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¿Compra o robo? La colisión entre la norma que consagra el principio del tercero adquirente de buena fe a título oneroso y la del criterio jurisprudencial que sostiene el robo encubierto por receptación
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Resumen

Existe un conflicto entre algunos precedentes jurisprudenciales y la norma jurídica contenida en el Código civil que consagra el principio del tercero adquirente de buena fe a título oneroso toda vez que este principio se ve debilitado o menoscabado por las resoluciones que consideran que un adquirente que no verifique el título de lo adquirido comete robo por encubrimiento en la modalidad de receptación.

1. El encubrimiento. Manera en que lo abordan los sistema penales 

En el Código penal francés de 1810 se regula al encubrimiento en la parte general, dentro de la participación.

Hay Códigos que regulan el encubrimiento como un tipo autónomo pero en diferentes títulos, como en el Código de Austria o el de Brasil.

El encubrimiento se regula como tipo autónomo y en un solo título, como en los Códigos alemán, español y argentino.

Y finalmente, en otros casos, se le ve en parte como supuesto de la participación y en parte como un tipo autónomo, como lo hace el Código penal francés actualmente y el Código mexicano (13 y 400).

Es ilustrativo al respecto el precedente siguiente:

ENCUBRIMIENTO, DELITO DE.  Problema muy debatido es el relativo a los aspectos negativos del delito encubierto en cuanto su proyección a favor del encubridor; pero es incuestionable que ninguno de tales aspectos tienen proyección favorable al encubridor, atento el bien jurídico que se tutela mediante la creación de los tipos que describe el artículo 400 del Código Penal. No importa que al favorecido por la acción típica le ampare algún aspecto negativo; a quien se juzga es a quien impidió la función estatal de persecución de conductas típicas como delito. Nuestra legislación mexicana estudia el delito de encubrimiento, por una parte, en el artículo 13, fracción IV, incluyéndolo entre las formas de participación que el mismo contiene, y por otra parte, en el precitado artículo 400 le da el trato de delito específico, adoptando una posición ecléctica, al considerarlo también como forma de participación.

2. Legislación

El Código penal federal vigente, de 1931, en el artículo 400, ubicado en el capítulo 1, del título vigésimo tercero, establece:

Se aplicará prisión de tres meses a tres años y de quince a sesenta días multa, al que:
I.- Con ánimo de lucro, después de la ejecución del delito y sin haber participado en éste, adquiera,

reciba u oculte el producto de aquél a sabiendas de esta circunstancia.

Si el que recibió la cosa en venta, prenda o bajo cualquier concepto, no tuvo conocimiento de la procedencia ilícita de aquélla, por no haber tomado las precauciones indispensables para asegurarse de que la persona de quien la recibió tenía derecho para disponer de ella, la pena se disminuirá hasta en una mitad;

(el tercer párrafo derogado).

II.- Preste auxilio o cooperación de cualquier especie al autor de un delito, con conocimiento de esta circunstancia, por acuerdo posterior a la ejecución del citado delito;
III.- Oculte o favorezca el ocultamiento del responsable de un delito, los efectos, objetos o instrumentos del mismo o impida que se averigüe;

IV.- Requerido por las autoridades, no dé auxilio para la investigación de los delitos o para la persecución de los delincuentes; y

V.- No procure, por los medios lícitos que tenga a su alcance y sin riesgo para su persona, impedir la consumación de los delitos que sabe van a cometerse o se están cometiendo, salvo que tenga obligación de afrontar el riesgo, en cuyo caso se estará a lo previsto en este artículo o en otras normas aplicables.

No se aplicará la pena prevista en este artículo en los casos de las fracciones III, en lo referente al ocultamiento del infractor, y IV, cuando se trate de:

a) Los ascendientes y descendientes consanguíneos o afines;

b) El cónyuge, la concubina, el concubinario y parientes colaterales por consanguinidad hasta el cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo; y

c) Los que estén ligados con el delincuente por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad derivados de motivos nobles.

