~con:.resarcirniento de los daños y perjuicios causa
dos. Atento a lo anter'rn~;;_cÍebe decirse que para que haya engaño o error de -
naturaleza penal, es-n~c.esario-que exista en la mente del autor de aquel, u11a

dañada intención que tienda a Ía obtención ilicita de una cosa o al alcance de 
un lucro indebido". (Tesis 786. Jurisprudencia y Tesis Sobresalientes de --
1966-1970. 11 Parte Mayo Editores, México). 
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El error en materia penal y como la ley claramente lo establece, 
se limita al aprovechamiento del mismo; atinadamente se encuadró únicamente -
por lo que hace al provecho o ventaja que se uLLiene de una persona que previ! 
mente ya estaba en el error. El Código Penal no menciona expresamente el hecho 
de hacer surgir ese error en la víctima, como algunos ordenamientos -el alemán, 
por ejemplo si lo establece; pensamos por nuestra parte, que el hacer surgir o 
hacer incurrir en error a una persona es.en si el engaño, ésto es, lEn que se
traduce el engaño? pues sencillamente en· incurrir o hacer surgir el error en -
el sujeto pasivo, por lo tanto, repetimos, atinadamente en México se define -
con más claridad el delito de fraude. 

El aprovechamiento del error no significa otra cosa que el fort! 
lecer o impedir que la víctima se de ruent~ rle la realidad. "A diferencia del 
engaño, que constituye el medio comisivo para provocar el error, en el aprove
chamiento, tal error existe con anterioridad, por lo que el agente sólo se va
le de esa situación para llegar al fin que de antemano se propuso". (53) 

De cualquier manera, pensamos que el aprovecharse de un error e~ 
cierra una menor peligrosidad en el ~ujeto activo que el engañó, ya que, para
este último se requiere una actitud positiva consistente en las simples pala-
bras o en las maniobras y artificios, lo que no sucede en la hipótesis del que 
dándose cuenta del error en que se encuentra el sujeto pasivo, simplemente se
l imita a mantenerlo en el. Es decir, es una actitud negativa consistente en -
la abstención de dar a conocer a la víctima, el falso concepto de la realidad
en que se encuentra. El Código Penal Mexicano no hace ninguna distinción en -
cuanto a estas dos conductas y sanciona por igual. 

Continuando con el análisis de los elementos del delito de frau
de, el citado Artículo 386, menciona el engafio.o el que aprovechándose de un -
error " ... se hace ilícitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido". 

(53) Pavon Vaconcelos Francisco. Comentarios de Derecho Penal. Parte 
Especial. Robo, Abuso de Confianza y Fraude Genérico Simple~ 
Editorial Jurídica Mexicana. México 1964. Segunda· Edición. 
Pág. 159. 
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Al no hacer distinción ni especificación alguna el Código Penal -
sobre "cosa", ésta comprende cualquier bien corpóreo, sea mueble o inmueble. 

:::.<i~ ,:·«''_,;·_:;,· :'·"·-<: :>,_ ' . 
Con respecto a la obtención de un lucro iO:debido}'·oose refiÚe a 

otra cosa que el obtener una ventaja -siempre de ·ca~áct~Wp~frJ~orda~i:, ~obre-
1 a victima. "Los li.ícros i.ndébidos .que en segundo lU~af.s:~&~fi~fé,la>c!isyunti 
va, son aquell.~s·Al.i~ito~, utilidades o ganancias~eC01fo'fui'c~~·;\:iq'J'e;'~e'.obt/enen-
explotando el error de la víctima". (54) •. ,. 

Concretizando sobre el particular, tanto el hecho de hacerse ilí
citamente de una cosa o el alcanzar un lucro indebido, trae coma consecuencia
un daño en el patrimonio, un perjuicio económico en el ofendido. El perjuicio 
es el elemento del fraude y debe consistir en cualquier lesión de carácter pa
trimonial. 

Es indispensable, de acuerdo a lo establecido par el Código Penal, 
que para la consumación del delito se provoque un menoscabo en el patrimonio o 
se obtenga una ganancia ilícita, además de que el valor de lo defraudado es la 
base de la penalidad. Cuando un sujeto, con el ánimo de engañar a otro quiera 
obtener un provecho económico y no lo logre, estaremos en presencia de una te~ 

tativa, pero insistimos, es necesario un daño o perjuicio patrimonial para que 
se configure el fraude. 

Resultan interesantes algunas discrepancias doctrinarias, en re-
lación a que si es necesario que se dé, como elemento del fraude, el beneficio 
al sujeto activo; algunos tratadistas consideran que el fraude queda íntegra-
mente consumado con el solo hecho de ocasionarle un daño o perjuicio económico 
a la víctima sin obtener beneficio -obviamente económica- el autor .del delito. 
Remitiéndonos a nuestra definición del fraude, en México si se requiere, ade-
más del daño a perjuicio, el provecho o beneficio del sujeto activo. Para as~ 
verar lo anterior, basta simplemente transcribir la parte fin.al d~Ja defini-
ción del fraude que.dice:. " .•• se haga ilicitament~ de alguna cosa o alcanza -
un lucro indebido". Esto se refiere claramente a la posici6n del. sujeto acti-

(54) González de la Vega Francisco. Op. Cit. Pág. 251. 
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vo: Obtener un beneficio. "Mediante la disposición del patrimonio del engaña
do, debe de resultar perjudicado su propio patrimonio o un patrimonio ajeno. 
El daño patrimonial debe ser la consecuencia de la disposición del patrimonio". 
(55) 

Elemento subjetivo de este delito, es la intención del enriqueci
miento. El fraude se lleva a cabo con la intención de procurar a si mismo o a
una tercer persona, una ventaja económica. No todo engaño o aprovechamiento -
del error es fraude; en el delito de estupro o rapto, por ejemplo, hay engaños
más la conducta no va dirigida a un provecho económico. En el delito de fraude, 
necesariamente la intención debe de ser el obtener ventajas económicas y además 
antijurídicas. Y es importante recalcar que, las ventajas económicas sean antl 
jurídicas, ya que no existirá delito de fraude el que engaña a otro a fin de OQ 
tener el pago de un importe de dinero que le adeuda. 

Es importante aclarar y conforme a la definición que dá nuestro -
código sobre este delito, el fraude no sólo se tipifica cuando trae como conse
cuencia un daño en el patrimonio, sino también cuando se priva a un tercero de
una ganancia licita, siguiendo el ejemplo que nos dá el tratadista Jiménez - -
Huerta, de quien, con engaños se introduce a un espectaculo sin pagar el impor
te de su boleto, comete el delito en estudio ya que, aunque al empresario no le 
ha causado un daño en su patrimonio, si lo priva de la ganancia licita del pre
cio de su boleto. Se le ocasiona un perjuicio, ésto es, privación licita de un 
beneficio económico. 

Cama último elemento del delito en estudio, es la relación de ca~ 
salidad entre el aprovechamiento del error o el engaño, con el daño o perjuicio 
patrimonial. A esta relación se le ha dado por llamar en doctrina "correspon-
dencia"; esta correspondencia est§ integrada por la ventaja patrimonial del - -
sujeto activo proviniendo del daño que se ocasiona al patrimonio de la victima, 
mediante un engaño o aprovechándose de un error. Para que se integre el delito 
de fraude, es necesario que, por causa del engaño o aprovechamiento del error,-

(55) Mezger Edmund. Op. Cit. Pág. 250. 
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el sujeto activo se haga ilícitamente de una cosa u obtenga un lucro indebido, 
es decir, el aprovecharse de un error o el inducir a un tercero, debe ser la -
causa determinante y directa para perjudicar el patrimonio de la victima. 

REFERENCIA HISTORICA 

La evolución histórica del delito de fraude, se remonta a épocas
muy antiguas. Debemos de recordar que este delito surgió casi a la par con el 
delito de furtum, donde se inicia propiamente la contemplación de los ilícitos 
contra el patrimonio. 

En el Derecho Romano surge el fraude pero sin características -
propias, mediante el "crimen stellionatus" de donde se derivan diferentes den.Q 
minaciones y que, hasta la fecha, subsisten en diversas legislaciones, como sg 
cede en México, que se le define corno fraude, en Fspaña y Argentina se le con.Q 
ce corno estafa, en Italia truffa o frodata, etc. 

El "Crimen Stellionatus" ya comprendía lesiones patrimoniales -
previstas con anterioridad y así vemos que se contempla, por primera vez, la -
doble venta de una misma cosa, el hecho de vender oro o plata mezclado con - -
otros metales, etc. 

Empero, se castigaban conductas casuísticas y aisladas, sin que
existiera una distinción clara y precisa de lo que conocernos hoy en día, es d~ 
cir, de lo que es un fraude. 

Poco a poco se fue estableciendo la naturaleza real del Estelio
nato del Derecho Romano, que requería para su consumación, un daño patrimonial 
más no daban una definición limitada y específica del delito de fraude. "La -
Ley Francesa de julio de 1791, dio por primera vez un concepto general del - -
fraude, que inspiro el Articulo 405 del Código Penal vigente en Francia, el 
cual a su vez, sirvió de base a las legislaciones del siglo XIX, entre ellas,
al Código Español de 1822". (56) 

(56) Zamora Pierce JesGs. El Fraude en el Derecho Positivo Mexi~ano en la 
Jurisprudencia y en la Doctrina. México 1961. Pág. 13. 
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Como hemos visto, el delito de fraude al través de la historia, ha 
tenido un camino confuso y es por eso que, en muchas legislaciones, actualmente
definen este delito en forma muy extensa; además de un sin fin de ejemplos me- -
diante los cuales se pu~de llevar, a cab<J.esteilicit(); 

OBJETO DE LA TUTELA JURl·otc~'. 
. " : 

,)>-,·,',·,·· ., 

Conforme aJci que ya ha quedado establecido, tanto en el delito de 
robo como en el de abúso de confianza, de igual manera, el objeto de la protec-
ción jurídica en el ilícito de fraude, queda encuadrada dentro del patrimonir. -
Cualquier bien que integre el patrimonio de una persona -física o moral-, son OQ 
jeto de la tutela penal, y no exclusivamente a la propiedad, como ya quedó anali 
zado, sino que la protección jurídica se extiende a todos los bienes que la com
ponen. 

Para el Maestro Mezger, el objeto de la tutela penal en el delito
de fraude, se amplía no sólo al patrimonio, sino también "al mantenimiento de la 
verdad y de la buena fe en el tráfico patrimonial". Y agrega el Profesor Alemán: 
"La circunstancia decisiva para considerar como bien jurídico de la estafa esos
dos elementos es la siguiente: La mención del patrimonio como único bien jurídi 
co protegido en la estafa, hacía incurrir en errores acerca de la exacta caracte 
rización de la estafa y se perdería, por lo tanto, la posibilidad de diferenciar 

. la de otros delitos contra el patrimonio". (57) 

No estamos de acuerdo con lo expresad() por el autor germano, ya -
que en el delito en estudio, a diferencia del delito de administración fraudule~ 
ta como ló veremos en su oportunidad, el mantenimiento de la verdad y de la bue
na fe no son derechos previstos ni tutelados por la legislación penal, no estan
do sancionados -no por falta de técnica legislativa o jurídica- sino que especí
ficamente en el fraude no podemos hablar de un 'derecho a la verdad" protegido,
como tampoco y como ya estudiamos, en el abuso de confianza el· objeto de la tutQ_ 
la jurídica no estriba en el quebrantamiento de la confianza. Lo que sanciona -
el fraude no son las mentiras, el no decir la verdad, sino el resultado de r.llas, 

(57) Mezger Edmund. Op. Cit. Png. 238. 
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es decir, una disminución en el patrimonio de la victima. El ocultarle la ver
dad o el actuar de mala fe, es únicamente de lo que se vale el sujeto activo -
para llevar a cabo el ilicito, son en síntesis, los l'!edios más no el resultado • 

. '. . -

A diferencia del Mª~~tro:M,e~ger, no vemos la dificultad, tomando
únicamente en cuenta el patrimon;(),~cim~fi~ierijú.ridico tutelado, de diferenciar-

, . ·' •" -----.-.\· ·-.:,.' . . .. . -

lo de otros delitos contra eJp~tfi~orffó; en consideración a que lo que varía -
es la forma o el medio empléado'ílara\lievar a efecto el deterioro patrimonial -
del ofendido. Aceptar tár(posi¿ióll¡ ~~s llevaría al absurdo de pensar que ei -.;:,:_; :-: .. _ ,.. . . . ··-·· . ·.- ~e ... -
bien jurídico protegido en.el delito de robo debería de ser, además del patrimQ 

nio, la buena fe con que d~tié comp~~tarse toda persona en sociedad. 
-_.::_c./- -

DIFERENCIA ESPECIFICA 

Hasta antes de la reforma del Código Penal de fecha 26 Dic. 1981. 

específicamente del articulo 386, en el último párrafo se establecía una califi 
cativa que textualmente decía: "Cuando el sujeto pasivo del delito entregue la 
cosa de que se trata a virtud no sólo de engaño, sino de maquinaciones o artifi 

cios, que para obtener esa entrega se hayan empleado, la pena señalada en los -
incisos anteriores, se aumentarl con prisión de tres días a dos años". 

Sobre el particular, trataremos escuetamente del tema de las ma-
quinaciones y artificios, o como se le conocía en el ordenamiento penal de 1871: 

Estafa. 

El ardid o maquinacionmanifiesta una mayor peligrosidad en el sg 

jeto activo, en virtud de que, además de provocar el error en la victima, en b~ 
se a simples palabras, simples mentiras orales o escritas, lleva a cabo hechos
externos materiales, que apoyan y avalan el engaño; lógicamente· provoca en la -

víctima una creencia mucho más verídica, y por lo tanto, la resistencia resulta 

mínima. Es lo que los franceses han dado por llamar la "mise en sce.ne". comoª!!. 
teriormente lo habíamos comentado. 

En infinidad de maneras se puede crear un artificio o maquinación, 
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bien sea empleando tarjetas o credenciales apócrifos, bien haciéndose acompañar 
de algún palero que confirme lo dicho por el estafador, bien utilizando objetos, 
materiales o cualquier otra cosa que haga m~s dificil a la v,ctima el darse - -
cuenta del error en que se encuentra o del que Je han prciyocado:: : 

· Es 1~portánte distin9uir entr~ ~rf 1t1C:1ci ~at~éá1 §"verba 1; nues-
, ' - . . . . ' ' ..... · ...... " - , ' - ' ., ' "· ,,~ .,,, ·, ·- . ' . ' .. . 

tra ley se re fe da .excl us ivamenk ail {Pl'i111ef.a.; ya· que e15artifi cio verbal, 
no es otra co~a q~e e 1 empleo d~ ún lengu~je ~~ag~rádo ~·;~¡)árl~'{os~, ·'quedaba 
prendido dentrod~·>l.a definición del.fra~cl~'W~€ric~.> "; ··•·· 

,·'.,"+, '"··<~-~-i··,:·.:, "."·-: .. ~'-.... <- . 
~,'.''L :;": .. ~·:: ' "}:>.·::·~~-.'.~: .. ::.( .. ;.".~.-;<,~~--;~\~,--... 

que 

CO!!! 

·.:·._,"-._.,· " . 

::::·:.::, ~::::::: !lfüi~í~l~lili~~J~!f il!::i~tf :: ':::::::::~:::: ,; 
jeto pasivo. 

En e 1 inciso reforenté al concepto de fraude, ana 1 izamos 1 a teo-
rí a sobre si existía fraude emplearido únicamente palabras; principalmente la -
teoría del Maestro Carrara quien afirma que la mentira no es delito ya que na-
die debe de creer con facilidad en las palabras de otro. Por nuestra parte, y 
como ya quedo expresado, no compartimos ese punto de vista. Oportuno resulta -
regresar un poco sobre el particular ya que ese último párrafo del Articulo 386 
del C5digo Penal, en nuestra legislación era muy significativo; 

Somos de.l pensamiento de que la inte_nsidad del .engaño no debe me-
• •• < .' ,, •• , • •• • • ,'·-," _,; ••••••• - - - _- ,.·-- -'~·-----~'o:.: ___ ---o=-o---

di rse sobre 1 a base)dé~1·a~prudencia; mediana ,-sino qÚe debé' estar sus tentada - -
principalmen~e fü·;~uariW.~ ·1ks·t~~a1~1ones inte1e~~ua.1~~. culturales. y sociales 
persona 1 es ·del 'eD~·~ft~·ci~}·.\~ri·.;i~d~;c~:~qHry" p~~tiC~1\r~ti';Así Tiss~t .. ·-111e.ncionado -
por Finzi-, expr~s~y'qúe qÜedan<tütelaÍlo····ios.derechos\de,los}lílb~ciles que son 
tan absolutos y sa'~~~dg~ :~omo~lOS·~:\·las persori'a~;•Jl~bi_í~s;e:fntelJgentes". (58) 

-··_ :·:·:.~"··: ':~~:;~; ;-:\)/',-·_;··.-:·_\·~.< ... , 

. , , , " ,,,. , ,::Z'::~.J:~;~ :.;::'f ¡~1: ¡j:J€~,:?~~í~¡füi~:1;;~:,ml1:,: ::.h: 
~,-;~"-·--:_,_,o·- '-o-:-:-

-. . ·.. .. . ._ .. ;-:\~:::-;<>.'._e·-··, 

(58) Finzi Conrado A. Op. Cit. ·Pág.40'.'" 
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ordinarios o comunes. Entonces, que sucedería en el ejemplo de que el sujeto -
activo logre engañar a A con simples palabras y a B no, pero sí logra el error
de este último con una maquinación o artificio; por lo tanto ldebe de quedar i~ 

pune el fraude cometido hacia A por la simple circunstancia de que fue un inge
nuo? y además, a 8 lsi lo protege la ley penal por que sencillamente no cayó en 
el engaño de las mentiras, pero si en los artificios?. Insistimos en nuestra -
posición de creer que las simples palabras, si constituyen delito de fraude si
éstas fueron determinantes en la voluntad de la victima, para desprenderse de -
alguna cosa perteneciente a su patrimonio. 

El Maestro Jiménez Huerta manifiesta: "Las falsas y expresas pe
ticiones o promesas encarnan en las mentiras engañosas puestas en juego en el
sujeto activo para inducir en error al sujeto pasivo de la conducta y lograr la 
entrega de la cosa. Sirva de ejemplo de peticiones falsas el caso del indivi-
duo que se presenta en una casa ajena en ausencia de su dueño como enviado de -
ésta, y pide a la criada que le entregue el abrigo de mink de áquella, aducien
do apocrifamente que es el criado de los amigos en cuya casa a la sazón la señQ 

ra se encuentra de visita, la cual le envía a recoger el abrigo por haberse le
vantado un frío inesperado". (59) 

Sumamente claro es el ejemplo, donde vemos que no se emplea abso
lutamente ninguna maquinación ni artificio y la sirvienta ha sido engañada úni
camente con palabras. 

Además el propio Código Penal, en diversas fracciones del Artícu
lo 387, reseña conductas exclusivas a base de falsas promesas y mentiras. Por 
vía de ejemplo, tenemos la fracción 1 que se refiere al que ofreciendo encargar 
se de la defensa de un procesado o reo, o algún asunto civil o administrativo.
obtenga dinero, valores o cualquier otra cosa, si no lleva a cabo ese ofrecimie,!! 
to; al que compra una cosa mueble, ofreciendo pagar el precio al contado y reh~ 
se, después de recibirla, hacer el pago o devolver la cosa; o bien, al que ex-
plote las preocupaciones, la superstición o la ignorancia de la gente por medio 
de supuesta evocación de espiritus, adivinaciones o curaciones, etc. y así ----

(59) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 192. 
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encontramos un sinf~n de ejemplos donde únicamente se emplea el lenguaje como -
medio para perpetrar el engaño. 

Para redondear estas ideas, hasta hace poco tiempo, se eliminó el 
último párrafo del Artículo 386 y pensamos que no fue una medida acertada, en -
virtud de que se delimitaba perfectamente bien la actividad engañosa sustentada 
en simples palabras, a aquella encaminada con artificios y maquinaciones. Aho
ra ha quedado la penalidad aplicada de ídentica manera al que engaña verbalmen
te, con el que lo hace montando un teatrito y que, obviamente representa mayor
pel igrosidad para la sociedad, que el simple charlatan. 

En la Exposición de Motivos de la Parte Especial del Código Penal 
Tipo para la República Mexicana del Año de 1964, el cual no se llevó a su cabal 
realización, dan las razones por las cuales ya no incluían la calificativa O( -
las maquinaciones y artificios, lo que nos puede dar una idea de los razonamie~ 
tos que llevaron a nuestros legisladores hace poco tiempo a eliminar definitiv~ 
mente los artificios y maquinaciones: "En lo tocante al delito de fraude, se -
buscó mejorar o complementar la definición del mismo, estimando la Comisión Re
dactora que debía eliminarse el llamado fraude "maquinado" o antigua estafa que 
destacan la mayor parte de nuestros códigos, pues el empleo de medios específi
cos y si se quiere más graves, como lo son las maquinaciones y artificios con -
el objeto de engañar o aprovechar el error de otro, basta que sean consideradas 
por el Juez al hacer uso del empleo arbitio judicial que se le concede en la -
parte general de este proyecto". (60) 

Comentando al respecto, resulta absurdo aceptar estas razones, -
máxime si admitimos que "se buscó mejorar o complementar la definición del mis
mo"; con ésto, ni se complementa ni mucho menos se mejora la definición del - -
fraude; no es concebible dejarle al criterio del Juez la aplicación de una cali 
ficativa tan clara e importante en nuestro derecho, como lo son las maquinacio
nes y artificios. Esto trae como consecuencia, que en el delito de fraude se -
castigue por igual, siendo intransendente la peligrosidad-del delincuente. 

(60) Revista Mexicana de Derecho Penal. Número 33. Marzo de 1964. Organo 
de la Procuraduría General de Justicia del Distrito y Territorios 
Federales. México. Pág. 28. 
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Creemos que ha sido un error el haber hecho a un lado dicha agravante. 

Debemos reconocer, por otra parte, que dicha calificativa estaba 
mal redactada, ya que textualmente decía: "Cuando el sujeto pasivo del delito 
entregue la cosa de que se trata ..• ". Esta redacción limita los alcances de -
la tutela penal, ya que en el fraude genérico, el sujeto pasivo no siempre es
la victima del eng~ño. "La victima del.· error puede ser persona distinta de la 
victima del perjuicio; basta que aquella tenga poder jurídico o de hecho pára
efectuar una prestación que incida sobre otro patrimonio. Se estafa a un me-
nor engañando al tutor; se estafa al banco engañando al cajero". {61) 

Queda entonces sin aplicación cuando se engañaba, mediante maqui 
naciones, a una persona distinta de la que sufría el menoscabo económico, toda 
vez que el sujeto pasivo de este ilicito, necesariamente resultaba ser el per
judicado económicamente. 

Siguiendo con estas ideas, es importante recalcar que no necesa 
riamente debe de ser la misma persona el sujeto engañado y el sujeto perjudica 
do. Puede suceder, y de hecho es frecuente, que el engañado, que es la perso
na inducida a error, entregue el bien, siendo perjudicado en su patrimonio una 
tercera persona; en estos supuestos, el engañado es sujeto pasivo del error, -
más no del delito. 

Ahora bien, la circunstancia de que el engañado sea tal o cual -
persona, es irrelevante ya que no altera la relación de causalidad entre el e~ 
gaño o artificio y la obtención ilicita del patrimonio ajeno. "Lo que importa 
no es averiguar a quien pertenecía la cosa, sino solamente que ésta no perteng 
c1a al culpable que de ella se ha apoderado en forma fraudulenta". (62) 

A mayor abundamiento, en México tenemos tesis jurisprudenciales
de la Suprema Corte de ·Justicia de la Nación, que sustentan lo antes dicho: 

(61) Soler Sebastian. Op. Cit. Pág. 351 
(62) Finzi Conrado A. Op. Cit. Pág. 69 
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"Fraude, Engaño, Para la Comisión del, Dirigido al Poseedor y no al Propietario 
del Bien. Para que se configure el fraude, basta con que el engaño sea el moti 
va suficiente y determinante de la entrega de la cosa, sin importar que la ma-
niobra haya sido dirigida contra el que tiene la posesión y no directamente ca~ 
tra el propietario del mismo". (Tesis No. 2147. Jurisprudencia y Tesis Sobre
salientes. Cuarta Parte 1971-1973. Actualización 111 Penal. Mayo Editores. -
México). 

Referente a quien puede ser sujeto activo en este delito, es me-
nester aclarar que toda persona capaz, este en aptitud de serlo, no así los --
inimputables como podrían ser los menores de edad, los locos, dementes y toda -
aquella persona sin disernimiento; ésto mismo se aplica a la inversa, es decir, 
tampoco podemos ubicarlos como sujetos pasivos en virtud de que carecen de todo 
poder crítico y por lo tanto no pueden ser engañados. 

El delito de fraude se consuma en el momento mismo de obtener la
cosa o perciba el lucro indebido. Existirá consumación en el delito de fraude, 
aunque el sujeto activo no haya aprovPchado la cosa o la cantidad defraudada; -
el hecho de reintegrar lo estafado, no influye en la consumación, ya que ésta -
se dá, repetimos, en el mismo momento en que el defraudador. se hace de la cosa
º alcanza el lucro indebido. "El delito se consuma en el momento mismo de su -
comisión y no puede en forma alguna estimarse que por el solo hecho de pagar lo 
defraudado al o los ofendidos, deje de existir el delito". Semanario Judicial
de la Federación. Tomo XLVIII Pág. 38. 6a. Epoca). 

Siempre resulta importante fijar el instante de la consumación, -
ya que entre otras consecuencias, a partir de ese momento, empieza a correr el
término de la prescripción. 

