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INTRODUCCION

Para elaborar un andlisis objetivo del presente tema, es necesario primeramente
establecer el problema del mismo. Al hablar de “"Implicaciones del Derecho Pe—
nal y Civil en la Transmisidn de la Cosa Ajena"; tratamos de encontrar todos —
los posibles delitos que surgen entre la relacién juridica, del gue transmite —
una cosa sin ser propietario o legitimo poseedor de la misma, y el gque la ad-—
guiere. Ahora bien, dentro de dicha relacidn el movil de importancia, lo cons-—
tituye la cosa y la caracteristica de ajena, porgue la cosa es el objeto indi—
recto y elemento esencial de toda transaccidn juridica.

Partiendo de este orden de ideas, trataremos de entender el significado de cosa
y la particularidad de ajena.

Cosa proviene del Latin "causa", todo lo que es o existe, desde el sentido fami
liar y comin, se entiende como elementos corpdreos o incorpéreos del mundo exte
rior, que pueden ser Utiles o crear una satisfaccidn al hombre. Dentro de las
cosas hay unas que se caracterizan por ser objeto de apropiacidn, y crear asi -
mismo derechos y obligaciones, a estas cosas se les denomina bienes.

Bien deriva del Latin "bonum", que significa bienestar, y el verbo "beare" sig-
nifica hacer feliz. Es asi estimable una diferenciacidn entre cosa y bien, —
constituida por la idea de apropiacidn.

Messineo considera que "...El criterio diferencial entre cosa y bien parece que
se debe poner en lo siguiente: que la cosa es por si entidad extrajuridica; es,
en cierta manera, un bien en estado potencial y se comvierte en tal cuando se —
la hace materia de una particular calificacidn jurdidica; tal calificacién esta—
ria constituida por la idoneidad de la cosa para dar cumplimiento a una determi
nada funcidn econdmica y social, objetivamente considerada; por tanto, bien, en
sentido juridico, serfia una cosa iddénea para dicha funcidn...” (1)

Asi "... Las cosas para constitufr el objeto de una relacién juridica deben te—
ner la calidad de bienes, lo gque equivale a decir que deben ser Gtiles, aptas -
para satisfacer una necesidad humana, requisito indispensable, para gque exista
un interés legitimo tutelable..."(e)

1.~ Messineo, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. T. II. Ediciones —
Jurfdicas Europa—-América; Buenos Aires, Argentina, 1954. P&g. 259.

2.- De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil. Editorial Porrda, S.A.;México,
D.F. 1958. Pag. 26.
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De la anterior, podemos determinar, gque la cosa serd objeto material de una re-
lacién juridica, siempre y cuando se trate de un bien que satisfaga necesidades
por ende con funcidn econdmica, y susceptible de apropiacidn. '
Cabe sefialar que nuestra ley usa indistintamente la palabra cosa y bien, aunque
doctrinariamente se distingan por la apropiacidn.

El Cédigo Civil, no define gque debemos entender por cosa o bien, sclo determina
que pueden ser objeto de apropiacién, todas las cosas que no estan excluidas —
del comercio. (Art. 747). y complementa estableciendo que;

"...Art. 748 .Las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza o por
disposicién de la ley.Art.749. Estan fuera del comercio por su naturaleza las -
que no pueden ser poseidas por algln individuo exclusivamente, y por disposi —
cidén de la ley, las que ella declara irreductibles a propiedad particular...”
Asimismo, establece los requisitos que debe satisface la cosa al disponer;
"...Art. 1825.- La cosa objeto del contrato debe: 1o.Existir en la naturaleza;—
20 .5er determinada o determinable en cuanto a su especie; 3o.Estar en el comer-

cio...

En cuanto a la clasificacién juridica de los bienes, tanto la doctrina, como la
legislacién a seguido diversidad de criterios;dichas clasificacicnes son consi-
deradas tomando en cuenta cada una de las caracteristicas que la difieren, asi-
algunos bienes tendrédn cualidades naturales,mientras otros cualidades juridicas
lo que significa que la posibilidad de funciones juridicas del bien sean muy —
variadas.

La clasificacidn més usual considerando el Cddigo Civil y la doctrina es la si-
guiente:

4.— Por su movilidad o inmovilidad. A) .~ Muebles
B) .- Inmuebles

2.—- Personas a gue pertenecen. A).— Dominio del Poder Pldblico
B) .- Propiedad privada

3:- Situacién de duda que se encuentre A).— Mostrencos
frente al titular. B) .~ Vacantes
4 .- Apreciacién de los sentidos. A) .- Corporales

B) .- Incorporales.

Z.— Posibilidad de remplazamiento A).— Fungibles
B) .-~ No Fungibles.
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6.- En relacién con el uso. A) .~ Consumibles
B) .— No consumibles

7.— Posibilidad de fraccionamiento .A) .~ Divisibles
B) .- Indivisibles
8.- En cuanto a su constitucidn A) .- Simples
B) .- Compuestas
9.— Por su sumisién a juicio A).- Llitigiosas

B) .- No litigiosas.
1.— Bienes muebles e inmuebles;

Bienes muebles.— Son "... Los susceptibles de ser trasladados de un lugar a —
otro sin alterar su forma ni substancia...” (3).

El Cédigo Civil establece dos clases; por su naturaleza o por disposicidn de la
ley. Sin embargo, Rafael Rojina Villegas comenta "... Es posible hacer una ter—
cera categoria como se establece en la doctrina:muebles por anticipacién, es —
decir, todos aguellos bienes que estén destinados a ser separados de un inmue—-
ble, gque necesariamente habrén de adguirir en el futuro categoria de muebles —-
aunque en el presente sean inmuebles..." (4).

La ley determina asi, dos clases de musbles tomando en consideracién sus cuali-
dades y designando de esa forma dos papeles distintos; umo juridico, otro natu—
ral, como veremss sl C&digo Civil nos dice"... Art. 753.— Son muebles por natu-—
raleza, los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro, ya se muevan por
si mismos, ya por efecto de una fuerza exterior. Art. 754.- Son muebles por de—
terminacidén de la ley, las obligaciones y los derechos o acciones qus tienen —
por objeto cosas muebles o cantidades exigibles en virtud de accién personal...”

Bienes inmuebles.— A contrario sensu, son aquellos que no pueden trasladarse de
un lugar a otro, su fijeza es lo gue establece dicha caracteristica.

Dentro de ssta clase de bienes, también encontramos los llamados inmusbles por
destino que se entienden como; "...muebles por su naturaleza, pero que son con-—
siderados como inmuebles, por ser accesorios importantss, de un inmmueble al —

3.~ De Pima, Rafael. Op. Cit. P4g. 30
4.- Derecho Civil Mexicano.Bienes. Derechos Reales y Posesién. T. III. 8a. Ed.-
Editorial Porrta, S. A.; México, D. F. 1985. Pags 281-282.
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- gue estén ligados..." (5).

Nuestro Cédigo Civil hace una enumeracién de los bienes inmuebles a saber:
"...I. E1l suelo y las construcciones adheridas a él;

II.Las plantas y arboles, mientras estuvieren unidas a la tierra, y los frutos—
pendientes de los mismos &rboles y plantas, mientras no sean separados de ellos
por cosechas o cortes regulares;

III.Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de mode que no —
puede separarse sin deterioro del mismo inmueble o del objeto a €l adherido;
IV.Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de ornamentacidn,colocados
en edificios o heredades por el duefio del inmueble, en tal forma que revele el
propdsito de unirlos de un modo permanente al fundo;

V. Los palomares, colmenas,estanques de peces o criaderos andlogos, cuando el-—
propietaric los conserve con €l propdsito de mantenerlor unidos a la finca y —
formando parte de ella de un modo permanente;

VI.Las méguinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el propietario
de la finca, directa o excluisivamente, a la industria o explotacidn de la mig
ma;

VII. Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en las tierras-—
donde hayan de utilizarse, las semillas necesarias para el cultivo de la finca;
VIII. Los aparatos eléctricos y accesorios adheridos al suelo o a los edificios
por el duefo de éstos, salvo convenio en contrario;

IX. Los manantiales, estanques,aljibes y corrientes de agua,asi como los acue—
ductos y las cafierias de cualquiera especie que sirvan para conducir los ligui-
dos o gases a una finca o para extraerlos de ella;

X. Los animales que formen el pié de cria en los predios rasticos destinados —
total o parcialmente al ramo de ganaderia, asl como las bestias de trabajo in-—
dispensables para el cultivo de la finca, mientras estdn destinadas a ese ob—
Jeto;

XI. Los digues y construcciones que, aun cuando sean flotantes, estén destina—
dos por su objeto y condiciones a permanecer en un punto fijo de un rio,lago o-
costa;

XII. lLos derechos reales sobre inmuebles;
XIIT. &1 materiel rodante de los ferrocarriles, las lineas tsleffnicas y tele—
gréficas y las estaciones radiotelegraficas fijas..." ( Art 750).

5.~ De Ibarrola, Antonio. Cosas y Sucesiones. Editorial Porrida, S.A.; México -
D. F. 1977. Pag. 87



2.— Bienses del Dominioc del Poder Plblico y B8ienes de Propiedad privada;

Bienes del Dominio del Poder PGblico.- Son aquellos que son propiedad, de la —
Federacidn, Estados o a los Municipios, estos a su vez son considerados; de uso
comin, bienes destinados a un servicio plblico y bienes propios.

Los de uso comln se consideran inalienables e imprescriptibles; son aguellos —
que son aprovechables por todos los habitantes con ciertas limitaciones esta——
blecidas por la ley.

Respacto & los bienes de servicio pCblico y los bienes propios el Cddigo Civil-
establece que " ... pertenecen en pleno dominio a la Federacién, a los Estados
0 a los Municipios; pero los primeros son inalienables e imprescriptibles,
mientras no se les desafecte del servicio plblico a que se hallen destinados.."
( Art. 770).

Bienes de Propiedad privada.- Son aguellos bienes que el dominio pertenece con-
forme a la ley, a un determinado sujeto o sujetos, y de los que, ninguno puede
aprovecharse si no es con el consentimiento del duefio, o por autorizacidén de -
la ley.

3.~ Bienes mostrencos y Bienes vacantes;

Bienes mostrencos.- Abarcan los bienes muebles abandonados o perdidos y cuyo —
duefio se ignore,nuestro Cédigo Civil especifica; E1 que encontrare la cosa de—
berd de entregarla a la autoridad del lugar o a la m&s cercana, si el hallazgo
se realiza en lugar despoblado. { Arts. 774 y 775).

Bienes vacantes.— Son los bienes que no tienen duefio cierto y conocido. E1 ar—
ticulo 786 del Cddigo Civil dispone "... El que tuviere noticia de la existencia
de bienes vacantes en el Distrito Federal, y quisiere adquirir 1la parte que la
ley le da al descubridor, héra la denuncia de ellos ante el Ministario Plblico-
del lugar de la ubicacidén de los bienes..."

4.~ Bienes corporales e incorporales;

"... Tradicionalmente se habia establecido una enérgica distincién entre los —
bienes, los unos como cosas; se les llamaba corporales, los otros, como dere —
chos se les llamaba bienes incorporales; nuestro Cédigo Clvil ya no acepta es—
ta distincién; pero si gueda en ella un reflejo..." (6).

6.— Ibarrola, Antonio. Op. Cit. P4g..73
L'
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Bienes corporales.— Tienen el caricter de corporales, aquéllos que son aprecia—
bles por los sentidos, o bien que pueden tocarse.

Bienes incorporales.— Son incorporales, llamados también, como inmaterdiales; son
los gue s6lo pueden percibirse intelectualmente, y no pueden tocarse.

5.- Bienes fungibles y no fungibles;

Bienes fungibles.~"...Son bienes fungibles aquellos que tienen un mismo poder—
liberatorio, es decir, que sirven como instrumentos de pago con un mismo valor y
que; por lo tanto, pueden ser reemplazados en el cumplimiento de las obligacion-
es..." (7).

Es decir pueden ser intercambiables porque se determinan en cuanto a su género,-—
cantidad y calidad.

Bienes no fungibles.~ No pueden ser intercambiables dado que-no poseen el mismo-
poder liberatorio eguivalente, tienen una individualicad caracteristica, o bien—
aguellos muebles, que no pueden ser sustituidos por otros de la misma especie,—
calidad y cantidad.

6.~ Bienes consumibles y no consumibles;

Bienes consumibles.— No desarrullan un uso prolongado, también son conocidos co-
mo consumibles de primer uso, dado su naturaleza, son agotados en la primera —
ocasién, no son susceptibles de un uso reiterado y constante.

Bienes no consumibles.— Sor aquéllos que permiten un uso reiterado y constante,-
y tienen una utilidad permanents. '

7.- Bienes divisibles e indivisibles;

Bienes divisibles.-"...50n aquéllos bienes que pueden fraccionarse de modo que -
las singulares partes resultantes de la divisidén tengan la misma funcién que el-
todo y por tanto, entre las partes y el todo haya diferencia de cantidad mé&s qus
de calidad..." (8).

Igualmente.~"...En derecho son divisibles las cosas que pueden reducirse a par—
tes sin que por el fraccionamiento se altere la esencia o la forma de la

7.—~ Rojina Villegas, Rafael, Op. Cit., Pag. 270
8.- Biondi. Los Bienes, Za. Ed. Bosch Casa Editorial; Barcelona, 1961. Pag. 94
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cosa.Todas las demds son indivisibles..." (9).

Bienes indivisibles.— Son aquellos que si llegasen a Fraccioﬁarse, no tendrdn —
la misma funcidn que tenfian destimada antes de su divisién.

8.- Bienes simples y compuestos;

Bienes simples.— "... Son los constituidos por una individualidad orgénica uni—
taria, pudiendo ser suministrados no solamente por la naturaleza sino también -
artificialmente..." (10} .

Bienes compuestos.— Se consideran aquéllos en gue el hombre interviene en su —
creacién, se encuentran formados por la unidn o agregacidn de diversidad de par—
tes que constituiran un todo.

S.— Bienes litigiosos y no litigiosos;

Bisnes litigiosos.— Son aquéllos bienes en los cuales sus derechos se encuentran
en disputa judicial, quedando sometidos al resultado del juicio. "...Solo la - -
sentencia puede precisar cudl es el derecho cierto, de modo gque los derechos re—
lativos a bienes litigiosos, son imprecisos e inciertos puesto gque estén suje—
tos al sentido en que se dicte la sentencia. Esta cualidad produce algunos
efectos jurfdicos...” (11).

Bienes no litigiosos.— Son aguéllos gue no se encuentran en disputa, es decir,-
no estén sometidos a ningln juicio.

Es considerable la clasificacién antes expuesta, porgque establece las cualida -
des y caracteristicas en los bienes existentes, determinando de esa forma un —
papel susceptible de apreciacidn y diferenciacién no solo desde el punto de vis—
ta civil, sino también penal.

Teniendo asf una imagen de lo que entendemos por bien, serfa conveniente refe—
rirnos al termine "ajeno"; pero para ello es necesario involucrarnos al concep-
to de patrimonio’y propiedad, para entender y lograr el objetivo propuesto.

9.—- Fernéndez Aguirre, Arturo. Derecho de los Bienes y de las Sucesiones. Edi—
torial Cdjica; Puebla, México,1963. P4g 22

10.~- De Pina, Rafael. Op. Cit. P4g 36

11.— Fernidndez Aguirre, Arturo. Op. Cit. Pag 25
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E1l patrimonio se ha definido como . un conjunto de obligaciones y derechos—
susceptibles de una valoracidn pecuniaria, que constituyen una universalidad de
derecho...” ( 12)

En dicha definicidén se encuentran dos elementos; uno el activo constitui—
do por el conjunto de biene; y derechos, caracterizados por su apreciabilidad -
en dinero, y el pasivo; por el conjunto de obligaciones y cargas, o bien comp -~
"...La universalidad de derechos y obligaciones de indole econdémica y estima—
cidén pecuniaria pertenecientes a una persona...” (13)

Entendemos asi al patrimonio en dos aspectos; en el econdmico, cuando dicho pa-
trimonio tiene como funcidén la satisfaccidn de necesidades; y en sentido juri -
dico entendemos como el conjunto de relaciones juridicas que competen a una —
persona.

Dentro del elemento activo del patrimonio, es decir los bienes y derechos, en —
contramos los derechos reales y personales.

En cuanto al derecho real lacantinerie lo define como;

"... Es el que ejercitamos en forma inmediata sobre una cosa. Es una facultad
en virtud de la cual aquélla nos pertenece, ya en su totélidad, ya en ciertos —
respectos, segln que tengamos sobre la misma un derecho de propiedad o alguno—
de sys desmembramientos..." (14)

Asi en una relacidn juridica que da un derecho real, se establecen dos elementos;
a). E1 titular del derecho;b) El objeto establecido por la cosa sobre la cual se
ejerce la facultad juridica.

Por lo tanto, el derecho real tiene como contenido , la apruopiacién, aprovechamigrr
—to y regulacién de una rigueza, propia o ajena. :

Por otra parte el derecho '‘personal, por cuanto a su contenido es;"...La facul -
tad en virtud de la cual una persona, llamada acreedor, puede exigir de otra, -
denominada deudor, un hecho, unma abstencién o la entrega de una cosa..."(15).

De lo anterior , consideramos al patrimonio como aquél conjunto de bienes, de -
rechos y obligaciones susceptibles o apreciables en dinero, concepcién integra
del Derecho Civil. Sin embargo Jimenez Huerta aclara;

", ..La tutela penal del patrimonio se extiende también a aquéllas cosas que no —

12.—~ Rojina Villegas, Rafasl. Compendio de Derecho Civil. T.II.16 Ed. Editorial
Porria, S.A; México, D.F.1984. Pag 7

13.- Jimeénez Husrta, Mariano. Derecho Penal Mexicano, T.IV.5a. Ed. Editorial —
Porrda, S5.A; México, D.F. 1984. Pag 9

14.~ Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al Estudio del Derecho, 29a Ed. Edito-
rial Porria, S.A; México, D.F. 1978. P&g.206

15.— Idem. Pag 207.
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- tienen valor econdmico... E1 patrimonio, penalisticamente concebido, estd, —
pues, constitufdo por aguél plexo de cosas y derechos destinados a satisfacer -
las necesidades humanas y sujeto al sefiorio de su titular..." (16).

Estimamos acertado el criterio anterior en el sentido, de gque un bien puede no
tencr valor econdmico, y ser solo de indole estimativo, y sin embargo sufrir ~—
las migmas consecuencias que, un bien con valor econdmico; asi todos aquéllos —
bienes juridicos que constituyan el patrimonio de una persona serén motivo de —
tutela penal.

Dentro del derecho real, encontramos a la propiedad que es; "...El poder juridi
CO gue una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre una cosa para apro
vectharla totalmente, en sentido juridico, siendo oponible este poder a un suje—
to pasivo universal, por virtud de una relacidn que se origina entre el titular
y dicho sujeto..." (17).