El juez, teniendo en cuenta la naturaleza de la acción, las circunstancias personales del acusado y las demás que señala el artículo 52, podrá imponer en los casos de encubrimiento a que se refieren las fracciones I, párrafo primero y II a IV de este artículo, en lugar de las sanciones señaladas, hasta las dos terceras partes de las que correspondería al autor del delito; debiendo hacer constar en la sentencia las razones en que se funda para aplicar la sanción que autoriza este párrafo.
Por lo que se refiere a los presupuestos y requisitos del delito es oportuno invocar de nuevo el precedente jurisprudencial citado anteriormente, mismo que en la parte conducente establece:

Con arreglo a la tesis que sustenta nuestro Código Penal, respecto del encubrimiento como delito específico y no como forma de participación, procede definir los presupuestos y requisitos para su configuración como delito autónomo. Los primeros son: a) que exista un delito anterior: b) no haber tomado parte en aquél. Los segundos son: 1o. los presupuestos señalados; 2o. intervención posterior al delito anterior; y 3o. inexistencia de un acuerdo previo. Como se ve, nuestro Código Penal ha seguido el criterio de distinguir dos diferentes especies de encubrimiento; el favorecimiento y la receptación. La primera consiste en la acción por parte del favorecedor, que es posterior a la consumación del delito para el que no ha mediado promesa ni anterior ni simultánea, de ocultar y proteger la fuga del autor del delito anterior para eludir la acción de la justicia. La segunda, esto es, la receptación, se caracteriza en que el receptador, con ánimo de lucro adquiere, recibe u oculta dinero u objetos provenientes de un delito de robo, sin haber tomado las precauciones indispensables, de que la persona de quien se recibió el objeto que resultó robado, tenía derecho para disponer de él. 

3. El encubrimiento. Presupuestos
Encubrir es ocultar algo o no manifestarlo o impedir que llegue a saberse algo. Es un delito autónomo e independiente del delito que se encubre. Esto significa que para que exista el delito de encubrimiento son necesarios ciertos presupuestos. En primer lugar, es necesario un presupuesto positivo dado que debe haber una conducta delictiva anterior. Otro presupuesto, de carácter negativo, es que no exista una promesa anterior. De existir esa promesa se aplicarían las reglas de la participación. En este sentido hay un precedente muy claro: 

ENCUBRIMIENTO EN LA FORMA DE RECEPTACION, DELITO DE.  El delito de encubrimiento en la forma de receptación, es bien sabido que supone en el caso realización de un delito anterior, sin concierto previo entre el agente principal y el receptador, o, auxilio que se traduce en ocultación del agente principal del delito.

No hay duda en cuanto a los alcances del acuerdo previo. Y que ese acuerdo puede ser tácito o sobreentendido lo confirma este precedente, que ya anuncia una organización delincuencial, por lo menos, un circuito criminal:

ROBO, ENCUBRIMIENTO POR RECEPTACION Y PARTICIPACION.  La compra de objetos materia del delito de robo, ejecutada por una sola vez, puede integrar el tipo de encubrimiento por receptación, pero cuando la compra de referencia se reitera por tiempo indefinido con pleno conocimiento del adquirente sobre la procedencia de los objetos, se convierte en motor de la conducta del apoderamiento y puede legalmente considerársele como partícipe, ya que quien materialmente ejecuta el robo lo hace plenamente consciente de que obtendrá el fruto económico de su apropiación y el comprador se convierte en inductor.

4. El bien jurídico tutelado
La doctrina considera que su comisión lesiona la administración de justicia. Sin embargo, esto, siendo correcto, es insuficiente. Se lesiona, según la modalidad, la procuración de justicia, la administración de justicia y el patrimonio.

5. Presupuesto positivo

El delito previo puede ser doloso o culposo. Grave o no grave. Puede estar contemplado por el Código penal o por la legislación penal, en general. Puede tratarse de un delito especial, incluso. De manera que se excluyen las infracciones. Puede tratarse de un delito que se persiga mediante acción: pública (de oficio o mediante denuncia) o privada (querella).   Puede tratarse de un delito consumado o de uno tentado. Pero debe tratarse de un delito real, no putativo ni simulado. 

Surge la duda sobre si el delito previo puede ser el de encubrimiento, es decir, si puede haber encubrimiento del encubrimiento. La respuesta es sí, dada la autonomía de la figura.

Por lo demás, es indiferente que el autor del delito previo haya sido condenado o absuelto.