Son por demás interesantes algunas teorías, como la alemana o la
argentina por citar un ejemplo, que establecen la consumación de este ilicito,
no ya en el enriquecimiento por parte del sujeto activo, sino en el momento del 
daño o perjuicio patrimonial causado a la víctima; en nuestra legislación puni
tiva, y basándonos en el Artículo 386, el fraude se consuma con la obtención de 
la cosa o el lucro indebido y por lo tanto, hasta que no llegue ese momento, tQ 

do fraude quedará en grado de tentativa. 
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Por los que se refiere a esto último, es decir a la tentativa, es 
admisible desde cualquier punto de vista. Recordemos que la tentativa en un d!!_ 
lito, son todas aquellas acciones encaminadas directa e inmediatamente a suco~ 
sumación pero que, por causas ajenas a la voluntad del delincuente, no se lleva 
a cabo. Por lo tanto, y aplicándolo al delito de fraude, la tentativa se dá en 
todos aquellos actos que emplea el sujeto activo mediante engaño o aprovecha- -
miento del error, para obtener una cosa o alcanzar un lucro indebido, pero no -
lo logra por circunstancias externas a su voluntad. De cualquier manera, en -
nuestro derecho la tentativa es punible, tal como lo establece el Articulo 12 -
del Código Penal. 

Por otra parte y con respecto al Articulo 387 del Código Penal, -
pensamos que es inutil y sale sobrando la enumeración tan larga que elaboraron
los legisladores de los casos en que se puede tipificar este delito. "La natu
raleza del artificio que se ha empleado para producir el error no tiene trasen
dencia jurídica alguna, de manera que mal han hecho y hacen las legislaciones y 

la doctrina cuando han tratado y tratan de determinar esa manifestación externa 
de la maniobra fraudulenta enunciando varios medios engañosos". (63) 

En el citado Articulo 387, las conductas que se describen no son
más que ejemplos de la manera en que se pueden cometer, el delito en estudio, y 
que, por lo tanto, es inecesaria esa enumeración, en virtud de que todos los -
ejemplos quedan encuadrados dentro de la definición del fraude del Articulo 386. 

Por tal razón, sólo nos limitaremos a enunciarlas: 

Fracción I.- Fraude de Defensores o de Patrones en Asunto Civil 
o Administrativo. 

II.- Fraude de Disposición Indebida 

III .- Fraude por Medio de Títulos Ficticios o no Pagade
ros;, 

IV.- Fraude coriúa Establecimientos Comerciales 

V.- Fraude en las Compraventas al Contado 

(63) Finzi Conrado A. Op. Cit. Pág. 36. 



VI.- Fraude por Faltá de Entrega de la Cosa o de 
Devolución de su Importe. 

VII.- Fraude de Doble Venta de Una Misma Cosa 

VIII.- Fraude de Usura 

IX.- Fraude por Medio de sustitutivos de la moneda 

X.- Fraude de Simulación: de Contratos, Actos o Escritos 
Judiciales. 

XI.- Fraude en los Sorteos o por Otros Medios 

XII.- Fraude en las Construcciones 

XIII.- Fraude en los Materiales de Construcción 

XIV.- Fraude en la Venta o Traspaso de una Negociación 
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XV.- Fraude por Supuestas Evocaciones de Espiritus, Adivinacio
nes o Curaciones. 

XVI.- Fraude en la Propiedad Literaria, Dramática o Artística 

XVII.- Fraude en Contra de Trabajadores 

XVIII.- Fraude por Medio de Mercancías Subsidiadas o con 
Franquicia. 

XIX.- Fraude Cometido por Intermediarios en Operaciones Sobre 
Inmuebles o Gravámenes Reales. 

XX.- Fraude en Operaciones de Condominio 

XXI.- Fraude con Cheque 

Art. 389.- Fraude en la Promesa Falsa de Trabajo o al Proporcionar 
el Mismo. 

Art. 389 Bis. Fraude en Fraccionamientos de Terrenos. 

Por otra parte, en el novedoso Artículo 399 Bis. y en su tercer -
párrafo encontramos que el fraude se perseguirá a petición de la parte ofendida 
cuando lo defraudado, no rebase el equivalente a 500 veces el salario mínimo: -
"Asimismo se perseguirá a petición de la parte ofendida el fraude, cuando su -
~onto no exceda del equivalente a quinientas veces el salario mínimo general vi 
gente en el lugar y en el momento en que se cometió el delito y el ofendido sea 
un sólo particular". 
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Creemos que es sana esta reforma, toda vez que, dado el monto de lo 
defraudado, el Estado dá la oportunidad de poder llegar a un entendimiento en-
tre las partes, sin necesidad de que de oficio intervenga, acarreando como con
secuencia, posiblemente la erogación de gastos mucho mayores a la cantidad de-
fraudada. 

Por último estableceremos las diferencias fundamentales entre el de 
lito en cuestión y los de robo y abuso de confianza. 

El fraude se diferencia del robo, en cuanto a que el defraudador no 
se apodera de la cosa, sino que la obtiene con la anuencia -viciada desde luego
del sujeto pasivo. Además el fraude puede tener por objeto, bienes inmuebles. 

Por lo que se refiere a las diferencias entre el fraude y el abuso
de confianza, en el primer delito, el culpable recibe la cosa mediante el enga
ño que el originó o sostuvo y en el abuso de confianza, el sujeto activo recibe 
el bien sin voluntad viciada del propietario o poseedor, a título de simple te
nencia y no dominio, disponiendo para sí o para otro de dicho bien. 

El Maestro González de la Vega, al respecto comenta: "El robo, el
abuso de confianza y el fraude, son infracciones que en sus móviles y en sus -
efectos tienen la más profunda analogía. Constituyen importante trilogía de d~ 

litas de enriquecimiento indebido o apropiación ilicita de los bienes ajenos. -
Sus resultados coinciden por que todos ellos importan un perjuicio a la victima 
por la disminución de su caudal patrimonial y por que causan a sus autores un -
aprovechamiento indebido de lo que no les pertenece. En otras palabras, los -
efectos de estos delitos no se limitan al perjuicio resentido por la víctima al 
disminuirse sus valores patrimoniales, sino que se traducen de hecho, en un en
riquecimiento ilícito del delincuente obtenido por la apropiación del bien o d~ 
re cho en que recae la infracción". ( 64) 

De lo anterior podemos concluir que, la diferencia fundamental de -
estos tres delitos patrimoniales, estriba en la forma de llevarlri a cabo. 

(64} González de la Vega Francisco. Op. Cit. Pág. 242. 
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DERECHO POSITIVO MEXICANO: Códigos de 1871, 1929 y 1931 

Analizando los distintos ordenamientos punitivos en nuestra legisl~ 
ción, observamos que han tenido un desarrollo muy lento a pesar de haber trans
currido más de un siglo; así por ejemplo, las técnicas legislativas han seguido 
el mismo criterio de la enumeración de todo tipo de fraudes que se nos pueda -
ocurrir. Ejemplos más o ejemplos menos, la figura del fraude queda reducida en 
los tres elementos que ya hemos estudiado y que se sintetizan en un engaño o -
aprovechamiento del error, la obtención de alguna cosa o lucro indebido y la rf 
lación de causalidad entre una acción y otra. 

En el capítulo V y encuadrado bajo el titulo de "Fraude Contra la -
Propiedad", el Art,culo 413 del Código Penal de 1871, define el delito de frau
de de la siguiente manera: "Hay fraude: Siempre que engañando a uno, o aprovg 
chandose del error en que éste se halla, se hace otro ilicitamente de alguna cg 
sa o alcanza un lucro indebido, con perjuicio de aquel". Definición que, como
hemos visto, sigue vigente hasta nuestros días, con excepción de la última fra
se que dice "con perjuicio de aquel". Desafortunado resulta ese párrafo -
ya que, limitaba únicamente a una sola persona el papel del sujeto pasivo y en
gañado; caben aquí los mismos comentarios que con respecto al Fraude Maquinado" 
del Código de 1931 expresamos. "De la retringida redacción del precepto, por -
el empleo de la frase "con perjuicio de aquel", resultaba que el que resentía -
el perjuicio patrimonial debía ser precisamente el engañado; no se preveía el -
caso en que se indujese a error a una persona para obtener de ella la cosa o el 
lucro a costa de otra distinta". (65) 

Asimismo, el Código Penal de 1929, en el cap,tulo V y bajo la deno
minación de la estafa, definía a ésta en los mismos términos y con el mismo - -
error, que la de su código precedente. 

Regresando al análisis del Código de 1871, en su Artículo 414, defi 
nía lo que hoy conocemos como "antigua estafa": "El fraude toma el nombre de -
estafa: Cuando el que quiere hacerse de una cantidad de dinero en numerario, -
en papel moneda o billetes de banco, de un documento que importa obligación, 

(65) González de la Vega Francisco. Op. Cit. Pág. 245. 
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liberación o transmisión de derechos, o de cualquier otra cosa ajena mueble, -
logra que se la entreguen por medio de maquinaciones o artificios que no cons
tituyen un delito de falsedad". 

La estafa se limitaba únicamente a bienes muebles y, en cuanto a 
la pena, no tenia ninguna agravante. 

En el segundo inciso de la definición de la estafa del código de 
1929, transcribe del código de 1871 el fraude maquinado y en donde termina con 
la frase " .•. logra que se la entreguen por medio de maquinaciones, engaños o -
artificios". Aquí encontramos otra imprecisión técnica al equiparar el engaño, 
a las maquinaciones y artificios. Ya hemos visto que es una cosa muy distinta 
-en cuanto a su ejecución-, el engaño a los artificios y maquinaciones, amén
de que salía sobrando el verbo engaño, en virtud de que quedaba incorporado tQ 
talmente dentro de la definición de la estafa. 

Lo que si incluía el código del 29 en el tema de las maquinacio
nes, era la agravante en una tercera parte de la pena, al que estafara con esa 
circunstancia. 

Por lo dem&s, en los tres Códigos Penales, se concretan a enume
rar una serie de ejmplos de fraudes que pueden cometerse. 

Cabe hacer notar que, en los ordenamientos punitivos que hemos -
estudiado, en los tres queda legislado un artículo ;-ya anal izado anteriormente 
referente al requisito de procedibilidad de la querella de la parte ofendida -
cuando el fraude sea cometido entre parientes con~angüineos y parientes afines. 
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CAPITULO V 

ADMINISTRACION FRAUDULENTA 

1.- CONCEPTO HISTORICO 

A pesar de que el delito de Administración Fraudulenta o Infideli 
dad Patrimonial, es relativamente nuevo en algunas legislaciones del mundo, su
origen data desde hace más de 400 años. Su desarrollo histórico no ha tenido -
una evolución tan acelerada y fecunda como sucede con los otros delitos patrimo
niales, el robo -como tronco común- y a través del tiempo, sus derivaciones en -
el fraude, abuso de confianza, etc. 

Ya el Maestro Mezger señalaba que "el origen histórico del actual 
amplio tipo de la infidelidad, aunque merece algunas declaraciones de naturale
za histórico-jurídica, no es tan interesante como el que se refiere a los deli
tos fundamentales contra el patrimonio, como el hurto, la receptación, la esta
fa, la extorsión, etc." (66) 

En el largo proceso de individualización de los delitos patrimo-
niales y que en su origen surgió con el furtum como único delito contra el pa-
trimonio, ya nos hemos referido en capítulos anteriores que, de esta figura del 
robo, se han derivado el fraude, abuso de confianza, extorsión, etc., como deli 
tos totalmente autónomos; posteriormente, lo mismo sucedió con la Administra- -
ción Fraudulenta, la cual tenia sus bases principalmente en el fraude y en el -
abuso de confianza. De ahí, lentamente se fue desprendiendo de estos dos deli
tos, para convertirse en una figura independiente con características propias. 

Definitivamente este delito de Administración Fraudulenta, si pr~ 
senta una cierta afinidad con el abuso de confianza y el fraude, empero, como -
veremos en el desarrollo de este capitulo, conceptualmente son muy diferentes. 

(66) Mezger Edmund. Op. Cit. Pág. 277. 
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Jiménez Huerta señala: "El delito de administración fraudulenta 
ha dejado hondos surcos en el ámbito de lo !licito, indelebles huellas típicas 
en los Códigos Penales y ha conmovido la sensibilidad y el pensamiento de egr~ 

gios penalistas. Pues aunque su naturaleza autónoma y su genérica formulación 
es de creación reciente, existen en el Derecho Alemán e Italiano interesantísj_ 
mos datos que evidencian que, sí bien en forma casuistica, fue ya en las pasa
das centurias, objeto de regulación penal". (67) 

Los historiadores concuerdan en que el primer texto legislativo
en materia de Administración Fraudulenta, fue la Ordenanza de la Policía Impe
rial de 1577 contra los tutores infieles. El Maestro Italiano Pietro Nuvolone 
al respecto nos dice: "Son los paises germanos los que han contribuido mayor
mente a la legislación y a la doctrina en materia de Infidelidad Patrimonial,
generalmente llamada con el nombre de "Untreve". (68) 

En las Ordenanzas de la Policía Imperial del año de 1577, se ca~ 
tigaba con "las penas del ·~recho común" a los tutores que, violando la oblig-ª. 
ción de fidelidad, fuesen negligentes en su administración o consiguieran una
ventaja ilicita causando perjuicio a sus pupilos o a sus bienes. Es muy impor 
tante hacer notar desde ahora, que en Alemania, desde los origenes de este ili 
cito, la base del delito de Untreve esta basado en el sentimiento de la fideli 
dad. 

"El derecho romano y el alemán antiguo no conocen la infidelidad 
como delito especial contra el patrimonio. Según Liszt-Schmiat la evolución -
histórica se funda en la violación de un contrato y en la apropiación indebida. 
El Artículo 170 de la "Carolina" de 1532 sobre la "malversación" contenía, sin 
separarlas, la apropiación indebida y la infidelidad. Las ordenanzas policia
les del Reich de 1530, 1548 y 1577, castigaban al tutor infiel o negligente". 
(69) 

(67) Jiménez Huerta Mariano Op. Cit. Pág. 241 
(68) Nuvolone Pietro. L'lnfedelta Patrimoniale Nel Diritto Penale. 

Dott A. Giuffre Editare. Milano, Italia, 1941. Traducción a cargo de 
la señorita Rossaura Domínguez García. (Relación Personal) Pág. 70 

(69) Mezger Edmund. Op. Cit. Pág. 278. 



80 

Junto al tutor, muy pronto fueron considerados sujetos de adminis
tración fraudulenta o Untreve los empleados de estado; a fines del siglo XVIII,
el derecho prusiano castigó también con sanciones penales la infidelidad de los
procuradores privados, abarcando así, bajo el título de Untreve, un gran número
de casos. 

Feuerbach fue. el primero .en formular una definición de Untreve: -
"Esta definición puede sintetizárse en un concepto fundamental: Constituye Un
treve el daño doloso de un~ person'á a ql.iie~ se debe fidelidad, ya sea por un -

contrato o por un vínéu10.Ju~idic6 ~imilar¡ siempre que la acción no caiga den
tro del ámbito de otros delitos contra el patrimonio". (70) 

Al respecto, Nuvolone comentó: "Se afirmaba por lo tanto, en mo
do definitivo, el carácter patrimonial de este delito; y se precisaba que el U~ 
treve debía consistir en la violación de un deber surgido de un contrato o cua
si-contrato". 

Surgio una controversia doctrinal sobre la esencia del Untreve: -
Se trata de la violación de un deber o es un abuso de poder. Más adelante tra
taremos este punto asi como "el carácter patrimonial de este delito". 

El Artículo 266 del Código Germano, en su antigua formulación, e~ 

tablecia: "Son castigados por Untreve": 

1.- Los tutores, los curadores, los depositarios, los Administra
dores, los albaceas, que intencionalmente actúen en perjuicio 
de las personas o de las cosas confiadas a ellos. 

2.- Los mandatarios, que intencionalmente tomen medidas contrarias 
a los intereses de sus mandantes sobre los créditos o porcio
nes patrimoniales del mismo". 

Todos ellos eran castigados si dañaban intencionalmente el patri
monio a ellos confiados, si perjudicaban los intereses di las personas de cuyos 

(70) Nuvolone Pietro Citando a Feuerbach. Op. Cit. Pág. 71. 
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asuntos debían proteger. 

Sobre el Artículo 266 del Código Germano, y a reserva de ampliar 
nuestros comentarios a lo largo de este capítulo, podemos decir que en dicho -
precepto, el deber de fidelidad no se limitaba simplemente a los asuntos con-
cernientes a un patrimonio, sino que abarcaba también medidas de naturaleza e~ 
trictamente personal y ésto se observa, principalmente, en el primer párrago -
del diverso artículo señalado. En este mismo orden de ideas y dada la impresl 
ción e inexactitud de dicho precepto, podemos observar por un lado, que se ca~ 
tigaba el abuso de poder de disponer de un patrimonio ajeno y por otro lado, -
como elemento constitutivo del delito, la violación del deber de fidelidad. 
Posteriormente veremos la reforma a este artículo. 

Por otra parte, en Italia existieron ordenamientos que tipifica
ban la Administración Infiel. "En su busqueda, podríamos referirnos al conceE 
to romano de los "Contractus Famosi", cuya violación acarreaba a la parte recQ 
nacida culpable, la grave consecuencia de la infamia". (71) 

Con el tiempo, se elaboró en el Código Toscano el Artículo 401 y 

que bajo el titulo de "Administración Fraudulenta" se establecían las disposi-
ciones siguientes: .. 

1.- "Los tutores o curadores que hubiesen defraudado la adminis
tración de sus pupilos o sometidos, sufrirán a petición de parte, la pena pre~ 
crita por el Articulo 398 (que sancionaba varios casos de apropiación indebida) 

2.- "De igual forma, los administradores que hubiesen defraudado 
la administración a ellos confiada, serán juzgados según las reglas del párra
fo precedente siempre que dicho acto no cayere bajo las disposiciones de los -
Artículos 169 y 174 (que preveían respectivamente el peculado y la substrae- -
ción de dinero). 

(71) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pág. 2. 
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El Maestro Pietro Nuvolone, sobre el particular comenta: "Es -
evidente que la primera parte deb'a su autonomia a razones puramente históri
cas, porque la segunda, en su amplia formulación, comprendia ya todas las hi
pótesis". (72) 

A su vez, Puccioni -citado por Nuvolone-, explica que, el deli
to "suele cometerse por todos aquellos que, después de asumir el manejo de P9. 
trimonios ajenos con el consentimiento del propietario, se apropian dolosamerr 
te del dinero o de las cosas sobre las cuales recae la administración o las -
rentas del patrimonio". 

Con lo expresado por Puccioni, no estamos de acuerdo, toda vez
que este autor, encuadra la objetividad del delito en una apropiación y examl 
nando el texto legislativo toscano, éste se refiere a cualquier violación do
losa del deber asumido de administrar fielmente ya que, de lo contrario, no -
habría ninguna diferencia entre la administración fraudulenta y la apropiación 
indebida o abuso de confianza, amén de que en muchas ocasiones, el consenti-
miento del propietario de que hace referencia Puccioni, resulta irrelebante -
como es el caso de las personas sujetas a tutela. 

A lo largo de la historia, el Delito de Administración Fraudu-
lenta ha inquietado a numerosos tratadistas, intentando encuadrarlo y limitar 
lo como un delito autónomo, intentando .asimismo, separarlo en forma radical -
de las otras figuras patrimoniales que le dieron vida. 

CONCEPTO MODERNO 

. . . 

Hoy en día, podemos 'observar el,desarrollo,'. en ocasiones tan --
acelerado, de los paises 'delmundo; sJ creciente tecnología los ~vanees indu~ 
triales, comerciales, en fin, una serie de factor:es que hasta hace poco tiem
po, se veían inalcaDzables. 

(72) Nuvolone Pietro. Op. Cit. P~g. 2. 
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Asi como avanza la sociedad en muchos aspectos, de igual manera
tienen que desarrollarse y actualizarse las normas que rigen a dicha comunidad; 
es una realidad que conforme progresa un país, se desarrolla, crece, así tam--
bién sus técnicas delictivas van cambiando y muchas veces, nos encontramos que
ciertas conductas quedan fuera de la acción de la justicia, resultando impune -
un comportamiento dado, por la sencilla razón de no encontrarse previstas en -
los textos punitivos. 

Esta situación se produce en varias sociedades, ante la apari- -
ción de nuevas formas y métodos de delincuencia económica que no tienen acomodo 
en los códigos respectivos. 

El Maestro Fernández Albor, en su Estudios Sobre Criminalidad -
Económica, afirma: "Casos recientes ocurridos en nuestra sociedad, evidencian
la aparición de la denominada "Delincuencia ~e Cuello Blanco" que se contrapone 
a la "Delincuencia de Cuello Azul". Aquella perteneciente a la ~la~~ acomodada, 
dirigente, "distinguida"; ésta, a la clase proletaria, trabajadora, "obediente". 
(73) 

El criminal de "cuello blanco" es una persona por lo general, de 
un nivel socio económico elevado que viola conductas, en ocasiones punibles, 
dentro de su actuación profesional. Las nuevas formas de delincuencia criminal 
a que nos referimos, son más difíciles de detectar, si tomamos en cuenta que -
sólo son conocidas por grupos reducidos de especialistas lQue es lo que sucede
con la gran masa de personas? simplemente no sabe distinguir si realmente se -
trata de conductas criminales o son, simplemente por ejemplo, cuestiones pura-
mente mercantiles sin trascendencia penal. 

La Ley debe de actualizarse tan rápidamente como la ciencia de -
un país, una sociedad desarrollada, progresiva, necesariamente debe tener leyes 
desarrolladas, progresivas. 

(73) Fernández Albor Agustín. Estudios Sobre Criminalidad Económica. Bosch, 
Casa Editorial, S. A. Barcelona, Espa~a. 1978. Pág.7. 
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Agrega Fernlndez Albor: "En cuanto a las personas que desarro--
1 lan las nuevas técnicas delictivas, se pueden resaltar algunas características 
comúnes, como son, entre otras, la forma ingeniosa en su ejecución; estimar que 
se trata de simples y autorizadas relaciones comerciales o cuando mis, que se -
trata de relaciones comerciales ilegales, pero no criminales; requerir conoci-
mientos técnicos especiales. Así, en la mayor parte de estos delitos cometidos 
por hombres de negocios se puede observar su competencia técnica derivada de la 
complejidad creciente de las relaciones comerciales que hacen muy dificil su -
persecución". (74) 

Y efectivamente, la delincuencia de Cuello Blanco difícilmente -
llega a ser punible, toda vez que dichas conductas, no estan previstas en los -
Códigos Penales en vigor. Es por eso que, afortunadamente, poco a poco, las -
técnicas legislativas, relativas a esa cuestión, van tomando forma y ya el le-
gislador les presta mayor atención, intentando prevenir y sancionar tales actos. 

Hemos querido hacer este preámbulo ya que es muyy importante co
nocer, aunque sea superficialmente, las causas que dan origen al concepto moder 
no y actual que algunas legislaciones tienen sobre la Administración Fraudulen
ta. 

El comentario del Maestro Jiménez Huerta sobre este delito, aun
que extemporlneo en virtud de que en México ya esta tipificada dicha conducta,
resulta interesante transcribirlo: "Aunque el delito de Administración Fraudu
lenta no esta tipificado en el Código Penal vigente, no por eso debe silenciar
se su existencia conceptual, máxime cuando actualmente ha adquirido una impor-
tancia y una frecuencia extraordinaria, debido a la compleja organización de la 
vida moderna. Su estudio puede ser fecundo de jure condendo, máxime en un sis
tema penalístico tan cerrado y estricto como el de México, en que la aplicación 
por analogía o por mayoría de razón de la ley penal odiosa está terminantemente 
prohibida con rango supremo en el párrafo tercero del Articulo 14 de la Consti
tución, en cuanto estatuye que "en los juicios del orden criminal queda prohibj_ 
do imponer, por simple analogía y aún por mayoría de razón, pena alguna que no-

(74) Fernández Albor Agustín. Op. Cit. Pág. 17. 
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este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata". -
La necesidad de no dejar impune determina~as conductas antijurídicas insubsumi 
bles en los delitos de apropiación Indebida o de fraude, plantea de lege fere~ 
da y con carácteres de angustia la urgente creación del delito de infidelidad
administrativa en nuestro ordenamiento punitivo". (75) 

Apegándonos al comentario del Maestro Jiménez Huerta, por nues
tra parte agregamos que, además quedan siempre fuera de los limites penales 
las conductas de personas que por una u otra causa, manejan o tienen confiada
la tutela de un patrimonio ajeno. No negamos que exista la posibilidad de ca~ 
tigas muchas violaciones de una mala administración, con base a otras disposi
ciones, principalmente las del fraude y abuso de confianza; empero, esa poslbl 
lidad esta practicamente limitada en cuanto que, como acertadamente menciona -
Jlménez Huerta, el tercer párrafo del Articulo 14 Constitucional es muy claro: 
o la conducta se adecúa exacta y perfectamente a lo establecido por la ley o -
no hay delito. Queremos insistir especialmente en este punto por que, como v~ 
remos en el desarrollo de este capitulo, en México todavía no se legisla sobre 
una real y verdadera Administración Fraudulenta. 

De modo que, dado el estado actual de nuestra legislación, la -
Administración Fraudulenta puede y debe ser, un fecundo terreno de estudio. 

Ahora bien, a continuación expondremos diversas definiciones 
sobre lo que algunos autores y legislaciones-entre ellas la nuestra-, se en- -
tiende por el Delito de Administración Fraudulenta, para que posteriormente en 
el siguiente inciso, las analicemos. 

Empezaremos por la definición del Código Germano; hemos de re-
cardar, a propósito del Artículo 266 en su inicial acepción, lo que mencionab~ 
mos dentro del Concepto Histórico: El antiguo Articulo 266 castigaba en pri-
mer término, a los tutores, curadores, administradores de bienes, secuestra
dores, etc. que actúan intencionalmente en perjuicio de las personas o de las
cosas confiadas a su vigilancia; en segundo término castigaba a los apoderados 

(75) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 241. 
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que disponen intencionalmente de créditos u otras partes del patrimonio del man 
dante en perjuicio de él y, por último, en tercer termino, a los agrimensores,
rematadores, etc., que en los asuntos confiados a ellos, perjudican intencional 
mentP ~ las personas cuyos negocios atienden. 