Este poder abarca el aprovechamiento, ya sea de uso disfrute, disposicidn o do-
minio de la cosa.

De manera general podemos establecer que lo propio constituye el derecho de dis
frutar, disponer, pertenecer de un bien con exclusién de otra persona.

Por consiguiente este bien serd ajeno, cuando pertenece a otro el derecho de —
propiedad o la legitima posesidn.

Penalmente ajeno denota que "... ha de pertenecer a un patrimonio del que es ti
tular une persona extrafia al sujeto activo del delito..." (18).

De aqui que observemos dos condiciones:

Primero; que un bien se encuentre dentro del patrimonio de una persona, alnque
solo se trate a titulo de simple tenencia precaria;

Segundo; gue quien lo transmita, sea persona distinta, de quien ejerce ya sea —
la posesidn o propiedad sobre la cosa.

16. Op. Cit. P4g. 11
17. Rojina Villegas, Rafeel. Op. Cit. Pags. 78-79
18. Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. Pég. 11
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I. ESTUDIO DE LOS DELITOS
IMPLICADOS EN LA TRANSMISION

DE COSA AJENA
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. 3. Tipo
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. 4. Funclonalidad .de! tipo

1. 5. Elementos positivos y
negativos del deliro



1.1 CONCEPTO .-

Antes de entrar en la blsqueda de los delitos que pudiesen surgir en la venta de
la cosa ajena, es necesario comprender en primer término gque entendemos por deli-
to, para lograr asi inducir el conocimiento de aquéllos que se relacionen con -—
nuestro planteamiento.

Establecer un concepto de delito aplicable en todo tiempo y sociedad, ha -
sido 1la pretensidn de cantidad de estudiosos del Derecho; fin que ha sido impo—
sible de realizarse, toda vez que el delito va implicito con la estructura social
y juridica de cada é&poca.

Numerosos conceptos se han dado, no solo juridicos, sino tamtién , otras ciencias
como la Filosoffa o la Sociglogfia, han intentado definir al delito; sin embargo, -
como veremos mis adelante, estos conceptos son de poca utilidad juridica.

La palabra Delito, deriva del supinp "Delicto” & '"Delictum", del verbo de—
linguere, delinguf, que se entiende por desviarse, resbalar, abandonar; a su vez
delinguiere, delinquere, dejar y el prefijo de, que se toma como linquere viam—
dejar o abandonar el buen camino.

La Filosofia de manera general entiende al Delito como;

",..La wviolacidén de un deber, necesario para el mantenimiento del orden social,
cuyo cumplimiento encuentra garantfa en la sancién penal..." (19).

Como entender la violacidn de un deber; es decir cull es la amplitud del debers
la Filosofia no establece limite alguno; estima que la ley del hombre no puede-—
ser mds que una aplicacidn particular de la ley universal.

Tal concepcidn nos llevaria a generalizer, al grado de considerar, que por ejem
plo, el deber de ser buenos, en caso de no cumplirlo serfia delito,cusstién fuera
de realidad juridica. Asi de forma indisoluble encontramos al ser, entendido —
comz un tipo, y el deber ser,manifestado con la sancidén penal.

Rossi, también considera como elemento primordial la violacién de un deber y —
asi nos dice"... E1 delito es, ples, la infraccién de un deber requerible en —
dafio de la sociedad o de los individuos...El poder social no puede considerar, -
como delitos mds que el quebrantamiento de un deber con la sociedad o los indi~
viduos, requerible de suyo y Gtil a la tonservacidn del orden politico, de un -

19 .-Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano,Parte Gene —~
ral .3a.Ed. Editorial Porrda,S.A;México,D.F.1974.P4g 139.



— deber cuyo cumplimiento no puede afianzarse sino por la sancién penal, y cu—

ya infraccién puede ser estimada por la justicia humana..." (20).

Aossi nos enmarca el quebrantamiento del deber, y la conservacién de un orden po-
litico, término inequfvaco, puesto que el orden politico ss un modelo ideal, con-
tradictorio con la realidad histdérica, asi el deber ampliamente concebido,encon-
trarfa su garantia en la sancidén penal. Al hablar de "puede ser estimada por la-
justicia humana" equivaldria a determinar una posibilidad positiva o negativa —
delegada al hombre, (nico capaz de emitir juicios y estimar acciones.

Ambos conceptos puntualizan al debsr como elemento ssencial, que se encuentra -~
garantizado por la sancién penal; consideramos que éstos conceptos, como prime—
ra idea de delito en el mundo Filosofico, son acertados; pero no en el ambito —
jurfdico, toda vez que solo nos hablan del ser y deber ser, olvidandose de otros
elementos esenciales y objetivos , necesarios para una verdadera definicién ju—
ridica.

Por otra parte, Adolfo Franck, tratando de encontrar un error en la concepcién-
de Rossi comenta ... Una accidn no puede ser perseguida legf{timamente y casti-
gada por la sociedad sino en cuanto ella es la violacidn, no de un deber, sino~—
de un derecho, de un derecho individual o colectivo fundado, como la sociedad —
misma, sobre la ley moral..." (21).

Esté autor quiere ver una diferencia entre derecho y deber, sin embargo, —
luego se retracta, considera que deber y derecho son correlativos. Estima, como-
base esencial a la ley moral , que fundamenta la legfitimidad, a ello diremos que
aunque el hombre es un ser social, y como tal debe regular sus acciones por la -
justicia; y la moral concebida filosoficamente es fundamentalmente la idea de -
" bien”, y a la vez el bien supremo, esta dado por la justicia; ello no signifi-
ca que todas las acciones sean violatorias de un deber moral,y ser perseguidas-—
legftimamente, pues la moral es esencialmente interna, independiente de una or—
ganizacién legitima, externa. Por ello debe "...determinarse lo que genéricamen-
te se denomina prohibido, lo que se llama inmoral y lo que suele llamarse de—
lito. Plss la moral a diferencia del derecho no tiene Cédigo..."(22).

Gabriel Tarde establece "...La idea del crimen implica esencialmente,naturalmen-—
te, la de un derecho o la de un deber violado...” ( 23).

20.~ Comentado por Jimenez de Aslia, Luis.Tratado de Derecho Penal .T.III.3a Ed.-
Editorial Lozada; Buenos Aires, Argentina, 1965. P4g.32

21.— Idem. P4g. 33

22 .~Alimena,Bernardino .Principios de Derecho Penal.Traduccién Cuello Calén.vol.I
Editorial Libreria General de Victoriano Sudrez; Madrid. Espafa.1915 .P&g282
23.-Comentado por Jimenez de Asla, Luis. Op. Cit, P&g. 33



Por ello, la imprecisidn de las definiciones anteriores nos llevan a pensar, en—
la existencia de acciones violatorias de un deber o de un derecho, que no nece—
sariamente constituyen delito, como por ejemplo; el deber de respetar a los pa—
dres, desde un punto de vista moral; o bien, actos violatorios administrativos o
civiles, que no entrarfan en la materia penal, y por ende no serian delitos.

Luis E. Ortolan establece gue el delito;"...Es toda accién o inaccién exterior -—
que vulnera la justicia absoluta, cuya represidn importa para la concepcidn o el
bienestar social, gque ha sido de antemano definida y a la que la ley ha impuesto
pena..." (24). De alguna forma, esté autor nos habla de la conducta en sus dos —
formas de manifestacidén: la positiva dada por la accidn; y la negativa consti—
tuida por la inaccién o la omisidén. Encuentra una vinculacién del delito, con la
violacién de justicia, concibe a ésta comp absoluta, es decir una justicia divi-
na, ideal que de ser violada afectarfa a la sociedad, enfocandose unicamente en—
el interés colectivo olvidandose en su totalidad de un interés individual. Asi -
halla en el Delito, principalmente el ser lesivo a la justicia resultando una —
definicidén netamente filoséfica.

Los conceptos filos6ficos, no llevaban el fin de analizar el Delito desde un —
punto de vista juridico, simplemente se limitarcn a tratar de definirlo como lo
entendian conforme a diferentes aspectos de la vida gregaria, que se alejan de -
una verdadera definicidén juridica que pudiera aplicarse en forma objetiva.

ESCUELA CLASICA.-

Dentro de ésta'escuela, como principal exponente encontramos a Carrara, el cuil
desarrolld una de las concepciones de delito ms juridicas. E1 define el Delito
diciendo:”...Es la infraccidn de la ley del Estado, promulgada para proteger la
seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo
o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso..." (25).

Obteniendo los siguientes elementos del delito: "...Un objeto, un sujeto activo
primario, un sujeto activo secundario, un sujeto pasivo, una fuerza fisica ob—
Jetiva y subjetiva y una fuerza moral, también objetiva y subjetiva..." (26).

Carrara denota gue el delito es principalmente una infraccidn,pueste que cons—
tituye una violacidn a la ley,siendo asi que:"...lLa infraccidn, dato de anti ju-

24.- Ibidem. Pag 31

25.- Comentado opor Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pag. 140

26 .-Comentado por Franco Sodi, Carlos. Nociones de Derecho Penal, 2a Ed. Edi—
ciones Botas; México, D.F. 1950. Pag 57



ricidad lo que 1o identifica y lo distingue; lo que hace gue el delito sea tal
y no otra cosa..." (27).

Enmarca que la ley, es ldgicamente dictada por el Estado, para tener el caric—
ter de obligatoriedad y para seguridad de sus miembros, y ademés de considerar
que dicho acto, es realizado por el hombre.

Al establecer que tal violacién debe ser resultado de un acto externo del hom—
bre,"”...Carrara excluye de la tutela penal el pensamiento y limita el concepto
de accidén al acto realizedo por el ser humano, Gnico dotado de voluntad, acto -
de naturaleza positiva o negativa, con lo cual incluye en la definicién la ac—
tividad o inactividad, el hacer o el no hacer, en fin la accién o la omisién, -
formas de manifestacién de la conducta..." {28).

Consideramos acertada la opinién vértida por Pavdn Vasconcelos, porgue, al esta—
blecer Carrara, que es un acto externo del hombre, término ademis innecesario, —
dado que el hombre es el Gnico ser con capacidad de entendimiento y por légica -
el Onico gue puede ser sujeto activo del delito, se olvida del aspecto subjeti—
vo. Es moralmente imputable, porgue "...El hombre est& sometido a las leyes cri-—
minales en virtud de su naturaleza moral, y la imputabilidad moral es el prece—
dente indispensable de la imputabilidad politica...” (29). Carrara denota asi un
elemento moral o sicoldgico y fundamenta aquf la responsabilidad del sujeto.

Y por Gltimo, politicamente dafiosa, déndole "...su verdadero sentido a la infra-—
ccidn de la ley y a la alteracidén de la seguridad de los ciudadanos para cuya —
garantia fue dictada..." (30). Sin embargo, estéd definicién a pesar de los erro—
res incurridos no deja de ser importante, ples sirvid de base juridica para mu—
chos autores, Cédigos y teoria, porgue empieza a mencionar los elementos del de-
lito, que hasta, esta época se manejan.

ESCUELA POSITIVA.-

Los positivistas, se limitaron a repetir que el delito constituia un hecho natu-—
ral, resultado de factores antropoldgicos, fisicos y socidles, dada la deficien-i.
cia de la escuela, surge Gardfalo, tratando de establecer un concepto histdrico

27 .- Comentado por Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano, 3a Ed. Editorial
PorrGa, S.A; México, D.F. 1975. Pag. 202

28.- 0Op. Cit. P&ag. 140

29.- Jimenéz de AsCa, Luis. Op. Cit. Pag. 43

30.- Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. P&g. 140



y sociolégico del delito, llegando asf al delito natural; consideraba que la ~
palabra delito, no era un tecnicismo, ni creacién de los legisladores, sina, -~
sra existencia del lenguaje popular. DBuestién que le fue muy criticeda, por -
estimar que agui estd su primer confusidn; al tratar de entender el término, ~
antes que otros aspectos més importantes. "... Gardfalo, sentfa la necesidad~-
de observar algo e inducir de ello una definicién; y no pudiendo actuar sobre-
los delitos mismos no obstante que era la materia de su estudio y de su defini
cidén, dijo haber observado los sentimientos...” (31)

Considera asf, al delito Natural como: "... Una lesidn de &quella parte del sen
tido moral, que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales (piedad—
y probidad), segin la medida media en que son posefdos por una comunidad y gue
es indispensable para la adaptacién del individuo a la sociedad..." (32)

Encontramos una delincuencia natural, al hablar de sentimientos de piedad y —
probidad; y una artificial que incluye delitos que no ofendan estos sentimisn—
tos; considera gue el sentimiento moral, estaba determinado por la simpatia -
instintiva, que surge del sentimiento entre los semejantes.

Esta concepcifin recibid innumerables cri{ticas fundadas en que Garéfalo, habla—
de sentimientos individuales y no de necesidades colectivas.

Por su parte Enrique Ferri atribuye una definicién andloga &l decir: ".., El-
delito es una accién punible determinada por mSviles egofstas, que lesiona los
sentimientos medios de la moral colectiva y pone en peligro las formas furda—
mentales de coexistencia sociel...” (33)

Este concepto como el anterior se aperta de lo objetivo, enfocdndose en los ——
sentimientos, los cuales, no pueden ser la esencia del delito.

DEFINICION JURIDICO FORMAL.

Apartédndonos, de cualquier otra ciencia o camino equivocado trataremos de ana—
lizar los conceptos verdaderamente juridicos.

31.~ Villalokos, Ignacio. Op. Cit.- P4ag. 207.
32.~ Comentado por, Pavén Vasconcelos, Francisce. Op. Cit.— Pigs. 139 y 140.
33.~ Franco Sodi, Carlos. Op. Cit.— Pag. 94.



El Cédigo de 1871 definid al delitoc como: “...La infraccién voluntaria de una -
ley penal, haciendo lo gue ella prohibe o dejando de hacer lo que ella manda..."

E1l de 1929, con cierta tendencia positivista decia:...La lesién a un derecho —
protegido legalmente por una sancidn penal..."(sa)
En 1931 se da la actual definicidn legal del delito, estableciendo asi en el C§
digo Penal vigente: "...Aart. 7.- Delito es el acto u omisién que sancionan las
leyes penales..."

Consideramos esta definicién como informal e incompleta para satisfacer una ver
dadera definicidn de delito, puesto gue no sefiala todos los elementos esencia—
les para la integracién del mismo. No basta establecer gque es un acto u omisidn
que sancionan las leyes penales, sino es necesario, ir mas alld, por qué es san
cionado; cudl es la naturaleza de ese acto, qué tieme como consecuencia una pe-
na.

Eugenio Cuello Caldn, en la misma forma nos habla de su definicidn formal del -
delito dice: "...La accidn prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena..."
Lo gue realmente caracteriza el delito es su sancidén penal. 65in ley gue lo san
cione no hay delito, por muy inmoral y socialmente dafiosa que sea una accidn si
su ejecucibn no ha sido prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena, no -——
constituira delito... (35)

Jiménez de Astfia considera; gque alnque Cuello Caldn, establece gque es un concep—
to formal del delito, no es sino una nocidn puramente formal, tautologlca, que
s6lo atiende al hecho de estar penado por la ley.

(36)
Compaginamos con este criterio, ya que s6lo constituye una nocidn vaga del deli
to, no se preocupa de otros elementos integradores del mismo, enmarca el senti-
do de estar sancionada por la ley con una pena, término, que no establece lo —
sustancal del delito, enfocé&ndose solo en sus consecuencias, sin embargo como —
veremos mas adelante, complementa esta nocidn dando ya una mds sustancial.

1

DEFINICION, JURIDICO SUSTANCIAL.

Dentro de estas concepciones tenemos a Mezger que sostiene: "...Delito es la —

34.-Villalobos, Ignacio. Op. Cit. Pags. 202 y 203.
35 .-Derecho Penal T.I., 17a. Ed. Bosch Cada Editorial; Barcelona 1975.-Pdg. 289
36.-Cfr. Op. Cit. P4g. 29.



accién tfpicamente anti jurfdica, y culpable..." (37)

Para Beling el delito es: "... Una accidn tfpica, antijurfdica, culpable y so-—
metida a una sancién..." (38)

Por su parte Cuello Caldn en su definicién sustancial no dice: "... Es la = = -
accidn antijurfdica, tfpica, culpable y sancionada con una pena..." (39)

Considerando los elementos imbegrantes del mismo a: M. a).— El acto pue=
de ser accidn u omisién entendido por la primera un movimiento del organismo —
gue produce o puede producir una modificacién en el mundo exterdior, y compren—
diendo por la segunda la abstencién de lo que se tiere la obligacién legal de —
e jecutar.

b).— El acto debe ser externo. Mientras no se exteriorice estamos frente a ~—
una simple intencién que nunca es punible.

c).~ El acto debe ser prohibido y penado por la ley.
d).~ El mismo acto debe ser antijurfdico.

e).~ E1l acto debe ser también culpable, es decir, moralmente imputable a &l= -
gulen por su intencidn o su culpa...”
(40)

Por su parte Jiménez de AsCa, define al delito como: "... Delito es el acto tf—~
picamente antijurd{dico culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de pg
nalidad, imputable a un hombre y sometido a una sancidn penal...” aq) De aquf<
que considere los siguientes elementos del delito: la accién, la tipicidad, la—
antijurfcidad, la imputabilidad, la culpabilidad, la punibilidad y las condicig
nes objetivas de penalidad.

Pavén Vasconcelos, considera que son cinco los elementos esenciales del delito—
a saber: "... E1 delito es la conducta o el hecho tfpico, anti jurfdico, culpa—
ble y punible...”

(42)
37.~ Comentado por, Franco Sodi, Carlos. Op. Cit.- P4g. 56
38.~ Idem.- P4g. 57
39.~ Op. Cit, Pay. 291.
40.~ Comentado por, Franco Sodi, Carlos. Op. Cit. Pags. 56 y 57.
41.~ Comentado por, Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de De—
recho Penal, 21a. Ed. Editorial PorrGa, S.A., México, D. F., 1985.-P&g. 130.
42.- Op. Cit.- P4g. 141.



Por su parte Ignacio Villalobos, considera que son cuatru los elementos del de-
lito, estableciendo asi: "... Delito es el acto humano tipicamente anti juridico
y culpable.- Considera a la pena como instrumento de que se vale la sociedad pa
ra tratar de reprimir el delito y determina que un acto es punible porque es de
lito; pero no es delito porgque no es punible...” (43)

Aespecto a la punibilidad como elemento del delito, Castellanos Tena, afima: -
"...La punibilidad, merecimiento de una pena, no adquiere el rango de elemento
esencial del delito, porgue la pena se merece en virtud de la naturaleza del —

comportamiento...”