6. Presupuesto negativo

No debe haber participación. La participación es la colaboración dolosa en el delito doloso de otro, es decir, el tomar parte del delito, desde la ejecución hasta la consumación, sin tener el dominio del hecho. Hay un precedente que confirma la diferencia que existe entre el encubrimiento y la participación, la cual reside en que no se cumple con el precedente negativo.
 

ROBO, AUXILIO PASIVO POR RECEPTACION EN EL DELITO DE, Y NO AUTORIA MATERIAL POR EL DELITO DE ENCUBRIMIENTO.  Con independencia a que el procesado no se constituyó como autor material del delito de robo, sin embargo, en cuanto tenía conocimiento de su realización y, reiteradamente, esperaba y quería ese acontecimiento, puesto que sabía que de su consumación, obtendría una parte de su producto; ante ese panorama, es evidente que incurrió en una forma participativa de auxilio pasivo o por receptación, en términos de la fracción VI del artículo 13 del Código Penal, ya que su culpable omisión comulgaba con la finalidad criminosa de los activos diversos, esto es, con el ánimo de apropiación y aprovechamiento del objeto del delito; y, sin que pueda estimarse que la conducta del inculpado se adecue a un tipo específico del delito de encubrimiento, ya que su interés apropiador, de parte de lo obtenido en el robo, evidentemente, lo vincula coparticipativamente en el apoderamiento ilícito.
En este sentido existe un precedente:

PARTICIPE EN UN ROBO Y NO AUTOR DEL DELITO DE ENCUBRIMIENTO POR RECEPTACIÓN DE COSAS ROBADAS.  No sólo son participantes en un delito los que cooperen en la preparación y ejecución del mismo, sino igualmente cuando, en los casos previstos por la ley, realicen dicha actividad de auxilio una vez efectuado el hecho delictivo, pero mediante acuerdo previo, con lo cual ponen una condición causal en el mismo. Por tanto, el quejoso no pudo tener el carácter de autor del delito de encubrimiento por receptación de cosas robadas, sino de partícipe en el de robo, por haberse puesto de acuerdo previamente, con sus coacusados, respecto que compraría el material de construcción del edificio abandonado del que aquéllos pretendían apoderarse, lo que efectivamente cumplió a virtud del acuerdo previo tenido con los ejecutores materiales del apoderamiento ilícito.

No cabe el autoencubrimiento.

7. Los presupuestos y la acción penal
Es fundamental que durante la comisión del delito de encubrimiento esté vigente el ejercicio de la acción penal por lo que no debe haber prescrito ni la acción ni el delito. Lo mismo puede argumentarse en caso de amnistía. Obviamente, en los delitos de acción privada, sólo será perseguible el encubrimiento mientras la querella no sea retirada.

8. Modalidades

Son el favorecimiento y la receptación. El favorecimiento se divide en personal y en real. Favorecer es ayudar o apoyar. Receptación es acción y efecto de receptar, esto es, ocultar o encubrir delincuentes o cosas que son materia de delito.
9. Favorecimiento personal

Esta modalidad consiste un en una ayuda prestada al autor o partícipe del delito previo para eludir la procuración y/o la impartición de la justicia. La ayuda es una conducta activa que pretende el ocultamiento o la fuga, antes que las investigaciones concluyan. El favorecimiento supone dolo directo (conocimiento de los elementos). 

Cabe el error y la conducta sería atípica cuando se supusiera que se tratara de un inocente o lo fuera, en realidad.

Aunque es un delito formal en el que los actos ejecutivos son generalmente consumativos, cabe la tentativa. El autor puede ser cualquier persona física siempre que no haya participado en el delito previo.

El bien jurídico protegido es la procuración y la administración de justicia.
10. Favorecimiento real

Esta modalidad se traduce en brindar ayuda a alguien: al autor o al partícipe o a un tercero, pero teniendo como objetivo los bienes. El dolo es directo., es decir, el agente debe conocer y saber que está brindando su ayuda para el favorecimiento real. Cabe, obviamente el error, si el sujeto no conoce o no sabe que su acción va en ese sentido. El autor puede ser cualquier persona física.