Al respecto, el Maestro Germano Mezger, comenta: "Ya no intere-
san las múltiples dudas a que daba lugar esta disposición, sobre las cuales in
forma el comentario de Frank. Pero si es importante saber que han surgido, a -
propósito de esa disposición, dos criterios fundamentales acerca de la esencia
de la infidelidad: La llamada ''teoría del abuso" desarrollada por Binding, a -
la que se han adherido Frank y otros autores, y la llamada "teoría del quebran
tamiento de la fidelidad", la que ha sido sostenida sobre todo por el Tribunal
del Reich. La primera exige un abuso de poder jurídico de representación; para 
la segunda, es suficiente cualquier acción que perjudique el patrimonio la cual 
contravenga el deber de fidelidad del autor". (76) 

El nuevo Artículo 266 de la Novela del 26 de mayo de 1933, abarca 
tanto la teoría del abuso del poder como la del quebrantamiento de la fidelidad 
y dice así: "El que dolosamente abusa de la facultad que le ha sido otorgada -
por ley, mandato de la autoridad o negocio jurídico para disponer de una patri
monio ajeno u obligar a otro (el llamado tipo del abuso), o lesiona el deber -
que le incumbe en virtud de la ley, mandato de la autoridad, negocio jurídico o 
de una relación de fidelidad, de cuidar de intereses patrimoniales ajenos (el -
llamado tipo del quebrantamiento de la fidelidad) y de esa manera ocasiona un -
perjuicio a la persona cuyos intereses patrimoniales debe atender, será castig~ 
do por Untreve con la cárcel y una pena pecunaria. Al mismo tiempo puede pro-
nunciarse la pérdida de los derechos honoríficos civiles". 

"En los casos particularmente graves, se aumentará hasta 10 anos
la reclusión". Hay un caso particularmente grave, cuando la acción provoca un -
daño al bienestar del pueblo o de cualquier manera tiene por consecuencia otro
daño especialmente relevante, o cuando el agente manifestó una particular astu
cia criminal. 

(76) Mezger Edmund. Op. Cit. Pág. 279. 
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Con esta nueva definición, podemos ver que el casuismo del antiguo 
Artículo 266 se evitó considerablemente. 

De cualquier manera, al Maestro Jiménez Huerta, le inquieta de so
bremanera el segundo párrafo del artículo en cuestión; "en la primera hipótesis 
típica, entran todas aquellas situaciones clásicas de Administración Fraudulen
ta, ésto es, en que el sujeto activo tiene conforme al derecho privado, la oblj_ 
gación jurídica de administrar el patrimonio ajeno; en la segunda, se quiso re
coger, con imprecisión convicta, aquellas otras en que simplemente se asigna al 
sujeto activo el deber de cuidar un interes patrimonial ajeno". Y continúa el
Profesor Jiménez Huerta: "Esta segunda hipótesis es altamente peligrosa y, -

por ende, no debe servir a nuestro derecho nacional de inspirac1on o modelo da
da la paladina incerteza de sus limites conceptuales". (77) 

No estamos totalmente acordes con lo manifestado por Jiménez Huer
ta en relación a la crítica del segundo párrafo: Por una parte, efectivamente
ese párrafo no es funcional ni adecuado en la actual legislación mexicana, más, 
no hay que olvidar que en Alemania, este delito, esta sustentado sobre la base
de la fidelidad, el llamado "quebrantamiento de la fidelidad"; ahora bien, a r~ 
serva del análisis de este concepto de fidelidad en el siguiente inciso, dire-
mos que a este famoso segundo párrafo del Artículo 266 germano, ciertamente ha
bría que añadirle, como sí sucede en el primer párrafo, la intención de dañar.
la intención dolosa de infringir el deber de cuidar el patrimonio ajeno, produ
ciendo ésto, como consecuencia estrictamente necesaria para la tipificación del 
delito, el daño o menoscabo patrimonial. 

Por su parte, el maestro italiano Carrara, dá su concepto de la -
Administración Fraudulenta: "Es el delito de quien, habiendo llegado a hacer -
gestor fiduciario (con o sin estipendio y aún con participación de lucro) de -
una operación administrativa en interés de otro, y de tal modo, consignatario -
de las cosas de pertenencia ajena para aquel uso determinado, abusa de la con-
fianza que se le otorgó convirtiendo indebidamente en su provecho las mismas CQ 

sas que le fueron entregadas para que las administrase, o las ganancias obteni
das de su administración". (78) 

(77) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 244 
(78) Carrara Francesco. Op. Cit. Pág. 381. 
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Esta definición del Maestro Carrara, no nos deja del todo satis
fechos, en virtud de que no todas las operaciones de fiel administración, repQ 
san sobre un vínculo de confianza. No hay que olvidar que, en infinidad de -
ocasiones, estas relaciones de administración fraudulenta estan dadas por la -
necesidad, el apuro, la urgencia, y nunca en la confianza. 

A su vez, el Código de la República Argentina tipificaba, hasta
hace poco tiempo, el delito en cuestión, de la siguiente manera, destinado "al 
comisionista, capitan de buque, o cualquier otro mandatario que cometiere de-
fraudación, alterando en sus cuentas los precios o condiciones de los contra-
tos, suponiendo gastos o exagerando los que hubiere hecho". 

Como acertadamente comenta Sebastian Soler, no es del todo agra
dable como estaba estructurado dicho precepto, en virtud de que comienza parti 
cularizando en un capitan de buque para posteriormente abarcar a todo mandata
rio. "Decimos que deben haber influido ciertas consideraciones tradicionales, 
por la referencia que se hace al capitan de buque, categoría de sujetos para -
los cual.es han existido infracciones especificas con la figura de la baratería 
marítima". (79) 

Mas tarde, el propio Soler redactó el Artículo 220 del Proyecto
del Código Penal de 1960, el cual establecía: "El que por cualquier razón tu
viere a su cargo el manejo, la administración o el cuidado de bienes ajenos y

perjudicare a su titular, alterando en sus cuentas los precios o condiciones -
de los contratos, suponiendo operaciones o gastos o exagerando los que hubiere 
hecho, ocultando o reteniendo va.lores empleándolos abusiva o indebidamente". -
Resulta de extrema importancia resaltar este precepto, por que, como veremos -
líneas abajo, es casi ídentico al actual Artículo 388 de el Código Penal para
el Distrito Federal. 

Finalmente, la "Administración Fraudulenta e Infiel" de la Repú
blica Argentina, actualmente en vigor, quedó redactado en el apartado séptimo
del Artículo 173, de la siguiente manera: "Sin perjuicio de la disposición gg_ 
neral del artículo precedente, se consideran casos especiales de defraudación-

(79) Soler Sebastian. Op. Cit. Pág. 423. 
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y sufrirán la pena que el establece .•• "7o. el que por disposición de la ley, de 
la autoridad o por un acto jurídico, tuviera a su cargo el manejo, la adminis-
tración o el cuidado de bienes o intereses pecunarios ajenos, y con el fin de -
procurar para sí o para un tercero un lucro indebido o para causar un daño, Vi.Q. 
lando sus deberes perjudicare los intereses confiados u obligare abusivamente -
al titular de istos". 

De estas tres definiciones que hemos expuesto y que son, en la Ar_ 
gentina el desarrollo, la evolución de este delito, la tercera, e~ decir, la ªf 
tualmente en vigor, es la que más se apega a lo que en esencia es la Administr~ 
ción Fraudulenta. 

Contenido en el Artículo 388 y que surgió a la vida jurídica en -
este mismo año de 1984, inexplicablemente incluido dentro del Capítulo de Frau
de, literalmente dice así: "Al que por cualquier motivo teniendo a su cargo la 
administración o el cuidado de bienes ajenos, con ánimo de lucro, perjudique al 
titular de éstos, alterando las cuentas o condiciones de los contratos, hacien
do aparecer operaciones o gastos inexistentes o exagerando los reales, ocultan
do o reteniendo valores o empleándolos indebidamente, se le impondrán las penas 
previstas en el delito de fraude". 

Intencionalmente subrayamos la tan aberrante frase "con ánimo de 
lucro". toda vez que, como lo analizaremos en su oportunidad, dá al traste con 
lo que en realidad es el Delito de Administración Fraudulenta, amin de que, 
para no variar la costumbre, nuestros ilustres legisladores, casi un cuarto de
siglo después, se fusilan un precepto ya caducó en muchas legislaciones. 

NATURALEZA JUR!DICA 

Hemos llegado al tema fundamental de este estudio; en este inci-
so, analizaremos escuetamente diversos tópicos relacionados intimamente con el
Delito de Administración Fraudulenta, desde que es fidelidad, infidelidad, etc. 
hasta los actos de administración, disposición, abuso de poder, así como las -
características especiales de este novedoso delito en nuestra legislación, para 
finalmente, determinar su verdadera y real naturaleza jurídica. 
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Iniciaremos nuestro análisis determinando el concepto de fideli
dad. Esta palabra, tan ususal en el lenguaje de la gente, se emplea en un si_!! 
número de expresiones tan comunes como "fiel mandadero", "criado fiel", "sold~ 

do fiel", "conyuge fiel", etc. Cada expresión posee un contenido propio, un -
significado especial; ahora bien, j~rídicamente el concepto de fidelidad tiene 
dos significados distintos: Uno personal y el otro real. 

Fidelidad en su acepc1on personal, es la subordinación de los i_!! 
tereses propios a los intereses de otra persona. El contenido de esta subordi 
nación asi como la delimitación de los intereses, puede ser más o menos amplia, 
empero de cualquier manera debe de existir dentro de esta amplitud, un mínimo, 
el cual esta dado por la defensa de los intereses ajenos sobre los propios. 
"Esto quiere decir que debe abstenerse de poner en evidencia sus propios inte
reses contrapuestos a los de aquel, y de igual forma, los de extaños. En efe.f_ 
to, el concepto de la fidelidad, se concretiza sólo bajo un presupuesto de COf! 

flicto, a diferencia de la sinceridad, de la honestidad, etc. que no presupo-
nen necesariamente un conflicto para resolver en determinado modo en interés -
de otro". (80) 

Efectivamente, para que podamos hablar de fidelidad en su conte~ 
to personal, en caso de conflicto, necesariamente se anteponen los intereses -
ajenos a los propios. 

Por lo que respecta a la fidelidad en su acepción real, podemos
decir que es el cumplimiento estricto de una obligacióncontraída anteriormente; 
a diferencia de la fidelidad personal, aquí no encontramos ningún tipo de - -
subordinación. 

Así por ejejmplo, podemos hablar de un fiel trabajo, un fiel ba
lance, una fiel ejecución de un contrato de compra venta, etc. pero no habrá -
una fidelidad hacia una persona, ya que en este tipo de fidelidad real, el cu~ 

plimiento exacto de una obligación contractual no implica necesariamente que -

(80) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pág. 7. 
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se actúe intuitu personae, en el sentido de que se cumpla con lo estipulado por 
la relación de una persona con otra, sino simplemente por el deber de cumplir -
con la palabra dada. 

Por lo tanto, para poder hablar de fidelidad personal, se requie
re que exista una relación de subordinación entre los intereses de dos personas 
que no se agote en el cumplimiento de un solo acto, ya que este acto no puede -
ser considerado manifestación de fidelidad personal; se necesita un antecedente, 
la base, el fundamento, de una relación preexistente de la cual se desprenda la 
obligación de cumplir con aquel acto. 

Hemos querido exponer estos breves razonamientos para basar.nues
tro estudio única y exclusivamente a lo que se refiere a la fidelidad personal; 
por lo tanto, cuando hablemos de fidelidad en el desarrollo de este capitulo, -
estaremos enfocándolo a la subordinación de los intereses de una persona hacia
otra. 

Así las cosas, tenemos dos tipos de fidelidad: La absoluta y la
relativa. El Maestro Italiano Nuvolone nos explica cada una de ellas. "Fideli 
dad absoluta significa subordinación completa de los intereses de una persona a 
los de otra, respecto a todas las eventualidades de la vida. Era así, por eje~ 
plo, la fidelidad del vasallo a su señor en ciertas épocas del feudalismo medi~ 
val. Hoy esta forma de fidelidad no podría admitirse, por que anularía la autQ 
nomía de la persona e iría contra los principios jurídicos, morales y políticos 
que rigen nuestra sociedad". 

"Fidelidad relativa significa, en cambio, subordinación parcial -
de los intereses de una persona a los de otra respecto de una esfera limitada -
de situaciones conflictivas previamente determinadas. Tenemos así, una fideli
dad matrimonial, una fidelidad administrativa, fidelidad del representante, del 
empleado, del obrero, del socio, etc.". (81) 

(81) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pág. 9. 
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Cuando los intereses ha proteger por la obligación jurídica de fi 
delidad son de naturaleza patrimonial, nace una obligación de fidelidad patrimQ 
nial. Pongamos como ejemplo típico, el de la competencia de un socio frente a
su sociedad; en si, la competencia es un acto licito y permitido jurídicamente, 
pero se concretiza en ilícito en ciertas situaciones personales, toda vez que a 
la fidelidad lo caracteriza aquel intuitu personae a que hemos hecho referencia. 

El Profesor Nuvolone, teniendo presente todas las consideraciones 
hasta aquí expuestas, define la Infidelidad Patrimonial de la siguiente manera: 
"Infidelidad Patrimonial es cualquier violación voluntaria de la obligación de
salvaguardar en modo exclusivo, los intereses patrimoniales de una persona". -
(82) 

Para los fines de nuestro estudio, es sumamente importante no per 
der de vista la "violación voluntaria" a que se refiere Nuvolone. En efecto, -
la infidelidad como conducta opuesta a la obligación de subordinación personal, 
debe significar el que la persona se contraponga a la actitud de la obligación
asumida, actitud que lógicamente es voluntaria. 

De lo dicho hasta aquí sobre la fidelidad, ésta representa en el
campo patrimonial, una pieza de suma importancia; sin ella, efectivamente, re-
sultaria imposible la existencia de muchas relaciones e instituciones que son -
necesarias en una sociedad: Relaciones de trabajo, el mandato, sociedad merca~ 
tiles, etc. Veremos entonces, la necesidad de crear una norma que sancione pl~ 
namente el deber de fidelidad en el campo patrimonial. 

En este orden de ideas, la confianza, sustento de muchas relacio
nes contractuales, es un elemento esencialmente subjetivo, como ya lo vimos en
su oportunidad en el estudio del Delito de Abuso de Confianza. De cualquier m~ 
nera, queremos reiterar ciertas consideraciones dadas con anterioridad, con el
fin de delimitar la confianza y la fidelidad. Hemos dicho que la confianza es
la intima persuación de la lealtad de una persona, que induce a tratar con ella 
más bien que con otra. 

(82) Nuvolone Pietro. Op. Cit, Pág. 10 
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La confianza únicamente se concibe bajo un presupuesto de liber
tad, como factor determinante de la elección, ésto es, cuando en las relacio-
nes patrimoniales como en cualquier otra relación, se pasa de la libertad a la 
necesidad, el elemento confianza pasa a un segundo plano, resulta intrascende~ 
te toda vez que en infinidad de casos, se recurre a cierta persona, no por la
confianza que se tenga en ella, sino por que es la única que esta en posibili
dad de tramitar determinado asunto. 

Ahora bien, cuando se crea una relación, un vínculo de fidelidad, 
en muchisimos casos está sustentado en el factor confianza, aunque tenemos ex
cepciones muy claras donde una persona se encuentra obligada a serle fiel a -
otra sin que ésta le haya dado su confianza. Clásico ejemplo de estas situa-
ciones es el del tutor, quien está obligado a salvaguardar los intereses del -
menor quien jurídicamente, es incapaz de otorgar su consentimiento así como i~ 

tervenir en el nombramiento de su tutor. Si acaso será un tercero o la ley -
quienes confiarán en determinadas personas, pero de cualquier modo, esa con- -
fianza es completamente extraña a la relación de fidelidad entre el tutor y el 
pupilo. 

Por lo tanto, es importante recalcar que la obligación de fideli 
dad, puede existir independientemente de la confianza y aún sin ella. 

A continuación trataremos el tema de la fidelidad y el llamado -
abuso de poder. La obligación de fidelidad la podemos encuadrar en dos aspec
tos: La primera, limitada por el comportamiento negativo o simplemente la omi 
sión de poner en actividad el patrimonio; la segunda, por el contrario, se ca
racteriza por una efectiva actividad en interés de la persona a quien se debe
fidel idad. Esto ocurre cuando una persona esta investida de un poder de dispQ 
sición respecto de un patrimonio ajeno; es claro que este poder puede ir desde 
un simple trabajo de ejecución material, hasta la compleja administración de -
un patrimonio. La investidura de estos poderes trae aparejada la consecuencia 
de ejercitarlos en exclusivo interés del mandante y de no servirse de la posi
ción privilegiada en la que se encuentra, para obtener ventajas personales o -
en favor de otro, por que de lo contrario, se caería dentro de la infidelidad, 
la cual estaría constituida por un abuso de poder. El abuso de poder necesa--
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riamente, significa una violación del deber de fidelidad, siempre y cuando se -
cometa en perjuicio de quien se debía esa fidelidad y no de otra persona. 

Resulta pertinente aclarar que no toda infidelidad constituye - -
abuso de poder, toda vez que puede existir infidelidad consistente -no en un -
abuso- sino precisamente en la falta de uso del poder mismo. "No es necesario
que se trate aqui de una relación externa; puede incluirse en esta especie de -
relaciones también una omisión; por ejemplo, la omisión de la presentación de -
la demanda o de reparaciones necesarias". (83) 

La manifestación más clara del abuso de poder, la encontramos en
el derecho Civil, particularmente en el mandato y la representación; dos requi
sitos son necesarios: 1) El abuso presupone la existencia de un poder atribui
do válidamente y 2) Para que exista abuso de poder es necesario que se ---
hayan empleado esos poderes en perjuicio del mandante. 

Acertadamente Vivante -citado por Nuvolone- comenta al respecto:
"Hay abuso cuando el mandatario utiliza. los poderes recibidos en contra del ma.!! 
dante, por ejemplo utilizando el dinero del mandante en beneficio propio, com-
prando los bienes que se le habían encargado de vender, abandonando el asunto -
que se le confió para atender los propios negocios". (84) 

Ejemplos clarísimos de una Administración Fraudulenta los que nos 
expone el Maestro Vivante. Posteriormente abundaremos en ellos. 

Continuando con el abuso de poder, éste se dá cuando el mandata-
rio actua dentro de los limites conferidos, nada más que dirige esa actividad -
en perjuicio del mandante; ésto resulta de suma importanr.ia para no confundirlo 
con el exceso de poder, ya que éste se concretiza cuando el mandatario rebasa -
los limites establecidos por el mandante, aprovecha las facilidades de ese po-
der para llevar a cabo actos diferentes de aquellos que le fueron confiados. 

(83} Mezger Edumnd. Op. Cit. Pág. 281 
(84) Nuvolone Pietro citando a Vivante. Op. Cit. Pág. 12 
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Con su característica lucides, el Maestro Nuvolone define escuet~ 
mente el abuso de poder: "Emplear el poder obtenido en función de un fin, para 
real izar un fin contrario", (85) 

Y agregamos por nuestra parte, que ese a buso de poder constituye
i nfi del i dad cuando los intereses del mandante y mandatario entran en conflicto, 
toda vez -como ya lo mencionamos en su oportunidad-. el presupuesto de subordi
nación exclusiva hacia una persona debe prevalecer. Debe de ser un daño patri
monial al mandante exclusivamente ya que, si se perjudica a un tercero utilizan 
do esos poderes, no hay infidelidad. 

En Alemania, el abuso de poder se denomina "Tipo del Abuso", donde 
partimos de la base de la atribución de un poder (facultad) para poder disponer 
de un patrimonio ajeno o para obligar a otro. El origen de dicha facultad puede 
sustentarse en la ley, en un mandato de la autoridad o negocio jurídico; como -
consecuencia de ese abuso resulta un menoscabo al patrimonio de la persona a la 
que se debe fidelidad. El Profesor Jim!nez Huerta expresa: "La ilicitud del -
comportamiento del administrador infiel surge claramente a la valoración juridl 
ca, si se tienen en cuenta que emplea los poderes, facultades y funciones de -
que esta investido para servir los intereses patrimoniales de un tercero, en -
una dirección totalmente diversa y en contraste con los intereses que le han si 
do encomendados, como lo son los intereses patrimoniales propios". {86) 

Nosotros agregamos que, no siempre este abuso de poder esta diri
gido a servir los intereses patrimoniales de un tercero y ni siquiera -en oca-
siones- los del administrador infiel. 

De cualquier manera, debemos de tomar muy en cuenta que la obli-
gación, el deber jurídico de fidelidad, siempre debe de tener por contenido la
subordinación exclusiva de la conducta de una persona a los intereses de otra. 
Dicha subordinación puede manifestarse no únicamente en actividad, sino también 
en una abstención, en una conducta negativa. "El deber de fidelidad puede tam-

(85) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pág. 14 
(86) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. P~g. 253. 
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bién ser violado mediante una omisión en el cumplimiento de las funciones admi
nistrativas. Una infidelidad cometida mediante omisión de los deberes impues-
tos al gestor, seria la perpetrada por quien, teniendo el deber de controlar --
1 as mercancías producidas por una negociación, se abstiene de registrar 
aquellas unidades que en beneficio propio quería distraer". (87) 

El ejercicio de los poderes conferidos, deben de encaminarse ex-
clusivamente al servicio y beneficio de quien los otorgó y no aprovechar la po
sición de privilegio en la que se encuentra el representante, para obtener bene
ficios propios o perjudicar en su patrimonio al representado. "Hay por tanto -
abuso de poderes, cuando el agente obra dentro de los limites de sus propios PQ 

deres, para obtener un beneficio personal en perjuicio de su representado, como 
por ejemplo, acaece cuando invierte en sus propios negocios el dinero de la em
presa o cuando compra por interpósita persona, en un bajo precio los bienes que 
como representante de otro estaba encargado de vender". Ejemplos muy claros -
del Maestro Jiménez Huerta, aunque insistimos y a reserva de aclararlo, no sie~ 
pre existe el "beneficio personal" a que tanto alude el Profesor Ibérico. 

Por otra parte, tenemos que hacer una distinción muy importante -
entre lo que es el abuso del poder y la violación del deber. Por lo que hemos
visto, es facil percatarnos que la infidelidad puede consitir, además de un ab~ 
so o exceso de poder, también en otras actividades o acciones que no encuadran
ni en el abuso ni en el exceso de poder: Por ejemplo, las omisiones, los actos 
realizados independientemente de que exista una investidura de poder, como ---
seria el caso del abuso de la posición, es decir, acciones donde se actúa sin -
poder y aunque exista, se prescinde de el. 

Es oportuno dejar claro una vez más, que el abuso de poder no es
otra cosa que una manifestación de la violación del deber de fidelidad, siem
pre y cuando este dirigido a perjudicar el patrimonio del que tiene derecho a -
esa fidelidad. 

La expresión más típica entre el abuso de poder y la violación --

{87) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 251. 



97 

del deber, la encontramos en el reformado Artículo 266 del Código Germano. 
Para mayor claridad, lo volveremos a transcribir: «quien dolosamente abusa del 
poder de disponer del patrimonio ajeno conferídole por la ley, por un mandato -
de la autoridad o por un negocio jurídico, o bien, quien desatiende el deber de 
cuidar los intereses patrimoniales ajenos, que le incumbe por una norma, por un 
mandato de la autoridad, por un negocio jurídico o en virtud de una relación -
concreta de fidelidad, y con ello provoca un daño a las personas cuyos intere-
ses patrimoniales tenía la obligación de atender, será castigado por untreve". 

En este artículo se puede apreciar que, en el primer párrafo es -
una hipótesis típica del abuso del poder, mientras que en el segundo párrafo se 
trata de una violación del deber. Esto es, la del abuso del poder de disponer
de un patrimonio ajeno {primera parte) y la violación del deber de cujdar los -
intereses patrimoniales ajenos (segunda parte) y en ambas se trata de la viola
ción de una obligación de fidelidad. 

Es importante insistir en recordar la definición del Artículo 266 
del Código Alemán para los fines de nuestro estudio, enfocado a nuestro código
ya que como lo expresa Nuvolone " ••. en la literatura alemana prevalece la ten-
ciencia a acentuar la importancia de la violación de la fidelidad. Y esto sobre 
todo, por que la fidelidad es considerada como uno de los conceptos fundamenta
les para el renacimiento alemán". (88) 

Es básico, como lo analizaremos más adelante, establecer cual es
el objeto de la tutela jurídica del delito en estudio. 

Volviendo al abuso de poder y la violación del deber del Artículo 
266, en la primera parte de dicho precepto, se pone en relieve el momento de -
disponer del patrimonio ajeno, mientras que en la segunda parte, su importancia 
esta dada por la norma que dá origen al deber de tutelar los intereses ajenos,
independientemente de la existencia o no existencia de un poder jurídico de di~ 
posición. Por lo tanto no podemos llegar a establecer una distinción totalmen
te radical y clara de las dos hipótesis tomando en cuenta que en la segunda - -

~88) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pág. 74. 
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-violación del deber- necesariamente está comprendida la primera. 

Todo abuso de poder es una violación del deber, pero nó toda viola 
ción del deber es un abuso de poder. 

El abuso de poder se sustenta en la violación 'de la ~bl.igación del 
uso ilegítimo de los poderes de disposición que existe entre eltitui~r del pa
trimonio y la persona autorizada a disponer de el. Por lo que 'háci{a la viola 

' ,• -.-.. -
ción del deber, consistirá en la violación de la obligación de. fidelidad que d~ 
rive, inclusive, de situaciones de hecho. 

Los presupuestos del Derecho Civil se ligan por completo con el -
abuso de poder mediante la representación, el negocio jurídico; en la violación 
del deber, a pesar de no estribar en negocios jurídicos, violan sin embargo, el 
deber de fidelidad. Por un lado, el negocio jurídico, por el otro la relación
de hecho. 

Una violación del deber de fidelidad que no se concreta en un abu
so de poder, es precisamente el llamado "Abuso de la Posición"; es muy común en 
las relaciones sociales, en las relaciones laborales, que la atribución a un i~ 

dividuo de determinados poderes o bien de ciertas obligaciones frente a otro, -
lo ponga en condiciones de entrar en la esfera personal de éste y en ocasiones, 
más alla de su competencia. Esto es consecuencia natural de la sociedad en -
que se vive, sociedad que de una u otra manera se establece una relación entre
los dos individuos. Ocurre con frecuencia, por ejemplo, que el dependiente de
un establecimiento se encuentra en una posición de privilegio respecto de todos 
los demás, ya que el está en situación de conocer ciertos secretos vedados para 
todos, de influir directa o indirectamente sobre los intereses de su patrón. 