P (44)
En contravencidn a estas posturas se encuentra Cuello Caldn, que estima: "...La
ejecucidn o la omisién del acto debe estar sancionada con una pena, sin la con-
minacién de una penalidad para la accidn o la omisidn no existe delito..."(as)

De esa manera, nos damos cuenta, que para Ignacio Villalobos, Castellanos Tena,
entre otros; consideran que la punibilidad no constituye un elemento esencial -
del delito, s6lo es consecuencia de un hecho calificado de antemano como delito.

De las definiciones aludidas, se infiere que para Jiménez de AsGa, Cuello Caldn
y Pavén Vasconcelos, la punibilidad, si refleja un elemento esencial del delito,
dado que consideran que no basta con la prohibicién de la norma, sino ademds es
necesarin que se compagine con 'la amenaza penal.

Nosotros nos adherimos a los criterios de los autores que consideran, que la pu
nibilidad no constituye, un elemento del delito; porque la punibilidad, no sig-
nifica otra cosa, que 21 merecimiento de una pena, consecusncia misma de una —
conducta delictuosa, violatoria de bienes juridicamente protegidos, de tal mane
ra que la pena es el medio que se vale la Sociedad para reprimir el delito, por
ello el delito existe, yLla punibilidad como consecuencia del mismo, puede in—
cluso en algunos casos no existir. De agui que entendamos al delito como; ague
lla conducta positiva o negativa, tipica, antijuridica y culpable. A la conduc
ta como aguel comportamiento humano, manifestado por una accidén u omisidn; tipi
ca, porgue se adecla a una descripcidn plasmada por el legislador; anti juridica
porque es violatoria de bienes juridicamente protegidos; y por Ultimo culpable,
por ser la conducta consciente y con voluntad, desprendiéndose de ella la imputa
bilidad como un presupuesto.

43 .-~ Op. Cit. P4gs. 211 y 212.
44.— Op. Cit. Pag. 130.
45.—- Op. Cit. Pag. 290.



1.2 CLABIFZCACION DE LOS DELITOS IMPLICADOS EN LA VENTA DE COSA AJENA

‘A partir de la idea general gque tenemos de cosa 0 bien ajeno, y del concepto
de delito, aspiramos ahora a determinar aquéllos delitos gue pueden emenar de la
relacién juridica de quien transmite una cosa, de la gque no tenfa el derecho de
disposicidn, y sin embargo, lleva acabo dicha transmisién, en perjuicio patrimo-
nial de alguien, realizando de esa forma un {licito penal.

Es conveniente sefialar que nuestro razonamiento no lleva como Gnico objetivo
el seleccionar sflo los delitos en los cuales la hipStesis quede claramente es—
pecificada, sino ademds determinar todos los delitos que surgieran en forma con-—
comitente.

Desarrollando un cuesticnamiento 1égico-jurfdico, en el que se considere tan
to a los sujetos que intervienen en dicha relacidn, el otjeto juridico protegido
y & la calidad de la cosa y analizando el CSdigo Penal, se observa, que las fi—
guras tfpicas aparecen ordenadas por la naturaleza del bien jurfdico tutelabo, y
del cual inferimos en primer orden, los delitos en donde el bien juridico prote—
gido esti constituido por el patrimonio, puesto que conforme a nuestro plantea—
miento, es esté el que se ve lesionado por el {licito pehal. De ahf gue en nues—
tro CSdigo Penal aparecen implicados con el caso gue nos enfrentams, con el tf-
tulo "Delitos en contra de las personas en su patrimonio®, £1 Fraude, Robo, Abu-
so de Confianza, y como un tipo especial contemplado por el Capftulo XII E1 Pe—
culado. Conforme a éste criterio twimos la osadia de recrdenarlos acorde a la —
importancia que amérita nuestro cuestionamiento llegando a la siguiente clasifi~
cacién; ( ver cuadro 1 ).

En orden de los delitoslen contra del patrimonio en general, debemos empezar
por aguélla figura delictiva en donde nuestro supuesto quede claramente especf—
ficado, para enlazar posteriormente todas las consecuencias que pudiesen produ-—
cir, de ahf la razén gque nuestro cuadro inicie con el fraude, gque_contempla nues
tra ley como génerico o especificao. -

Desde el punto de vista del fraude génerico vemos que el sujeto activo se va
le de falacias o por medio del aprovechamiento del error para obtener una cosa en
forma flicita, abarcando dentro de la denominacién cosa flicita, no solamente —
los muebles y los inmuebles sino inclusive los derechos, cuestidn gue no es mo—
tivo de nuestro anflisis, pero aue es de tomarse en cuenta, para com.rentder el -
por qué de su denominacién’ de génerico.

Por el contrarioc el fraude especifico, como su nombre lo indica, establece —



Daelitos en Fraude qena'rlco
contra del (386 C.P.DF)
Enorden al patrimonio ~“|Fraude .., 4e especifico
blen juridico |en general (387 frace.ll C.R)
protegido
Daelito contra| Robo (367 C.P.D.F)
Clasificacion bienes 7]
de mueblas Abuso de Confianza (382 C.R)
los delitos
impiicados (pafrimonto) Delito contrg
bienas poseiq Pseculado (223 C.P,)
en la transm] - dos por al
. astado
- clonde cosa
afena
Enorden al Fraude
auje'fo General — Robo :
activo Abuso de cenfianza
Espécifico - Peculado
Foude ga’ner!co
i a) Robo — Frauds especifico
Por su Encubrimiento
concomitancia
Frauda ge‘nerico
b)Abuso de_ | Fraude aspecifico
confienza |Encubrimlento

Froude génerlco
lado
cIPMaE ‘l Fraude ‘especifico

d)Encubrimfento -| Fraude, generico
Fraude especiffco

e) Fraude Fraude generico
genarico -|Fraude especifico .
especifico|Encubrimiento

(cuadre 1)
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una serie de situaciones con carfcter particular en los cuales se snmarca nues—
tro caso, en la fraccién II del artfculo 387 del CAdigo Penal, en él, se refiere
a la conducta por la cual el sujeto activo, enajene, arriende, hipoteque, empefie
o grave un bien, con conocimiento de gue no le pertenece el derecho de disposi—
cidn, situacidn que fundamenta mo solo a las manifestaciones empleadas como Gni—
ca manera de obtener una cosa en forma flicita, sino también engloba otros me—
dios como pudiesen ser los convenios o contratos que en materfa civil, son ele—
mentos formales indispensables.

De los delitos contra bienes muebles; consideramos reunidos tanto al robo, -
como al abuso de confianza, por tener ambos la peculiaridad de que la tutela pe-
nal se establece, solo sobre cosas, muebles, haciendo la salvedad de que el tér—
nmino mueble, penalmente debe concebirse conforme a la naturaleza misma de la —
cosa.

El robo y el abuso de confianza son figuras delictivas, que establecen su ==
diferencia en base a la posesién de la cosa. En el robo el sujeto activo carece
de ésta posesidn, que obtiene por medio de su conducta positiva (apoderamiento);
mientras en el abuso de confianza el sujeto activo tiene la posesidn precaria de
la cosa, haciendo un usp indebido de la misma, debiendose tomar en cuenta que ~—
tanto en uno, como en otro delito, se ocasiona un pergjuicio gl titular del bien
Juridicamente protegido.

De los bienes poseidos por el Estado.— Denotamos al peculado, este consiste, en
el acto por medio del cual, el sujeto activo encontrahdose al servicio del Esta—
do, dispone de los bienes con fines distintos a los que por razén de su cargo se
le confirid.

En orden al sujeto activo.- E1 hombre, ser racional, capaz de realizar una con—
ducta voluntaria, es el ¢nico que puede ser sujeto activo del delito. Asf el su-
jeto activo,serd aquel individuo gue realiza una conducta de un hacer o no hacer,
que precedida de otros elementos produce un acto flicito.

En el cuadro se habla de un sujeto activo general, respecto al robo, fraude y —
abuso de confianza, lo cual significa que el sujeto activo puede ser cualquier -
persona, mientras; en el especifico, encontramos sélo al Peculado, que establece
una caracteristica personal del sujeto activo, que debe tener la cualidad, de —
ser servidor pﬁblico,lpuEs de no reunir este requisito, podrfa encuadrarse en —
- otro tipo penal, como el abusp de confianza.

Por su concomitancia.- En &ste apartado de la clasificacién propuesta, contem—
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plamos el delito dentro de su consumacidén, gue en ocasiones se ve acompanada de
una nueva conducta, provocadora de un delite distinto, o igual al previamente ~
cometido, por tal razén nos cuestionamos lo siguiente; cuando el sujeto activo
traslada una cosa, se hace necesario determinar la procedencia de ésta, tenien~
do en cuenta los medios de que se valid el sujetc para poseerla, ya que como he
mos dicho este es el elemento que nos va a delimitar la existencia del delito =~
y, en su caso la especificidad de éste, pudiendo establecer asi la concomitan—
cia de los delitos en los sigulentes casos:

a) .~ Cuando no se posee la cosa, y mediante conducta ilicita se obtiene esta po
sesién (Robo) ella puede dar lugar a una venta de la cosa, realizada mediante -
falacias o mantenimiento en el error, dando lugar a la comisidén de un segundo ~
delito denominado fraude; o puedeé transmitirla a quien no tome las precauciones
necesarias para constatar su legal detentacidn y verificarse con ello el encu—
brimiento.

b) .— Cuando se tiene la posesién precaria de la cosa, por estar limitada la fi-
nalidad de ésta, y el sujeto abandona la finalidad ocasionando su violacién,(a—
buso de confianza) puede generarse una nueva conducta positiva o negativa crea-
dora del delito, de fraude o dar posibilidad de encubrimiento’ porque quien reci
be la cosa no toma las precauciones para identificar la ilicitud de la misma.

c).— Si se posee la cosa con fines determinados, por las funciones peculiares -
que se ejercen, y el sujeto active con calidad de servidor plblico, difiere esos
fines (peculado) desvocéndolos en transmisién de la cosa, puede crearse el deli
to'de fraude. A la vez si‘'el gue recibe el bien, no toma las precauciones debi
das para cerciorarse de la procedencia licita de la cosa, podrfa generar el en-’
cubrimiento.

d) .- 81 el que recibid la cosa, no verifica la procedencia legitima de ésta, y

resulta ser ilicita, se configura el encubrimiento, y si después a través del -
engafio 0o aprovechamiento en el error la transmite, puede dar origen a una-nueva
conducta delictuosa, determinada por fraude.

e) .— Obteniendo la posesién de la cosa en forma engafiosa o manteniendo al suje-
to gue da la posesidn en el error, esta posesidn ilicita puede ocasionar una —
nueva conducta de engafio 0 mantenimiento del error, dandc como resultado la co-
misién de dos distintos delitos de fraude; y para el gue recibe, sin Comflrmar
puede incluso configurarse el encubrimiento.

Como se ha observado, los delitos patrlmonlales protegen el derecho de posesidn
o aln la simple tenencia.



- 13 -

113.- TIFO

Hemos hablado una y otra vez de una conducta ilfcita, como un fendmeno humano-—
resultado de un juicio de valorizacién, pero no se ha especificado la importan
cia de que dicha conducta se encuentre establecida y determinada en alguna fi-
gura jurfdica, gque ademis de indicar cuales conductas son consideradas como —
ilfcitas, establezca una pena.

Asf la necesidad del Derecho Penal de un medio de fundamentacién imperante; —
"El tipo delictive”, proceso de dreacién de los legisladores, resultads de una
estructuracidén social, cultural, valorativa y jurfdica. El antiguo principio-—
de "Nullum crimen, nulla poena sine lege" tomado por nuestra Constitucién Poli
tica, como un principio rector, establecido en el articulo 14 gue dice: "...Na
die podré& ser privado de.la vida, de la libertad o de sus propiedades, posesio
nes o derechos, sino mediante juicio seguido ante tribunales previamente esta-
blecidos, en el gue se cumplan las formalidades esenciales del procedimiento y
conforme a las leyes expedidas con anterioridad &l hecho. En los juicios de -
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogfa y aln por mayorfa—
de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable-—
al delito de que se trata..."

Queda asf objetivizada la proteccién jurfdica &l hombre en su vida, libertad,-—
propiedades, posesiones y derechos. Instituys, que nadie puede ser privado de
sus derechos, sino a través de un juicio que se apoye en un procedimiento, que
vigile el cumplimiento de sus finalidades esenciales, que estén previamente dg
limitadas dentro de las leyes y vigiladas por un tribunal ya existente; es de-—
cir, un Organo del Estado especializado, establecido y facultado por la ley. —
la actividad referida es generada por la comisién de una de tantas conductas —
ilfcitas, predescritas por el legislador quién se ha encargado de acompafiarlas
de la consecuencia jurfdica, a la cual se hard atreedor, quién realice esa con
ducta.

El precepto Constitucional en su pérrafo transcrito plasma un principio ds le-
galidad y una garantfa de seguridad, pero a la vez justifica la vida de la fi-
gura juridicalconocida como tipo delictivo, el cual constituye por ahora, nues
tra preocupacidén.

El tipo proviene del latin "typus”, que se interpreta como el modelo ideal que
reline caracteres esenciales; sfmbolo representativo de cosa figurada, o bien,=-
puede entsnderse como una figura principal con naturaleza propia. Se conside—
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ra que el tipo emana del corpus delicti, independizéndose posteriormente. En —
principio al tipo se.le concebia como: "...Una figura de delito especifica en la
gue se conjuntan la totalidad de sus elementos internos y externos..."(45)

Es Beling el que da a la teorfa del tipo matices propios. Para &l una hipStesis
primaria del tipo fue: "...la suma de aguéllos elementos materiales que permiten
establecer la esencia propia de un delito e integra el nlcleo del concepto en —
torno al cual se agrupan los demis elementos..."(47)

Posteriormente reconsidera y : "...recoge la idea de que el precepto legal cone—
tiene s6lo descripciones con datos objetivos y subjetivos, gue sirven para sle—
varse hasta el juicio de valor sobre la norma..."(48)

Por su parte Mezger afirma gue el tipo no constituye sfSlo una descripcién de una
conducta antijurfdica, sino la esencia de la antijurfcidad, la razén de ella su
fundamento. Sin embargo, también establece "...Es el injusto descrito concreta—
mente por la ley en sus diversos artfculos, y a cuya realizacién va ligada la —
pena. Una conducta no puede ser delictiva, no obstante su di&fana ilfcitud, en -
tanto no esté comprendida en un tipo penal..."(qg)

Actualmente muchos autores recogen elementos de los anteriores conceptos, para -
fundamentar su concepto respecto del tipo delictivc.

Javier Alba Mufioz lo considera como: "...lLa descripcién legel de la conducta y -
del resultado y, por ende, accién y resultado quedan comprendidos en él"'“(SD)

Castellanos Tena dice que: ."...El tipo es la creacién legislativa, la descrip—
cién que el Estado hace de una conducta en los preceptos penales..."(51)

Jiménez Huerta: "...E1l injusto recogido y descrito en la ley penal..."(sz)

46,~ Comentado por, Jiménez Huerta, Marianc, Derecho Penal Mexicano, Introduc—
cibn al Estudio de las Figuras Tipicas, 2a. Ed. Eoitorial PorrCa, S.Aj-- México,
D. F. 1977 P4g. 28

47 .~ Idem.

48.~ Comentado por Pérez, Luis Carlos, Tratado de Derecho Penal, T. I. Editorial
Temis; BSgota, Colombia, 1967. PAg. 485

49,~ Idem., P&g. 486 .

50,~ Comentado por Castellanos Tema, Fernando. Op. Git. P4g. 168

59.- Idem, Pdg. 167

52.-~ La Tipicidad. Editorial Porrda, S. A; México,D.F. 1955, Pag.42
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Pavén Vasconcelos dice: "... E1 tipo penal es la descripcién concreta hecha par
la ley de una conducta a la que en ocasiones se suma su resultado, reputada co-—
mo delictiva al conectarse a ella una sancién penal..."(Sa)

Celestino Porte Petit conceptualiza al tipo "...abarcando tanto a la conducta -
como hecho antijurfdicoc punible, con la finalidad de ser descritos por la norma
nal !

pena (54)

Para Ignacic Villalobos: "... E1 tipo es, pues una fcrma legal de determinacidn
de lo antijuridico punible, supuestas condiciones normales en la conducta que —
se describe..."

s (55)

La Mayorfia de estos autores, coinciden en conceptualizar al tipo como una descrip
cién legal de una conducta antijurfdica. Algunos otros establecen gque no sflo —
se describe la conducta sino ademds su consecuencia o resultado.

Consideramos que €l tipo, constituye un medio de fundamentacién creado por el Es
tado a través de sus drganos. Para concretizar una accién contrarfa a los valo-—
res tutelados por el mismo, en proteccidén de la sociedad. Es la descripcidn es—
pecifica de conductas que se consideran antijuridicas, y por esto se les atribu-
ye una pena.

Se dice que "... E1 tipo plasmado en la ley tiene un carécter estdtico, pues per
manece en el mismo estado a la vista de todos aquellos que lo interpretan bien.—
La adecuacién tipica es un concepto dindmico y funcional, ya que presupone la -

existencia de una conducta ajustada o vinculada a un tipo y en él directamente —
subsumible, o a &l legalmente ligada por un nexo personal o temporal de dependen

cia..."(56)

Estimamos correcto como lo hace, el autor previamente citado en referir, que el-
tipo plasmadn en la ley es estético, pues desde el punto de vista formal realmen
te la descfipblén que se hace de una conducta prohibida por la sociedad no ad- -
guiere movimiento, sin embargo €l tipo adn como definicidn adquiere dindmica des
de el punto de vista material, generando toda una funcionalidad de éste, y por —
ello no se puede decir determinantemente que el tipo en sus aspectos generales -
pueda considerarse como estético, no obstante, con respecto a esto, nos referire

53.~ Op. Cit. PAg. 259

54,«~.Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal. T. I 5a. Ed. Editorial-
Porrda.S.A; México, D. F. 1980.Pags. 423 y 424

55,~ Op. Cit. P4g.268 ' '

56,~ Pérez, Luis Carlos, Op. Cit. PAgs. 486 y 487.



- 16 -

mos en el transcursoc de éste trabajo.

De los autores citados, podemos establecer la existencia de tres criterios dis—
tintos:

El primero en donde se determina gue el tipo est& constituido solamente por la-—
conducta descrita dentro de €1, sostenido cor Mariano "Jiménez Huerta, Fernando-
Castallanocs Tena, Celestino Porte Petit e Ignacio Villalobos; el segundo crite—
rio, donde se establece que en el tipo no solamente hay una conducta descrita,—
sino _un resultado dafioso, sostenideo por Alba Muficz, y en forma de posibilidad —
por Pavén Vasconcelos; y el Gltimo criterio en el gque se contempla al tipo inte
grado por conducta y pena, sostenida por Edmundo Mezger y Pavdn Vasconcelos.