Se llevan a cabo las acciones siguientes: 

1. Favorecer el ocultamiento.

2. Ocultar.

3. Impedir la averiguación.

Favorecer es ayudar o apoyar. Ocultar es esconder, tapar, guardar o callarse algo. Impedir es estorbar o imposibilitar la ejecución de algo. Cabe la desaparición o la destrucción de rastros, indicios o pruebas.

Los bienes a que se refiere el delito son:

1. Efectos.

2. Objetos.

3. Instrumentos.

4. Pruebas.

Los efectos son bienes, muebles, enseres y, también, los artículos de comercio, así como los documentos o títulos valor o de crédito mercantiles, sean nominativos, endosables o al portador; por lo tanto, pueden ser bienes corpóreos o incorpóreos, fungibles (dinero y agregados dinerarios, Figueroa: 2003 y 2008) o no.

Los objetos son bienes. Los instrumentos son los objetos o elementos que sirven de medio para hacer algo o conseguir un fin, en este caso, cometer el delito. Las pruebas son indicios, señales o muestras.
El bien jurídico protegido es la procuración y la administración de justicia.
11. La receptación

Se trata de una modalidad del delito de dolo directo. Entonces, debe saberse que el bien proviene del delito, aunque se ignore de qué tipo de delito se trata.

El bien jurídico tutelado no es sólo la procuración-administración de justicia sino que también tiene su carga de delito patrimonial.

Las acciones típicas son: adquirir, recibir u ocultar. Dicho de una persona, recibir es tomar o hacerse cargo de lo que le dan o le envían mientras que adquirir es hacer propio u obtener un derecho o una cosa, con el propósito de ejercer sobre él una titularidad o derecho real, que se transmite a título oneroso o gratuito, o por prescripción. Ocultar es esconder, o sea, evitar que algo pueda ser percibido.

Aquí se comprende la cosa en un sentido doble. Como producto del delito y como instrumento del mismo. Al parecer, no cabrían bienes adquiridos con los productos del delito (subrogados).

Cabe señalar que las acciones típicas están taxativamente enumeradas. Por consiguiente, si el bien es sólo dado en comodato o se consume, no constituye una conducta típica.

Debe considerarse que se trata de bienes muebles toda vez que los inmuebles son jurídicamente inocultables.

El Código establece que la adquisición debe ser “con ánimo de lucro” (400-1).

No es relevante que el acto jurídico adquisición resulte válido, nulo o anulable. Queda comprendida, en principio, la simulación.

La clave es que se realice la acción típica “a sabiendas”. De lo contrario no se está frente a una conducta típica.

El precedente citado a continuación reseña los elementos del encubrimiento en su modalidad por receptación, cuando el delito previo ha sido el robo:

ENCUBRIMIENTO, DELITO DE.  La figura delictiva tipificada en la fracción II del artículo 400 del Código Penal Federal, tiene como presupuestos: realización anterior de un delito de robo; ocultación del autor de dicho delito o de los instrumentos que sirvieron para su ejecución; y, receptación, que se caracteriza porque el agente adquiere mercancías sin derecho para disponer de las mismas con arreglo a la ley.

En similar sentido este otro precedente:

ENCUBRIMIENTO, DELITO DE.  El delito de encubrimiento que contempla la fracción II del artículo 400 del Código Penal Federal, tiene como presupuestos los siguientes: perpetración de un delito anterior de robo por otro agente, sin que exista concierto previo entre éste y el encubridor; conducta de éste que obstaculice la acción persecutoria del delito, por parte del a autoridad judicial, sea ocultando al agente o protegiendo su fuga, teniendo tal actividad el carácter de auxilio; o cuando el encubridor adquiere los objetos materia del delito de robo, sin percatarse de que la persona de quien los hubo, podía disponer libremente de ellos con arreglo a la ley, constituyendo tal actividad la forma de receptación.

También cabe, siempre que medie el ánimo de lucro, la receptación por adherencia. Así lo confirma este precedente:

ENCUBRIMIENTO POR RECEPTACION. PARTICIPACION DE QUIEN RECIBE COMISION POR LA VENTA.  Tratándose del delito de encubrimiento por receptación que tipifica el artículo 400, fracción II, del Código Penal Federal, aunque el inculpado no haya recibido las cosas en prenda, ni las haya adquirido por venta ni por cualquier otro título, su conducta es integrante del delito si obtuvo una comisión por la venta, al convertirse en adherente de la conducta del comprador, ya que la participación puede darse mediando preordenación expresa o tácita, y darse también por adherencia.