Ahora bien, es lógico pensar que si este dependiente abusa de su -
posición para perjudicar a su superior, estará cometiendo una infidelidad en -
cuanto que, actúa en sentido contrario a aquella relación de subordinación per
sonal que nace al momento de asumir la obligación fundamental de laborar para -
los intereses de su patrón. "Este hecho (como por ejemplo aquel del empleado -
de una empresa que compra acciones de una empresa competidora, o aquel de un --
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obrero que refiere a otras personas una conservación entre el patrón y su se
cretario sobre la no muy buena condición de la empresa), no es un abuso de PQ 
der, en cuanto al poder de actuar ha sido atribuido dentro de los límites pr~ 
cisos, y con base en exigencias completamente diferentes; no es tampoco una -
violación del deber contractual o cuasi contractual, sino que es un abuso de
las relaciones personales". (89) 

Aquí podemos agregar que este abuso de la posición, puede llegar 
a concretizarse en un exceso de poder; basta recordar lo dicho líneas atrás, 
por Vivante respecto al exceso de poder: "Cuando el mandatario .•• aprovecha -
las facultades y las ocasiones que le otorga el mandato para realizar actos -
diferentes de aquellos que le fueron ordenados". 

No queremos profundizar en ejemplos, ni mucho menos generalizar
a todos los trabajadores; baste decir que, efectivamente, cierto tipo de tra
bajadores, de empleados, tienen la obligación inherente por su posición, de -
guardarle fidelidad a su patrón. Insistimos, no toda relación de trabajo se
debe traducir necesariamente, en una relación de fidelidad, amén de que en in 
finidad de casos, las relaciones de trabajo -por necesidad u otras razones- -
nunca se basan en la confianza. 

Por otra parte y bajo los mismos principios y fundamentos que h~ 
mas venido manejando, escuetamente trataremos las relaciones de fidelidad en
el derecho público; ésto es, cuando el destinatario de la obligación de fide
lidad es el Estado. 

El servidor público puede estar ligado por la obligación de fid~ 
lidad hacia el Estado o bien, por sus funciones, a la fidelidad hacia los Pª! 
ticulares. Existen servidores públicos que desarrollan su actividad esencial 
mente en favor del Estado, una actividad de órgano de Estado; otros, en cam-
bio, no desarrollan directamente su actividad en favor del Estado, sino en f~ 
vor de particulares. 

(89) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pág. 16. 
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Dos deberes fundamentales asumen los que, por cualquier titulo, -
entran a formar parte de la Administración Pública: 1) El cumplimiento de las 
obligaciones inherentes al cargo, y 2) No valerse de la posición privilegiada 
para afectar al organismo público, para el cual trabaja. 

El primer deber, en si, no genera un deber de fidelidad; en cam-
bio, el segundo, necesariamente origina dicho deber. 

El servidor público, abusando de los poderes investidos o bien de 
su posición, puede dañar los intereses patrimoniales del Estado, cometiendo -
asi una infidelidad patrimonial; si daña los intereses patrimoniales de los -
particulares, existirá infidelidad, siempre y cuando se demuestre que precisa
mente el Estado, había investido al funcionario de la obligación específica de 
vigilar los intereses de los particulares, naciendo así, un vínculo especial -
entre éstos y el servidor público. 

Definitivamente el problema de la infidelidad del servidor públi
co, el Estado y los particulares, es bien amplio y complejo. 

Todo lo dicho hasta aquí referente a las relaciones laborales, a
las relaciones Estado-servidor público, bien puede aplicarse también a otro tl 
po de relaciones como la social, donde por ejemplo, lQue es lo que sucede en -
una sociedad en nombre colectivo?. La sociedad en nombre colectivo, todos los 
socios responden ilimitadamente, sociedad basada esencialmente en la coparticl 
pación y solidaridad de todos los socios. Por lo tanto, careciendo la sacie-
dad de las dos características mencionadas, sería efímera y sin sentido, supo
niendo que alguno de los socios no sacrificase en favor de dicha sociedad, sus 
propios intereses en caso de conflicto. 

A reserva de abundar en este tema tan importante para nuestro es
tudio, la constitución de una sociedad lleva aparejada la subordinación de los 
intereses propios a los de la propia sociedad, de la cual deriva infinidad de
obl igaciones de fidelidad. 

Asimismo, otra relación típica es la que existe entre el adminis-
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trador y el administrado. Las obligaciones que de aquí se deducen, son también 
obligaciones de fidelidad. En efecto, la obligación de administrar el patrimo
nio ajeno, conlleva necesariamente la consigna de tutelar en modo exclusivo, -
)os intereses patrimoniales del administrado. 

Hemos querido reseñar brevemente las múltiples relaciones de fide-
1 idad que hoy en día. se conforman en una sociedad, para asi poder 'entender con
rnás claridad la esencia de ~uestro estudio fundamental: La Administración Frag 

\ ,·.'- .. «., --«·.·1-'·;·!:'...··.<: 
dul en ta. c'.c'A . , ,,, . 
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A continu~ció~, estableceremos diferentes conceptos 1 igados compl~ 
tamente con la Ad~i~i~traciónFra'udulenta o Infidelidad Patrimonial. 

Comencemos con el concepto de administrador. Bajo la denominación 
de administrador, se encuadran muchas categorías de personas que desarrollan -
sus funciones en situaciones y ambientes muy diferentes. Así vemos, que igual
mente es administrador el dirigente de una sociedad, el padre de familia, el tg 
tor, el curador, el mandatario, etc. El desarrollo de las actividades de estas 
personas se centra en una característica común a todas ellas, sin embargo el -
contenido y limites de sus poderes, es muy diferente. 

Cierto es, que hablando de administrador, siempre tendremos que r~ 

ferirnos al campo de los intereses patrimoniales. Asimismo, el concepto de ad
ministrador trae aparejada la referencia a una relación jurídica entre dos o -
más personas; efectivamente y ésto se debe a que, si bien es cierto que podemos 
hablar de un administrador del patrimonio propio, para los fines del Derecho, -
esta hipótesis no tiene ninguna importancia. Lo verdaderamente relevante para
el Derecho es el enlace real y jurídico que se establece entre el administrado
Y administrador, el comportamiento de un individuo frente a un patrimonio ajeno. 

Hay administradores de su propio patrimonio qu~ por razón natural
º legal, se les restringe el derecho de poder administrarse; asi tenemos, por -
una parte a los administradores privados de su derecho de administrar su patri
monio por una incapacidad natural, como sería el caso del menor de edad, del -
sordomudo que no sepa leer ni escribir, etc., y por otra parte, tenemos a los -
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administradores que carecen del derecho para administrar su propio patrimonio -
debido a una incapacidad legal, y como ejemplo tenemos a los ebrios cocetudina
rios y a los adictos a las drogas enervantes, tal y como lo señala nuestro Códi 
go Civil en vigor en su Articulo 450. 

Asimismo y en este orden de ideas, el administrador del patrimonio 
ajeno, tiene un derecho de administración sobre el patrimonio precisamente de -
una persona incapaz por virtud natural o legal. 

El Maestro Francés Andre Trasbot, en su libro sobre El Acto de Ad
ministración en Derecho Privado Francés, comenta al respecto: "En relación con 
los primeros, la ley toma en consideración la edad, el estado mental de una pe! 
sana que la hacen naturalmente incapaz de ocuparse de su patrimonio, no es pre
ciso que otra persona cuide y represente al incapaz. La minoridad es una inca
pacidad debida a la edad; la interdicción es una incapacidad consecuencia del -
estado mental". (90) 

Dentro de los administradores del patrimonio ajeno que tienen por
misión cubrir una incapacidad creada por la ley, encontramos inumerables ejem-
ples como seria el caso del administrador de una sociedad, el gestor de nego- -
cios, ~l sindico de una quiebra, el mandatario, etc. En todos ellos, la perso
na que administra es un administrador del patrimonio ajeno. 

Con todo ésto, podemos definir al administrador como aquella persQ 
na que, por cualquier titulo, esta investido del poder de administrar un patri
monio, bien sea propio o ajeno. La dirección de un patrimonio trae aparejada -
la necesidad de realizar ciertos actos, los cuales los podemos dividir en tres
categorias: Los actos de administración, los de conservación y finalmente los
de disposición. 

Para entender cada uno de estos actos, haremos referencia escueta-

(90) Trasbot Andre. El Acto de Administración en Derecho Privado Francés. 
Traducido por Francisco Porrua Pérez. Editorial Porrua, S. A. México 
1945. PJq. 24. 
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mente sobre el derecho de propiedad. El Código Civil vigente, en su Articulo -
830, textualmente dice: "El propietario de una cosa puede gozar y disponer de
el la con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes". Por lo tanto, el 
derecho de propiedad tiene un doble contenido: El goce y la disposición de la
"res". Con la palabra "res" nos referimos al objeto del derecho de propiedad. 

Por gozar la "res", entendemos el servirse de ella según su destj_ 
no, obteniendo de la misma las utilidades que le sean propias. Por destino de
bemos entender, la funci6n económica que cumple la "res" en inter~s exclusivo -
del propietario; este destino puede ser natural (funci6n inherente a la cosa -
misma) o voluntaria (deriva de un acto de voluntad del hombre~ 

Disponer de la "res" significa el poder cambiar, segDn querramos, 
su destino; la facultad de disponer implica la libertad del propietario de cam
biar la función que la "res" desempeña económicamente para el, " ..• con las limj_ 
taciones y modalidades que fijen las leyes". 

De lo dicho hasta aquí, podemos deducir que la distinción que se
hace entre actos de administración y actos de disposición, debe de hacerse refg 
rencia al destino económico de la cosa, y por lo tanto, la noción de acto de -
administración no se refiere más que al patrimonio. 

"Una persona administra, pero sólo un patrimonio es administrado. 
Una persona esta o no casada, es padre o madre, hijo o hija, hermano o hermana, 
pero una persona nunca es administrada, por más que esta expresión se encuentre 
a veces. No se administran más que los bienes, como no se vende o se dá o se -
alquila más que bienes o servicios, pero nunca personas en sí mismas". (91). 

Como ya quedo establecido al inicio de este trabajo, el patrimo-
nio siempre estará ligado a una persona: Nace con la persona, esta persona lo
administra durante su vida y muere con ella. 

(91) Trasbot Andre. Op. Cit. Pág. 139. 
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Desde luego y como princ1p10 rector, la persona tiene sobre su P! 
trimonio la plenitud y totalidad de los poderes de disposición, administración
y conservación. Ahora bien, no siempre podemos pensar que estas tres categor1-
as sean ejercidas por el titular de dicho patrimonio, y de ahí surge la divi- -
sión en cuanto a su ejercicio, entre una o varias personas. Necesariamente, e
independientemente de quien sea la persona que lleve a cabo ese ejercicio de -
poderes, es claro que el patrimonio siempre está sujeto a los actos de disposi
ción, conservación y administración. 

Por actos de administración debemos entender aquellos actos que.
sin cambiar la función económica de la cosa, estan dirigidos a proporcionar al
propietario su goce legítimo. Y por el contrario, debemos entender por actos -
de disposición, aquellos actos que parcial o totalmente, estan dirigidos a cam
biar la función económica de la cosa. 

Evidentemente que un acto de disposición, puede convertirse en -
acto de administración si se refiere a una unidad de la cual ese objeto forma -
parte. Ejemplo de ello sería el de la enajenación de verduras producidas en un 
rancho; si consideramos a la verdura en si misma, estaríamos en presencia de un 
acto de disposición, si consideramos en cambio, al rancho, cuyo fin es precisa
mente producir verdura para su venta, se trata de un acto de administración. 

Al respecto, el Maestro Trasbot comenta: "El acto de disposición 
es el que entraña enajenación de un elemento o de una fracción de patrimonio. -
Por el contrario, el acto de administración será el que no acaree la enajena- -
ción de todo o parte de un patrimonio. El acto de administración comprenderá -
al mismo tiempo, el acto conservatorio que asegura la salvaguardia del patrimo
nio". (92) 

Por su parte y en forma por demás acertada, Baudry-Lacantinerie -
-citado por Trasbot, entiende por acto de administración aquellos actos que - -

(92) Transbot Andre. Op. Cit. Pág. 76. 
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tienen por objeto conservar los bienes y hacerlos producir. Ahora bien, lQue 
es lo que sucede con el administrador de un patrimonio ajeno?. Hemos dejado
ya establecido que el administrador es precisamente la persona que por cual-
quier título esta investido del poder de administrar una cosa ajena. 

Es importante señalar aquí que ese poder debe de tener un efecto
deliverativo, ésto es, una libertad de elección y es ahí donde se manifiesta -
la posición autónoma del administrador; sin libertad de acción, no seria un a~ 

ministrador, sino un simple ejecutor de las ordenes. Al administrador que se
le confía un patrimonio y en muchas ocasiones con finalidades precisas, evide~ 
ternente que dicho administrador debe tener el poder de deliberar sobre todos -
los actos necesarios para lograr esas finalidades. 

Necesario es hacer hincapié en los poderes otorgados al adminis
trador, para asi estar en posibilidad de establecer su campo de acción y sus
limitaciones. 

En nuestra legislación y de acuerdo al Articulo 2554 del ordena
miento civil en vigor, los poderes generales para pleitos y cobranzas, para -
administrar bienes y para ejercer actos de dominio, es suficiente que se den
con ese carácter -poder general- para que no exista limitación alguna en cuan 
to a su ejercicio propio de cada una de ellas. 

Bajo estos presupuestos, se contituye por lo tanto una verdadera 
y propia relación obligatoria entre el administrador y el administrado. Obj~ 

to de la relación es la administración del patrimonio. Es entonces, una rel~ 
ción de subordinación personal exclusiva: Una relación de fidelidad. 

Además de este deber positivo de fidelidad, existen otros debe-
res negativos como sería el caso de la obligación de abstenerse de competir -
con el administrado, de no revelar los secretos conocidos en razón al cargo.

etc. 

En otro orden de ideas, siempre encontrarnos diferencias entre --
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los poderes y limitaciones de los diferentes administradores: Así vemos que -
determinado acto que uno de ellos realiza, el otro esta impedido o limitado. -
Por lo tanto el acto de administración es esencialmente variable; unos tienen
poderes más extensos y otros menos extensos. "Estos derechos de disposición,
de administración, de conservación, una vez conferidos, pueden ser, en efecto
más o menos extensos, asi se distinguirá el derecho entero y el derecho limit~ 
do en cuanto a los actos y en cuanto a. los bienes". (93) 

Para terminar con los actos de administración, conservación y -

disposición, haremos un resumen de cada uno de ellos; administrar ante todo, -
es conservar, llevar a cabo todos los actos indispensables para la existencia
misma del patrimonio. La función mínima que se necesita para administrar, es
real izar actos conservatorios, el cual esta determinado por no acrecentar el -
valor económico del bien, sino simplemente impedir el demérito o la pérdida de 
di cho bien; ta 1 es e 1 caso de un terreno ba 1 di o, donde no se construye ni se -
aprovecha en nada, pero se vigila que ningún paracaídas se posesione de el. 

El hecho de administrar trae aparejada la obligación de obrar. -
"Un administrador es un ser eminentemente activo, no se administra haciendo na 
da. Administrar es hacer una serie de actos positivos". (94) 

Por nuestra parte agregamos que el acto de conservación también
es un acto necesariamente activo. 

El acto de disposición, es un acto de pleno dominio, el derecho
con el que cuenta es completo: Asi puede disponer de todo el patrimonio, lle
var a cabo todos los actos positivos necesarios, percibir los frutos, rentas,
etc. y en fin, enajenar todos los bienes puestos a su disposición. 

En otro orden de ideas, la revelación de secreto por parte del -
empleado, es otra manifestación característica de la infidelidad administrati-

(93) Trasbot Andre. Op. Cit. Pág. 154. 
(94) Trasbot Andre. Op. Cit. Pág. 178, 
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va. Esta revelación, cuando recae directa o indirectamente sobre los intereses 
patrimoniales de una sociedad, de un patrón, etc., constituye también una infi
delidad patrimonial en perjuicio de la persona -física o moral- a la que se le
debe fidelidad. 

El Código Penal en vigor en su Artículo 210, dispone: "Se aplic~ 
rá multa de cino a cincuenta pesos o prisión de dos meses a un año, al que sin
justa causa, con perjuicio de alguien y sin consentimiento del que pueda resul
tar perjudicado, revele algún secreto o comunicación reservada que conoce o ha
recibido con motivo de su empleo, cargo o puesto". Asimismo el Artículo 211 e~ 
tablece: "La sanción serl de uno a cinco a~os, multa de cincuenta a quinientos 
pesos y suspensión de profesión, en su caso, de dos meses a un año, cuando la -
revelación punible sea hecha por persona que preste servicios profesionales o -
técnicos o por funcionario o empleado público, o cuando el secreto publicado o
revelado sea de carácter industrial". 

En las hipótesis mencionadas, podría encuadrarse una tipificación 
de administración infiel, siempre y cuando traiga como consecuencia un perjui-
cio patrimonial de la persona a la que se esta o~ligado por relación de fideli
dad. 

La obligación de mantener en secreto ciertos hechos o circunstan
cias conocidas en función de la posición o cargo que se ocupa, encuentra su fu!J. 
damento en las mismas razones de ciertas relaciones jurídicas, como la relación 
de trabajo que plginas atrás quedo establecido. Es una violación de deberes iD. 
herentes al empleo. 

Por otra parte, también se puede cometer el delito en estudio por 
aquellas personas que ejercen la patria potestad sobre un menor, como sería el
caso del patrón o tutor. Aqui encontramos un verdadero y propio delito contra
el patrimonio y además muy especial, en cuanto esta ligado por vínculos famili~ 
res el sujeto activo y el pasivo. Pero lestarernos en presencia de una infidell 
dad patrimonial?. La respuesta estriba en ver si la relación que se establece
entre el padre y el hijo o entre el tutor y el pupilo, puede configurar una re
lación de fidelidad. 
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Lo que si es claro es que estas relaciones, son relaciones entre 
administrador y administrado. El Artículo 413 del Código Civil en vigor esta
blece: "La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hi
jos". Asimismo, el diverso 425 del mismo ordenamiento a la letra dice: "Las
que ejercen la patria potestad son legítimos representantes de los que estan -
bajo de ella y tienen la administración legal de los bienes que les pertenecen 
conforme a las prescripciones de este código". 

Por lo que hace a la tutela, el Artículo 449 del mismo Código -
Civil, dice: "El objeto de la tutela es la guarda de la persona y bienes de -
los que no estando sujetos a patria potestad, tienen incapacidad natural y le
gal, o solamente la segunda, para gobernarse por si mismos". 

Tocante a los bienes de los conyuges, no hay ninguna duda de que, 
mient.ras esten casados bajo el regimen de separación de bienes, cada quien es
su propio administrador, de acuerdo a lo señalado por el Artículo 172: "El ma 
rido y la mujer, mayores de edad, tienen capacidad para administrar, contratar 
y disponer de sus bienes propios y ejecutar las acciones y oponer las excepcig 
nes que a ellos corresponden, sin que para tal objeto necesite el esposo del -
consentimiento de la esposa, ni ésta de la autorización de aquel, salvo lo que 
se estipule en las capitulaciones matrirr~niales sobre administración de los -
bienes". 

Cuestión muy distinta resulta si los conyuges estan casados bajo 
el regimen de sociedad conyugal; es perfectamente factible pensar en una admi
nistración fraudulenta de un conyuge hacia el otro. El Artículo 188 establece: 
"Puede también terminar la sociedad conyugal durante el matrimonio, a petición 
de alguno de los conyuges, por los siguientes motivos: I.- Si el socio admi-
nistrador, por su notoria negligencia o torpe administración, amenaza arruinar 
a su consocio o disminuir considerablemente los bienes comunes". 

El Maestro Nuvolone, comenta: "Pero -prescindiendo de la hipót~ 
sis de un conflicto de intereses con el patrimonio familiar- el conyuge titu-
lar de esos bienes tiene derecho a la escrupulosa observancia de sus intereses; 
puede pedir que el conyuge administrador no se sirva de esos bienes para otros 
fines que no sean los de la familia, que no utilice el dinero que le ha sido -
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confiado en empresas, especulaciones o en provecho personal, o de cualquier ma
nera, en perjuicio del duefto". (95) 

De lo anterior podemos deducir que, pese a las capitulaciones m~ 
trimoniales, el conyuge puede ser sujeto activo del Delito de Administración -
Fraudulenta. Siempre existirá una obligación de fidelidad, tanto del padre a -
su hijo, del tutor al pupilo o de conyuge a conyuge, teniendo todas estas rela
ciones el vínculo de subordinación del administrador al administrado. 

Asimismo, en cuanto a la tutela, pueden ser sujetos de este deli
to, el tutor testamentario, el legítimo o el dativo, tomando en consideración -
que, cualquiera de estas formas de tutela, se administran bienes ajenos. 

Con respecto al curador, sabemos que éste no puede ser autor de -
este ilicito de infidelidad patrimonial, en cuanto que, su labor esta limitada
exclusivamente a vigilar al tutor, más no administra ningún bien. 

El Maestro Carrara, al abordar el tema de la administración por -
parte del tutor, en forma por demás atinada, comenta: "La pena de este delito
se equipara generalmente a la de la trufa simple. Pero yo me inclinaría a pen
sar que debería reconocerse como caso calificante la circunstancia de que se -
trata de una administración pupilar. Otro diría en apoyo de tal opinión que es 
una maldad más cruel defraudar a los pupilos, que es más frecuente la ocasión -
de enriquecerse indignamente despojando a estos infelices. Yo diré en cambio,
que la minoración del poder de la defensa privada diferencia políticamente el -
hecho de quien defrauda a un individuo que puede por si mismo vigilar sus pro-
pios intereses, del hecho del que defrauda a huérfanos incapaces de cualquier -
vigilancia. Dire, además, que el confiar a otro la administración de nuestras
cosas es ordinariamente un acto voluntario, mientras que el confiar a otro la -
administración del patrimonio de los huérfanos, es un acto de necesidad". (96) 

(95) Nuvolone Pietro. Op. Cit. Pág. 60 
{96) Carrara Franccsco. Op. Cit. Pág. 388 
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mercancias del almacén. Como le corresponde corporeizar y manifestar dentro de 
sus facultades la voluntad social, basta que tome una resolución que extername~ 
te no contradiga sus propias atribuciones, para que la operación asuma un aspef 
to de regularidad y legalidad, aunque salvadas dichas apariencias externas, su~ 
tancialmente resulte insidiosa". {98) 

En fin, que así podemos encontrar muchos ejemplos en donde el ad
ministrador se aprovecha de su puesto perjudicando a la propia sociedad que ad
ministra; tal es el caso del administrador que teniendo intereses en otra soci~ 
dad, compra de esa empresa, bienes en costos altísimos al precio real para des
tinarlos a la que administra, o el típico caso de los préstamos sin garantía a
un tercero o a la empresa donde el es el socio, el administrador de la sociedad 
que difunde falsas noticias o se valga de medios fraudulentos para provocar un
aumento o disminución en el valor de las acciones en provecho propio, de un ter 
cero o en perjuicio de la sociedad. 

Otra relación de fidelidad estrechamente vinculada con el tema en 
estudio, es el mandato. El Articulo 2546 del Código Civil define al mandato -
como el "contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuenta del
mandante los actos jurídicos que éste le encarga". Esa obligación, por otra -
parte, puede tener como contenido el deber de administrar. Es claro que entre
el mandante y el mandatario se establecen relaciones de fidelidad, de subordin~ 
ción con carácter exclusivo que en ocasiones, esa fidelidad va más al la del con 
trato mismo. 

Tal y como quedó establecido en el administrador de una sociedad, 
que es también un mandatario, en el contrato de mandato entre dos personas, el
mandatario igualmente se encuentra investido de amplias facultades y por lo ta~ 

to, facilidades con respecto a un patrimonio ajeno. El Articulo 2554 del pro-
pío ordenamiento, en su tercer párrafo dice: "En los poderes generales, para -
ejercer actos de dominio, bastará que se dé con ese carácter para que el apoder~ 
do tenga todas las facultades de dueño, tanto en lo relativo a los bienes, como
para hacer toda clase de gestiones, a fin de defenderlos". 

(98) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 258. 
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Pasemos ahora al tema de la Administración Fraudulenta cometida
por los administradores de una sociedad; punto neurálgico, tomando en cuenta -
las consideraciones que enseguida expondremos. En infinidad de formas, un ad
ministrador puede violar ese deber de fidelidad hacia con la sociedad que admi 
nistra; así tenemos, por ejemplo que el administrador de una sociedad mercan-
til puede falsear el balance, abusar en el pago de los dividendos, emitir - - -
acciones por debajo del valor nominal, especular, competir con otra sociedad -
de la que el es dueño o tiene intereses y en fin, una serie de maneras de aca
rrearle perjuicios patrimoniales a dicha sociedad o a terceros, e inclusive, -
en muchas ocasiones, a la economía de un país, cuando la empresa en cuestión -
maneja un gran número de bienes o servicios en una nación. 

"Situados en la cúspide, con poderes amplísimos, de organos que
abarcan vastos sectores de la economía y en los que confluyen múltiples y con~ 
picuos intereses, los administradores de las sociedades comerciales pueden abQ 
sando de su posición o violando sus propios deberes, ocasionar daños mucho más 
ingentes que los administradores privados. Y a ésto se añade que la compleji
dad de las operaciones que ellos dirigen, hace con frecuencia extremadamente -
dificil individualizar y descubrir los indicados abusos". (97) 

El administrador de una sociedad, al ser mandante y representan
te de dicha empresa, tiene a su alcance los medios necesarios para enriquecer 
se asimismo, a un tercero, o simplemente menoscabar el patrimonio que le ha sj_ 
do confiado. Además el administrador por lo general, no tiene la posesión ma
terial de los bienes de la sociedad, ya que usualmente, los tenedores de - - -
dichos bienes estan en manos de sus subordinados o empleados y por lo tanto, -
no podría caber aqui la figura del abuso de confianza. 