Siguiendo estos lineamientos sabemos que la conducta se puede presentar en sus—
dos aspectos accidn u omisifin y nos percatsmos que el resultado de esta conduc~
ta que es siempre ilicita, es referida por los actores con diferentes connota—
ciones, es asf como, Bindig considera que resultado son: "... Los cambios exter
nos juridicamente transcendentes..."(57)

Jestis Bonzalo Trujillo Campos dice que: el resultado es un concepto naturalisti
co que asume el rango de concepto técnico jurfdico en virtud de la descripcién-—
tipica que acota y delimita la infinita cantidad de efectos materiales que la—~
actuacién del hombre determina en el mundo exterior..." (58) villalcbos dice —

que: "... El resultado no forma parte del acto delictivo propiamente, sino como
su efecto o consecuencia, integrédndose con ambos el hecho cuando se trata de un
resultado material... hay tipos gue no exigen resultado alguno sino solamente —
determina la actuacién del agente y aln en aquéllos, gue se construye sobre el—
resultado...” (59) Mezger: "... después de afirmar que integran el resultado -
la totalidad de los efectos que produce en el mundo exterior el acta de volun—
tad que es base de la accifn, recorta y precisa la amplitud naturalfstica del -
concepto, en la siguiente forma: Pero ésta serie de cfectos termina, en lo que
respecta a la consideracién juridico penal del concepto del delito, en los 1imi
tes del tipo; la ley penal despliega aguf una funcin objetiva limitadora...fso)

57./-~ Jiménez Huerta, Mariaro; Op. Cit. P4g. 172

58.- La Relacifn Material ce Causalidad en el Delito, Editorial Porr€a, S. A,,-
México, D. F., 1976, P&g. 18

59.- Villalobos, Ignacio. Op. Cit. P4gs. 234 y 235.

60 .~ Comentado por Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. Pag. 173.
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Jiménez Huerta, considera gue el resultado tipico se integra, con dos elementos
que: "... Se funden en un todojuno, exclusivamente naturalistico, representado-
por una mutacién del mundo exterior; otro, inequf{vocamente normativo, en cuanto
sin la consideracidn de la figura tfpica no es posible elegir de todo el complg
jo de consecuencias naturales de una conducta, aquélla que es relevante para la
singular figura del delito..."(61)

De ahf que el resultado dafioso que origina la conducta ilfcita puede ser clasi-
ficado; en naturalistico o material y normativo o formal,de tal manera que el -
cantenido dentro del tipo delictivo siempre serd normativo o formal, teniendo -
el inconvenients de restringir el dafic ocasionado con la conducta a una de mil-
tiples situaciones que pueden presentarse dentro del mundo exterior y que como=—
sostiene Pavén Vasconcelos algunos tipos delictivos lo tienen establecidos, — -
mientras otros dejan de precisarlo.

Retomando las conductas ilficitas que intervieren en la venta de cosa ajena y te
niendo ya una fundamentacién de lo que hemos de entender por tipo delictivo, —

nos referimos a cada una de ellas teniendo en cuenta, el Cédigo Penal para el -
Distrito Federal, en materia de fuero comln y para toda la Replblica, en mate—
ria de fuero Federal, en un anflisis gue nos lleve a concluir de acuerdo con és
tos casos particulares, si son acertados los conceptos de tipo delictivo que -

nos dan los autores citados.

En el Capftulo IIT del Cédigo Penal, el artfculo 386 dice: "... Comete el deli-
to de fraude el que engafiando a uno o aprovechlndose del error sn que éste se -
halla se hace ilfcitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido...”

En éste tipo penal se establece una conducta descriptiva constituida por quien-
engafig 0 se aprovecha del erray términos que ademds podemos considerar como me—
dios establecidos que se utilizaran en la conducta; y al mismo tiempo sefiala un
resultado material, o sea la consecuencia légica del comportamiento desarrclla-
do y que consiste en el que "alcanza un lucro indebido”, de ahl, gque éste tipo-
sefiala tanto la conducta descriptiva como el resultado.

El artfculo 387 fraccién II, establece un fraude especffico en los siguientes —
términos "... Al que por tftulo oneroso enajene alguna cosa con conocimiento de
gue no tiene derecho para disponer de ella, o la arriende, hipotegue, empefie o
grave de cualguier otro modo , si ha recibido el precio, el alquiler, la canti-
dad en que la gravf,:o parte de ellos o un lucro eguivalente..." describiendo -
una conducta positiva o negativa, determinada por aquél que a titulo onerosoc y-
valiéndose de un contrato engafia o mantiene en el error a otro; constituido el-
resultado en cada caso por un lucro indebido.

61.-Ibidem. Pag.174
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Dentro del Capitulo II en el articulo 382 se atribuya a la conducta el nombre -
de Abuso de Confianza cuando: "...Con perjuicio 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..." La conducta se determina en este caso, por el acto
de disponer de una cosa ajena de la que ya se tenia la tenencia, sin olvidar —
que esta es precaria o dirigida a una finalidad predeterminada, y el resultado
0 consecuencia, se identifica con el término en perjuicio de alguien, refirién-—
dose al sujeto que ha transmitido esa tenencia precaria.

El articulo 367 comprendido en el Capitulo I nos dice: “Comete el delito de rg
bo: el que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimien—
to de la persona que puede disponer de ella con arreglo a la ley..."

La conducta en esta ocasidn, se ve claramente de accién dentro del vocablo apo-
deramiento, significando el deseo y actividad de la persona de sacar la cosa a—
jena mueble del patrimonio al que pertenece, transfiriéndolo a uno distinto, y

de ahi que la descripcién de este tipo dentro de una sola denominacién contem—
ple tanto a la conducta como el resultado, consistiendo la primera en la remo—
cidn de la cosa del lugar en donde se encontraba, mientras que el resultado se

da con respecto a la detentacidén de la posesidn de la cosa pdr una persona di-—
versa a la que inicialmente la tenia.

El encubrimiento es un delito, que nuestra ley contempla en el caso que nos in-—
teresa en el articulo 400 fraccidén I, perteneciendo al titulo vidésimotercero,

al referir que: "...Con &nimo de lucro después de la ejecucidn del delito y sin
haber participado en éste, adquiera, reciba u oculte el producto de aquél a sa—
biendas de esta circunstancia. Si el que recibié la cosa en venta, prenda o ba
jo cualquier otro concepto, no tuvo conocimiento de la procedencia ilicita de -
aquélla, por no haber tomado las precauciones indispensables para asegurarse de

que la persona de quien la recibid tenia derecho para disponer de ella...".

Este tipo penal, describe dos conductas diversas: la primera de accidn, por par
te del sujeto que con &nimo de lucro y con el requisito normativo, de no haber
participado en el delito y después de la ejecucidn de éste, adquiera y reciba u
oculte el producto de un hecho delictuoso; la segunda, determina una conducta -
omisiva constituida por la falta de obligacidén de parte del sujeto activo en no
tomar las precauciones necesarias para asegurarse de gque la cosa, que adquirid
a través de un acto juridico tenia procedencia licita.
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Es de apreciarse que este tipo no contempla dentro de su descripcién el resul-
tado que produce la conducta que lo encuadra, pues a diferencia de los tipos ~
delictivos anteriormente analizados, éste nos sitfa dentro de la existencia de
un tipo penal sin resultado, lo que es 1l8gico, si se tiene en cuenta que el en
cubrimiento es un delito gue surge como concomitante de un delito distinto, de
ahf que la consecuencia se vea vinculada, con aquél que identifica la posesién
jlfcite ostentada dentro de la comisién del delito de encubrimiento que ahora
~comentamos, lo que nos lleva a concluir que aungue dentro de la conducta no -
se halle resultado alguno dafioso de ésta, existe en forma indirecta o inferen-—
cial.

E1l artfculo 223 fraccién I de la ley que comentamos, aparece dentro del Capftu
lo XIT;.el delito de peculado, en los siguientes términos; "... Todo servidor-
plblico gue para usos propios o ajenos distrafga de su objeto dinero, valores,
fincas o cualguier otra cosa perteneciente al Estado, al organismo descentrali
zado o a un particular, si por razén de su cargo los hubiere recibido en admi
nistracién, en depdsito o por otra causa... " Otro caso similar al de abuso
de confianza es el delito, gque transcrito pues como podrd notarsk la conducta
se determina por una tenencia precaria, que difiere de la previamente menciong
da, ya que se da y procede supeditada a las facultades del agente del delito -
consistiendo en la desviacién de la finalidad de la posesién, sin embargo en —
este tipo penal no se ve determinado el resultado dafioso de la conducta, aun—
gue bien puede inferirse; de tal manera que si el Estado es guién transfiere -
la posesién precaria, la violacifin de sus finalidades, necesariamente repercu-
tird en el patrimonio del Estado, otorgando a su agente un beneficio ilegftimo.

Del andlisis realizado podemos concidir con Pavén Vasconcelos, pues hemos visto
gue en cada uno de los casos comentados, existe la descriﬁcién de una conducta
ilfcita, pero en cuanto hace al resultado, en ocasiones se presenta en forma —
determinada y directa, dentro de la descripcién contenida en el tipo penal, —
mientras en otros el resultado se infiere siendo los primeros el fraude genéri
co, fraude especifico fraccién II del 387 del cuerpo de leyes que comentamos y
el abuso de confianza; mientras en el robo, encubrimiento y peculado, aungue ~
en un andlisis técnico<juridico se puede llegar a deducir el resultado, éste -
no se encuentra precisado dentro de los tipos delictivos de la exégesis.

Por otra parte Mezger y Pavén Vasconcelos determinan que el tipo delictivo, de
be contener la pena asignada a la conducta descrita, sin embargo en los :asos:
motivo de nuestro estudic, podemos f4cilmente determinar que en la descripcién
de la conducta, el fraude especifico, y el robo, no estén acompafiado de la pe-
na, en los distintos tipos delictivos, misma gue aunque citada en la ley, apa-
rece en distinto tipo penal; mientras en el fraude geférico, peculado, encubri



miento, el abuso de confianze contiene dentro del mismo tipo penal la conducta
descriptiva y la sancién gue le es aplicable, cuestién que nos llevé al siguien
te razonamiento, si la pena es consecuencia del delito, y el delito ss una con—
ducta tipica, antijuridice, y ctilpable aparentemente, el tipo delictivo no te-
ne porque determinar la pena, pues éste s6lo enmarca la descripcién de una con—
ducta considereda ilicita y en ccasiones como hemos dejado asentacdo, el resulta
do de esta conducta; entonces la pena como tal, s6lo serd aplicatle cuando se -
determine el delito, pero para ello debe estar previamente fijado en la ley im—
plicando que las penas son medios de los cuales se vale el Estado para reprimir
el delito, que segln nuestro lineamiento normative debe estar generado con ante
rioridad a la aparicién del delito (14 Constitucicnal) por ende, necesariamente
deberén establecerse tipos penales que cuantifigue y cualifique las penas o con
secuencias jurfdicas aplicables a las conductas descritas loc que significa que-—
esto necesariamente deba constar como complemento o parte integrante del tipo de
lictivo, dentro de €l o en forma complementaria, consecuentemente el tipo delig
tivo es una descripcién de la conducta ilfcita, en ocasiones comprende el resul
tado dafiosn y/o la pena establecida por el Estado.

1.4.—- FUNCIONALIDAD DEL. TIPO.

Se establece que el tipo tiene por funcién la tipicidad, para determinar ésta,-—
al respecto, Eugenio Ralil Zaffaroni establece que: "... Es necesario distinguir
entre el juicio de tipicidad, que es le funcidén por la que &sta se establece, y
la tipicidad de una conducta, gue es €l resultado del juicio anterior y una ca-
racterf{stica de la conducta y del delito..." Sintetizando; el tipo es ura figu
ra gue resulta de la imaginacién del legislador; el juicio de tipicidad lz ave—
riguacidén que sobre una conducta se efectla para saber si presenta los caracte—
res imaginados por el legislador; y la tipicidad el resultado de ese juicio. E1%*
juicio de tipicidad cumple una funcién fundamental en la sistemética penal, sin
€l la teorfa quedarfa sin base, porque la antijurfcidad desbembrerfa sin fijeza,
y la culpabilidad perderfa sustentacién por desdibujamiento de su objetn...(sz)
Ccnsideramos que el autor, desarrullé un concepto muy general del tipo, lo cual
permite caer ern una idea vaga e ineséable, porque el tipo no es, en ningln mo—
mento solo la imaginacién de los legisladores, sino todo un procesa, resultado—
de una estructuracién, como anteriormente se menciond; y respecto a la tipici—
dad, es ésta la que inyecta din&mismo al tipo, y por lo tanto este entra en mo
vimiento creando asf una aplicacién o encuacramiento de una conducta que se co;
sidera ilfcita, de tal forma que precisamente, mediante ese encuadramienta, se:
buscan los caracteres que establece el tipo, asf al hablar de un Juicio de tipi

62.— Teorla del Delito. Editorial; Ediar Argentina, 1973. Pags. 175 y 176.
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cidad, mds gue una averiguacién de la conducta significa una valoracidn del ti

po.

Por lo que se dice: "... La adecuacién tipica supone la conducta del hombre —
vivificando activamente el tipo en virtud de su subordinacidén o vinculacién —
con la descripciédn recogida en la ley ..."(63)

Refiriéndonos a otro aspecto, vemos que las figuras delictivas al entrar en la

vida jurddica dentro de su funcionalidad presentan diversos aspectos, de ahi -

la necesidad de tratar primeramente los requisitos o elementos que contienen -

los tipos, y que son de suma importancia, a saber; los objetivos, normativos y

subjetivoé. Y se entienden como: "... Los conceptos susceptibles de ser deter
minados espacial y temporalmente, y perceptibles por los sentidos, y que han -
de ser apreciados por el juez mediante la simple actividad del conocimiento...

Los subjetivos son més complejos, pues se refieren: Primero a la culpabilidad,
segunda a los méviles; tercera y a ciertos estados de conciencia ..."(64)

"... El legislador, al confeccionar los tipos penales, hace algunas veces, tam:
bién por razones técnicas, una especial referencia a una determinada finalidad
direccidn o sentido que el autor ha de imprimir a su conducta o a un espesifi-
co modo de ser o de estar del coeficiente psicoldgico de dicha conducta, bien-—
perfilado en sus caracteres hasta integrar un estado de conciencia, para de es
ta manera dejar ineguivoca constancia de gue la conducta que tipifica es sola-
mente agquella que estd presidida por dicha finalidad o estado, y evitar el equi
voco que pudiera surgir de interpretar comn tipico cualquier acto externo..."(85)

Referente a los elementos normativos se dice; "... Se tienen en cuenta en algu
nos casos en que la ley exige condiciones contentivas de valoracidén juridica,:
pues que no son ni subjetivas ni objetivas. Por eso se denomina a tales ele—
mentos formas anormales de tipicidad ..."(66)

Belig, estimaba gue no existian los elementos normativos, pues son puramente —
descriptivos, ya gue no se expresa la valoracidn juridica gue califica lo anti

63.- Pérez,luis Carlos. Op. Cit. P&g. 486.
64.—~ Idem. Pags. 487 y 488.

5.~ Jiménez Huerta,Mariano. Op. Cit. P4g. 89.
66.- Pérez,Luis Carlos. Op. Cit. P4g. 488.
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juridico. En oposicidn a este criterio, entre otros, se encuentra Mezger, que
considera a los elementos normativos como aquellos que exigen una valoracidn —
juridica o cultural (67), concepcidn seguida por varias autorss entre ellos, -
Castellanos Tena, sin embargn, Jiménez Huerta corsidera: "...lLos verdaderos —
elementos normativos que contienen los tipos penales, son aquellos que, por es
tar cargados de desvalor juridico, resaltan especificamente la antijuricidad z
de la conducta. Siempre gque el tipo contiene una especial alusién a la antiju
ricidad de la conducta que describe, encierra una especifica referencia al mun
do normativo en el que la antijuricidad halla su fundamento ..."(68). -

Coincidimos con Jiménez Huerta, toda vez que cuando no se establece en una con
ducta otros elementos gue permiten valorarla, caeria en la confusidn o el equ{:
‘voco, teniendo la necesidad de elementos para complementarla, y que sirven de—
manera indubitable a una mejor aplicacidn de técnica juridica. De tal forma -
que a partir de estos tres elementos se configura la existencia de tipos norma
les y anormales, los primeros se refieren a aquellos tipos gque solo contienen—
elementos objetivos; mientras los segundos contienen elementos normativos y —
subjetivos.

Existen ademds los tipos llamados autdnomos que son considerados como "...Los—
que tienen vida propia, sin depender de otro tipo ..."(69) Jiménez de Asta di
ce "... Hay en las leyes tipos que por estar solos y no tener relacién con —=
otros, en referencia de fundamento poseen absoluta autonomfa ..."(70).

Por otro lado Porte Petit considera que los tipos que tienen autonomfa son —
", ..Tanto los fundamentales o bésicos como los especiales, ya sean privilegia—
dos o cualificados, puesto gue tienen absoluta independencia ..."(71).

Los fundamentales o bésicos son aquellos que constituyen la esencia o fundamen
to de otros tipos, es decir, no derivan de ningin otro tipo "... Es aquél, en-
gue cualquier lesidn del bien juridico basta por si snla para integrar un de——
lito ..."(72).

Se determina también los llamados tipos especiales, concebidos por Jiménez de—
AsCia como aquellos tipos fundamentales y otros requisitos, cuya nueva existen—
cia excluye la aplicacién del bAsico y obliga a subsumir los hechos bajo el ti

67.— Cfr. Jiménez Huerta,Mariano. Op. Cit. Pags. 83 y 84,
68.~ Idem. P4g. 86.

69.- Castellanos Tena,Fernando. Op. Cit. Pag. 170.

70.~ Op. Cit. P&g. 914.

71.— Op. Cit. Pag. 425.

72.- Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. P4g. 97.
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po especial.

Y por otra parts, existen los llamados tipos complementados, que segln dJdiménez
Huerta, se integran con gl fundamental y una circunstancia o peculiaridad dis-
tinta; y se diferencian entre s los tipos especiales y complementados, en gue
los primeros excluyen la aplicacién del tipo bésico y los complementados presu
ponen su presencia, a la cual se agrega, como aditamento, la norma en donde se
contiene la suplementaria, circunstancia o peculiaridad (73).

Estos tipos especiales o complementados se presentan de dos maneras: Privile—
giados y cualificados o agravantes. Son privilegiados aguéllos en que el tipo
fundamental se le enlaza una circunstancia o requisito que implica disminu—
cién de la pena, y son cualificados o agravantes a contrario sensu cuando la =
circunstancia que se enlaza al fundamental trae consigo una agravante o aumen—
to en la pena.

Tomando en consideracién los aspectos antes mencionados, pasaremos a tra-
tar de realizar una aplicacidén objetiva, de los tipos penales, motivo de nues-—
tro_estudio.