12.  El tercero adquirente
El Código civil federal vigente de 1928 establece el principio de autonomía de la voluntad en los términos siguientes: “en los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse…”

Esta autonomía de la voluntad está circunscrita por el orden público (Figueroa: 2004 y 2007).

El acto jurídico debe celebrarse y ejecutarse de buena fe, tal como lo dispone el artículo 1796: “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley. Desde que se perfeccionan, obligan a los contratantes no sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, según su naturaleza, son conforme a la buena fe, al uso o a la ley”.

Como puede verse, el Código reconoce el principio de la buena fe contractual. Cabe señalar que, por buena fe en los contratos, se entiende la recíproca lealtad y confianza entre las partes, la intención buena al celebrarlos.
El artículo 2164 del Código civil federal de 1928 en vigor establece: “si el acto fuere oneroso, la nulidad sólo podrá tener lugar…cuando haya mala fe, tanto por parte del deudor, como del tercero que contrató con él”.

Un tercero es una persona que no es ninguna de dos o más de quienes se trata o que intervienen en un acto jurídico.
El orden jurídico protege, entonces, al tercero adquirente de buena fe a título oneroso. 
La acción pauliana, por ejemplo, sólo procede contra los subadquirentes cuando estos son de mala fe (2169), “sin distinguir si adquieren a título oneroso o a título gratuito” (Azúa: 1993:304 y Jaramillo: 1986: 10).

La adquisición de mala fe es un hecho ilícito. Por lo tanto, el adquirente de mala fe que hubiere transmitido la cosa a título oneroso a un tercero, debe indemnizar los daños y perjuicios al acreedor burlado. Aquí la fuente de la responsabilidad civil es el hecho ilícito tanto civil como penal.

Ahora bien, la jurisprudencia yerra porque la expresión “a sabiendas” que utiliza el Código penal federal en el artículo 400, fracción I, es una expresión  de la “mala fe” a que se refiere el artículo 2164 del Código civil. 

Por lo demás, hay que recordar que la buena fe se presume, es decir, hay una presunción relativa con respecto de ella y, en cambio, la mala fe habrá de probarse.

En efecto, quien con ánimo de lucro, después de la ejecución del delito y sin haber participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a sabiendas de esta circunstancia, estará actuando con mala fe y la mala fe implica un ilícito, el ilícito denominado encubrimiento. El sujeto estaría receptando “a sabiendas”, con toda “mala fe”. Es una receptación ilícita. Una conducta delictiva.

Hay lucro puesto que se trata de un acto oneroso, aunque cabe señalar que no todo acto oneroso es necesariamente lucrativo. Sin embargo, ese es el sentido que le dio el legislador en el Código penal federal. 

De manera que se trata de una acción típica, onerosa y de mala fe. El tercero, quien lleva a cabo la acción sabe y conoce tanto el tipo como el origen delictivo de los productos. Así lo confirma un precedente:

ENCUBRIMIENTO, DELITO DE.  La figura delictiva tipificada en la fracción II del artículo 400 del Código Penal Federal, tiene como presupuestos: realización anterior de un delito de robo; ocultación del autor de dicho delito o de los instrumentos que sirvieron para su ejecución; y, receptación, que se caracteriza porque el agente adquiere mercancías sin derecho para disponer de las mismas con arreglo a la ley.

Más claro puede verse en este otro precedente:

ENCUBRIMIENTO.  El tipo delictivo de encubrimiento, en la modalidad de receptación, tiene como presupuestos: la realización anterior de un delito principal, la ocultación del autor material del delito o de los instrumentos empleados por éste en su ejecución y la receptación que se traduce en la compra, por parte de una persona, teniendo ésta conocimiento de la procedencia ilícita del objeto.