El Maestro Jiménez Huerta, al respecto comenta: "La cualidad de 
órgano de la empresa engendra el deber de administrarla fielmente; pero a su -
vez brinda al administrador inúmeras posibilidades, modos y formas de abusar -
de dicha cualidad en provecho propio y en daño del patrimonio social. El Admj_ 
nistrador no necesita disponer materialmente del dinero de la caja o c1e las --

(97) Nuvolone Pietro. Op. Cit. P5g. 46. 
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mercancias del almacén. Como le corresponde corporeizar y manifestar dentro de 
sus facultades la voluntad social, basta que tome una resolución que extcrname~ 
te no contradiga sus propias atribuciones, para que la operación asuma un aspeE 
to de regularidad y legalidad, aunque salvadas dichas apariencias externas, su~ 

tancialmente resulte insidiosa". (98) 

En fin, que así podemos encontrar muchos ejemplos en donde el ad
ministrador se aprovecha de su puesto perjudicando a la propia sociedad que ad
ministra; tal es el caso del administrador que teniendo intereses en otra soci~ 
dad, compra de esa empresa, bienes en costos altísimos al precio real para des
tinarlos a la que administra, o el típico caso de los préstamos sin garantía a
un tercero o a la empresa donde el es el socio, el administrador de la sociedad 
que difunde falsas noticias o se valga de medios fraudulentos para provocar un
aumento o disminución en el valor de las acciones en provecho propio, de un te~ 

cero o en perjuicio de la sociedad. 

Otra relación de fidelidad estrechamente vinculada con el tema en 
estudio, es el mandato. El Artículo 2546 del Código Civil define al mandato -
como el "contrato por el que el mandatario se obliga a ejecutar por cuent~ del
mandante los actos jurídicos que éste le encarga". Esa obligación, por otra -
parte, puede tener como contenido el deber de administrar. Es claro que entre
el mandante y el mandatario se establecen relaciones de fidelidad, de subordina 
ción con carácter exclusivo que en ocasiones, esa fidelidad va más alla del co~ 

trato mismo. 

Tal y como quedó establecido en el administrador de una sociedad, 
que es también un mandatario, en el contrato de mandato entre dos personas, el
rnandatario igualmente se encuentra investido de amplias facultades y por lo ta~ 

to, facilidades con respecto a un patrimonio ajeno. El Artículo 2554 del pro-
pío ordenamiento, en su tercer párrafo dice: "En los poderes generales, para -
ejercer actos de dominio, bastará que se dé con ese carácter para que el apoder~ 

do tenga todas las facultades de dueño, tanto en lo relativo a los bienes, como
para hacer toda clase de gestiones, a fin de defenderlos". 

(98) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 258. 



112 

Con esto último, basta para darnos cuenta la enorme facilidad del 
mandatario de poder caer en una infiel administración. 

El gestor de negocios, o sea, aquella persona que sin mandato y -
sin estar obligado por la ley, se hace cargo de un asunto ajeno, debe conduci~ 
se de acuerdo a los intereses del dueño del negocio; figura que al igual que -
el mandatario, puede ser sujeto activo del Delito de Administración Fraudulen
ta. El Art,culo 1897 señala: "El gestor debe desempeñar su encargo con toda
la diligencia que emplea en sus negocios propios, e indemnizará los daños y -
perjuicios que por su culpa o negligencia se irrogen al dueño de los bienes o
negocios que gestione". Nos gustar'ª añadir, que en nada se contrapone una -
sanción penal cuando, el gestor dolosamente, perjudica el patrimonio gestiona
do. Los mismos últimos comentarios caben para el mandatario. 

Con todo lo dicho hasta aqu,, pasemos a estudiar los puntos fundE 
mentales del objeto de nuestra tésis; a continuación analizaremos lo que es en 
sí el Delito de Administración Fraudulenta, el objeto a tutelar, los sujetos -
que intervienen, así como las características tan peculiares de este ilícito. 

Cuestión por demás interesante resulta el saber cuales son los -
bienes jurídicos protegidos en el Delito de Administración Fraudulenta: lel o~ 
jeto del delito es la infidelidad patrimonial o el patrimonio en si mismo?. 

La respuesta estará dada dependiendo de la teor'a que se siga de
los bienes jur,dicos. El Alemania, donde creemos que la teoría de este delito 
ha alcanzado su desarrollo casi total, los bienes tutelados o protegidos son,
por una parte, el patrimonio, y por la otra, la seguridad de la relación de fi 
delidad. Ahora bien, por lo que hace a la teor'a que considera que el bien j~ 
rídico a proteger es el patrimonio, la relación de fidelidad no es más que una 
violación a esa relación y que se utiliza como un medio para perjudicar el pa
trimonio ajeno. 

Asi las cosas, nos encontramos ante una gran disyuntiva: lel bien 
jurídico tutelado por el Derecho en el Delito de Administración Fraudulenta, -
es la relación de fidelidad o el patrimonio en si mismo?. Por nuestra parte,-
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definitivamente nos iclinamos por la segunda teoría, es decir, el bien jurídi
co protegido es el patrimonio. La fidelidad, tal y como la hemo: estudiado, -
es un valor totalmente subjetivo, que por lo mismo, no podríamos. concretizar -
en una acción comprobable de violación a esa fidelidad q~e le debe una person~ 
a otra. 

Nuvolone expresa: "Nos parece -sin entrar en consideraciones dc
orden general-, que es más adecuado encuadrar el Delito de Infidel.idad Patrim.Q_ 
nial entre los delitos que tienen por objeto el patrimonio, también por que, -
dada la multiplicidad de relaciones en las que puede surgir la infidelidad, -
seria muy seguido, dificil individualizar con exactitud el objeto del delito,
Y además se debería tal vez renunciar a la construcción de un tipo único para
caer en 1 a genera 1 i dad". ( 99) 

En el Derecho Germano, el objeto de la protección jurídica del D~ 

lito de Untreve, repetimos, es la fidelidad propiamente dicha y agrega Nuvolo
ne: "En Alemania, sin embargo, prevalece la búsqueda del fin de la norma y se 
insiste asi, sobre el concepto de bien de la fidelidad, entendido como algo -
concreto, tangible, viviente en el orden esencial del pueblo". (100) 

Sentimos, siguiendo las ideas del Maestro Italiano, que en Alema
nia el objeto debe determinarse en cada caso en particular. "Se trata precis-ª. 
mente de ver, cuales son las hipótesis en las cuales el deber relativo pueda -
considerarse existente o al menos relevante para el Derecho Penal". ( 101) 

Por nuestra parte, somos de la idea de que en el Delito de Admi-
nistración Fraudulenta, Infidelidad Patrimonial, Untreve o como se le quiera -
llamar, definitivamente· si existe algo tangible, concreto como lo es el patri
monio dañado, el perjuicio patrimonial, donde por lo tanto, se pone en eviden
cia la naturaleza esencialmente patrimonial de este delito; en efecto, existe-

(99) Nuvolone Pietro. 
(100) Nuvolone Pietro. 
( 101) Nuvolone Pietro. 

Op. 
Op. 
Op. 

Cit; 
Cit. 
Cit. 

Pág •. 36 
Pág. 78 
Pág. 78 
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un atentado al patrimonio ajeno como tal, la norma que lo debe regular y sancio 
nar debe de estar encuadrada dentro de los Delitos Patrimoniales. "La razón de 
ser del Delito de Administración Fraudulenta surge de la comprobada existencia
de algunas conductas de antijuricidad patrimonial notoria, que sin embargo, es
capan por distintas razones técnicas a la sanción penal, ya que no son subsumi
bles en los delitos de abuso de confianza o de fraude". (102) 

Resumiendo, diremos que el problema del objeto de la tutela jurí
dica del delito en estudio, consiste esencialmente en determinar que tanta im-
portancia tiene para el Derecho Penal la violación de la fidelidad y el menosc~ 
bo o da~o en el patrimonio de un tercero; definitivamente nos inclinamos por la 
supremacía del segundo valor jurídico, considerando a la fidelidad como un mero 
vehículo o medio de alcanzar un lucro indebido o dolosamente perjudicar a otra
persona en su patrimonio. 

Después de haber determinado el objeto de la tutela penal, nos e~ 

contramos con el problema referente a los limites de esa tutela; es una cues- -
tión delicada. En los casos más típicos que presenta una obligación de fideli
dad patrimonial, como en las relaciones que se establecen entre un tutor y su -
pupilo, el mandatario y el mandante, el administrador y el administrado, etc.,
acompañada a esa obligación y por su misma naturaleza, encontramos un poder muy 
elástico, ésto es, un poder más o menos amplio de iniciativa, de libertad de -
acción que sin el, el fin mismo de la relación por la cual se constituyó, sería 
una relación sin sentido. Es por eso, que un poder tal, implica cierta liber-
tad de elección, de iniciativa y si la norma penal es demasiado estricta, dema
siado rigurosa, se corre el riesgo de dar al traste con muchisimas funciones r~ 

ferentes a la economía, con las consecuencias que esto traería y de acabar con
proyectos e iniciativas que si bien son'riesgosas, no son ilicitas. 

Referente a los sujetos que intervienen en este delito, diremos -
que por lo que hace al sujeto activo, no todas las personas con capacidad jurí
dica pueden cometerlo. Esta es una de las grandes diferencias con los otros --

(102) Jimónez Huerta Mariano, Op. Cit. Pág. 248. 
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delitos patrimoniales que hemos estudiado, como lo veremos posteriormente. Así, 
se ha considerado sujetos activos de este delito, los tutores, los que ejercen

la patria potestad, los representantes, los mandatarios, los gestores, etc., y

en fin los que de una u otra manera tienen la función de administrar bienes aj! 

nos. Esto es, los sujetos activos varian desde el simple administrador del pa

trimonio de su hijo, como a todas aquellas personas que habiendo recibido un -
mandato -y en ocasiones sin el- se hacen cargo de bienes de terceros. 

El Profesor Jiménez Huerta, menciona: l'El Delito de Infidelidad -

Administrativa es un delitd:pfClpÍCl Cl especÜl, pués sólo puede ser CCl~etido por 
!"· • ·' • ' • . - ~ ..'.:·· ' '· . ' •.. · .• , __ . • • • , - , . ' - -- , - - ..•. ' ' ., ' .. - .• 

aquella persona que haas'l1midóuná'•C:úal.idád juridica~':'fotor, a]bélceél:/sindico,-
. - . ... . . " - :' .·· .,, \ -, ~-- -.,•" ~' -.. -·-. ' --- ' . ' .. " - - '""-·- .. -·~ - . . .. -·--- - ". ' 

gerente' gestor,. etc ;'~;q'tJE!~léJmpone~el. ·deber de gobér~a~:y,'~<lriauhr\con probi-
dad los interesespatri,m~·ll}~J~s a}~llos" •. (103) 

;-;_~-.--.'-· 
C-\·",• 

Con re'~peÚo~aJ"sujeto pasivo del delito, esta es la persona a la

cual debían ser tutelados los intereses por parte del culpable, del sujeto act.!, 
vo. lQuienes son entonces?. Aqui tendríamos que ver cada caso en particular -
de todas aquellas personas que tienen derecho a la fiel tutela de sus intereses. 
El caso m~s delicado es el que se d~ en una sociedad por el administrador o ad

ministradores, ya que los intereses son múltiples y en consecuencia, pueden re

sultar muchos perjudicados en este tipo de ilícito. 

Para poder considerar la integraC:ión'~del'Délito-de Administración

Fraudulenta es necesaria la conjugación de ttes .. requisit~s: 

1.- La••accf6h')de1ic:üi6'sa'·dé~éi::díísi~tir'en: intentar dañar-
los intereses patrirnoniaí~"~ :'de un".terce~p·.·:: ·~ .. ,:''.\~~'- ./ < L . 

«-'.~/~,-~-:::/;'.')····'·~' ·\:.'.: '_,',:}· .~i,<i:.:.}:·!:: '. , .. t":~<: •t;;··,< /\{~: ~<t:f . >-.; .- . 
,. __ ~·: .. "/-:·.: .. ; .. >.~::'i.:\.>·:·<T···: '.·~.··:.' ""''· ;., ... ·.·~. .¡,:.-";~_\ , '·. - - .· "'·-; ..• :.······· .· ,, ·-·',f-'<.:,:·.~-~;;.-·, .- '";<;,<·~ .. --. '..'·.:,.· 

2. - E 1 da,po~;d~·b,e:if¿~:f:'.~~~~:~;~_frJ:~;~?Hfü~S.r,~.~A~.~~Ün'q~e ~ea· ~·ve~tua 1 . 
:, . ,' >·::·,.,:·:.:. :.··. :.·.::.:.~!·.-' ""' ' u, '·":\-:~~·-'~:;. ~':"'"'' -:. ; .... ~;'.~_··:"_:::._,:·~·¿.~-.··~::·~:". 

··.-··: -'2 .o';i...,.:~-~.::- -.:;_~~º"~":;.;_¿:=o·~.s:o~~~~c-,_:.;~i=-~··-=:o:~'i -- - - >" -

3.- La acCiÓncr.i~·j·J1al·d~bé.·de,fUndameiitárseen;elh~cho·de cons--
truir una violación a la obliga,ción ~e'~}~';j'~1JcÍ~ct'i~~1~:;,';1.~:~Í:Íj.~t~"~étlvÓ tiene 

frente al sujeto pasivo, sobre los'infoÍ'~ie~ic{Je"rne:~~ll~'.rá'*m~scÍrnenos amplia,
debrn de estar tutelados por la obligaciórrde ffdefidad. ·· 

( 103) Jiménez lluerta Mariano, Op. Cit. Pag. 251. 
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Sobre estos tres puntos, se encuadra la figura del Delito de Ad
ministración Fraudulenta. 

fiel, se maneja un patr:iin~nló E!iii2onj~nto, en ocasiones se puede tratar de co-
sas que el mismo propietario ha<enÚegado al sujeto activo y, por el contrario, 

en otras muchas ocasiones~·estaremos en presencia de bienes que se adquieren a

nombre del sujeto pasivo ·~in que ªste, jam~s los haya tenido materialmente, es
deci r, nunca entra en posesión material de sus bienes. 

El Maestro Carrara afirma: "Si bien este delito pertenece a la f~ 

milia de las trufás, se especializa con relación a ªstas por algunas particula
ridades, a saber:. 1.- ·Que .. no· recae sobre un objeto singular, sino sobre un co_!! 

junto; 2.- Que mientra~{en la trufa, el abuso recae ordinariamente sobre una -

cosa que antes:e.sJct~ar~n·";i~.posesión-del propietario que la entrega al culpable 
para un fin det~~niihado',ieH:ic1'aaclministración fraudulenta, el delito recae, las 
más de las vec~s;';•s.p6{~;da'sis q~e el lesionádo nunca hab'ia tenido verdaderamen
te en su poses i 6n''nía:l:e";;fa1i1 J ( Ül4) ; 

, >~~ '. , -.:,~ .. :.::~'. ·'. 'S ~ .. '··.·.·.(··.·.·.····.··.•· ... • .• ·.· ... ·.·· .... ':· .• :' •..•.. ·.•.· .. ·.·._·:·.·:-.. ':· .•. ··. . ~ ~- . . . . . . , .·-:. ·.· _:~ ... -~:.-~': ·t_; __ 
, '\ .. ,:<,.c;,,1,'.· ... _:.,•."~ .• :, .. ,'.'.'~.; . 

7 ""i<<<· > _., -. 

_;,, • ":· .:~; .. ' (- :;~ ., ,. - .\:_~--~_;\-""·:-:-!:·. ~-·"~~ ·.:;( .,. -.~;( ;-://::.<>~-;·;· "( /·:_::.:.~. '· ... .:.. ~\-~:-~_'_:::: .. ~'~·;. ''• -.-
• Así .las ~osas y:·.~pJa,;1i~teJige.n~;ia;d~,,,que m~7has\veces el sujeto -

:::.;:, :::::::m~i~ti~~i~~Jil~ii*f ii~f f BlJ~::::!~:!f ;:;::::~:i~:::: '.::: 
con los ampl los ~~der~~,a~'~ alcancé, puede adquirir durante su admini.stración-

.\~';.C:· ·- - """". .; "'- - --- ';~--:~ .. - <._. __ - _,_. 

c7:r -..-~:::<·~~·. . >:!-'.,' " 

( 104) Ca rrara Frani:esco .' Op. Cit. Pá g, 382. 
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y a nombre del ofendido; bienes que este último jamás poseyó materialmente; por 

lo tanto, no podemos ensu~~~ar aquí. una apropiación indebida o abuso de confia!)_ 
za. Tampoco podemos pensar. e,n; \líl.· fraude, toda vez que e 1 sujeto activo se hizo 
de los bienes o perjudieó'elpatr.irndn'io, no por habermediadó un engaño o error 
en el sujeto pasivo, sino por el 1b\Jso il~\io5.G6eiel-és ··coriferid'o~;. .· .. · 

-· .,.,,,,. ,, . - ''.·' . .(-_' 'b·.;·:_,·:, .::_; 

· ·<·º._ '.~ .. ·:·.:_::.~.>;-~: :·{~~~~ ;-~.:·:~-~-:- ~r~··,;· :.-: : <-: i-~.~--; ": ·"" --

En virtud de que en el;d~li~d eo'~sftÍciiÓ'se. maneja el patrimonio 

ajeno con cierta 1 ibertad, nos encont'r~~os confoúe ~1 sújeto activo tiene a su

alcance infinidad de medios para a:r.rLl1.1a(:~l}p'attimonio puesto a su disposición, 

sin que se dé por enterado el túÜ1.~hciei'mtsmo: >11 El administrador actúa sobre 

el capital que le ha sido confia~~{ts~.~Q~la·í~clole de la especulación, con li
bre disponibilidad. Si adminisfr€i.~;ryf t.aberna, comprará las mercaderías, las -
revende, dá créditos, concede:plazos;'"d1fpone, en suma, libremente y·el comiten 
te nada sabe de todo ésto. sia'ci"íli';~'rstra una hacienda, consecha los frutos, ~ 

• -- -"-·:O,--.¡;·-·; .... ·. 

gas ta en cu 1 ti vos, en ganados; . vénde~~permuta, maneja en una pa 1 abra, todo 1 o -
que cae dentro de ese conjunt!l',UiYA';'qu;· é1 administrado detecte jamás º di spon

ga de aquellas cosas". (105) :(~'Wrf/ 
. '-_,. :~;: 

Y así, como estos~?·~ cJaros.ejemplos del Maestro Italiano, pode-
mos encontrar muchós más; J i111éryei)luerta no se queda atrás y a firma: "Fuera -

del territorio típic~ del d~1Tt.6' de abuso de confianza, queda la conducta del -
mandatario -administrador que sE!' apr:o~ia de las cantidades que ha obtenido por

la venta de las mercancías que se)e.ordenó.enajenar, pues es obvio que si dis
puso de la cosa ajena c.uy'a'tene';inrr~ite"1:r~nsmitida, fue en cumplimiento de

las instrucciones que le fueron d~das; ta~poco su conducta configura el delito
de fraude, habida cuenta de que el ~ine~() no l.o obtuvo mediante engaños, sino -

de la ejecución de órdenes recibidas .. ' El gestor que se abstiene de controlar -
las mercancias que la negociación produce,.,po ,c:olllete un delito de abuso de con

fianza, pues como no le ha sido tran~111itiilala.tenencia dedichos objetos, mal

puede de el los disponer; tampoco es:'configur~bíe:t~Jdelito de fraude dado que -
la víctima no entrega la cosa al ~ujet~ai:tivb''~n~irtud del error en que éste
le sumerge mediante engaños;· sino tjue'eYagellte~te la apropia mediante una abu

siva ocultación realizada alsocaire.de su actividad administrativa, la cual, -
si bien deviene frauduJ entamente esLa ,causa de e 1 ementos di versos de .los que in 

(105) Carrara Francesco. Op. Cit. Pág. 382. 
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tegran el delito de estafa. Y por último, resulta también evidente que el ges
tor sin mandato que dispone para si de los bienes que gestiona, no comete los -
delitos de abuso de confianza o de fraude, pues .por lo que al primero respecta, 

no hubo transmisión'de:te~end~:<Y parlo que~ se relaciÓna con el segundo, no -
hubo entrega errónea d~'l~~cosá,pÓr ~árte de~'la·víctima'', (106) 

c·on i~ecuincl'.a;, y en os casos p~rt i.cul ares de 1 os administradores 

de sociedades, mandatariÓs ~ g.estorés, en,cóntramos que amén de cometer el del i

to de administraciónfrauclulenta, pór. lÓ general falsean libros, documentos, cj_ 

fras y todo aquello q~e de una u otra f~rn1a; -lei;oconvenga para esfumar sus - -
actos ilícitos. Esun pr~blemaque colltienenc~si todos los delitos que pueden 
resultar culpables los ad~inÍstréldÓres'de las 5sociedades mercantiles. 

Dentro _de las características de este del ita, nos encontramos con
una que, definitivamente ·sentimoSque es fundamental, por la diferencia que im
plica con los ·delft()s de ~büsó-de cónfianza,·fraude y robo; esta gran diferen-

cia estriba en que no es necesario, para que se tipifique el delito en cuestión, 
el enriquecimiento del autor. Efectivamente, basta con que intencionalmente se 
produzca un da~o al patrimonio ajeno, para que se integre esta figura. "Esta -

diferencia es más que evidente para la teoría que hace consistir la infracción
del Artículo 173, 2o., en una apropiación, pues aún cuando del administrador -

puede decirse a 1 gunas veces que se apropia, es ta designación no es si empre de 1-

todo exacta ya que se puede defraudar al administrado si.n necesidad de apropiar 
se de nada. Como enlos'.~demás~casosdedÚrabdación',-~1aleyrequie~e el perjul 

c i o de 1 admi nis tr;ado ;· Í nt~nc\~'Óalln~·nt~'.ca~sad~, p~~o, e~:.~vi dente que a ese re-~ 
sultado puede no correspo'ncl~r:~n·p~~~i~l~-~-~~iqu~ci~ie~to o prnvecho siquiera -

del autor". (107)• . ":·:;:~·};!f :{, ,;•:.:·::.;· 
ElementB~és'i~'U;q_u;e';id~~~lllOS¡ ~~llié'r sieíllp'r~·-~~e~enie y que implica,-

entre otras cosa~, la. a~torio~ía ~iíl lúgal· ~·· dlidas de\cís d~1nás delitos contra -

el patrimonio que hemos e~t¿diado; 

( 106) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 252 
( 107) Soler Sebastian. Op. Cit. Pág. 424. 
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Es apropiado transcribí r un con:entario del Maestro Jiménez Huerta: 
"Esta clase de ilícito se caracteriza por estar integrado por un comportamiento, 
que si bien no es externo o formalmente contrario al derecho, deviene antijurídj_ 
co por la dirección interna trascendente que le preside: Acrecentar el patrimo
nio propio a costa de otro, valiéndose el agente de su posición privilegiada de
gestor de este Dltimo". No podemos coincidir con el Profesor Jiménez Huerta en
cuanto a "acrecentar el patrimonio prop'o a costa de otro" y volvemos a insistir 
en lo mismo: Nada tiene que ver para la integración de esta figura, el que se -
enriquezca, apodere, disponga o como se le quiera designar, el autor o un terce
ro. Lo cierto es que Jiménez Huerta a lo largo de su estudio insiste en el ele
mento, para el fundamental, en el provecho o enriquecimiento del sujeto activo;
asi vemos párrafos donde, por ejemplo menciona: " ... perpetra el delito de admi
nistración fraudulenta si en beneficio propio o de otro •.. " o este otro ejemplo: 
" ... si se tiene en cuenta que emplea los poderes de que esta investido para ser
vir los intereses patrimoniales de un tercero ... " y en fin, pensarnos válidamente 
que en este delito, aunque reconocemos que excepcionalmente, no obtiene provecho 
el autor o un tercero; pero esto no obsta, para poder considerar el enriqueci--
rniento del autor, como elemento esencial de la administración fraudulenta, como
si ocurre en el fraude y abuso de confianza. 

Pensemos en un ejemplo donde no encontramos acrecentamiento en el p~ 

trimonio del sujeto activo: Pedro es experto en el manejo de la bolsa de valo-
res y Juan sabiendo ésto, le pide a áquel que le invierta y maneje una fuerte -
cantidad de dinero, en las empresas que el considere más productivas; Pedro aceQ 
ta y dolosamente invierte el dinero de Juan, en las empresas que sabe bien que -
estan en declive, que van a la ruina. Finalmente Juan pierde todo un capital i~ 

vertido y Pedro no se enriqueció con un solo centavo. En este ejemplo, Juan no
puede denunciar a Pedro por el delito de Fraude ni tampoco querellarse por el d~ 

lito de abuso de confianza, ya que entre otras características de fondo, Pedro -
ni se aprovechó ni se enriqueció. Aquí encontramos una típica laguna en la ley, 
y como lo veremos· más adel~nte, en México no se ha subsanado ese error. 

Al rn<lrgcri de estas consideraciones, creemos oportuno volver a analj_ 
zar somc?ramente el Articulo 2'66 de-1º Código Germano, toda vez que en nuestra opi
nión, se acerca con mucho más acierto a lo que verdaderamente es la esencia de -

este cielito. 
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Recordemos que el reformado Artículo 266 reune los dos criterios 
tan discutidos por los tratadistas: La teoría del abuso y la teoría del que-
brantarniento de la fidelidad. Al respecto, el Profesor Alemán Mezger nos dice: 
"El llamado tipo del abuso presupone la facultad para disponer de un patrimonio 
ajeno o para obligar a otro. Esta facultad puede depender de la ley, rnandato
de la autoridad o negocio jurídico. Resultado del abuso, debe ser un perjui-
cio al patrimonio ajeno. No es necesario el enriquecimiento del autor". (108) 
Más concreto y claro no se puede. 

Como primer elemento de la teoría del abuso, encontrarnos la fa-
cul tad, que no es otra cosa que una "situaci6n jurídica del autor en relación
ª otro". Indispensable es hacer mención del fundamento de esa actuación, que
depende de la ley, mandato de la autoridad o un negocio jurídico. Mezger agr~ 
ga que no es suficiente simples actuaciones de hecho, si éstas no traen corno -
consecuencia efectos jurídicos. 