E1l fraude genérinc encontramos un elemento objetivc deterrinado por las —
palabrss “"se hace"; y establece un elemento normativo, cuando se refiere al —
término "ilfciteamente"; el elemento subjetivo lo emmarce la existencia del éni
mo de engafiar o mantener en el errur, lo que trae como consscuencia un é&nimo -
de lucro, en dos vertientes: a) obtener una cosa; o b} obtemer un lucro. Nos
permite determinar que nos enfrentamos con un tipo anormal. Es ademés un tipo
fundamental o bésico, porque constituye la esencia de otro tipo, es ademis au-—
ténomo, tienen vida por si.

El fraude especifico contiene también un elemento objetivo determinado —
por el "que enajene, arriende, hipoteque, empefie o grave de cualguier modo"; -
el elemento normativo es determinado por nmo tener "derecho" a la disposicidn —
indiscriminada de la cosa; €l subjetivo establecido en el "conocimiento" de la
determinacidn de la posesidn adquirida sobre la cosa que acarrea un &nimo de —
lucro. Por lo tanto también serd un tipo anormal; en cuanto hace a su autono-
mia nos encontramos la problemdtica de saber si es fundamental o b&sico o por—
el contrario es especial, pero si tomamos en consideracién la pena que la ley-
establece al respecto y observamos la descripcidén vemos que esta no es una cir
cunstancia de la conducta, ni causa agravante o atenuante de la pena, de ello:
podemos decir que no se trata de un delito especial, sin embargo, siguiendo el

73.~ Citados por Castellanos Tena,Fernande. Op. Cit. P4g. 171.
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criterio de Jiménez de AsGa, en cuanto hace a los tipos auténomos, vemos que -
este no lo es, porque depende o tiene relacidn con el fraude genérico, lo que~
nos permite considerer, que es innecesaria la conducta descrita en el articule
387 Fraccién IT toda vez que con el fraude genérico se abarcarfa la conducta -
que describe este tipo.

En el abusoc de confianza, el elemento objetivo se da en el acto de "dispo
ner”, respecto al elemento normativo, siguiendo el criterio de Mezger, estaria
determinado por "cosa ajena mueble", y podria inducirse el que “ilfcitamente”.
En cuanto hace al subjetivo, aungue no se establece en forma especifica, puede
inferirse como el &nimo de lucro, consecuencia del &nimo de dominio, sobre la-—
cosa de la que se ostentaba la tenencia, asi aunque aparentemente resulta un -
tipo normal al interpretarlo podemos considerarlo como anormal. Es adem&s un—
tipo autSnomo porque tiene vida por si.

El peculado su elemento objetivo estéd dado por el vocablo "distraer”, no-
precisa al elemento normativo, pero podemos establecer que se trata también de
"il{icitamente", o bien de servidor plblico siguiendo el criterio anterior, en—
cuanto hace al subjetivo tampoco se éncuentra, pero creemos que se trata del -
énimo de lucro.

Podemos decir en primera situacidn que se trata de un tipo fundamental o-—
b&sico, sin embargo, si consideramos que falténdole el término "servidor piabli
co" podriamos interpretarlo como abuso de confianza, entonces nos es permitida
pensar en el peculado como un delito derivado del abuso de confianza, con pena
agravada, y en consecuencia estariamos frente a un tipo especial calificado.

En cuanto hace al robo simple, su elemento objetivo se da por el "apocdera—
miento", y el elemento normativo por los términos '"cosa ajena mueble" "sin de—
recho", y aungue no se determina el subjetivo, podemos decir que del apodera—
miento se deriva éste, consistente en el &nimo de apropiacién {animus domini)-—
por parte del agente del delito, por consiguiente es un tipo anormal.

Es un tipo autdnomo, tiene vida por si, pero a la vez es fundamental o bé
sico porque consituye el fundamento de otros. B

De las conductas descritas en el encubrimiento se despliegan los siguien—
tes elementos:

a) En la conducta de accién; el cbjetivo se presenta por "adquiera, reciba u -—
oculte”, el subjetivo con "&nimo de lucro, del que se desprende, a ,"sabiendas—

~ de".
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b) La conducta omisiva; el objetivo se encuentra en "no tomar", normativo "pre
cauciones indispensables" y en lo que se refiere al subjetivo, no se sefiala, —
pero se puede inferir, que se trata de '"no tuvo conocimiento", de lo anterior-
podemos concluir, que se trata de un tipo anormal, no es fundamental bésico,-
porgue no depende de &l ningln otro tipo, tampoco lo podemos considerar auténo
mo debido a que para existir depende y se relaciona necesariamente con otro dé
lito.

lLa funcionalidad del tipo se patentiza no solamente por establecer diver—
sidad de elementos que lo integran, sino al atender las diversas situaciones -
gue puede implicar la descripcidn contenida en el tipo delictivo, y es asi co-
mo contempla los casos de acumulacidén de conductas ilicitas, o la multiplici—
dad de sujetos interviniendo en esa conducta que ha guedado descrita dentro de
un tipo delictivo presentandonos tres casos claros al respecto; '

a) .- Cuando la descripcién delictiva es realizada por mis de un sujeto;
b) .~ Cuando un sujeto incurre en diferentes conductas que encuadran diversos —
tipos delictivos;

c).~ E1 caso en el que existe la conducta de més de un sujeto que ocasiona la-
realizacidn de diversas conductas previstas en varios tipos delictivos.

En cada una de las situaciones previamente citadas nos hallamos ante lo -
que determina la ley, la teoria y la jurisprudéncia, como concurso de delitos,
gue como podra verse, de manera general lo comprendemcs, cuando en un solo Su—
jeto recaé la responsabilidad que existe de dos o mas delitos, presenténdose -
al respecto dos situaciones: Una cuando por una sola conducta, realizada por—
un agente se violan diversas disposiciones; y otra cuando por mGltiples accio-
nes resultan diversos resultados, surgiendo los llamados concursos: Idesl o —
formal y real o material.

-1 concurso ideal o formal, resulta asi de la existenoia de unidad de ac—
cién y pluralidad de resultados, Castellanos Tena se refiere a éste, diciendo-
"... Atendiendo a una objetiva valoracién de la conducta del sujeto, se advier
te una doble o mGltiple infraccién, es decir, por medio de una sola accién u -
omisidén del agente se llenan dos o més tipos legales y por lo mismo se produ—
cen diversas lesiones juridicas, afecténdose, consecuentemente, varios intere-—
ses tutelados por el Derecho..."(74).

74.-0p. Cit. Pags. 305 y 306.
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Ignacio Villalobos nos dice "... cuando solo por su aspecto ideal, de anti juri-
cidad o de valoracién, se pueda decir que hay una doble o miltiple infraccidn.

No debe haber sino una sola actuacidn del agente, con la cual resulten cumpli—
dos varios tipos penales, realizadas varias lesiones juriadicas o afectados va-
rios intereses protegidos; y esta clase de concurso puede, a su vez, tener lu-——
gar a dos maneras diferentes; cuando por una sela actuacidn se producen dos resul
tados anti juridicos (cuando un solo disparo lesiona a dos personas); otra cuan— B
do el acto ejecutado, sin pluralidad en sus efectos materiales, corresponde a -
dos o mds estimaciones juridicas diferentes o puede ser considerado bajo dos o
mas aspectos, y conforme a cada uno de ellos merece una sancidn diversa ..."(75]
El Cédigo Penal nos dice; "... Art. 18. Existe concurso ideal, cuando con una-—
sola conducta se cometen varios delitos. Existe concurso real, cuando con plu-—
ralidad de conductas se cometen varios delitos L

En su articulo 64; dispone "... En caso de concurso ideal, se aplicara la-
pena correspondiente al delito gue merezca la mayor, la cual se podré aumentar—
hasta en una mitad m4s del maximo de duracidn, sin que pueda exceder de las ma~
ximas sefialadas en el titulo segundo del libro primero.

La ley establece de esa manera, la posibilidad de disminucién de la pena -
consecuencia del concurse ideal o formal, tomando como base la sancifin de mayor
gravedad a la que se agregard la de los restantes delitos, que juntas no podrén
rebasar el méximo establecido, que es una mitad mis de la pena bésica.

Referente al concurso real o material, Miguel Angel Cortés Ibarra sostiene que—
existe cuando "... el sujetoc realiza pluralidad de conductas independientes en-—
tre si, integrando cada una de ellas un hecho delictivo sin que el agente, por—
las mismas le haya recaido sentencia ejecutoriada ..."{76).

Ignacio Villalobos dice gue hay concurso real "... siempre que un mismo sujeto—
comete dos o més delitos, integrados csda uno de ellos plenamente por todos sus:
elementos acto humano, anti juridico, tipificado y culpable, sin que importe su-
mayor o menor separacidn en el tiempo y con el solo reguisito de que la respon—
sabilidad por todos ellos se halla viva, es decir, *gue no se haya prescrito ni ha
ya sido juzgada ..."(77). B

Encontramos gue en este tipo de concursos se puede dar la heterogeneidad,

75.- Op. Cit. Pag. 505.

agizcgeggcp? ﬁsgq% M3§i§959’ Parte General. 11a Ed. Editorial Porrda, §. A; -

77.~ Op. Cit. P&g. 505.
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cuando se refiere a dos delitos distintos (robo-fraude), y homogéneo cuando se
trata de dos delitos iguales (robo-robo).

Rall Carrancéd y Trujillo al referirse a este concurso nos dice "... puede dar—
se la pluralidad de acciones con pluralidad de resultados. Entonces se,estéd -
en presencia de delitos diversos que dan lugar al concurso real o material. -
Si el sujeto no ha sido sentenciado por ninguno de ellos ..."(78]

En cuanto a la sancidn de esta clase de concurso, el segundo péarrafo del cita—
do articulo 64 establece "... En caso de concurso real, se impondrd la pena co
rrespondiente al delito gue merezca la mayor, la cual podrd aumentarse hasta z
la suma de las penas correspondientes por cada uno de los demds delitos, sin gue
exceda de los méximos sefalados en el titulo segundo del libro primerc ...". —
" .. Los tratadistas sefialan tres diversos sistemas de represién para los ca—
sos de concurso real o material, a saber: Acumulacién material, absorcién y -
acumulacién jurfdica. En el sistema de acumulacién material se suman las pe—
nas correspondientes a cada delito. En el de absorcidn, solo se impone la pe-—
na del delito m&s grave, pues se dice gue éste absorbe a los demds. En el de-
la acumulacién juridica se toma como base la pena del delito de mayor importan
cia, pudiéndose aumentar en relacidén con los demis delitos y de conformidad =
con la personalidad del culpable ..."(79).

De acuerdo con esto, el articulo transcrito parece enfocarse en un siste-
ma de acumulacién juridica, pues se determina como base, imponer la pena del -
delito gue merezca la mayor.

Los autores comentados sefialan que la existencia de varias conductas de—
lictivas sancionadas por la ley, solo puede generar concursc real o material <.
cuando no existe prescripcidn o sentencia respecto de alguna de estas conduc—
tas, pues en ambos casos como bien sefiala Cortés Ibarra, se demuestra la vigen
cia de la responsabilidad, que no puede existir en el caso de prescripcidn o -
gue ya fue juzgada en el segundo caso, sefalado de la sentencia; ahora bien, —
en la circunstancia de la existencia de sentencia condenatoria por alguna de -
las conductas delictivas desplegadas saldriamos del concurso real y material -
para entrar en una problemética gque podrd verse como reincidencia, la que es —
concebida en el artfculo 20 del Cddigo Penmal, gue determina "... Hay reinciden
cia: Siempre que el condenado por sentencia gjecutoria dictada por cualguier—
tribunal de la RepGblica o del extranjero, cometa un nuevo delito, si no ha —

78.- Derecho Penal Mexicano, Parte General. 1da. Ed. Edit. PorrtGa, S. A., Mé—
xico, D. F., 1982, pag. 675.
79.- Castellanos Tena,Fernando. Op. Cit. Pag. 308.
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transcurrido, desde el cumplimiento de la condena o desde el indulto de la mis~
ma, un término igual al de la prescripcién de la pena, salvo las excepciones fi
jadas en la ley..."”

Existe también el denominado delito continuado, al respecto Rall Carrancd y Try
jillo dice; "... cuando hay pluralidad de acciones parciales que concurren en—
tre todos a integrar un solo resultado, también el delito es uno solo y se de-
nomina continuo..." (80).

El Articulo 19 del Cédigo Penal nos dice "... No hay concurso cuando las condug
tas constituyen un delito continuado...”.

Tocante a la forma de aplicacién de la pena, igualmente se expresa en el -
articulo 64 (ltimo pérrafo al determinar "...En caso de delito continuado, se -
aumentard hasta una tercera parte de la pena correspondiente al delito cometi—
do..." ’

En relacidn a las figuras delictivas gue nos ocupan: Fraude genérico, —
fraude especifico, robo, abuso de confianza, peculado y encubrimiento, no hay -~
posibilidad de presenciar Un concurso ideal o formal, toda vez que cada una de
las conductas gue se describen en los tipos delictivos en mencifn determinan —
una incompatibilidad de intromisién en alguna de las restantes conductas delic-
tupsas.

E1l concurso reel o material con relacidén a los tipos delictivos qus nos —
ocupan presentan posibilidades a saber:

A} .- La exdstencia de varias conductas delictivas cometidas, gue traen apareja~
da cada una de ellas un resultado anti jurfdico, realizado por uh solo sujeto, -
ocasionando la comisidn de varios delitos de la misma especie, fraude genérico,
especifico, robo, abuso de confianza, peculado y encubrimiento, gue treerfia co-
mo consecuencia un concurso real o material homogéneo.

B) .— Pueden exdstir varias conductas delictivas realizadas por un solo sujeto ~
de distinta especie y derivada una de otra, gue dentro de nuestra clasificacién
primaria le dimos el nombre de concomitdncia, observando que se pueden dar:

a).— robo -~ fraude genérico -~ especifico.

80.- Op. Cit. Pag. 672.
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g} acuso dg co-Flarza - fraude genérico - especifico.
c} ceculado - frauds gerdrico - especifico.

zmzubrimis~To — fraude gerérico - especifico.

1%

10

i

‘20 o sspecifico ~ fraude genérico - especifico.

Zomo zusde vers2 en cada uro de los casos citados aparece el concurso real
o ~aterigl demomi-ado hetsrogéneo.

Cira situacidn juridica que genera el tipo delictivo y gue nos hace presen
ciar la funcioralidzad de este, es el llamado concurso aparente de leyes, o con-
surrencia de -ormas ircompatibles entre si, que Ignacio Villalobos considera —
suz ro es un concurso de delitos propiamente dicho, sino que "... Resulta de la
-ciza de varios tipos o preceptos pernales gue, por sus términos parecen -
r er comln 2 lo sucedido, pero atendiendo a la naturaleza de las cosas o
rido dz z~tijuricidad de cada tipo, no pueden coexistir porque llevan -
carsigo slermentos de destruccidn, de zbsorcidm de uno por el otro, de elimina—
cién por prefersrcia des la ley en gue uno se halla formulado ..."(81) Porte —
Pe=lt 1lc comprende coro "... cuando se encuentra una materia o un caso, disci—
nli-=rig o0 reglamer=zdo -or dos o rds normas, incompatibles entre si ..6.. los-
caecs en gue un ~ds—o recto punible puede cuedar tipificado en preceptos dife—
rertes; existe urm agarerte concurso de dos o0 mads leyes que parecen disputarse -

13 tipicidad del acto ..."(32) Cuello Calér lo interpreta como ". cuando a -
a3 y misra =cidn son aplicables dos o m3s preceptos penales que se excluyen —
ertre si recicrocarmente .. ."(33),

Ne ari, que esta situacidr tenga su problema cuando una sola conducta ili-
=i%ta se z-cuentra sefalada en varios tipos penales surgiendo la duda de cual de
esos tiscs debe rejular esa situscidn, sin embargo, debe de tenerse en cuenta —
el criterio de Igrnazcio VillalcSos con el que coincidimos, respecto a que el con
tenido de la antijuricidad de cada tipo no puede coexistir porque surgen elemen

tos de dastruccidn.

Ixizten una serie de soluciones al respecto por medic de principios a saber;
el ce escecizlidad, gue consiste en la exclusidn de la norma general y la apli-—
cacidr de la de caricter especial, toda vez, gue la especial seré la que exclu-
va a la general; la consuncidn eeg da "... Cuando la materia o caso regulado por
81.- 0p. Cit. PAg. 50G7.
22.= Co. Tit. PEg. 220
=3 .= Op. ZZ .—é'__' 222
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una norma, gquedan subsumidos en otra de mayor amplitud. Este principio, ejer—
ce su imperio cuando el hecho previsto por una ley o uma C€isposiciér legal es—
t4 comprendido en el tipo descritoc en otra, y puesto que ésta es de mas amplio
alcance, se aplica con exclusidn de la primera ..."(84). £l principio de =zub-
sidiaridad, establece que, cuando al concurrir dos normas o mis 2l respecto de
un mismo bien juridico, tiene aplicacidn la norma principal o primaris en lu—
gar de la subsidiaria o secundaria; y por (ltimo el principio de alternativi—
dad que se da cuando las normas concurrentes protegen el mismo interés juridi-
co, aun cuando sus elementos constitutivos no sean identiFicados(BS).

De lo anterior podemos concluir, que del estudio de ruestras figuras tipi
cas, el robo, el abuso de confianza, el peculado y el encubrimiento no es da—
ble a la concurrencia de normas incompatibles, toda vez que no existen diver—
sos tipos penales gque intentcn regular la misma conducta descriptiva de cada —
uno de los tipos delictivos mencionados.

Sin embargo, en cuanto se refiere al fraude, debemos considerar la siguien
te problemitica; en el caso gque se enajene, hipoteque, empefie 0 grave un objets
con conocimiento que no tiene el derecho de disposicidén y dicha conducta se —-
realiza por medio del engarfio o mantenimiento del error, surge la posibilidad ~
de considerar si es aplicable en dicho caso la fraccidn II del articulo 387, o
bien el Fraude‘genérico del articulo 386, lo que aparentemente nos dardia una -
incompatibilidad de normas.

1.5.-ELEMENTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL DELITO
CONDUCTA.