En otras ocasiones los productos robados constituyen por sí mismos una prueba fehaciente del origen dudoso de los mismos, de donde la expresión “a sabiendas” puede ser deducida fácilmente a partir de esos objetos por quien los recibe. Así lo confirma este precedente:

ENCUBRIMIENTO.  Si la acusada, aprovechando la circunstancia de que se dedicaba a comprar desperdicio de fierro, adquiría rieles, planchuelas y otros materiales, que son de uso exclusivo de la empresa de los Ferrocarriles Nacionales de México, sin cerciorarse de que la persona de quien los adquiría podía disponer de los mismos con arreglo a la ley, ello es bastante para que los grados de la instancia encuadraran su comportamiento como constitutivo del delito destacado de encubrimiento, tipificado en el artículo 400 del Código Penal Federal, que es bien sabido se caracteriza porque el agente obstaculiza la acción persecutoria, ya sea ocultando al autor del delito principal o a los instrumentos materiales del mismo, y en la modalidad de receptación, consiste en adquirir objetos de procedencia dudosa sin cerciorarse de que la persona que los vende tiene derecho para hacerlo.

13.  Criterios judiciales
Si lo esencial es que exista mala fe, esto es, que el sujeto actúe “a sabiendas”, obviamente, a esto habrá de avocarse el Ministerio público y el juez. 

Los precedentes parecen, sin embargo, andar por otro lado. Así, el siguiente:

ENCUBRIMIENTO POR RECEPTACIÓN (LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE NUEVO LEÓN.  De acuerdo con el artículo 411 del Código Penal de Nuevo León, el encubrimiento por receptación se configura cuando se adquiere o pignora la cosa robada a sabiendas, o si el agente omite tomar las precauciones, indispensables para asegurarse de que el vendedor era propietario y tenía derecho a disponer de ella. Ahora bien, aunque es verdad que no cabe racionalmente imponer al comprador ocasional de ciertos objetos la obligación de cerciorarse de su legítima procedencia precisamente mediante la exhibición de la factura o título de propiedad, también lo es que el adquirente debe recabar elementos que razonable y objetivamente hagan deducir que el vendedor está autorizado para disponer de la cosa sin que baste el simple dicho de este último para concluir que el comprador tomó las precauciones debidas.

Como puede verse la expresión “razonable y objetivamente” es una construcción del juez., pues: ¿qué precauciones debe tomar? 

Aquí tanto el tipo penal como su interpretación jurisprudencial debilitan el principio contractual de la buena fe. Esto, sin considerar que en materia de muebles posesión vale título. En semejante sentido la siguiente:

ENCUBRIMIENTO, RECEPTACION.  El encubrimiento como forma de receptación, se caracteriza en que el receptador con ánimo de lucro adquiere, recibe, oculta dinero u objetos provenientes de un delito de robo, sin haber tomado las precauciones indispensables de que la persona  de quien se recibió el objeto que resultó robado, tenía derecho para disponer de él. En tal virtud cuando el juzgador  encuadró la conducta criminosa de los quejosos, dentro de la fracción II del artículo 400 del Código Penal, procedió con arreglo a derecho, al punirla, atento el bien jurídico que se tutela; toda vez que a quien se juzga impidió la función estatal de persecución de conductas tipificadas como delito.

¿Qué se entiende por precauciones indispensables? De nuevo se abre la puerta a interpretaciones subjetivas.
14. Conclusiones

Varias cosas pueden desprenderse de lo revisado: 

a) En primer lugar es patente que existe una colisión entre el principio normativo contenido en el Código civil, relativo al tercero adquirente de buena fe a título oneroso y los criterios judiciales contenidos en los precedentes.

b) En segundo lugar, cabe preguntarse acerca de la idoneidad del sistema penal mexicano por lo que respecta al sistema que adopta para regular al encubrimiento, desde el punto de vista de la participación y en tanto tipo autónomo.

c) Es manifiesto que la interpretación que se hace del encubrimiento en la modalidad de receptación los jueces utilizan criterios subjetivos que debilitan el principio de buena fe que asiste a los terceros adquirentes, generándoles a estos últimos una situación de inseguridad jurídica.
d) Se invierte la carga de la prueba, sin ningún fundamento, pues si bien es cierto que la fe buena se presume también lo es que los jueces deciden que sea el adquirente tercero quien demuestre que no sabía de origen delictivo de los bienes.
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