No habría impedimento para la configuración de este ilicito, el
hecho de que el patrimonio de los sujetos activos o pasivos, estuvierán fusio
nados, siempre y cuando y en un momento dado, se le sustrajera el patrimonio -
del autor del ilicito, corno podría suceder en el caso de un copropietario adrnl 
nistrador, del conyuge administrador de la sociedad conyugal, etc. 

Para el Articulo 266 del Código Penal Alemán, se debe de abusar
de esa facultad, que consiste en ~exceder lo que esta permitido jurídicamente
en el marco del poder jurídico. Trátese de un aprovechamiento de los poderes
respecto de otro que excede los limites trazados por la relación interna". 
(109) 

Asimismo, su objetividad jurídica no consiste necesariamente en
una apropiación o bien en un exceso de la facultad, sino que también puede con 
sistir en una omisi6n cometida en daño de los intereses de otra persona. 

Por lo que toca al quebrantamiento de la fidelidad, se sustenta-

(108) Mezger Edmund. Op. Cit. Pág. 280 
(109) Mczger Edrnund. Op. Cit. Pág. 281 
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en el deber de cuidar los intereses confiados. El derecho germano los divide -
en dos hipótesis: La primera originada en una situación jurídica basada en la
ley, mandato de la autoridad o negocio jurídico, y la segunda, en relaciones de 
hecho, es decir, que no tienen más fundamento que la fidelidad; 

Tal y como ya lo habíamos expresado, este tipo del quebrantamien
to de la fidelidad, resulta hoy en día, imposible de aceptar y asimilar, en - -
cuanto que no podemos tomar a la fidelidad como bien jurídico tutelado, ésto es 
no podríamos darle a la fidelidad tal y como se entiende, efectos jurídicos in
dependientes. Claro esta que a esa obligación de fidelidad acompañada de un da 
ño patrimonial, es en esencia, el quid de la administración fraudulenta. 

Tanto en Alemania como en la Argentina, la administración fraudu
lenta se sustenta en la teoría del abuso como en la del quebrantamiento de la -
fidelidad. A este respecto y en relación al apartado 70. del Artículo 173 del
Código Penal Argentino, el Licenciado Ignacio Mendoza Iglesias, en ocasiona un 
asunto sobre extradicción, se~alo: "Pero ya al margen de cualquier cuestión -
doctrinaria que, se repite,siempre se ha promovido en forma unanime, por la di~ 
tinción neta estre las tres figuras (fraude, administración fraudulenta y abuso 
de confianza) lo cierto es que el mismo texto definitorio argentino se encarga
de proporcionarnos los datos y elementos de.jucio necesarios para aseverar que
su tipo -el de la administración fraudulenta- no es encuadrable en la defini--
ción de abuso de confianza". 

Y agrega el Maestro Mendoza Iglesias: "Se advierte de inmediato
que en aquella infracción, aún cuando pueda tener repercusiones patrimoniales,
no son bienes de esta especie el objeto de la protección jurídico-penal; de - -
acuerdo con la definición que examinamos, la acción típica se encuentra consti
tuida por "la violación de deberes de cuidado de bienes o intereses pecunarios
ajenos", como un bien jurídico en si mismo considerado, y con total abstracción 
de que ella pudiera importar un acto de disposición, de apropiación indebida, o 
de un simple comportamiento como dueno; tan es asi, que para la integración y -
consumación de la figura, la ley se desentiende de la obtención de un beneficio 
económico o lucro indebido corno consecuencia de la acción, siendo suficiente 
para ello el que se perjudique los intereses confiados o se obligue abusivamen
te al titular de fistos, y si bien es verdad que como finalidad de la acción se-
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requiet"e procurar un lucro indebido o causar daño, no es menos exacto que pert~ 
neciendo ello al aspecto interno del delito, ello na altera la naturaleza del -
resultado exigido por la ley". Como comentario al margen, por nuestra parte dj_ 
remos que en Alemania, el hecho de procurarse un beneficio patrimonial, opera -
can10 agravante. 

:\:/"i·· 
Finalmente afirma: "Ad~~á~"·c:l~ que .juridi camente no. es asimilable 

la "violación de deberes" con los actos d~·disp~sición a que se refie~é nuestra 
ley, de que ésta, en su definición no requ{~reparafsu integració~ conceptual -
de las finalidades de las conductas apuntadas y que mientr~s.enla'administra-
ción fraudulenta de le ley Argentina, el objeto sobre el. cual reéáe la acción -
son los "intereses" generalmente considerados, en contradicéión a la severa li
mitación de nuestro texto que se refiere tan solo a "cosa muebles", es induda-
ble que es la propia legislación Argentina la que se encarga de confirmar el -
criterio introvertido de que la administración fraudulenta es un delito propio, 
autónomo e independiente del delito de abuso de confianza, apropiación indebida, 
etc". (110) 

Cabe aquí volver a transcribir el Artículo 173fr;ácción 70. del -
Código Penal Argentino: "El que por disposición dé la i~y,·/~e;la.autoridad o -
por un acto jurídico, tuviera asu cargo. el manejó, Ja ,adminJs.traC:iónc·Oiel cu i-

::::,:::::~::::¡~¡~~jm~!f~tit~fü¡;l?i~l~~J¡Jittif~~~~i[~~;;:;,::: 
._,. "i~·(··' ' - .". ' ... ) ' . . ·:- ;:.~<:;_, ' . 

Asiri1·¡:smi(.:~·1:~~~-:~:?n1l'd~'Art:;~u'1~.~·~·~6;··~~j··::.~~di~~'··~~~~i~';.:.stablece· 
"El que dolosamellt~'~tjusa•',<l~\''la.Jacú1ác1éitfe/ie,11a·i;~·~"·~tó-~~i<lr¡¡h~:1a1~y. -~ 
mandato de la autor,idad?ctriego~{oúJu~idi.có pa'r'a .dispone~ cíe. uli'patrimonio. ajeno 
u obligar a otro: o\e"~io~~'E!l cleber que le iné:Umbie_n virtud de la ley, manda
to de la autorid~d~ neg6~rrijuridicoo el~ tina relación de fidelidad, de cuidar
de intereses patrimoniales ajen()S, y de esta manera ocasiona un perjuicio a la-

( 110) Mendoza Iglesias Ignacio. Op. Cit. 
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persona cuyos intereses patrimoniales debe atender, será castigado •.. ". 

En ambas definiciones, podemos encontrar, tanto el tipo del abuso 

como el tipo del quebrantamiento de la fidelidad . 
. -., ;, -:'·>:.·. :>-:\.-~: -- . .;_; , 

En Alemania, la jurisprudencia ha impuesto limitaciones á1 Artic_l! 

lo 266, toda vez que ha considerado que es "excesivamente amplio". Estas 1 imi 

taciones han sido aceptadas y aprobadas por la mayoría de los tratadistas y -

asi encontramos que, eritre. otras. cosas, el que se encarga del manejo del patr.! 

monio ajeno debe contar con una cierta libertad de acción, con cierta autonomi 
a e independencia en su gestión. Además, debe de tratarse de actividadés que~ 
tengan un cierto tiempo.de duración. Asimismo, en este tipo penal, no.se·con

sideran para su tipificación, los actos realizados por un mandadero o activid~ 
des meramente mecánicas, que sean intransendentes; la acción a desarrollar de

de de tener siempre cierta importancia y además debemos de considerar, .que no
tada obligación de hacer se sustenta en un deber de fidelidad. 

Importante. es hacer notar que dentro de esta figura, el hecho de
arruinar y dañar el patrimonio cónfiado, por causas de torpeza o .inexperiencia 

del administrador, no significa la tipificación de este ilicito; debemos recor 
dar que como condición indispensable se requiere el dolo, ·la intención de per
judicar.· Al respecto, el Maestro Argentino Sebasti~n Soler,· escribe: "Sin em 

bargo, no toda forma de mala adniinfstración constttúye delito; aún cuando un -
negocio resulte imprudentemente·;ruirioso ... Sol.amente los'hechos intencionalmen

te dirigidos dan lugar a la imputación: Clar~ ~sta que la dirección intencio-
' ' ' 

nal a la obligación de un lucro il~gitimo.para,sio para otro acompañada de la 
actitud de indiferencia ~on 
do, es suficiente". (111). 

perjuicio eventual para el administra-

;:~::~~--:-.> 

Tampoco''.!lóciel11os i nérimillar: al _administrador que, pensando en obt~ 
.;;,,¡.¡¡ -

ner mayores provechós:tifzla~personaqúele.Eonfió'supatrimonio, arriesga dema-
siado y como resuÚadri{n'.o}le ~aus~ ITIªs.qu~'pedUiC:i~s. Este ·es. un problema -

-- ~-'ó_ ··< ·-·"'", - --.--;-. . . -~_,..,_ -~ ,! - --~-:- ;-r~-~-: --
_.·:\~~-;~\}~'.rL{ :'e'".--~ -:~::· ·;· ~~-:.LY~~>-;· 

__<.-- -- - -· -~~ ,-- ,~~ 

(111) Soler Sebastian. Op. Cit. Pág. 424. 
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muy delicado y creemos que debe de analizarse cada caso en particular y saber
en que momento, el riesgo inherente a cualquier especulación comercial deja de 
ser licito para convertirse en ilicito. _ 

Por ültimo tenemos dos requisitos necesarios para la integración
de esta figura: 1.- Necesariamente la causación de un daño a la persona cuyos 
intereses patrimoniales debían atenderse. Este menoscabo debe ser precisamen
te a los intereses ünicos y exclusivos a la persona a la que se le debe fideli 
dad, es decir, debe de haber una identidad entre los intereses obligados a prQ 
teger y los interesas dañados, y 2.- El dolo, es decir, el elemento subjetivo 
del delito. Nos encontramos con dos tipos de dolo: el directo y el eventual.
En el primero, es el caso de que el agente tiene la intención precisa de lle-
var a cabo el acto castigado por la ley, el hecho esta previsto y se quiere; -
el segundo, o sea el dolo eventual, se dá cuando el agente prevee la realiza-
ción del hecho como consecuencia necesaria de su acción u omisión, ésto es, en 
el dolo eventual sólo se requiere la acción aunque se prevee el daño como re-
sultado necesario de la acción. 

Aplicando estas nociones al Delito de Administración Fraudulenta, 
es suficiente el dolo eventual, para caer dentro del terreno de la tipicidad.
"Puede bastar, fundamentalmente, el dolo condicionado ("dolus eventual is"), -
pero nunca debe olvidarse que en toda tarea relativa al cuidado de un patrimo
nio es inevitable hacerse cargo de ciertos peligros y riesgos, y que la ley no 
tiene la misión ni la finalidad de poner trabas a un sano espíritu de iniciati 
va. Al condenar, debe resultar siempre que el autor se había hecho cargo, por 
lo menos, de las consecuencias desfavorables de su acción, ésto es, que la -
había consentido o bien que más al la de la simple culpa, no las había tenido
en cuenta. No se incluye aquí los perjuicios que hayan sido ocasionados o -
arriesgados a fin de obtener mayores ventajas para la persona cuyos intereses 
se atienden". (112) : :''. · 

" ''"'"'º '"'M"º .,,¿,~~.~c:t,'¡;d,f;,;,,, '" '' "''""'· '""'" 
sea eventua 1, de provocar; un 'da·noYa}fl~~?~~f~ó~il a quien se tiene la obligación 

<~·;\ ·:r .,..,, , 

012) Mezger Edmund. Op. Cit. Pág. 282. 
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de fidelidad. Es importante insistir en la conducta de quien, sin intención de 
perjudicar, y con el solo ánimo de obtener más provechos para con quien se estE_ 
ba obligado, arriesga en negocios que no acarrean más que pérdidas. Aqui no pQ 
demos hablar de Administración Fraudulenta; sin embargo, si encuadramos dentro 
del ilicito penal, aquel comportamiento del administrador de una sociedad, que
invierte el dinero que le ha sido confiado, en otra empresa de la cual tiene i~ 

tereses, con la idea de reintegrarlo en el futuro. Típico caso de dolo even--
tual que si es punible. 

El momento consumativo del delito, también ha sido un punto muy -
controvertido entre los tratadistas; para el Maestro Italiano Carrara, el deli
to no se consuma con la distracción de la cosa, sino hasta la rendición de cue~ 
tas, ya que, según él, la consumación llega no con la distracción de fondos, -
sino con la diferencia final, agregando: "Y ello demuestra, precisamente, que
la existencia del delito radica siempre en la rendición de cuentas, por que sin 
ella nunca podría afirmarse que el gestor huyendo, negando o alterando las - -
sumas se ha enriquecido ilicita y maliciosamente". (113) 

Definitivamente no estamos de acuerdo con Carrara y nos adherimos
al comentario de Jiménez Huerta que atinadamente, afirma: "El pensamiento de -
Carrara no es, a juicio nuestro, aceptable, pues la esencia del delito no con-
siste en la falta de rendición de cuentas, sino en la comprobada realidad de un 
provecho injusto obtenido en perjuicio de otro, mediante el abuso que el admi-
ni strador hace de sus facultades o de su posición. Y en el mismo instante en -
que ésto acontece, el delito queda consumado. La rendición de cuentas puede t~ 

ner un valor instrumental en cuanto medio para probar el quid del delito, aun-
que no en forma exclusiva o monopolizadora sino en concurso con todos los demás 
elementos de prueba que entran en juego en el enjuiciamiento penal". (114) 

Estaremos en presen-
cia de un complice·cl;Adn1inistración<F~aucfulenta,. 

(113) Carrara Francesco Op. Cit. Pág. 384 
(114) Jiménez Huerta Mariano. Op. Cit. Pág. 254. 
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conocimiento de las intenciones delictuosas del administrador, le proporciona -

elementos materiales para alterar cuentas, falsificar recibos y en general le -
preste la ayuda necesaria para causar un daño patrimonial. 

Asimismo;,alrespesto dela .. tentativa, ·comoen cualquier ot.-o de

lito, puede realiz~rs;::~Ht~~~lllos frénte a un ·hecho deliétuoso que no se cons!!_ 
ma por causas ajena~úi'.i'a"vci'1uritad del agente; en el típico c~so, por ejemplo,

de 1 admi ni straddr'?~fü1~<:~~ncho;que es sorprerídid~ vencliélldole a un tercero -te~ 
taferro suyo-, ~'aqUi'~~~ftag;~cola en un pre~i~ mu.cho ~eni>f al real. 

Finalmente, y después de haber analizado.todos y cada uno·de los

elementos que integran el Delito de Administración Fraudulenta, examinaremos ~e 
nuestro Código Penal, el Artículo 388. "Al que por cualquier. motivó teniendo a 

su cargo la administración o el cuidado de bienes ajenos, con ánimo· de Jucro -
perjudique al titular de éstos, alterando las cuentas o condiciones de los con

tratos, haciendo aparecer operaciones o gastos inexistentes o exagerando los -
reales, ocultando o reteniendo valores o empleándolos indebidamente, s~ le im-

pondrán las penas previstas para el delito de fraude". 

En esta definición, que se ~ntoja un. tanto alejada.de la natural! 

za del Delito de Administración Fraudulenta; .. cencontramos en primer' lugar que, -

::::::: ::::::::·::::¡.¡1~.mr~~~¡~~i1t!i~~r~i~~~mi1im~iiiif ~~f ;1:: ;,:::: 
cosa es administrar.Y otraínúY.dis'ti'~tá ~S'~úidar': 

Piió ·;.~i•1'"Z~C. ~J;;;¡;,J,.,· "º :,~.;,,Q., ; " ,,; '' '"' " 
tender la esenciil dela

0

A.dmfoistr~ción FrauclÜlé~ta'en ·qu~"t:~nf~; hemos insistido, 

es en la desafortun~dísifua frase ''con ánimci de lucro",;élondecomo ya lo vimos.
en absoluto interfiere con los elementos. constitútivos del' delito. y para no -
ir mas lejos, en la exposición de motivos de las reformas al ordenamiento en -

cuestión, nos·encontramos con que" ... ten.iendo· .a su cargo la administración o -
cuidado de bienes ajenos, y precisamente con ániÍilo de lucro; ésto- es t con el -
propósito de obtener beneficios indebidos •.. ", lo cual significa que, actuill-

menle en México, existe una laguna legislativa más por llenar. 
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Por otra parte y salvo ese error fundamental, encontramos que el 
perjuicio debe ser consecuencia de la alteración de cuentas, de gastos, así -
como de la modificación de las condiciones de los contratos, de la ocultación
Y retención de valores, o empleo indebido de los mismos. 

Tampoco estamos de acuerdo con la frase "ocultando_ o r~teniendo
valores" ya que por el hecho de ocultar o retener bienes o valores, ri(J :podemos 
encuadrar esa conducta dentro de esa figura. El ocultarniento.·fretenc.ión de -

. ··, -, -·· 

bienes como acci~nes i~dependientes, son imputables a otros.delitos: corno. Frau-
de, Abuso de Confianza o Robo, pero no es Infidelidad Patrimonial. 

Por último, en cuanto hace a la alteración de los contratos o de 
cuentas, debe de ser sobre valores, lo cual trae corno consecuencia, un perjul 
cio o da~o patrimonial. Alteración'de·contratos o cuentas que no influya en -
los bienes patrimoniales, no se tipifica en este Delito. 
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DIFERENCIAS CON FIGURAS AFINES 

Después de haber analizado los Delitos Patrimoniales de Robo, -
Abuso de Confianza, el Fraude y la Administración Fraudulenta, estableceremos 
las principales diferencias de este último ilicito con los otros tres. De lo 
visto hasta aquí, vamos a encontrar, seguramente diferencias muy significati
vas de donde sin duda alguna, se establecerá una vez más la autonomía e inde
pendencia del Delito de Administración Fraudulenta. 

Necesario es recordar la definición que de este delito nos dá el 
Código Penal en su Artículo 367: "Comete el delito de robo, el que se apodera 
de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que -
pueda disponer de ella con arreglo a la ley". 

En primer lugar, y tomando en consideración lo que al respecto 
mencionamos sobre el apoderamiento -acción de poner bajo su dominio una cosa 
que antes se encontraba en poder de otro-, en la Administración Fraudulenta, -
nunca se dá esta acción, ya que el administrador infiel, tiene a su disposi--
ción los bienes confiados a su manejo y por lo tanto, jamás podemos hablar de
un apoderamiento. Esos bienes le han sido transmitidos y la mayoría de las v~ 
ces, ni transmisión se dá, en los típicos casos en donde por sus gestiones, el 
administrador adquiere a nombre del administrado dichos bienes y por consecue_!! 
cia, nunca han estado en posesión de la persona a la que se le debe fidelidad. 
Por lo tanto, el apoderamiento en la administración fraudulenta, no existe. 

Por lo que hace a la cosa ajena mueble del robo, otra gran dife
rencia con la Infidelidad Patrimonial, es que en éste Dltimo ilicito, también
puede comprender bienes inmuebles. Al respecto, no puede haber discusión algy_ 
na. 

No queremos enumerar la infinidad de diferencias que existen en
tre ambos ilicitos, ya que resultaría tarea un tanto absurda y repetitiva, 
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equiparar un delito tan diferente en muchos aspectos -casi en todos- de donde
hasta en los sujetos que intervienen son tan diferentes y especiales, con cua
lidades jurtdicas muy significativas, como el punto tan fundamental de la admj_ 
nistración fraudulenta, que es el caso del no enriquecimiento del autor como -
requisito necesario. 

Obviamente que dentro de las similitudes, estaremos siempre en -
presencia de que el objeto de la tutela jurtdica a fin de cuentas, es el patrj_ 
monio de ambos delitos, y todavta aht, encontramos que en el robo, además de -
la propiedad, se protegen situaciones jurtdicas de hecho, como es la posesión; 
ideológicamente -como sucede en Alemania- en la administración infiel se prot~ 
ge el patrimonio y la relación de fidelidad como bien jurtdico. 

Para terminar, otra de las grandes diferencias entre los delitos 
de robo y administración fraudulenta, sencillamente en éste último ilicito, la 
acción no recae sobre un solo objeto determinado, sino sobre un conjunto; el -
administrador maneja el patrimonio o parte de el, en forma global; en el robo, 
es apoderamiento de bien mueble determinado. Pensamos definitivamente que en
tre el delito de robo y el de infidelidad patrimonial, existe un abismo de di
ferencias tan grande, que practicamente no hay nada más que comentar. 

ABUSO DE CONFIANZA 

Así como en el delito de robo con la administración fraudulenta, 
existen desigualdades tan hondas, en el abuso de confianza, estas divergencias 
son mínimas, tan mínimas que infinidad de conductas se confunden entre los ili 
citos de la administración infiel con el abuso de confianza. Conductas muy s_:!. 
milares, con sujetos que intervienen también con cualidades jurídicas parecí-
das si no es que iguales, la administración fraudulenta y el abuso de confian
za, hoy en día, en muchas legislaciones, se fusionan en una sola figura. Emp~ 

ro, intentaremos subrayar las diferencias mas importantes, que de antemano, d.:!. 
remos que sí las hay. 

El concepto que nos dá el Código Penal sobre el Abuso de Confia~ 
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za, en su Articulo 382, dice: "Al que con perJu1c10 de alguien disponga para si 
o para otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido la
tenencia y no el dominio, se le sancionar~ con prisión ••. " 

Tal y como ya quedo analizado, el perjuicio -importantísimo en los 
dos delitos- es inegable su existencia en ambos ilícitos. Quisieramos detener-
nos un poco en cuanto al concepto de perjuicio¡ por perjuicio entendemos la pri
vación de una ganancia licita y por lo tanto, es oportuno aclarar que en el abuso 
de confianza se debió de emplear, además de la palabra perjuicio, la de daño, que 
como sabemos, es la acción de menoscabar el patrimonio, de disminuirlo. Asi las
cosas, sentimos que en el abuso de confianza y en la infidelidad patrimonial, ca
ben tanto el daño como el perjuicio. De cualquier manera, en ambas infracciones
su significado y consecuencia es el mismo y en nada se contraponen a su naturale
za jurídica. 

Ahora bien, empiezan las diferencias; en el abuso de confianza ha
blamos de uns disposición para si o para otro. Ha quedado entendido que el ver
bo disponer es tanto como convertirse en propietario, conducirse como dueño de -
la cosa. Indispensable resulta la disposición para si o para otro de una cosa -
ajena en el abuso de confianza, no asi en la administración fraudulenta que, in
sistimos puede tipificarse sin ninguna disposición. Basta el daño o perjuicio -
al patrimonio ajeno; no se requiere el enriquecimiento o disposición del autor o 
un tercero. 

En otro orden de ideas, en el abuso de confianza, la protección j~ 
ridica esta dirigida única y exclusivamente a bienes muebles, tal y como se des
prende de la propia definición que nos dá el Código Penal; por el contrario en -
la administración fraudulenta, se tutelan los bienes mobiliarios como los inmobi 
liarios. Resultaría ocioso insistir en este punto. 

Tema sumamente importante en nuestro trabajo es el de la famosa -
transmisión de la tenencia y no del dominio. Ha quedado claro, que en el abuso
de confianza siempre se transmite la tenencia de un objeto y no el dominio del -
mismo. En la administración fraudulenta asi se entiende, con la salvedad de que, 
repetimos, en muchisimas ocasiones no se transfiere esa tenencia ya que, por no-
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existir con anterioridad, es imposible dicha transferencia. Es inobjetable que
el administrador, dadas sus facultades y obligaciones, adquiera bienes que nunca 
antes estuvieron en posesión material del administrado. 

Por lo tanto, no cabe aquí encuadrar la figura del abuso de con--
fianza. 

Tocante a los sujetos que intervienen en los dos ilícitos, única
mente comentaremos que en el abuso de confianza, determinados autores tienen esa 
cualidad en la administración fraudulenta, como es el caso de los administra- - -
dores y cualquier persona que gobierne un patrimonio extafto; bien sabemos que en 
el abuso de confianza, muchos sujetos no tienen esa cualidad que se requiere 
para ser autores de administración fraudulenta, tipificándose en dado caso su 
conducta, por lo que establece el primero de los ilícitos. 

Aunque resulte repetitivo, es justo volver a mencionar la caracte 
rística del manejo global, el conjunto que impone la administración fraudulenta, 
a diferencia de un solo bien mueble que· se dispone en el abuso de confianza. 

Diferencias no tan marcadas ni profundas como en el delito de ro
bo, pero que de cualquier forma, una vez más, demuestran separaciones tajantes -
entre el abuso de confianza y la administración fraudulenta. 

FRAUDE 

Por lo que hace a éste último delito, es frecuente -aunque no ta.!! 
to como en el abuso de confianza-, encontrar acciones que llegan a confundirse -
con la administración fraudulenta. 

Es menester recordar la definición del delito de fraude que seña
la el Articulo 386 del Código Penal en vigor: "Comete el delito de fraude el -
que engañando a uno o aprovechándose del error en que éste se halla, se hace ili 
citamente de una cosa o alcanza un lucro indebido". 
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En primer término, cabe decir que tomando en cuenta los elementos 
del delito de fraude, ésto es, el engano o el aprovechamiento del error, la ob-
tención del lucro indebido y la relación de causalidad entre el primero y el se-

. . 

gundo, con los conceptos y consideraciones que hemos expuesto sobre la adminis--
:•·ación fraudulenta, no haysemejanza alguna. Esde nuestro conocimiento que en 
el fraude, el sujeto activo. se hace del bien, mediante e~ga~os o aprovechamiento 
del error en el qúe<~stá su~ergido el sujeto. pasivb,·:qui.~n· precisamente es el 

que le hace entrega 

nes -no 

cederse 
. . . 

·=· .-· 

Por otra parte, coinciden ambas i~fraC:ciones en que se tutelan -
bienes muebles como inmuebles, pero no asi en cuanto a los autores de dichos de
litos. En el fraude, practicamente cualquier persona con capacidad legal, puede 
ser imputable, en tanto que no sucede lo mismo en la infidelidad patrimonial. 