Procedemos a estudiar los elementos que integran al delito en forma gene-
ral, para posteriormente aplicar los conocimientos en forma concreta er nues—
tros delitos en estudio. E1 primer elemento o reguisito es la conducta, cono-—
cida también con las expresiones de acta, hecho, actividad, accidn; pero consi
deramos m4s iddneo el utilizar el de conducta como forma genérica de signiFi—:
car aquél comportamiento positivo referente a un hacer, o negative a un no ha
cer realizado por el hombre Gnico dotado de inteligencia y wvoluntad que se pra
pone un fin. Al respecto Jiménez Huerta nos dice "... En la expresién conduc—
ta, entendida como modo o forma de manifestarse el externo comportamiento ti—

84 .~ ¥t1lalobos, Ignacio. Op. Cit. Pag 509
85.- Idem.
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pico, quedan comprendidas tanto las formas positivas como las negativas con que
el hombre manifiesta externamente su voluntad ..."(86). La conducta es defini-
da por diversos autores como Ricardo C. NOAez que dice ... En derecho penal —
deberé considerase como accién todo efecto corporal positivo o negativo respec—
to del cual, por las circunstancias concretas del caso, no esté impedida su —
atribucién al dominio activo o negativo de la voluntad ... pero esa conducta en
sus mdltiples formas de denmominacién y de sus disimiles facetas de realizacién;,
no debe entenderse como un mero proceso actusl, sino implica la intervencién de
la voluntad como medio teleoldgicamente dirigido a la obtencién de un fin desea
do por el individuo ..."(87). Para Jiménez de Asfa "... El acto es la manifes—
tacién de la voluntad que, mediante accidn, produce un cambio en el mundo exte—
rior, o que por no hacer lo que se espera deja sin mudanza ese mundo externo —

cuya modificacién se aguarda ..."(88) Luis Carlos Pérez, establece "... La ac-
cién no es cualquier comportamiento humano, sino solo la conducta del hombre ma
nifestada a través de un hecho exterior ..."(89). Carrancé y Trujille "... La-—

conducta consiste en un hecho material, exterior, positivo o negativo, producido
por el hombre. Si es positivo consistiréd en un movimiento corporal productor -
de un resultado como efecto, siendo ese resultado un cambio o un peligro de cam
bio en el mundo exterior, fisico o psiquico. Y si es negativo, consistiré en =
la ausencia voluntaria del movimiento corporal esperado, lo que también causaré
un resultado ..."(90). Fernando Castellaros Tena dice "... La conducta es el =
comportamiento humano voluntario, positivo o negativo, encaminado a un propési-
to ..."(91).

Creemos asi, gue la conducta es el comportamiento realizado por un sujeto-
con voluntariedad de producir un cambio en el mundo exterior, manifestado ya —
sea por un hacer o un no hacer. Por su parte Porte Petit establece, que no so-:
1o 1a conducta, sino también el hecho son elementos objetivos del delito, segln
sea la descripcién del tipo trayendo consigo la clasificacidén de los delitos de
mera conducta y de resultado material.

De tal forma que, cuando el tipo legal describa solo a la conducta en cual
guiera de sus formas, accidén u omisién, quedaria establecida solo ésta, pero si
ademés de la conducta se establece un resultado unido a su conducta estariamos
frente a un hecho.

86.—~ Op. Cit. P4g. 107.

87.- Derecho Penal Argentino. Parte General T. I. Edit. Bibliogréfica, Buenos
Aires, Argentina; 1959, pags. 230 y 234.

88.- La Ley y el Delito. 8a. Ed. Edit. Sudamericana; Buenos Aires, Argentina. —
1978, pag. 216.

89.- Op. Cit. P4g. 465.

90.- 0Op. Cit. P4g. 261.

91.— Op. Cit. Pag. 149.
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No obstante, cuando nos referimos al hecho en el amplio sentido de la pa-~
labra, este lo entendemos como aquél acontecimiento o sucesc proveniente de —
fenémenos naturales, lo que determina que el hecho no es wvoluntario y al no —
existir esta, en consecuencia no habrd un acto humano y por ende no habrfa de-
lito.

Se han establecido las hipétésis de realizaci6n de la conducta a saber:

Primera; Se refiere cuando el sujeto realiza totalmente la conducta, teniendo-
como medio, algin drgano de su cuerpo, instrumentos, un medio moral o una fuer
za subhumana, es decir de la naturaleza.

Segunda; El sujeto realiza en forma parcial la conducta, mientras que lo deméas
puede ser la propia victima, un tercero o también fuerzas subhumanas.

Tercera; La conducta es efectuada por un sujeto gue es inducito, o bien por un
sujeto que sirve de instrumento.

La conducta se presenta de manera general, en dos formas: La accién cuan
do se trata de un hacer positivo; u omisidén, un no hacer negativo; a su vez 1a
omisién se contempla en forma més compleja habléandose asi de la llamada comi—
sidén por omisidn.

Al respecto se dice "... Las conductas que describen las figuras tipicas con—
sisten en un hacer y en un no hacer. En el primer caso, se tiene la accién —
positiva o en sentido estricto; y en el segundo la accidn negativa o inacti—
vidad ..."{92).

Asi la accidn viene a ser una especie de la conducta, y consiste en; "... La -
actividad o el hacer voluntarios, dirigidos a la produccién de un resultado ti
pico o extratipico. Es por ello, que da lugar a un tipo de prohibicién.."(Qay.

Ignacio Villalobos "... E1l acto es siempre la manifestacién de una facultad en
movimiento, facultad que se ejerce o se pone en juego para la realizacidn que
le es propia es hacer, a diferencia de la capacidad de hacer, y por eso se sue
le contraponer la simple potencia del acto ..."{94). -

Francisco Antolisei sostiene "... En estricto sentido, la accidn consiste en -
92.- Jdiménez Huerta,Mariano. Op. Cit. P&g. 107.

93.- Porte Petit,Celestino. Op. Cit. Pag. 300.
94.- Op. Git. pag. 232.
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un movimiento del cuerpo del sujete, en virtud del cual la fuerza siquica se -
despliega scbre el nervio motor determinande la actividad muscular en una ma—

nifestacién exterior voluntaria ..."(95).

Eugenio Cuello Calén, dice; "... La accidn en sentido estricto consiste en un-—
movimiento corporal voluntario, o en una serie de movimientos corporales, diri
gldos a la obtencién de un fih determinado ..."(96).

La accidn, la entenderemos como aquel comportamiento positivo realizado -
por un sujeto activo, un movimiento inducido por su voluntad, y con la concien
cia y el deseo de obtener un resultado, sin embargo, es necesario considerar -
gue, en ocasiones la conducta desarrollada, no estéd unida a la voluntad, como-
elemento pscicolégico para que se realice la infraccidn, sino que intervienen-
fuerzas superiores que lo obligan a conducirse en forma irresponsable, como es
gl caso de causar un dafio por mero accidente, sin intencién, ni imprudencia al
guna,,circunstancia contenida en la fraccién X del articulo 15 del Codigo Pe—
nal.

Asf mismo, el articulo 7 de nuestro Chdigo sustantivo, establece esa for—
ma de manifestarse de la conducta, al decir que el acto o bien la omisidn cons
tituyen el delito; de tal manera denotamos gue la accidn en su aspecto pasiti:
vo 0 estricto sentido es denominado acto, asi el acto refleja una actividad —
positiva, se hace lo que no se debe hacer, acarreando una violacidn de la nor—
ma que lo prohibe.

La mayoria de los autores coinciden en que en la accidn intervienen tres— |
elementos, por ejemplo:

Jiménez de AsCa sostiene "... La accidn estéd integrada por tres elementos; ma-
nifestacién de voluntad, en forma de movimiento corporal voluntario; resultado
0 cambio en el mundo exterior prowvocado por el movimiento corporal voluntario~
y relacién causal entre ambos ..."(97).

Puig Pefia, al respecto manifiesta "... lLas elementos de la accién son; la ma—
nifestecién de la voluntad, el resultado y la relacidén de causalidad ..."(98).

95.- Comentado por Pérez, Luis Carlos. Op. Cit. Pag. 465,

96.- Op. Cit. Pag. 319.

97.- Op. Cit. Pag. 294.

98.~ Derecho Penal. T. I. Editorial Madrid; Madrid Espafia; 1955, péag. 241.
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Porte Petit, sin embargo, considera qus ademés de la voluntad y la actividad -
de esta, se encuentra el deber juridico de abstenerse. Nosotros estimamos so-
lo a los tres elementos mencionados, porque el deber seria otra cuesti6n dife—
rente a tratar que no entra en la acci6n.

A) .- Manifestacién de la voluntad.

Existird una conducta delictiva siempre y cuando esta dependa de un acto-
de voluntad, es decir, el elemento interno o subjetivo de la conducta manifes—
tado a través de una accidn, se tiene libertad de obrar, pero es importante —
resaltar que es necesaria la manifestacidn de esa voluntad en el mundo exte——
rior, ya que si solo se conserva en el pensamiento coeficiente psiguico inter-
no, no constituiria un ilicito penal, porque sin ella no cabria afirmar la —
existencia y realidad de una conducta delictiva. "... La voluntad es el solo-
elemento con que esencialmente se manifiesta, en el singular acto, la persona-
lidad del sujeto ..."{99).

B) .- Resultado.

En cuanto hace al resultado, algunos autores consideran que este no es —
elemento de la conducta, sino de la culpabilidad, puesto que en la conducta so
lo se atiende a la voluntad que se tiene; porque el resultado no siempre se —
quiere, pensamos que si se tiene voluntad de realizar determinado acto, es por
que se lleva consigo un fin determinado, y en consecuencia se desea y se quie—
re ese resultado, ese cambio o modificacién en el mundo exterior, porgue se —
tendrd una proyeccidn anticipada de las modificaciones que se quieren se lle—
ven a cabo en la realidad' exterior, conducida por un fin b meta, impulsado pre
cisamente por esa voluntad y manifestada a través de la realizacién de la ac—
cidn.

C) .- Relacién de causalidad.

Debemos establecer que entre la conducta que tiene por objeto la produc—
cidén de un resultado debe existir uma relaciém entre ambos, es decir, la causa
"acto" tiene una relacién con su efecto "resultado”, de tal manera que, entre—
la accidn y el resultado, para que este pueda ser atribuible al sujeto como la

consecuencia de su conducta es necesario un vinculo "nexo causal" o {relacién-
de causalidad). :

Para Porte Petit, la relacidén de causalidad consiste en; "... Un nexo en—

99.~ Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. P4ag. 109.



tre un elemento del propio hecho (conducta) y una consecuencia de la misma (re—
sultado material), que viene a ser igualmente un elemento del hecho ..." (100).

Al respecto, Jiménez Huerta nos aclara "... Que una relacién de causalidad mate
rial entre el comportamiento y el resultado sdlo es posible cuando el ordena—
miento juridico penal otorga relevancia a un sfecto natural de la conducta huma
na..." (101). Es decir, si se analiza a aguellos delitos que se integran por -
la conducta y el resultado, este se encontrard siempre en dependencia natural,
temporal y ldgica de su comportamiento que lo origind, ya que viene siendo pre-
cisamente su consecuencia o efecto material.

Antolisei comenta "... Un nexo casual entre comportamiento y resultado precisa-
se para la integracidn de las figuras tipicas gue exigen un resultado féctico,
pués si dicho nexo no tuviere existencia, el resultado aparecerfia como un aconte
cimiento totalmente desligado del comportamiento del sujeto y sin relacidén algu
na con él. Para gue una modificacidn del mundo externo-resultado—pueda ser a—
tribuido a un hombre, necesario’es que se haya verificado como consecuencia de
su accién; en otros términos, que entre una y otra exista relacidén de causali—
dad...”(102). 5in embargo, se han manifestado una serie de problemas respecto
de cudles acciones deben ser consideradas como causa del resultado, déndose dos
corrientes: La generalizadora, que considera que todas las condiciones gque in-
tervienen son causas del resultado; y la individualizadora, establece que, den-—
tro de todas las condiciones una seré la productora del resultado, tomando en —
consideracidn su temporalidad, cantidad y calidad.

Dentro de la primer corriente encontramos:

La tecria de la Equivalencia de las Condiciones o denominada también indig
tintamente Conditio Sine Qua Non o la Condicién.

Establece, supuesto que todas las condiciones son egquivalentes, todas son produc
toras del resultado y por ende todas son causa, de tal forma, de esta teoria po

demos establecer dos ideas:

a) Toda condicidn es causa del resultado y; b) E1 conjunto de todas las condi—

ciones son causa del resultado. 'En sintesis; "... Todas las condiciones y en—
tre ellas el comportamiento humano que cooperan en la produccién de un resulta—
do, son equivalentes en su causacién..."(103).

100.~- Op. Cit. P&g. 335.

101.- Op. Cit. P4g. 176.

102 .~ Comentado por Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. P&g. 180.
103 .- Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. Pag: 182.
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Esta teoria es enormemente criticada perque en el ambito penal carece de 1l6gi-
ca juridica, pues pueden surgir condiciones distintas al comportamiento, y que
pueden producir un resultado diferente al de 1a accidn que realmente lo produ—
jo, o hien, ser condiciones intrascendentes para el ilicito.

Tratando de delimitar, el exceso de causa se buscd la solucidn en el ele-
mento de la culpabilidad cuestidn fuera de alcance, pues ya se estaria tratan-
do otro aspecto del delito.

Dentro de las teorias individualizadoras, tenemos entre las mas importan-
tes a als siguientes:

La Teoria de la Ultima Condicién, de la Causa Prdxima o Inmediata. Esta-
teoria considera que dentro de las causas que se presentan productoras del re-
sultado, solo tendra valor la Gltima o la mas cercana al resultado.

Como podemos observar esta teoria también resulta irrelevante, ya que, la
condicién mds préxima al resultado, no es siempre la que realmente lo produjo,
de tal manera que establece una limitacidn poco objetiva.

lLa Teoria de la Condicién mds Eficaz.

Esta teoria determina que solo es causa, del resultado aquella condicién -
... Que en la pugna de las diversas fuerzas antogbricas tenga una eficacia —
preponderante ...“(104). De tal forma que se consideraré causa mds eficaz aque
1la que ha contribuido mds en la produccidén del resultado. -

La Teoria de la Adeciaci6n o de la Causalidad Adecuada.

Consitituye esta teoria uma de las mias individuzlizadoras, y la mads acer—
tada a nuestro juicio porque determina que no cualquiér condicidn serd la que
produzca el resultado, sino solo equella normalmente iddnea para producirio.

A pesar de que se denota una impresicién en esta teoria, de que debe en—
tenderse por causa, es menester sefialar, que es esta teoria la mds sobresalien
te y que se determina en nuestru Cddigo y no la teoria de equivalencia como —
algunos autores sostienen, a via de ejemplo se pueden observar las articulos -
303, 304, y 305 del Cédigo Penal para el Distrito Federal. De ahi que se sos—
terga; ". Para que exista ante el derecho una relacién causal entre el com—

104.- Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P4g. 159.
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portamiento y el resultado, forzoso es que el hombre haya producido el resulta=w
do con una conducta idénea para su realizacién ..."(105).

Criterio acertado, toda vez, que si la conducta o acto, es la causa de un
resultado que es la consecuencia, debe solo de considerarse precisamente ese —
acto que origind la mutuacidn en el mundd exterior y no otras condiciones que—
en Oltima instancia, resulten intrascendentes; mientras si existieran otras gue
19 son, se consideran en otros aspectos o en el momento de realizar una valori
zBcidén de dicha conducta.

Hemos establecido que no solo la accién es una de las formas de manifes—
tacién de la conducta, sino también en su sentido negativo, la omisidn a la —
gue se refiere. Cuello Calén como "... La conducta inactiva, una manifestacidn-
de la voluntad que se exterioriza en una conducta pasiva, en un no hacer, es -
decir la inactividad voluntaria cuandoc la norma penal impone el deber de eje—

cutar un hecho determinado ..."(106)

Para Porte Petit "... La omisién simple consiste en el no hacer, voluntario o

involuntario (culpa), violando una norma perceptiva y produciendo un resultado
tipico, dando lugar a un tipo de mandamiento o imposicidn ..."(107), o como la
conducta que "... radica en abstenerse de obrar, simplemente en una abstencidn;
en dejar de hacer lo gue se debe ejecutar ..."(108). Entendemos asi, por omi-
sién a aquella conducta humana negativa consistente en un no hacer, teniendo —
un deber legal de hacer, violando asi una norma perceptiva, es decir, unma inac
tividad sobre algo que se esperaba lo contrario. B

Los elementos que la integran son:

Una voluntad; una conducta y un deber juridico de cbrar; un resultado ti-
pico; y una relacidén de causalidad.

Una voluntad en la omisién estard dada por el no querer realizar una ac—
cién esperada y exigida.

La Conducta Inactiva; es la abstencién, el no hacer lo que se estd obli—
gado por la norma a hacer.

i05.~ Jiménez Huerta,Mariano. Op. Cit. Pags. 186 y 187.
106.- Op. Cit. P&ag. 336.

107 .- Op. Cit. PAgs. 305 y 306.

108.~ Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pag. 152.
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El Deber Juridico de Obrar.— Se considera que este no deberfa ser examinado,
sino, en la antijuricidad, sin embargo, puesde tenerse en cuenta para una mejor
explicacién de la omisién; se refiere a la accifn concebida como realizable —
por la ley que no =s cumplida.

Un Resultado Tipico. Referente al resultado, este solo es tipico al existir —
un mutuamiento en el orden juridico y no material, pues se consuma el delito -
al no cumplirse con el deber juridico ordenado por la norma penal.

Relaci6n de Causalidad. En cuanto a la relacién de causalidad, en la omisidn
nos encontramos que algunos autores niegan la existencia de ésta, mientras —
otros la aceptan, entre estos Oltimos tenemos los siguientes criterios:
Teorfa del Aliud Actum, Agere o Facere.

Esta teoria determina gue la eausa se encuentra en la accidn que realiza
el sujeto omitente, pero es criticada ya que no es posible equiparar la accién

a la omisidn realizada y el guerer encontrar el nexo en la accién.

Teorfa de la Accién Precedente.

Al respecto Porte Petit sostiene que "... Consiste en que, al realizar el SUJE
to una conducta {accién) se coloca en la obligacién de realizar una accién es—
perada y exigida para evitar el resultado ..."(109).

Teorfa de la Interferencia.

Cuando el sujeto omitente ha cdominado el impulso que le compelfa a actuar,:-
se produce una contracorriente como un fendmeno de interferencia entre aquella
fuerza que lo impulsa a obrar y un despliege de la misma.

Teoria de la Concepcidn Normativa.

Establece que la relacién causal debe hallarse en la omisi6n misma, lo —
gue eqguivale a que el sujeto estd obligado a realizar una conducta o sea una -
accidn esperada y exigida y no es realizada, dandose asl un resultado como €on
secuencia de dlcha omisién, estableciéndose la relacién causal entre la omi———
sién y el resultado.

109.- Op. Cit. P&g. 355.
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La tercera forma de manifestacién de la conducta es la Comisidn por Omisidn.

En esta conducta se tiene una doble violacidn de deberes; obrar y abste-
nerse, consecuentemente se lesianan dos normas: Una dispositiva, que impone
el deber de obrar y otra prohibitiva, que es la que sanciona el resultado pe-
nalmente tipificado.

Porte Petit conceptla a esta conducta diciendo "... Existe un delito de resul
tado material por omisi6n, cuando se produce un resultado tipico y material p
por un no hacer voluntario o un no voluntario (culpa), violando una norma pre
ceptiva y otra prohibitiva ..."(110). Determinando asf, que la comisién por
omisién ademis de tener un resultado tipico, tiene uno material.

. Se tiene al realizar un evento que consiste en una modifica

Para Cavallo
cién del mundo exterior, directamente, mediante la abstehcién de una accidn -
gue se tenia la obligacién juridica de ejecutar ..."(111). Ferrer Sama la —
concibe como "... La produccidén de un cambio en el mundo exterior, mediante-—
la omisién de algo que el derecho ordena ..."(112).

Cuello Calén la define como ... La produccién de un resultado delictivo de -
cardcter positivo mediante inactividad cuando existe el deber de obrar, o en-
la produccién de un cambio en el mundo externo mediante inactividad cuando —
existe el deber de obrar ..."{113). ’

Sus elementos conforme al criterio seguido de Porte Petit son:

Una voluntad o no voluntad, (culpa); el guerer no realizar una actividad exigi
da y obligada por la ley. Pero se pueden desglozar: La inactividad que se da
por la omisidn, el abstenerse de realizar lo que se estd obligadoc a realizar -
por la norma.

El deber de obrar y de abstenerse.

En la comisi6n por omisidén se denotan dos deberes, el deber que se tenia de -
obrar y el de abstenerse, considerédndose un mandamiento y a.la vez una prohi-
bicién.

110.~0p. Cit. Pag. 31 N

111.—~ Comeritado por Porte Petit, Celestiria. Op. Cit. Pags. 311 y 312.
112.- Idem., Pag. 312.

113.- Op. Cit. P4g. 322.



Un resultado tipico y material.

En este caso, el resultado que es el que produce el cambio en el mundo ex
terior, determinard tanto un resultado tipico como material.

Tiempo y Lugar del Delito.

Al respecto vemos que existen autores que el problema del tiempo y lugar
del delito lo enfocan en el andlisis de la vilidez temporal y espacial de la
ley penal e inclusive algunos en la conducta, asi ocurre gue a veces la con—
ducta y el resultado se producen en el mismo tiempo y lugar, pero habré otras
ocasiones en que la conducta no coincide con el resultado, ya sea en el lugar
o tiempo, déndose los delitos llamados a distancia, de ello se han ‘formulado-
una serie de teorfas para tratar de resolver el problema a saber: '

La teoria de la Actividad o de la Residencia.

Sostiene que se comete el delito en €l momento mismo en gue se realiza la
conducta independientemente del resultado.

Teoria del Resultado.

Establece precisamente que se comete el delito en el momento en que se —
produce el resultado y no la actividad.

Esta teoria resulta irrelevante porque el delito estd precisamente deter-
minado por la conducta que se encuentra descrita en el tipo penal, que de lle-
varse a cabo, por légica dard un resultado, consecuencia directa de la conduc—
ta tipificada. De igual forma, se refuta en cuanto a los delitos formales o -~
en la tentativa en los cuales el resultado no se produce.

Teoria Unitaria, Mixta, de Conjunto o de la Ubicuidad.

El delito se comete en el momento de realizarse la conducta como cuando —
se produce el resultado. Tratando esta teorfa de conjugar amkos aspectos como
una posible solucibn al problema.

Teoria del Resultado Intermedio o Intermediario mas Proximo.

Belig la determina como "... Una variedad de la teoria del resultado, im=

portédndole el tiempo y el lugar del efecto antijuridico mAs préximo propuesto
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por la accién ..."(114).
Teoria del Trayecto Total del Hecho.

Belig al respecto dice "... Se comete aparte del lugar y el tiempo de su
fin (resultado) en todos los lugares o tiempos intemedios ..."(115).

Teoria de la Ampliada Actividad.

El delito se comete donde se verifica la parte esencial de la actividad -
delictuosa.

Teoria de la Valoracidén Juridica.

El derecho podria adoptar el principio de la manifestacién de la voluntad
o del resultado, considerando el problema blanteado de acuerdo por los fines -
perseguidos por la materia que se trate. Nuestra ley no resuelve con claridad
el problema, sin embargo, se puede observar que no lé da importancia al tiempo,
como a la ley que es aplicable, como lo manifiesta el articulo 2 del Cddigo —
Penal, que dice, "... Se aplicaré asimismo:

I.- Por los delitos que se inicien, preparen o cometan en el extranjero, cuando
produzcan o se pretenda que tengan efectos en el territorio de la Repilblica, y

II.~ Por los delitos cometidos en los consulados mexicanos o en contra de su
personal, cuando rno hubieran sido juzgados en el pais en que se cometieron..."

De tal manera, cuando se refiere al lugar, de alguna forma nuestro orde-—
namiento penal se inclina por la teoria del resultado, asi mismo se preocupa -
por saber si la accidén penal aln se encuentra latente, es decir, si no ha su—
frido de prescripcién.

Teniendo una idea general de qué debemos de entender por conducta y sus —
formas de manifestarse, aplicaremos ahora esto a nuestros delitos en estudio.

Fraude genérico.
En este delito se atribuye una conducta de accién positiva, mediante la

114 .— Comentado por Porte Petit, Celestino. Op. Cit. Pag. 404.
115.~ Idem.



actividad que realiza el agente del delito, que valiéndose del engafio como ins
trumento intelectual por medio del cual desvirtCa la verdad, creédndose en la -
victima una falsa realidad acerca de las cosas, actos o derechos, obteniéndose
asi una disposicidén patrimonial, gue tiene la peculiaridad de gue la obtencidn
de la cosa o del lucro gque se tiene, no es en ausencia del consentimiento o la
voluntad de la victima, sino con la anuencia de esta, derivada de la actitud -
engafiosa por parte del delincuente. Es preciso aclarar que el engafio no es el
elemento que castiga la ley, sino la apropiacién indebida, ya que solo el en—
gafio viene a determinar un recurso intelectual.

Pero al mismo tiempo, el tipo establece otro medioc "el aprovechamiento del
error”, lo cual constituye 1o contrario al anterior, una conducta negativa u -
omisidn, una abstencidn por parte del agente del delito, que se aprovecha o se
apoya de la falsa concepcidn, o del error en que la victima se encuentra, de —
tal forma que existe un error anterior del que se wvale para obtener un fin, —
déndose un concepto eguivocado en que se encuentra el sujeto pasivo y en el —
gue no interviene el sujeto activo, sino que, conociéndolo se abstiene de ha—
cerlo saber, aprovechdndose de la situacidén y por ende se obtiene una disponi-
bilidad indebida de una cosa, acarreando un lucro indebido.

Fraude especifico.-

Se desarrolla una accibn positiva, en donde el sujeto activo, al tener co
nocimiento de que la cosa que enajend, hipotecd, gravé o'empefid, no le perte—:
necia, despliega un engafo gue le permitird obtener un lucro indebido, porque
la victima no tendrd la verdad scbre la calidad juridico sustancial de la cosa.
Pero puede darse también, aquella circunstancia .en donde el sujeto pasivo cree
gue el sujeto activo-es el propietario de la cosa, y al encontrarse en ese —
error, el sujeto activo podria aprovecharse, resultando con ello una omisidn.

Abuso de cnrfianza.

Consiste en una conducta de accidn positiva determinada, por el acto de -
disposicidn de una cosa ajena, se establece que en el delito en andlisis se —
basa en un presupuesto especial referido a la conducta del agente, que tiene
una existencia anterior a la conducta tipificada, y sin el. cual el delito de —
abuso de confianza no tendria vida, tal presupuesto se refiere a que el agente
posea la tenencia precaria; violandose la finalidad juridica que se tenia, pues
to que se distrae la cosa para el fin concebido, cbteniéndose asi un lucro in-
debido.



Robo .

De igual forma nos encontramos frente a una conducta de accidn positiva -
pur parte del agesnte del delito, determinada por el apoderamiento entendido e
su forma rudimentaria de coger con &nimo de wiropiacidn al poner bajo su poder
una cosa ajena sin la voluntad de su poseedor y que por lo tantc no le perte—
necia, es asi determirante que para yue dicho apoderamiento resulte configura-
do, la cosa debe encontrarse en posesién ajena, es decir, en poder de una per—
sona distinta del sujeto activo.

Peculado .

Se desarrolla una accidén determinada por distraer algura cosa, objetos o
dinero de sus verdaderos fines juridicos, estatleciéndose que la cosa se encuen
tra en posesidn precaria del sujeto activo, obteniendo éste, un beneficio ile~
gitimo.

Encul:rimiento.

Se contemplan dos conductas diversas: La primera, constituida por la —
accién de adquirir, recibir u ocultar el productoc de un hecho delictupso y —-
con é&nimo de lucro; segunda, se verifica una conducta de omisidn fara el su—
jeto activo del delito, quien al recibir la cosa bajo cualquier concepto, nc
tomé las precauciones necesariss para determinar que la cosa recibida habia -
sidc leyftimamente adquiride por quien la transmite.

Podemos concluir, gue de los delitos motivo de nuestro estudio, solo te-
nemos con tipo emplio que contempla @ la conducta en un rdoble aspecto, posi—
tivo y negativo (mccidn u omisidn); el fraude gsnérico y el encubrimiento, ——
los demds tipos dslictivos contemplan a 1s conducta =n alyuna de sus formas;
asl vemos gque dentro de la conducta como accién, se encuentran, fravde espe——
cifico, abuso de confianzé, rcbo y peculadno.

Hemos manifestado gque la conducta es la accidén u omisién realizada por -
el hombre, con la volunlad de obtener un fin que se exteriorice en =1 mundo -
féctico, de ello resulta que ¢n la comisién de un ilicito penal, habré siem—
pre dos sujetos; un activo y el pasivo, el hombre como sujeto activo, es aquél
que por medio de su qomportamiento comete una conducta ilfcita, causando un -
dafiv, ya sea a un individup en particular o e la cociedad en general. Al res
pecto se menciona que "..., Los tipos delictives hace, pués, mencidn expresa ;
directa de un sujeto activc o autor, en quien, como indica Mezger, encuentran



aplicacidén inmediata los diversos preceptos penales "...No es autor todo suje—
to gque ha cooperado a la causacién de un resultado lesivo, sino s6lo aquél que—
ejecuta la conducta descrita en la figura tipica efectivamente aplicable..."(116)

De tal forma que el sujeto activo con su proceder realiza un ilicito, ya -
sea como autor directo, coautor o cdmplice e inclusive encubridor.

"...8e dice que una persona es sujeto activo cuando realiza la conducta —
o el hecho tipico, ~ntijuridico, culpable y punible, siendo autor material del -
delito, o bien cuando participa en su comisidn, contribuyendo a su ejecucidn en
forma intelectual al proponer, instigar o compeler ( autor intelectual), o sim—
plemente auxiliando el autor con anterioridad & su realizacidn, concomitante -
mente con ella o desples de su consumacién (cédmplice y encubridor ) ..." (117 ).

Por su parte Rall Carrancéd y Trujillo, manifiesta que "... El1 sujeto acti -
vOo ( ofensor o agente) del delito es quien lo comete o participa en su ejecucidn.
El que lo comete es activo primario, el que participa, activo secundario. S6lo -
la persona humana es posible sujeto activo de la infraccién, pues sdlo ella —
puede actuar con voluntad y ser impunible...” ( 118)

Los citados autores, coinciden en gque serd sujeto activo el ser humano gque
realiza una conducta tipificada, ya sea directamente o por medio de su partici-
pacidn, desprendiéndose diversos papeles en los gue pueden ajustarse a seber:
Autor material o intelectual, coparticipe, cémplice o encubridor, nuestra ley -
Penal al establecer quienes pueden ser responsables de los delitos nos determi-
na de alguna manera estos:

"... Art. 13.- Son responsables del delito:

I.- Los gque acuerden o preparen su realizacidn;

I1.- Los que lo realicen por si;

IIT.- Laos que lo realicen conjuntamente;

IV.- Los gue lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Los que lo determinen intencionalmente a otro a cometerlo;

VI.- Los gue intencionalmente presten ayuda o auxilien a otro para su comisién;
VII.- Los que con posterioridad a su ejecucidn auxilien &l delincuente, en cum-—

116.- Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. Pag. 95
117 .- Pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Pag. 143
118.- Op. Cit. Pag. 249.



plimiento de una promesa anterior al delito; y
VIII. Los que intervengan con otros en su comisién aunque no conste quien de -
ellos produjo el resultado ..."

De lo anterior, se desprende gue dentro del sujeto activo podemos esta——
tuir los llamados autores principeles o materiales, que son aquellos que volun
taria. y concientement= ejecutan actos en forma directa, produciendo un resul—
tado; o bien, que intervienen en forma intelectual al proponer inducir o compe
ler siendo este autor intelectual; o bien, aquellos sujetos que intervienen en
la concepcién o preparacién del delito,llamados cémplices, que Jiménez de Aslta
los define de la siguiente manera "... Prestan al autor una cooperacién secur—
daria, a sabiendas de que favorecen la comisién del delito, pero sin que su ——
auxilio sea recesario ..."(119}.

... Cuando al delincuente principal lo ayudan o socorren ctros mediante
previo acuerdc, &stos son cémplices. E1 cémplice ha de ser un sujeto plena-—
mente responsable y no inductor, pues en este caso seris coautor ..."(120).

Por otra parte, si son varios los sujetos que han ejecutado entre todos -
un mismo hecho ilicito y todos son plenamente responsables, entonces serdn —
coautores.

En cuanto se refiere al encubrido, este se desgloza de lo que se define —
como encubrimiento, pues se dice; "... El encubrimiento consiste en la oculta—
cidén de laos'culpables del delito o del cuerpo o de los efectos de &ste o de ——
los instrumentos con que se cometid, o el de sus huellas, con el fin de eludir
Ya 'accién de la justicia, o en auxiliar a los delincuentes para que se aprove—
chen de los efectos del delito o de las ventajas econbmicas gue éste les hubie
re proporcionado, o er aprovecharse el propio encubridor de aquéllos benefi—
cios ..."(121).

"... E1l encubrimiento consiste en la ayuda prestada al delincuente des
pués de la consumacidn del delito, sin concierto anterier a su ejecucién.."(122).

Carrara distingue tres grardes grupos de encubridores a saber; . Conti

119.— Op. Cit. Pag. 315.

120.— Carrancd’y Trujillo, Rafl. Op. Cit. Pag. 651.

121.— Cuello Calén, Eugenio. Op. Cit. Pag. €650.

122 .— Mosguete Martin, Diego. E1l Delito de Encubrimiento, Bosch, Casa Editorial;
Barcelona; Espafia, 1946, pAg. 9.



nuadores.— Que toman pretexto del delito corsumado ya por otro, para repetir -~
la misma violacién juridica, continuando aquél de algfn modo. Receptored.— En
el sentido del derecho romaro, o sea, los que habitualmente prestan auxilio a

los delincuentes para encubrirlos u ocultar objetos del delito. Encubridores.
Que sin repetir la ofensa del derecho violado, y sin previc acuerao, progorcio
nan cualquier género 'de asistencia para impsdir el cescubrimiento o Castigd —
del delincuente ..."(123).

La diferencia quz existe entre el cémplice y el encubridor, radica en que
la ayuda prestada en el priméro, es anterior o durante la preparacidén del deli
to; mientras que, en el encubrimisnto, la ayuda es pasterior a la comisidn, y_
no puede ser cdmplice puesto gue no conocia ton anterioridad, ni habis concer—
tado antes de la realizacién del delito la conducta.

Cabe sefialar, que dentro del sujetc activo, cuardo puede ser cualquier —_—
individuo, es decir, no se le determina una calidad o relacién especial esta—
remos frente a un delito comln, mientras que, cuando el tipo establezca alguna
calidad, serd un delito especial. De tal forma gue si observamos nuestro Cé—
digo Penal, naos percataremos que en algurios tipos se encuentran dsterminadas -
ciertas cualidades personales en el sujeto activo, las cuales se dividen en —
naturales y jurfidicas: '

"... Son cuzlidades naturales aguellas que implican situaciones de hecho
oriundas de la vida fisolégica. .. juridicas, aguellas otras que presuponen una
situacidn social creada por el Derecho ..."(124).

Vemos también gque por el nlmero de individuos‘que intervienen en el deli-
to, puede dar origen a.la siguiente clasificacién:

Los delitos monosubjetivos o unisubjetivos, que se refieren a aguel tipo
que para la realizacién de la conducta descrita, es suficiente con la interven
cién de un individuo, pudiendo, claro estd, ser realizada por mas de uno. -

Los delitos plurisubjetivos, aluden a gue necesariamente debe existir la
actuacidn de dos o mas sujetos para verificar el tipo.

Por otra parte, surje la problemdtica si considerar a las personas mora—
les como sujetos activos o no, al respecto, Florian manifiesta "... La més cer

123.- Comentado por Mosquete Martin, Diego. Op. Cit. Pag. 22.
124.- JMiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. Pag. 101.
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tera critica contra la responsabilidad penal de las persoras morales puede re-—
sumirse asi: La imputabilidad de dichas personas llevaria a prescindir de la
persona fisica individual que le did vida, como sujeto sancianable; por otra -
parte, la pena gue &e aplicase a la corporacién, se refleiaria sobre todos sus
miembros, sobre todos los socios culpables o inocentes; tan suraria justicia,
sobre repugnar al positivismo penal moderno, repugna también a la equidad y ain
al sentido comln ..."(125). Cuestidn que consideramos acertada, pues si un —
factor determinante de la conducta se refiere a la voluntad propia, y en una —
sociedad o corporacidén no estd determinada con claridad ésta, es imposible im-—
putar un delito de manera justa, ya que ademds puede darse la hipdtesis de que
uno o varios miembros de la agrupacidn no pudieron impedir su realizacidn o —
simplemente no tenian conocimiento del hecho ilicito.

Nuestro Cfdigo Penal para el Distrito Federal al respecto manifiesta; —
", .. Art. 11; Cuando algin miembro o representante de una persona juridica, o
de una spciedad, corporacidn o empresa de cualquier otra clase, con excepcidn
de las instituciones del Estado, cometa un delito con los medios que para tal
objeto las mismas entidades le proporcionen, de modo que resulte cometido a —
nombre o bajo el amparo de la representacidn social o en beneficioc de ella, el
juez podrd, en los casos exclusivamente especificados por la ley, decretar en
la sentencia la suspensién de la agrupacién o su disolucidn, cuando lo estime
necesario para la seguridad pOblica ..." Se puede observar que el citado ar—
tic%lo hace mencidn de que el delito es realizado por un miembro de la corpo—
racién o representante, estableciendo asi, una conducta delictiva de una per—
sona fisica y no moral, refiriéndose a una sancién penal de suspensidn o diso-
lucibén a la persona moral en casos excepcionales a criterio del juez.

Respecto al sujeto pasivo de manera general, podemos decir gque es el ti—
tular del bien juridicamente protegido por la ley, o bien, el que sufre de ma-—

nera directa el dafio, se dice; "... El sujeto pasivo del delito es el titular
del derecho violado y juridicamente protegido por la norma. E1 ofendido es el
que resiente el dafio causado por la infraccién penal ..."(126).