Amén de que, como también ya lo expresamos con las diferencias del robo y abuso
de confianza, no se toma en cuenta un objeto, sino la relación del patrimonio -

globalmente. 

para· al~an;zaE ei;f1n);.qúe necésa ri amente es 1 a obtención de-

~~~n c~~:u~u~:n:~c::. }:~t~~~t"~·¡i~!j·~~~t~~~~~~¡d:s~a~:d::n e~~~ :~d:e e:s:: ::~~;:::~a--
·:·., ~:.:.: .• ·~:· :)"L>·:ú:";·.~··.' _;~:._·.,~,,:'-' ·:.:'~·· 
:-~·,, ' .. ;.:; >;Y;.::c-::,, __ , ;.: ..... ' .. ·;\.;.: 
:-~ .. ;_;-._·· . .;:: '> :_ '·; . .... ·-· '--"···· 

FinaJ~\eni:~+;~~·s'f~~cieCir~!;''in'élÍJyendo estos comentarios al robo, --

abuso de confianza'y.~fJrau'éie~:.que de ~ualquier fonna resulta secundario para-
1 os fines de 1 a\1dmJ~ist~aC:JÓ~,:f~a~;iM1érit;¡;¡~5 verbos de 1 apoderamiento, de di s 
posición y d~ eng;Í~o~~·':Ya·~~~·1~~):ía~ó qt~e e~ la infidelidad patrimonial. esa!; -

tres acciones quedaA sepuíta'cias si consideramos que es suficiente para la tipífj_ 
cación del ilicit~, de tuaJquier C~ncl,ucta, lliímesele COlllO Se le quiera llamar, -
ejecutílda <~n daño o perjuicio de los intereses patri111onic11i•s confiados. 
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LEYES ESPECIALES 

A través de nuestro estudio, hemos analizado entre otras cosas.
hipotéticas conductas de sujetos que en un momento dado, podr1an ser encuadra
das dentro del terreno de la Administración Fraudulenta. Veremos ahora, den-
tro de nuestra legislación en vigor, preceptos que claramente son manifestaciQ 
nes de dichas conductas las cuales estan previstas en la Ley de Quiebras y Su~ 
pensión de Pagos, Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Au
xiliares, así como en la Ley General de Sociedades Mercantiles. 

LEY DE QUIEBRAS Y SUSPENSION DE PAGOS 

Como es de nuestro conocimiento, el comerciante que cese en el -
pago de sus obligaciones, podrá ser declarado en estado de quiebra. Asimismo, 
en las sociedades donde los socios responden ilimitadamente, son considerados
como quebrados. 

Cuando un comerciante o sociedad mercantil, es declarada en qui~ 
bra, el Juez tiene la obligación de nombrar a un síndico, el cual tiene el ca
r~cter de auxiliar de la administración de justicia. El nombramiento del sín
dico puede recaer, bien sea en una Institución de Crédito, en Cámaras de Indus 
tria o Comercio a través de su personal del consejo directivo, o bien en comer 
ciantes sociales e industriales inscritos en el Registro de Comercio. 

De acuerdo al Articulo 30 de la Ley de Quiebras y Suspensiones -
de Pagos, (115) no pueden desempeñar el cargo de sindico: 1.- Los parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad del quebrado.-
2.- Los que sean parientes en dichos grados de los miembros de los consejos de 
administración o gerentes de las sociedades por acciones o de responsabilidad
limitada en quiebra, o de las personas autorizadas para usar de la firma so- -
cial si se trata de sociedades colectivas o en comandita. 3.- Los parientes -
en los grados mencionados del Juez que conozca de la quiebra. 4.- Los amigos-

(115) Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos. Editorial Porrua, S. A. 
México, 1984. 



134 

íntimos o enemigos manifiestos, el apoderado, el abogado, los socios o personas 
que tengan comunidad de intereses con el quebrado o con los elementos de las em 
presas sociales mencionadas en la fracción 2. 

Asi las cosas, el sindico, que propiamente entre al terreno del -
manejo del patrimonio ajeno, y en consecuencia asume la obligación de una buena 
conservación y administración de los bienes confiados, tiene además otras res-
ponsabilidades, tal y como se desprende del Artículo 46 de la ley en estudio: -
Tomar posesión de la empresa y de los demas bienes del quebrado, redacter el i~ 

ventario de la empresa y demas bienes, formar balance si no lo hubiere, el exá
men de libros, documentos y demas papeles de la empresa, informar al Juez sobre 
las causas que dieron origen a la quiebra, circunstancias particulares acerca -
del funcionamiento de la empresa, el estado de los libros y todos los demas da
tos que juzgue oportuno; llevar la contabilidad de la quiebra, establecer una -
lista de los acreedores, etc. 

Como podemos observar, el síndico entra de lleno al control del -
patrimonio del quebrado; más aun, trimestralmente rendirá cuentas de su gestión 
e informará al Juez sobre el estado de la quiebra, so pena de removerlo si no -
causiona su manejo o deja de rendir su informe trimestral. 

Ante tal panorama, el síndico puede situarse en hipótesis total-
mente encuadrables dentro del ámbito de la administración fraudulenta; situado
en el manejo absoluto de la mesa del quebrado, con un sinfin de facultades para 
administrar y disponer de ese patrimonio, el auxiliar de la administración de -
justicia puede cometer infidelidad patrimonial. 

El Articulo 56 de la Ley en Quiebras y Suspensión de Pagos esta-
blece: "El síndico será responsable ante la masa, de los daños y perjuicios -
que cause en el desempeño de sus funciones por no proceder como un comerciante
dil igente en negocio propio". Artículo muy parecido en cuanto a sus alcances a 
aquel que ya estudiamos del gestor de negocios que, sin autorización y sin es-
tar obligado a ello, se hace cargo de un negocio ajeno. 

A pesar de que en la quiebra, el síndico esta bajo la vigilancia-
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de los interventores, quienes representan los intereses de los acreedores, es -
importante recalcar que tales Interventores no manejan ni administran la masa -
del quebrado; por lo tanto éstos no pueden ser sujetos de Administración Fraud~ 
lenta. 

El Articulo 108 del mismo ordenamiento en estudio, dispone: "Los 
síndicos de la quiebra quedarán sometidos a las normas dictadas en los titulos
X y XI del Código Penal indicado". Tales normas se refieren a los delitos com~ 
tidos por servicios públicos asi como a los delitos cometidos en la Administra
ción de Justicia. 

Por nuestra parte, creemos que en nada se contrapone, además de -
los delitos antes mencionados, el de ser sujetos imputables de Administración -
Fraudulenta, ya que, repetimos, su posición los encuadra perfectamente dentro -
del Delito de Infidelidad Patrimonial. 

Por último, es menester recordar que en el procedimiento de sus-
pensión de pagos, el deudor conserva la administración de sus bienes, por lo -
que, a pesar de que se nombre sindico, éste no podrá cometer el delito en estu
dio, toda vez que dentro de dicho procedimiento de suspensión de pagos, el sin
dico no tiene facultades de administración, ni mucho menos de disposición; si -
acaso, y como la propia ley lo señala, entre otras facultades está la de vigi-
lar la caja y la contabilidad, practicar inventarios y en general, estar al tan 
to de la operación que realice el deudor; ésto es un simple interventor. 

LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DE CREOITO Y ORGANIZACIONES AUXILIARES 

En la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones 
Auxiliares, (116) encontramos preceptos muy interesantes relacionados estrecha
mente con el Delito de Administración Fraudulenta. Como sabemos, esta ley es -
dp1icable a empresas que tengan por objeto el ejercicio habitual de la banca y
del crédito dentro de la República Mexicana, y cuyas operaciones se constituyen 
en depósito, ahorro, financieras, hipotecarias, de capitalización, fiduc.iarias
y múltiples. 

·¡116) Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares, 
Editoriul Porrua, S. f\. México. 1984. 
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De todas es tas operaciones, 1 a única que nos interesa para 1 os -
fines de nuestro estudio, es la relativa a la actividad fiduciaria. 

'. 
El Articulo 44 de la ley en cuestión, e~tabl.ece: "Las socieda--

des o las instituciones de crédito que disfruten concesión· para llevar a cabo
operaciones fiduciarias estarán autorizadas en los términos de esta ley: 

c) Para desempeñar el cargo de comisionario o miembros del canse 
jo de vigilancia de sociedades, aunque no tengan participación en ellas. 

d) Para encargarse de llevar contabilidad y libros de actas y de 
registro de toda clase de sociedades y empresas; y para ceder su domicilio - -
para pagos, notificaciones, celebración de juntas o asambleas, domiciliación -
que tendrá efectos legales siempre que se trate de la misma plaza y sea debid~ 
mente dada a conocer en cada caso. 

e) Para desempeñar la sindicatura o encargarse de la liquidación 
judicial o extrajudicial de negociaciones, establecimientos, concursos o heren 
cías. 

f) Para desempeñar los cargos de albacea, ejec_u.t;or especial, in
terventor, depositario judicial, representante de aus~ntes o ignorados, tutor
o curador y patrono de instituciones de beneficiencia. 

g) Para administrar toda clase de bienes inmuebles que no sean -
fincas rústicas, a menos que en éste último caso hayan recibido la administra
ción para distribuir el patrimonio entre herederos, legatarios, asociados o -
acreedores, o para pagar una obligación o para garantizar su cumplimiento con
el valor de la miima finca o de sus productos y sin que en esios· casos, la ad-
quisición exced.a del plazo de dos años. 

"j) Para reéibir en depósito, administración o garant'ia por cuen
ta de terceros,-t~da'\1áse de bienes, mueb1es, títulos o valores. 

Resulta claro que, de 1os incisos transcritos, estamos en prese~ 
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cia de situaciones que nos pueden llevar al campo del Derecho Penal vía la Admi 
nistración Fraudulenta; ésto es, en las operaciones mencionadas se lleva a cabo 
el manejo o dirección de un patrimonio extraño, y además en forma conjunta y -
que por ende, si resulta un perjuicio doloso a dicho patrimonio, necesariamente 
estaremos dentro del tipo de infidelidad patrimonial. 

Estas actividades u operaciones.que hemos enunciado, se llevan a -
efecto por persona 1 autoriza do de 1 as i ns ti tuc~ones .fidu§iarias,y de,. cuyos ac-
tos se responsabiliza la institución en forma il.imita~~.-jfnl'Pe'.j~uicfo de las -
responsabilidarl'?s penales o civiles en que incurrari'·JCÍs iJJ~¡·¡;~~,fi'~s ~ersonal--

·~ ·:,'.\.;.;.::< -- ,,.,...--
--- ~ 7 : ·: 

--·: _-._ -.-_ :~-:-.~~)J ;L·:~_ . 
mente. 

En lo personal sentimos que en estas hipótesis de operaciones al -
público, es decir, de manejo y control de un patrimonio ajeno, la figura de la
Administración Fraudulenta en nada se contrapone a responsabilidades civiles, e 
inclusive penales, como podría ser el abuso de confianza o el fraude; es decir, 
si confonne a las características que hemos estudiado del Delito de Administra
ción fraudulenta, éstas se llegan a dar en una operación fiduciaria, no vemos -
el por que no se deba sancionar al sujeto activo de acuerdo a su conducta des-
plegada, que en este caso sería la de la Infidelidad Patrimonial. Si el infraf 
tor incurre en fraude o abuso de confianza, que se le sancione como tal, siem-
pre y cuando su acción se adecúe exactamente a las condiciones que señala el or 
denamiento punitivo para la realización de tal o cual delito. 

Por otra parte, y atendiendo a lo dispuesto por el Articulo 91 bis. 
de la Legislación Bancaria, las instituciones de Crédito y Organizaciones Auxi
liares (almacenes de depósito y uniones de crédito} desempeñarán su actividad y 
ejercitarán sus facultades, por medio de uno o varios funcionarios nombrados -
para tal efecto y de cuyos actos responde directa e Ilimitadamente la instltu-
ción, sin perjuicio de las responsabilidades penales o civiles en que dichos -
funcionarios incurran. 

Y ya que mencionamos a las uniones de,crédito, ·1as cuales pueden 
ser de diversa índole -industriales,. agropecuarias, comerciales, etc.-, valga -
lo que hemos manifestado con respecto a ·las instituciones fiduciarias. 

Finalmente, y dentro del capítulo "de las prohibiciones generales
Y de las sanciones", en el Articulo 153 bis. encontramos sanciones que definiti 
va111ente son conductas típicas de Administración Fraudulenta. 



1.- Serán sancionados con las penas que señala el articulo que 
antecede -de dos a diez años de prisión- los funcionarios y los empleados de 
las instituciones de crédito u organizaciones auxiliares: 
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a) Que omitan,regiStrar'enTós • .térmi11os,,del prirnérpárrafo del A!. 
tí culo 94 de esta 1.ey, ·las'op~r:aéionés éf e2'tuadas ·~'or;;Í{ inJtitu~iór u organ i z2_ 

:; :: , :: ,::~ :::'.'~~¡~~~i:it~i,f ~,~!~!~t1~'1t~:~~f tl,f ti~f:~l~tgn~ ':,:::: ~ 
- ··,·;:;-";;;,.:-.'.:·,,.•: ~:;~~~·· "·· •< < ~<\;\>; -~· .,:.·:-· ·:.~·: ~_-,.,·,.·"·;; -; .. '. 

b)· Qu~fal:~ii~u~~;"{lt~~i~·:·~!~~~~-ij;'¿¡a~s~b;tnd:s,. rea 1 icen op~ 
raciones que resulten en'quehr'.~nfoF~l'.TJ'a:f?.f~.o~it<lr'lcrihstitución u organiza
ción en la que presten sus se'rtfcfo~ .. S(llrites;9_~continuar, creemos justo seña
lar que esta última fracción> e~1ri~ta~~11te un:Delito de Administración Frudule!!_ 
ta, mucho mas claro y preciso en/stí:~eéfaéc';ór(que ia'desafortunada definición -
que nos dá el Código Penal a i +espécfo ¡ pa~~ée i nsó 1 ito en donde nos fuimos a -
encontrar -dentro de toda la legislación .en;éMéxÍco:- 1 con la definición que más
se asemeja al delito en estudio). 

"Se considerarán comprendidos dentro de lo\~ispue.sto en el párra
fo anterior y, consecuentemente, sujetos.~iigu~l~~··i~n~Jó~~~;Úó~. funcionarios-

º emp 1 ea dos de i nst i tuci ~n=-~ u orga~tá~:fa_ri~~'.:~.C ,Ji•:~''.i~~;[:{Gi,k;~t~·-~:;~ ) 
.. ·,_:-::-:·=~--~\ :<~.-?::~:,:::·:~,;-~, L>f~~\f·"<~~~~-. t~I;:;(~:-~/:~:.:: ,._, -.···.· 

'ito '' obt'"'~) f :::;:::::::;,:;!if ¡fü¡!J!f ¡;;l~:1 ;nct{ce[:g:,:ria1::d:0.

1

o;f·t·' .. e~.:·11.'.:·' .•..•.. ,.ªc?.:a~:ªp:.~.·1;0t?a't,······: .•.•.••.• q~0u····nep :: p~ ~ 
auxiliares, a sabiendas.d~9!Je'í~~'.mi~~;s, ~o han ''"'"';' .• ,, re-
gistren las act.ls cons~itutiYas·cb~r~spondiep~es.' .. . ":''.,,I};·;:.;,~;y.~<"•'} 

·~<::~ ··v:." '%· -.<• :::~:)<~>:--
·, ,:_:-_.:·> --·/·>:h:~At>~ ~---~:' ~~r 

- .-- ._ ._. -.. -,- .. - .·;<-- ·; .-, ·:--~ .. -- .-.~,,":;,_::·~/:::.::·:,,kf?ír;~~~~j~:.;:i~:~:,? ·:~;:~J- .. 
b) Que otorguen prestamos a perspnas f1s1~asc;o;~oraJe~, cuyo est~ 

do de insolvencia les sea c~nocido, si resultá~~~~Vi5:i~l~fal'~~e~\1·~.a'(:}a,'opera
ción que carecen de capacidad económica par~ pagar·o résilo:n·d~r;por'e]::JrnPºrte -
de las sumas acreditadas, produciendoquebranttf)arriffi[{~"fa·r:~r\'~'.J.1~st:ii'.Jc\ón u-

~-·-.·--, ·" 

organizadón. 
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d) Que para liberar a un devdor, otorguen créditos a una o varias 
personas físicas o morales, que se encuentren en estado de insolvencia, sustit!:!_ 
yendo en los registros de la institución u organización respectiva unos activos 
por otros. 

e) Que a sabi.endas, permitan a un deudor. desviar el importe del -
préstamo en beneficii.Fde terceros, reduciendo notoriamente su capacidad para p~ 

gar o responder por el import~ del crédito .Y col116 consecuencia de ello; resulte 
quebranto patrimoniaLa la institución u organización 11 • ·••·· 

No cabe. duda de que también aquí e 1 De lito; de. Administración Fra.!:!_ 

dulenta está plaslTiadocon mucha mayor perfección queJa.delC~dfgoPenal vigen
te; es menesterpuritualizar que con excepción del úl.timojnéisÍrtranscrito -el
inciso "e"- en ningú~ momento se habla de beneficio ~haUtcir o de untercero, -
como premisa para' sera~reedor a las sanciones que establ~ce,liÍLegislación BaD_ 
caria, sino únicamente es suficiente el perjuicio o daño patr'imonial a las ins
tituciones, punto en el cual tanto hemos insistido én~u,estro tema general, es
decir, el querer incluir como requisito indispensablet~·~a°'ia ;Úpifié'ación de -
la infidelidad patrimonial, el provecho o lucro del sujeto activo . 

. ··.,· 

No nos~quedéma·s q'ue-señálaFqué-eéci~ltfo -pf~v;~to ~tla legisl~ 
ción Bancaria, posee {odos Jos razgos y caracter~sticas de l~ Administración -
Fraudulenta, siendti fnco~cebible que el mismo Código Penal no lo contemple de -
esa manera, esdeciF,.Ja:c:létinición del ordenamiento punitivo en vigor,_ se en-
cuentra muy alejada;defo tjue en realidad es la infidelidad patrimonial. 

·'.~ ...... ·.,~: .. <.: ·.:·,:_,<·. ':'··';. ," . . 

LEY GENERAL DE soc\E:b·~·ciEs MER~AN+ILES 
En esta ley (117) se contemplan seis especies ,de sociedades mer-

cantiles, a saber: .La s~ciedad en nombre colectivo,en.;comanditi! sim~le, de -
responsabilidad limitada, Ja sociedad anónima, en dimandlfa.p1óF;.á~c,ioll~sy fi-
nalmente, la sociedad cooperativa. Brevemente ana'i;zare~o{l~~·d~·¡,Ú1n~'-de estas -

(117) Ley General de Sociedades Mercantiles. Editorial Porrua, S. A. 
México, 1985 .. 
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sociedades y su relación con la Administración Fraudulenta en el Derecho Penal. 

Hasta la fecha, sigue prevaleciendo el principio de que todas -
las sociedades gozan de personalidad jurídica distintá a la de los sujetos fí
sicos que 1 a integran. 

Asimismo y dentro de todo el contexto de este ley, encontramos -
que la vigilancia de las sociedades continúa a cargo de los comisarios y que a 

pesar de que pueden ser personas extrañas a dicha sociedad, individualmente -
son responsables para con la misma del cumplimiento de sus obligaciones; tam-
bién queda establecido que la asamblea general de accionistas sigue siendo el
órgano supremo de la sociedad. 

Por lo que toca a la representación de toda sociedad mercantil,
sabemos que recae en uno o varios administradores, quienes tienen facultades -
para llevar a cabo todas las operaciones inherentes al objeto de la sociedad. 

Después de este somero preámbulo, empezaremos nuestro análisis-
con la sociedad en nombre colectivo. El Articulo 25 de la ley en cuestión, -
señala: "Sociedad en nombre colectivo, es aquella que existe bajo una razón -
social y en la que todos los socios responden de modo subsidiario, ilimitada y 
solidariamente de las obligaciones sociales". 

En la exposición de motivos de esta Ley de Sociedades, y especí
ficamente por lo que respecta a la sociedad en nombre colectivo, encontramos -
como modificaciones sobresalientes " ••. la amplificación del deber que los so-
cios tienen de no dedicarse a negocios del mismo género de los que constituyen 
el objeto de 1 a sociedad". Y es aquí precisamente donde se nos presenta una -
de tantas manifestaciones para cometer el delito de infidelidad patrimonial. -
Efectivamente, el Artículo 35, dentro del capítulo de la sociedad en nombre CQ 

lectivo, establece: "Los socios, ni por cuenta propia ni por ajena, podrán dg_ 
dicarse a negocios del mismo género de los que constituyen el objeto de la §o
ciedad, ni formar parte de sociedades que los realicen, salvo con el consenl! 
miento de los demas socios". Esto es lo que se le ha dado por llamar "prohílJ_i_ 
ción de concurrencia". 
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A lo largo de nuestro estudio, hemos visto y analizado la conduc 
ta del socio que bien, para perjudicar el patrimonio de la sociedad a la que -
se esta obligado, o bien para acrecentar fraudulentamente el capital de la so
ciedad donde tienen algún interés, o beneficiar a un tercero, aprovecha su po
sición llevando a cabo acciones en perjuicio y beneficio de ambas sociedades.
La segunda parte del Articulo 35 dice: "En caso de contravención, la sociedad 
podrá excluir al infractor, privándolo de los beneficios que le corresponde en 
ella, y exigirle el importe de los danos y perjuicios". Por nuestra parte, in 
sisitimos que en este tipo de conductas, además de los daños y perjuicios oca
sionados, debería de seguirsele al infractor una acción criminal de administra 
ción fraudulenta cuando haya actuado dolosamente. 

Asimismo, el Artículo 50 de esta ley contempla los casos de res
cisión del contrato de sociedad para con el socio cuando: 

1.- Haga uso de la firma o del capital social para negocios pro
pios; 2.- Por infracción al pacto social; 3.- Por infracción a las disposi-
ciones legales que rijan el contrato social; 4.- Por comisión de actos fraud.!!. 
lentos o dolosos contra la compaftía y 5.- Por quiebra, interdicción o inhabi
litación para ejercer el comercio. De estas cinco hipótesis, la primera y ]a
cuarta, son acciones típicas de administración fraudulenta o infiel. 

El Maestro Joaquín Rodríguez, en su Tratado de Derecho Mercantil 
y, especificamente por lo que hace al Artículo 35 de la ley en estudio, comen
ta: " •.• prohibición que descansa en la posibilidad de que el socio este perfef 
tamente enterado de los negocios sociales, conocimiento que podr1a utilizar en 
beneficio propio, haciendo así una competencia desleal a la sociedad". (118) 

Por nuestra parte, agregaremos al comentario del Profesor Rodrí
guez, que además de que estuviera perfectamente enterado de los negocios soci~ 
les, su posición lo coloca en una situación donde puede llevar a efecto infini 
dad de operaciones en perjuicio de la sociedad; también debemos agregar que -
más que "una competencia desleal a la sociedad", el dafio econ6mico causado a -
la misma, el perjuicio patrimonial ocasionado, trae aparejada consecuencias 

{118) Rodríguez Rodríguez Joaquín. Curso de Derecho Mercantil. Tomo 1 
2a. Edición, Editorial Porrua. México 1952. Pág. 66. 
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mucho mayores a la deslealtad a dicha sociedad. 

Por lo que hace a la sociedad en comandita simple, el Artículo -
51 la define de la siguiente manera: "Sociedad en comandita simple es la que -
existe bajo una razón social y se compone de uno o varios socios comanditados·
que responden, de manera subsidiaria, ilimitada y solidariamente, de las oblig~ 
ciones sociales, y de uno o varios comanditarios que únicamente están obligados 
al pago de sus aportaciones". 

El Articulo 57 del capítulo de la sociedad en comandita simple, 
establece que son aplicables a esta sociedad, los Artículos 35 y 50, entre -
otros, por lo que valgan las razones y opiniones que hemos dado en su oportuni 
dad. Pero es menester hacer una aclaración por lo que toca al Articulo 35, es 
decir, la prohibición de concurrencia; en la sociedad en comandita simple, sa
bemos que hay socios "comanditados" y "comanditarios". Estos últimos, por dis
posición de la ley, no pueden ejercer ningún acto de administración, según lo
estatuye el diverso Artículo 54. Ahora bien, y a pesar de que la ley no dis-
tingue espec1ficamente en esta sociedad de comandita simple, al estarles prohi 
bido a los comanditarios. ejercer actos de administración, sentimos que no le -
es aplicable la prohibición de concurrencia y además, por analogia, toda vez -
que en la sociedad en comandita por acciones, la prohibición del Artículo 35,
sólo afecta a los comanditados, no así a los comanditarios, según el Artículo-
211 segundo párrafo el cual remite al Articulo 35. 

La sociedad de responsabilidad limitada, es la que se constitu
ye entre socios que solamente están obligados al pago de sus aportaciones. 
Este tipo de sociedades en ningún caso podrá estar integrada por más de 25 so
cios. 

La administración de la sociedad de responsabilidad limitada, -
es a cargo de uno o más gerentes que pueden ser socios o personas extrañas a -

la sociedad; ahora bien, la acción de responsabilidad en interés de la socie-
dad en contra de los gerentes, pertenece a la asamblea y a los socios conside
rados individualmente; estas acciones pueden ser de índole variada y según el

caso. 
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Dentro de las facultades de las asambleas que señala er Artículo 
78, Fracción VII se refiere a intentar contra los órganos sociales o contra -
los socios, las acciones que correspondan para exigirles daños y perjÚicios. 

Finalmente, volvemos a encontrar aquí aplicable elArticulo 80,
en cuanto a la rescisión del contrato de sociedad con res.pecto a un:socio, que 
como ya expresamos, podría llegar a tipificarse el delito de Administración -
Fraudulenta. 

Referente a la sociedad anónima, es aquella sociedad que existe
bajo una denominación y se compone exclusivamente de socios. cuya obligación se 
limita al pago de sus acciones, tal y como lo define el Articulo 87. 

Como sabemos, este tipo de sociedades estan constituidas con un
minimo de 5 socios y su capital social no debe de ser menor de veinticinco mil 
pesos, íntegramente suscrito. Su administración es llevada a cabo por uno o -
varios mandatarios temporales y revocables, los cuales pueden ser socios o per 
sanas extrañas a la sociedad, constituyendo consejo de administración cuando -
los administradores sean dos o más. También los accionistas, constituidos en
asamblea general o el consejo de administración o bien, el administrador, pue
den nombrar uno o varios gerentes sean o no accionistas. 

Tanto los gerentes como los administradores, deberán prestar la
garantía que fijen los estatutos con el fin de asegurar las responsabilidades
en que pueden incurrir en el desempeño de su cargo. 

Encontramos en el Articulo 156 un precepto muy ligado con los fi 
nes de nuestro estudio: "El administrador que en cualquier operación tenga un 
interés opuesto al de la sociedad, deberá manifestarlo a los demas administra
dores y abstenerse de toda deliberación y resolución. El administrador que -
contravenga esta disposición será responsable de los daños y perjuicios que se 
causen a la sociedad". Así, vemos que la responsabilidad de los administrado
sólo puede ser exigida por acuerdo de la asamblea general de accionistas. Las 
obligaciones ligadas con el Artículo 156 son las llamadas "obligaciones de - -
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leltad", que bien podríamos denominarlas "obligaciones de fidelidad". 

La vigilancia de la sociedad anónima esta a cargo ·de uno o varios 
comí sa ri os que, como acertadamente menciona el Prof.esor Joaquín Ro_dri guez '- - -
" ... son los órganos encargados de vigila~ perman~~-tern~íít~·la ·~esÚón ~ocial, -
con independencia de la administrac~ón·y kn interé·~-e~cl~siv~ de la sociedad". 

(119) \:: 
,,;>.·. • 

'•.•.e::-:-

No pueden ser comisarios; los inhabilitados para ejercer el comer: 
cio, ni ser dependientes de la sociedad ni parientes consanguíneos de los admi
nistradores en línea recta sin limitación de grado, los colaterales dentro del
cuarto y los afines, dentro del segundo. Estas dos últimas limitaciones, más -
que nada, han sido creadas por la ley con el objeto de poder ser independientes 
de los administradores, y así desarrollar libremente el cumplimiento de sus de
beres; siendo empleados de la sociedad, siempre estarán subordinados a los admi 
nistradores y el parentesco establecería un interés común no compatible con los 
fines de su tarea vigilante. 

De cualquier manera, los comisarios pueden ser socios o extraños
ª la sociedad; tienen una serie de facultades, pero en general, su obligación -
principal es la de vigilar en forma ilimitada las operaciones de la sociedad. 

Incl~yendo ésto, el cuidar el cumplimiento exacto de los estatu-
tos y de la ley, vigilar la actuación del consejo de administración, inspeccio
nar los libros, examinar la contabilidad, balanza, etc. Ahora bien, el Articu
lo 17D literalmente establece: "Los comisarios que en.cualquier operación tu-
viere un interés ópuesto al de la sociedad, deberán _abstenerse de toda interveD_ 
ción, bajo la sanción establecida en el Artículo 156". 

De lo anterior, podemos concluir que el comisario, a pesar de ser 
un órgano exclusivo de vigilancia y teniendo facultades ilimitadas a este res-
pecto, puede en un momento dado, llegar a situarse como autor del delito de ad
ministración fraudulenta, cuando con su gestión y dolosamente, perjudique patrj_ 

(119) Rodriyuez Rodríguez Joaquín. Op. Cit. P~g. 131. 
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monialmente a la sociedad a la que está obligado fielmente. También aquí po
dríamos encontrar ejemplos típicos de complicidad por parte del comisario en
dicho delito, cuando a sabiendas de los malos manejos de uno a varios adminis 
tractores, no lo dé a conocer. 

Por otra parte, el accionista también está sujeto expresamente, 
a la obligación de fidelidad que marca la ley, y en este caso en particular,
lo se~ala el Articulo 196: "El accionista que en una operación determinada -
tenga por cuenta propia o ajena un interés contrario al de la sociedad, debe
rá abstenerse a toda deliberación relativa"a:dicha operación". El accionista, 
por ser socio, debe de conducirse con lealtad, con fidelidad, subordinando -
sus intereses a los de la colectividad. 

Finalmente, la sociedad en comandita por acciones es la que se
compone de uno o varios socios comanditados que responden de manera subsidia
ria, ilimitada y solidariamente de las obligaciones sociales y de uno o va- -
rios comandatarios que únicamente estan obligados al pago de sus acciones tal 
y como reza el Articulo 207. 

Esta sociedad se rige por las mismas reglas que se establecen -
en la sociedad anónima. 

Por lo que respecta únicamente a los socios comanditados, le -
son aplicables los Artículos 35 y 50, a los cuales ya hemos hecho referencia! 
en cuanto al Artículo 35 recordamos que los socios no pueden dedicarse a negQ 
cios del mismo ramo, ni integrar sociedades que lo realicen. Por lo que toca 
al diverso Artículo 50, el socio comanditado, so pena de rescindirle su con-
trato de sociedad, no puede, entre otras prohibiciones, hacer uso de la firma 
o del capital social para negocios propios ni llevar a cabo actos fraudulen-
tos o dolosos en contra de la compañía. Insistimos, ésto es únicamente apl i
cable a aquellos socios -comanditados- que responden de manera ilimitada, su~ 
sidiaria y solidariamente de las obligaciones sociales. 

Estas prohibiciones tienen por objeto, el impedir la violación
del vínculo de fidelidad que une a los socios con la sociedad a la que están-
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obligados. 

Por otra parte, en la liquidación de las sociedades, también en
contramos preceptos que pudieran constituir, en un momento dado y por parte de 
los liquidadores, conductas típicas de infidelidad administrativa. Veamos; -
disuelta la sociedpd, ésta se pone en liquidación, la cual estará a cargo de -
uno o varios liquidadores quienes fungen como representantes legales de la so
ciedad. Si analizamos el Articulo 242 de la Ley General de Sociedades Mercan
tiles, concluiremos que los liquidadores efectivamente están frente a un patrl 
monio ajeno y con amplias facultades para su manejo: Articulo 242.- "Salvo -
el acuerdo de los socios o las disposiciones del contrato social, los liquida
dores tendrán las siguientes facultades. 

1.- Concluir las operaciones ~ociales que hubieren quedado pen-
dientes al tiempo de la disolución. 

2.- Cobrar lo que se deba a la sociedad y pagar lo que ella deba. 

3.- Vender los bienes de la sociedád. 

4.- Liquidar a cada socio su haber social. 

5.- Practicar el bala~cecfihill d~ ia liqlJiOación .•• " 

Como hemos podido ver a lo largo de este escueto análisis de le
yes especiales como la Ley de Quiebras y Suspensión de Pagos, la Ley General -
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares y la Ley General de -
Sociedades Mercantiles, encontramos diversas conductas de personas que, bajo -
el mando de patrimonios extraños, pueden situarse en el campo del Derecho Pe-
nal como responsables del Delito de Administración Fraudulenta, violando los -
lazos de fidelidad a los cuales tienen obligación de sujetarse. Con toda ra-
zón comentaba el Profesor Finzi, que estas personas -específicamente los admi
nistradores de grandes sociedades- colocadas en la cúspide de economiis bastísi 
mas, con sus conductas de "cuello blanco", pueden dar al traste y afectar sec
tores económicos en un país. 
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DERECHO COMPARADO 

Nacional 

Dentro de nuestro mar~o jurídico nacional y específicamente en -
cuanto al Delito de Administración Fraudulenta, su tipificación esta prevista
en pocos estados; asi vemos que únicamente se contempla en los estados de Baja 
California, Coahuila, Chihuahua, Durango, Nayarit, Nuevo León, Puebla, Quinta
na Roo, Veracruz y Zacatecas, incluyendo obviamente al Distrito Federal. 

Siendo tan necesaria y urgente - como ya hemos analizado-, la tl 
pificación de este delito, resulta realmente desalentador que únicamente en -
diez estados de la República se prevea, y como veremos enseguida, en casi to-
dos esos Códigos de los Estados adolecen de mala redacción e interpretación. 

Recordando la desafortunada definición del Código Penal para el
Distrito Federal, resulta oportuno transcribirla: Articulo 388.- "Al que por 
cualquier motivo teniendo a su cargo la administración o el cuidado de bienes
ajenos, con ánimo de lucro perjudique al titular de éstos, alterando las cuen
tas o condiciones de los contratos, haciendo aparecer operaciones o gastos - -
inexistentes o exagerando los reales, ocultando o reteniendo valores o empleá.!! 
dolos indebidamente, se le impondrán las penas previstas para el Delito de - -
Fraude". 

-
Ya hemos hablado ampliamente sobre esta viciada definición, por-

lo que saldría sobrando cualquier otro comentario. No así, sobre las defini-
ciones de los diversos códigos penales de los estados que transcribimos a con
tinuación. 

El Código Penal de Baja California, (120) en su capitulo IV, -
Articulo 340, lo define de la siguiente manera: "Comete el delito de Adminis
tración Fraudulenta el que teniendo a su cargo el manejo, la administración o-

(120) Baja California Código Penal. Compilación de Leyes de la Suprema Corte 
de Justicia de la Nación. 
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el cuidado de bienes ajenos, con engaño o aprovechamiento del error del ofendi
do, perjudique a su titular o a un tercero con legítimo interés, o altere en -
sus cuentas los precios o condiciones de los contratos, suponiendo operaciones
º prestaciones o exagerando las que hubiere hecho, ocultando o reteniendo bie-
nes, o empleare abusivamente los bienes o la firma que se le hubieren confiado". 

Aquí caben varios comentarios; en primer lugar debemos mencionar 
que este artículo es el único del capítulo IV denominado "Administración Fraudu 
lenta", lo cual resulta favorable en cuanto que, por su ubicación, queda como -
delito autónomo e independiente de los demas ilícitos patrimoniales; empero, e!!_ 
contramos una desafortunada frase que se presta a confusiones y es " ... con eng-ª. 
ño o aprovechamiento del error ..• " Efectivamente, y como ya hemos visto, el eD_ 
gaño o el aprovechamiento del error es el elemento indispensable y necesario -
para la tipificación del fraude, que a nuestro entender, resulta dicho párrafo, 
contradictorio, ocasionando como consecuencia únicamente, una confusión entre -
uno y otro delito. 

Ahora bien, esta definición sobre el Delito de Administración -
Fraudulenta, tiene una gran ventaja de técnica legislativa, ya que no encontra
mos en ninguna de sus frases, mención alguna al ánimo de lucro o al provecho en 
favor de un tercero o del mismo autor del ilícito, lo que significa un gran 
avance por todo lo que hemos dicho sobre lo que realmente es este delito. 

En términos generales, pensamos que es buena la definición que-
nos dá el Código Penal de Baja California, con excepción, como ya dijimos, de -
la contradictoria frase que le compete únicamente al fraude. 

Y no nada más el Código de Baja California, sino que también los 
Estados de Nayarit, Quintana Roo y Zacatecas, (121) la tipifican en ídenticos 
términos, capítulos únicos y separados. Por razones obvias, los comentarios -
respecto del Código de Baja California, son también para los de Zacatecas, Nay~ 

rit y Quintana Roo. 

(121) Código Penal de Nayarit, Quintana Roo y Zacatecas. Compilación 
de Leyes de la Suprema Corte de Justicia de la Nación. 
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Por otra parte, en el Estado de Chihuahua y en el de Puebla, --
( 122), con gran sorpresa, nos encontramos las definiciones de la Administración 
Fraudulenta dentro del capítulo correspondiente al fraude y no nada más éso, -
sino que en el artículo de los Fraudes Específicos. Efectivamente, en el capí
tulo 111 que es el del fraude, en el Artículo 376 del Código Penal de Chihuahua 
establece: Artículo 376.- Las mismas medidas defensivas señaladas en el ar- -
tículo anterior, se impondrán: 

XVII.- Al que por cualquier motivo tuviere a su cargo la admini~ 
tración de bienes ajenos y perjudicare a su titular alterando en sus cuentas -
los precios o condiciones de los contratos, suponiendo operaciones o gastos o -
exagerando los que hubiere hecho, ocultando o reteniendo valores o empleándolos 
indebidamente en su provecho o de un tercero". Como vemos, adem~s de su pésima 
ubicación como fraude calificado, adolece dicha definición de la ya comentada -
frase " •.. en su provecho o de un tercero ..• " 

En el Estado de Puebla, en el capítulo 111 del fraude, el ArtícQ 
lo 372 establece: "Las mismas sanciones señaladas en el artículo anterior se -
impondrán: 

XVII: Al que por cualquier razón tuviera a su cargo el manejo, -
la administración o el cuidado de bienes ajenos y perjudicare a su titular alt~ 
randa en sus cuentas los precios o condiciones de los contratos, suponiendo op~ 
raciones o prestaciones o exagerando los que hubiere hecho, ocultando o rete- -
niendo bienes, o empleare abusivamente los bienes o la firma que se le hubiere
confiado". 

Igual de absurdo que el Código Penal de Chihuahua en cuanto a su 
tipificación como Fraude Calificado; baste decir, Dnicamente que por lo menos -
el Código Penal del Estado de Puebla, no hace referencia al lucro o provecho -
del autor del ilícito o de un tercero. 

(122) Código Penal de Chihuahua y Puebla. Compilación de Leyes de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación. 
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El delito en cuestión está previsto en el Código Penal del Estado 
de Durango (123) en el capitulo V denominado "Administración Fraudulenta" en su 
único artículo, el 212, el cual literalmente dice: "Al que tuviere a su cargo
la administración o el cuidado de bienes ajenos y perjudicare al titular de - -
éstos alterando las cuentas o condiciones de los contratos, simulando operacio
nes o gastos o exagerando los que hubiere hecho, obteniendo un provecho para si 
o para otro, se le impondrá prisión de seis meses a seis años y multa equivalen 
te hasta de trinta dlas de salario mfnimo". 

Sin más comentario que l().~ismo en que tanto hemos insistido, - -
ésto es, el provecho para el sujeto act/vó ~.un tercero. 

Por otra parte, resulta interesante la definición que nos dá el -
Código Penal de Nuevo León, (124) en su único articulo -el 398- del capítulo -
VIII de la Administración Frudulenta, que a la letra dice: "Comete el Delito -
de Administración Fraudulenta el que teniendo a su cargo el manejo, cuidado o -
administración de bienes con engaños o aprovechando el error de los ofendidos,
perjudique a éstos o a terceros, ya sea alterando la contabilidad, aparentando
contratos, alterando precios, costos, suponiendo operaciones, ejecutando actos, 
omisiones, ocultación o retención de bienes, proporcionando datos a la competen 
cia con perjuicio del negocio, realizando actos falsos que le permitan obtener
utilidades ilícitas en perjuicio de los dueños, las empresas o sociedades que -
los hayan contratado". 

Decíamos que resulta interesante este articulo, pero exclusivamen 
te por lo que hace a la gran enumeración de casos en que se puede llevar a efef 
to una administración fraudulenta; encontramos, entre otros, el de proporcionar 
información o datos a una empresa de la competencia resultando un perjuicio al
negocio. Creemos que éste es un caso típico de Administración Infiel que en -
México, ningún otro código lo prevee. Lástima que este articulo cae también 
en el error de la mayoría de los otros códigos, de mencionar como condición 

(123) Código Penal de Durango. Compilación de Leyes de la ·Suprema Corte de 
Justicia de la Nación. 

(124) Código Penal de Nuevo León. Compilación de Leyes de la Suprema 
Corte de Justicia de la Nación. 
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para la tipificación del ilícito, el " ... obtener utilidades ilícitas ... " así-
mismo, dan al traste con esta definición, los enganos y el aprovechamiento del 
error de los ofendidos, que como ya expresamos, no crean más que confusión con 
lo que es propio y único del Delito de Fraude. 

Finalmente, hemos dejado al último y con todo propósito, los - -
Códigos de los Estados de Coahuila y Veracruz, (125) los cuales sentimos que -
son los que más se asemejan a lo que en realidad es el Delito de Administra- -
ción Fraudulenta. En efecto, ambos Códigos Penales, en un único capitulo y en 
un solo articulo, definen este delito, sino perfectamente, si por lo menos con 
mucha mejor técnica jurídica que los anteriores que hemos venido analizando: -
tanto el de Veracruz como P.l d° Coahuila, están redactados en los mismos térmi 
nos y si acaso únicamente var~a la sanción entre uno y otro. 

El Código Penal de Veracruz y específicamente en cuanto hace a -
la tipificación de dicho ilicito, es más antiguo que el de Coahuila, ya que 
este último es del 19 de octubre de 1982 y áquel del 11 de septiembre de 1980. 
Por lo tanto, transcribimos textualmente el de Veracruz, que en su capítulo V
denominado "Administración Fraudulenta", en su Articulo 191, dice: "Se aplic! 
rá prisión de seis meses a seis años y multa de mil a veinticinco mil pesos, -
al que por cualquier razón tuviere a su cargo la administración o el cuidado -
de bienes ajenos y perjudicara al titular de éstos, alterando las cuentas o -
condiciones de los contratos, suponiendo operaciones o gastos o exagerando los 
que hubiere hecho, ocultando o reteniendo valores o empleándolos indebidamente, 
haciendo aparecer lo contrario". 

Resulta claro que en esta definición no aparecen las aberrantes
frases sohre el engaño o aprovechamiento del error del ofendido, ni mucho me-
nos el lucro o provecho por parte del sujeto activo ni de un tercero. Si aca
so, la única observación que cabe hacer, es con respecto al "cuidado de bienes 
ajenos" que como ya lo manifestamos, se presta a malas interpretaciones. 

( 125) Código Penal de Coahuila y Veracruz. Compilación de Leyes de la 
Suprema Corte de Justicia de la Nación. 
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La sanción en el Estado de Coahuila es más rigurosa ya que va de 
seis meses a 12 años de prisión, lo cual significa que el delincuente, no pue
de alcanzar su libertad provisional en virtud del término medio aritmético, lo 
que si ocurre en el Código Penal de Veracruz. 

Pero insistimos, después de estudiar las otras definiciones de -
los pocos códigos que preveen este delito y después de encontrarnos códigos -
como el del Estado de Chihuahua y Puebla, que lo encuadran y tipifican como -
fraude calificado, no nos queda más que felicitar a los legisladores tanto de
Veracruz -que fue ahí donde se legisló inicialmente- y Coahuila, por intentar
plasmar, dentro del marco jurídico, lo más apegado a la realidad sobre lo que
es el Delito de Administración Infiel. 

No queremos terminar estos comentarios, sin antes mencionar que
en el Código Penal para el Distrito Federal, el ya multicitado Artículo 388, -
donde supuestamente se define la Administración Fraudulenta, se encuentra en-
cuadrado dentro del Capítulo III correspondiente ni más ni menos que al Fraude, 
y de donde es fácilmente perceptible, que hasta la fecha, nuestros insignes l~ 

gisladores, no distinguen un delito del otro. 

INTERNACIONAL 

En este último inciso, transcribimos los diferentes conceptos -
que nos dan los autores y legisladores extranjeros sobre la Infidelidad Patri
monial, Administración Fraudulenta o Administración Infiel, según sea el caso; 
como ya han quedado debidamente analizados todos y cada uno de ellos, únicamen 
te nos concretaremos a comentarios escuetos de cada definición, tales como la
de Argentina, Italia y Alemania. 

En el Código Germano, como hemos de recordar, en su definición -
se contemplan dos teorías, a saber: 1.- La teoría del abuso y 2.- La teoría -
del quebrantamiento de la fidelidad. "El que dolosamente abusa de la facultad 
que le ha sido otorgada por ley, mandato de la autoridad o negocio jurídico -
para disponer de un patrimonio ajeno u obligar a otro (la teoría del abuso) o
lesiona el deber que le incumbe en virtud de la ley, mandato de la autoridad,-
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negocio jurídico o de una relación de fidelidad, de cuidar de intereses patri 
moniales ajenos (teoría del quebrantamiento de la fidelidad) y de esa manera
ocasiona un perjuicio a la persona cuyos intereses patrimoniales debe atender, 
será castigado por untreve con la cárcel y una pena pecunaria. Al mismo tie!'! 
po, puede pronunciarse la pérdida de los derechos honoríficos civiles. En -
los casos particularmente graves, se aumentar( hasta diez años la reclusión". 

Como podemos observar en esta definición del Código Alemán, en
la primera teoría, es decir, la Teor!a del Abuso, se exige un abuso de poder
juridico de representación; en cambio, para la Teoría del Quebrantamiento de
la Fidelidad, resulta suficiente y basta cualquier acción que perjudique el -
patrimonio ajeno, acción que se opone al deber de fidelidad hacia quien se -
está obligado. 

Por lo que hace a los casos "particularmente graves", en su - -
oportunidad hacíamos mención de que son aquellos en donde la acción del delin 
cuente, trae como consecuencia un daño al bienestar de la sociedad, o cual- -
quier daño o perjuicio relevante al ,pueblo, o bien, cuando el autor despliega 
una manifiesta astucia criminal. 

Tal es el concepto de la Administración Infiel desarrollado en
el Código Penal Germano. 

Por otra parte, en la Legislación Italiana, no encontramos un -
artículo, un precepto especialmente limitado a la infidelidad patrimonial, ya 
que se habla y se tipifica sobre infidelidad en diferentes campos del Derecho 
Penal, como en los delitos cometidos por funcionarios, por particulares, etc. 
pero no así una definición exclusivamente sobre lo que significa la infideli
dad patrimonial. De cualquier manera, volveremos a transcribir la que nos dá 
el Maestro Carrara. (126) 

"Es el delito de quien habiendo llegado a ser gestor fiduciario 

(126) Carrara Francesco. Op. Cit. Pág. 381. 
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(con o sin estipendio y aun con participación de lucro) de una operación admi 
nistrativa en interés de otro, y de tal modo, consignatario de las cosas de -
pertenencia ajena para aquel uso determinado, abusa de la confianza que se le 
otorgó convirtiendo indebidamepte en su provecho las mismas cosas que le fue
ron entregadas para que las administrase, o las ganancias obtenidas de su ad
ministración". 

Ya hemos dejado claro que, la definición que nos dá el Profesor 
Carrara, no nos convence del todo, entre otras cosas, por que existen opera-
ciones de fiel administración que no descansan en un vínculo de confianza, -
sino por situaciones de necesidad. Además y no queriendo ser repetitivos, -
esta definición o concepto que nos dá el Maestro Italiano, parece mas bien de 
un Abuso de Confianza, ya que habla de un provecho para el autor, lo que no -
es requisito indispensable para la tipificación del delito. 

De una u otra manera, podemos considerar como un concepto muy -
particular el del Profesor Italiano sobre la infidelidad patrimonial, que au~ 
que no lo compartimos en su totalidad y como ya ha quedado debidamente anali
zado, tiene ideas muy interesantes. 

Por último, en el Articulo 173 del apartado 7º. del Código Pe-
nal Argentino, se define la Administración Fraudulenta de la siguiente forma: 
"Sin perjuicio de la disposición general del articulo precedente, se conside
raran casos especiales de defraudación y sufrirán la pena que él establece ... 
7º.- El que por disposición de la ley, de la autoridad o por un acto jurídi
co, tuviera a su cargo el manejo, la administración o el cuidado de bienes -
ajenos o intereses pecunarios ajenos, y con el fin de procurar para si o para 
un tercero un lucro indebido o para causar un daño, violando sus deberes per
judicare los intereses confiados u obligare abusivamente al titular de éstos". 

No cabe duda que, de todas las definiciones y conceptos que he
mos expuesto a lo largo de este estudio sobre lo que es la Administración - -
Fraudulenta, el Código Penal de la República Argentina, es la que en definiti 
va capta la esencia sobre este delito, manejando perfectamente bien el origen 
o la causa de la relación de fidelidad asi como el daño en el patrimonio aje-
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no, independientemente de que el autor se aproveche para sí o para un tercero
de ese menoscabo, o bien en lo que tanto insistimos en esta tesis, de que sean 
únicamente acciones desplegadas con la intención de dañar el patrimonio confía 
do, exista o no exista lucro para el sujeto activo. 



CONCLUSIONES 

1.- El Delito de Administración Fraudulenta o Infidelidad Patrimonial, es un de 
lito totalmente propio, autónomo e independiente de los demas delitos con-
tra el patrimonio. 

2.- El objeto de la tutela jurídica en el Delito de Administración Infiel es el 
patrimonio y no la seguridad de la relación de fidelidad. Esta relación de 
fidelidad violada, no constituye mas que el medio que se emplea para perju
dicar el patrimonio ajeno. 

3.- Para la integración de este ilicito, se· requiere que la acción del ictuosa -
deba de estar encaminada a dañar o p€rjudicar los intereses patrimoniales. -
confiados. 

4.- El daño o perjuicio es necesariamente doloso, no importando que sea even--
tua l. 

5.- Este delito es propio o especial, ya que no todas las personas con capaci-
dad jurídica pueden cometerlo; únicamente aquellos sujetos que estan capaci 
tados legalmente para el manejo de un patrimonio extraño. 

6.- La acción criminal debe de fundamentarse en el hecho de constituir una vio
lación a la obligación de fidelidad que el sujeto activo tiene frante al s~ 

jeto pasivo. 

7.- El daño o perjuicio al patrimonio no esta limitado a un solo objeto, sino -
al patrimonio en su conjunto, ya que la persona obligada a esa relación de
fidel idad, maneja o administra el patrimonio globalmente. 

8.- Los bienes protegidos penalmente, no solo son bienes muebles, sino también
inmuebles, y en ambos, en muchas ocasiones el sujeto pasivo nunca ha tenido 
en su poder, en su posesión material. 

9.- El sujeto activo debe de tener, necesariamente, cierta libertad de acción,
facultad de elección y autonomía e independencia en su gestión. 



10.- Para la tipificación de este delito, no es requisito indispensable el be
neficio del autor o de un tercero, lo que si sucede en los delitos de 
fraude, robo y abuso de confianza. 

11.- Resulta imprescindible la modificación del Artículo 388 del Código Penal
para el Distrito Federal. Por una parte, la supresión de la frase "cu id-ª. 
do de bienes ajenos", ya que no es lo mismo cuidar que administrar. Por
otra parte, eliminar de tajo "con ~nimo de lucro", toda vez que seguirin 
impunes infinidad de conductas delictuosas por el simple hecho de que no
existió el ánimo de lucro en el autor del ilícito, aunque si prevalezca -
el ánimo de dañar o perjudicar el patrimonio confiado. 

12.- Es indispensable y urgente la creación, en todos los Estados de la Repúbli 
ca, de un tipo único de Administración Fraudulenta, en donde se le defina
con las modificaciones que en el punto anterior hemos mencionado. 
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