"... Por sujeto pasivo, ofendido, paciente o inmediato, se entiende la —
persona que sufre directamente la accidn; sobre la que recaen los actos.mate—
riales mediante los que se realiza el delito ..."(127).

125 .— Comentado por Carrancéd y Trujillo, RalCl. Op. Cit. P4g. 250.
126.~ Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pag. 151y 152.
127.- Carrancé y Trujillo, RaGl. Op. Cit. Pdg. 355.



Aquél que se ve afectado o lesionado en su bien juridicamente protegido;
por ello se dice, que en todo delito debe existir necesariamente un sujeto pa
sivo, Bettiol considera que "... En todo delito existen dos sujetos pasivos;-
uno constante, esto es el Estado administracidn, que se halla presente en to-
do delito, por cuanto todo delitoc es violacidér de un interés plblico estatal
y uno eventual, dado por el titular del interés concreto violado por la in—
fraccidén y gue se toma especialmente en consideracién con motivo del caso del
consentimiento del derechochabiente, de la guerella y de la accién civil que -
puede hacerse valer en el curso del procedimiento penal ..."(128).

Es claro que el Estado protege los intereses de sus miembros, de esta —
forma, abstractamente también éste se ve lesivnado, presentdndose algunas ve-
ces en forma directa, o'bien en forma indirecta.

Se determina que pueden ser sujetos pasivos del delito;

Persona fisica.— Con la amplitud de todos sus derechos, inclusive los de an—
tes de su nacimiento.

Persona moral .— Que puede verse lesionada en sus bienes juridicamente protegi=
dos.

El Estado.- Puesto que de igual manera es titular de derechos y hasta la -
sociedad misma, en cuanto se ve afectada en sus valores como es el caso de los
delitos en eontra de la moral pidblica.

De lo anterior, podemos llegar a las siguientes apreciaciones de los de-
litos en andlisis;

a).~ E1 fraude gemérico, fraude especifico, abuso de confianza y robo; aungus
el tipo no enmarca quién es el sujeto activo de manera general, inferimos gue
puede ser cualguier individuo, gue por medio de su accidén en los delitos men—
cionados o ademés inaccidn, en caso del fraude genérico y por los medios gue
se establezcan en cada tipo penal, desarrolla una conducta ilicita, v octiene
un beneficio indebido; mientras el sujeto pasivo de la situacidn ilicita crea
da es el que resiente el dafio patrimonial. -

Es conveniente aclarar que en tormo al robo, nuestro tipo establece que
la victima debe disponer de la cosa con arreglo a la ley, pudiéndose presen—
tar la hipdtesis, de quien posefa la cosa objeto del robo, no era el legitimo
poseedor, en tal caso, tedricamente, se ha querido hablar de un sujeto pasivo

128.- Derecho Penal, Parte General, Editorial Temis; Bogotd, Colombia, 1965,
pag. 61.



de la conducta, el que seria al que le fue arrebatada la cosa, y el sujeto pa-
sivo del delito, el que tenia el derecho de posesién sobre 81, sin embargo, es
suficisnte con que el apoderamiento del agente sea ilegitimo, para que la tu—
tela penal subsista, independientemente de la titularidad de la cosa.

De ello inferimos, que todos los delitos en mencidén son com(nes, puesto —
gue, no establecen relacidén o condicién especial alguna, siendo también mono—
subjetivos o unisubjetivos, ya que basta con la intervencién de un solo sujeto
para que el tipo delictivo se cumpla, todos tienen la posibilidad. de participa
cién, porgue pueden existir coautores, cémplices, encubridores, y aungue el —=
fraude genérico respecto a la conducta omisiva (aprovechamiento del error]) —
aparentemente rechaza dichas intervenciones, puede sin embargo, presentarse en
las formas mencionadas anteriormente.

b) .- E1 Peculado, por su parte constituye un delito especial, ya que el tipo —
establece una calidad personal al sujeto activo, el de ser servidor pGblico, -
en tanto que el sujeto pasivo es la colectividad social, o bien, el Estado en
forma directa, de igual forma es monosubjetivo o unisubjetivo, ya gue con un -
solo sujeto se da la conducta, y cabe también la participacidn.

c) .~ Encubrimiento, en este delito encontramos que el sujeto activo tiene el -
papel de encubridor, puesto que su conducta es consecuencia de un delito ya con
sumado por otro, continuando la violacién juridica, gue se traduce en un benefi
cio; el sujeto pasivo serd el gque sufra el menoscabo patrimonial, consecuencia
no solo del encubrimiento, sino también de otro delito, distinto del que fue -
objeto. Es un delito monosubjetivo, pero en cuanto a la participacién, es per
tinente reafirmar la caracteristica peculiar del encubridor, ya que este no —
puede ser coautor o cémplice, porgue su participacién es posterior a la consu-—
macidén de una' conducta ilfcita, tal es el caso del tipo que contemplamos, de —
donde se despliega la conducta del sujeto activo en dos situaciones distintas;

Primera: El sujeto activo (encubridor), recibe, adquiere u oculta el producto
de un hecho delictuoso, por supuesto, posterior a su ejecucidn y sin haber par
ticipado en él, pero con conocimiento de esta circunstancia. -
Segunda: E1 sujeto activo igualmente recibe la cosa procducto de un delito, —
pero con la circunstancia, de no cornocer la procedencia ilicita, por omisidén -
de precauciones indispensables.

TIPICIDAD.

El sigulente elemento a tratar es la tipicidad, la conducta para ser de—
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lictiva tiene que ser tipica, debe corresponder a un tipo penal, si el acto —
ejecutado no puede encajar en ninguno de los tipos delictivos establecidos en
el texto legel cesa cualquier tutela penal.

Al respecto Jiménez Huerta naos dice, "... lLa tipicidad es una genuina ex-—
presién conceptual del modernmo Derecho punitivo que hace referencia al modo o
forma que la fundamentacién politica y técnica del Derecho Penal ha creado pa-
ra poner en relieve que es imprescindible que la antijuricidad esté determina-
da de una manera precisa e inequivoca ..."(129).

La tipicidad es definida por diversos autores de la siguiente forma:

Jiménez de Asla, "... La tipicidad es la exigida correspondencia entre el
hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en cada especie de infrac—
cién ..."(130).

Fernando Castellanos Tena, "... La tipicidad es el encuadramiento de una
conducta con la descripcién hecha en la ley; la coincidencia del comportamien-
to con el descrito por el legislador. Es, en suma, la acufacién o adecuacién

de un hecho a la hip6tesis legislativa ..."(131).

Laureano Landaburd *... La tipicidad consiste en esa cualidad o caracte—
ristica de la conducta punible de ajustarse o adecuarse a'la descripcidn for—
mulada en los tipos de la ley penal ..."(132).

Porte Petit, "... La tipicidad consistird en la adecuacidn o conformidad
a lo prescrito por el tipo :.."(133).

Carrancd y Trujillo Rall "... La accién ha de encajar dentro de la figura

del delito creada por la norma penal positiva, pues de lo contrarioc al faltar -
el signo externo, distintivo de la antijuricidad penal, que lo es la tipicidad
penal, dicha accidn no constituiria delito...Es la conformidad de una conducta
con la hipStesis delictiva consignada en la ley penal; hipdtesis —tipo del de-—
lito o cuerpo del delito-—, segln la denominacién impuesta por la Constitucidn,
que estd integrada por elementos cbjetivos, normativos y subjetivos. En con—
secuencia, solo podra ser delictiva la accidn que encaje en el tipo; ninguna -

129.- 0Op. Cit. Pag. 21.
130.- Op. Cit. P4g. 744.
131.— Op. Cit. Pag. '168.
132.— Comentado por Porte Petit, Celestino. Op. Cit. P4g. 470.
133.- Op. Cit. P&g. 471.
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accidén serd, por tanto, delictiva sino esté& prevista en la ley penal como tipi
ca ..."(134). '

Beling determiné que no habria delito sin tipicidad, o sea, sin el hecho
de gue la vida real encaje dentro de una de las férmulas descriptivas de la —
parte especial de los Cédigos donde se defiren y catalogan los delitos.(135)

De lo anterior, llegamos a comprender a la tipicidad como la realizacidn
de una conducta, vista en forma determinada, que se adhiere a cada una de las
caracteristicas descritas previamente en la hipdtesis normativa, lo gue sig——
nifica que una conducta se adecfis al tipo penal, aclarando que con ello no —
debemos entender que la tipicidqd se refiere solo a la conducta establecida -
en el tipo penal, sino tambiér & todos los demds elementos o ceracteristicas
que el tipo determina. ’

La tipicidad se presenta en nuestros delitos de la siguiente forma:

Fraude genérico.- Le tipicidad se precisa en la realizacidn de una accidn u —
omisién' formas de conducta déndose su consumacidén por un sujeto activo, sin —
ninguna celidad o relacidén especial y que a través de los medics comisivos ya
sea de engafio o del aprovechamiento del error, y a base de su proceder ilicito
obtiene un beneficioc ilicito ocasionando un dafio patrimonial al sujeto pasivo.

Fraude especifico.- Se manifiesta por el desarrollo de una accidn ilicita rea-
lizada por cualquier individuo, que sabiendoc de artemanc que la cosa no le per
tenece, realiza a través de un contrato ura disposicidén indebida y por ende un
beneficio ilicito.

Abusc de confianza.- Se desarrcolla la accidn hecha por cualquier persona gue -~
teniendo la tenencia de una cosa ajena mueble dispone de ésta, realizando una

conducta ilicita y por tanto causando un perjuicio patrimonial al sujeto pasi-
vo . .

Robo .- Se precisa en la realizacidn con la conducta ilicita de slgln sujeto —
que por apoderamiento obtiene una cosa mueble que no es de su pertenencia y —
sin el consentimiento y vclun©ad del pasivo, credndole a éste un dafio patrimo~
nial.

134.- Op. Cit. Péags., 171, 172 y 406.
135.—~ Cfr. Carrancd y Trujillo, Radl. Op. Cit. P&g. 171.
|
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Peculado.— Una accidn realizada por un sujeto con calidad especial (servidor -
plbliro), que desvirt@a alguna cosa de sus verdaderos fines que tenia, y que —
dicha cosa se ercontraba en su posesién, creando al pasivo un menoscabo o dafio
patrimonial.

Encubrimiento.— Primera: Se verifica con la realizacién de la accidén, por par
te del sujetu activo, de adquirir, recibir u ocultar una cosa, de procedencia
ilicita, con conocimierto de estua circunstancia.

Segunda: Se desarrolla per la omisidn consistente en no em—
plear la prevencidén necesaria por cualquier sujeto que haya adquirido alguna —
cosa, por venta, prenda c bajo cualquier conceptc, siempre y cuando dicha cosa
resultare ser ilicita. ;

Antijuricidad.— E1 elementc que toca analizer ahora, es la antijuricidad, ge—
neralmente por el sentido de la patabra, muchos autores entienden a ésta como
"lo contrario a derecho", sin embargo, otros consideran que no se trata de una
contradiccitn sino cuando se presenta una conducta delictucsa, lo gque sucede —
es ajusterse a lo descrito en la norma.

Es con Carrara, cuando se inicia uma primera ccnstruccidn de la antijuri-
cidad y de lo injusto, al establecer que el delito era la infraccidn de la ley
del Estado, lo antijuridico debfa entenderse como una contradiccién de una con
ducta concreta hacia €] orden juridico determinado por el Estado, de tal mane—
ra que, su concepcifn del delito estd fundada sobre el concepto de anti jurici-
dad (136).

Pero fue en realidad con Bindig doide se inician las bases para la ccncep
tuacién de la antijuricidad, determina que la conducta no es cortraria a la —
ley, sino que se ajusta a lo establecido por el ordenamiento jurfdico, y por -
consiguiente, lo que se infringe es la norma, que son en Ultima instancia por-
tadoras de los valores juridicos que protege el Estado, y son precisamente —
ellas las que dan forma a la ley, asi Bindig manifiesta que la norma crea lo —
anti juridicao, la ley crea la accidn punible, o dicho de otra manera mds exacta:
La norma valbriza, la ley describe.(137).

Otros autores confunden la antijuricidad con la ilicitud, puesto que aun—
que ésta Oltima puede entenderse como lo no permitido legal o hasta moralmente,
ello no significa que se refiera a la anrtijuricidad como mis adelan*e se verda.

136.— Cfr. Vela Trevino, Sergio. Antijiricidad y Justificacién. Editorial Po-
rrda, S.A., México, D.F., 1976, pags. 11-17.
137.- Cfr. Castellanos Tena, Ferrando. Op: Cit. P4gs. 178 y 179.
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Por 2trs l=cdo, a veces se utiliza com9o sindnimo de la anti juricidad, la -
palatra injusto, y hay 2lgunos autores que hacen difererciacién de arbos con—
ceptos, como es Sauer que considera gue lo irjusto abarca tanto la valoracién,
como el hecto, mientras que lo antijurldico solo sbarca la valoracién.(138).

Por su parte, Ernesto Mayer afirma que; "... Les rormas de Derscho son —
emanacidn de las normes de cultura, esto es, de aguel plexo de manda*0s o pro-—
hibiciones impuestos a los indivicduos, como irperativos de la moral, de la re—
1ligién, o de la costumbre, sobre los que se funda la vida de relecién y que —
crean el modo de pensar y sentir la cultura - de una determinada scciedad...
En consecuencia, es antijuridicc el comportamiento que contradice las normas -
de cultura reconocidas ..."(139).

Sin embargo, si concebimos a dichas normas como el conjurto de ordsres y
prohibiciones Y heblaros de un deber ser establecido por la sociedad, estaria-
mos generalizando y en consecuencia, serian m&s normas morales y culturales —
que juridicas, dado ecsto, dichas normas carecerian de valor para decidir sobre
la antijuricidad de una ccnducta resultando esta concepcidn més ética y filosé
fica gue juridica. -

Por su parte Carnelutli sostiene gque, "... Lo juridico que contiene la —
expresién anti juridico, no significa regulado por el derecho, sino conforme a
€l; Gnicamente asi podré ertenderse como el delito puede ser justamerte un he—
cho juridico y un hecho antijuridico ..."(140).

Para Cuello Calén "... La antijuricidad presupore un juicio, una estima—
cién de la oposicifn existente ertre el hecho realizado y utma rmorma juridico—
penal, tal juicio es de caracter objetivo, por solo recaer sobre la accidn eje
cutada ..."(141). -
Welzel cor su parte considera que "... La entijuricidad no es naturalmen—
te un mero juicio de disvalor, sino una ceracteristica de disvalor de la accidn.
Por ello, la antijuricidad es un juicio de valor objetivo, en cuanto se realiza
sobre la accidn, en base a una escala gereral, precisamente del orden social —
Juridico ..\.“(1&2).

138.- Cfr. Vela Trevifo, Sergio. Op. Cit. Pags. 14 y 15.

139.- Comentado por Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. P4g. 228.
140 .-~ Comentado por Vela Treviiio ,Sergio. Op. Cit. Pag. 14.
141.- Op. Cit. Pag. 284.

142 .- Comentado ror Vela Trevifio, Sergic. Op. Cit. P&g. 9.
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Mezger determina que "... E1 pronunciamiento y declaracién de que une con
ducta tipica es atijuridica, presupone un endlisis y un enjuiciamiento, una -
valoracidr, o un juicio en el que se afirma su contradiccidn con les norras —
del Derecho ..."(143).

Entornces debemos entender que el juicio valorativo que se haga de la con-
ducta ilficita da como resultado, la contradiccidn entre el comportamiento y el
orden juridico establecido.

Figura también el considerar a la antijuricided como caracteristica del -
delito, en tal caso para estimér , una conducta tipica como delictiva es de—
terminante que lesione tanto un bien juridico, como ofender valores ideales de
una comunidad, de lo que se puzde cstablecer que para que una conducta sea va-
lorada como antijuridica, se requieren entonces dos cordiciones;

a) Que se lesione o ponga en peligro un interés tuteledo por el derecho;

b) Que se ofenda los ideales valorativcs de la comunidad, significande que una
comunidad tiene en comin ideales valorativos que por medio del orden juridico
establecido, permiten hacer posible el mantenimiento y crden de su vida social,
asl como la conservacidn de dichos ideales, de tal forma gue una lesidén a ellas
daria pauta a una anti juricidad.

Surgsn discreparcias respecto si la antijuricidad es o ro elemento del de
lito, dentro de las que sostienen que no es elemento tenemos a; -
Massori que dice al respecto "... La antijuricicad no es elemento simo un ——
caridcter del hecho punible y gue si fuere un elemento, uno de los elementos —
constitutivos del delito, delcria la anti juricidad distinguirse de los demds -
elementos, presentarse‘como un dato conceptualmente aislable, capaz de ser se-—
parado idealmente y de ser contrapuesto a las mismas, como sucede respecto a —
otros elementos constitutivos generales del d=lito ..."(144).

Manzini, determina que "... La ilegitimidad (ilicitud o antdjuricidad) —
del hecho constitutivo del delito es, por consiguwente, un cardcter del hecho

mismo, ur eficto de la incriminacién, y no ya un presuplesto del delito wmismo,
ni un elemento ccnstitutivo suyo ..."(145).

Rocco , critica a los que dan a la anti juricidad el caracter del delitc, -~
143.— Comentado por Jiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. Pag. 206.

144 .~ Comentado pcr Porte Petit, Celestino. Cp. Cit. Pag. 4e1.
145.- Comentado Por Vela Trevifio, Sergic. Op. Cit.'Pag. 15.



diciendo "... Descomponiendo el delito, no se encontraria una individualidad -

autdénoma de anti juricidad, pues va ligada al hecho culpable como el color y la

forma de 1las cosas, sin gue pueda separéarsele de él, sin privarla de su conteni
do, sin gue volatilice. Es un cardcter gué circula por todo el delito, en =1
cuanto el delito es violacidn de la norma penal y en tal relacién pura y simple
sz wgota el delito ..."(146).

Dentro de los que consideran a la antijuricidad como elemento, se encuen-
tran Jiménez Huerta, Puig Pefia, y Petrocelli, éste Gltimo comenta, gue la an—
tijuricidad es uno te los tres elementos del delito, es un PPqU‘Sl o, aguello
que se requiere para la composicién del delito, de tal ‘forma que de manera ge—
neral, los autores que establecen que la anti juricidad es elemento del delito,
mencionan que éste forma parte de un todo (delito) (147).

Se ha desarrollado también una clasificaci6n de la anti juricidad, para —
lograr una mejor comprensién de la misma, déndose asi con Liszt uma concepcién
duallsta de la antijuricidad, al establecer que cuando se transgrede una norma
o] el ordenamiento juridico del Estado, el acto serd formalmsnte contrario a —
aerecho, mientras serd material cuando se da una conducta contraria a la socie
dad.

Cuello Caldn, al respecto marifiesta "... Le antijuricidad presenta un -
doble aspecto; un aspecto formal constituido por la conducta opuesta a la nor—
ma y otro material, integrado por la lesidr o peligro para bienes juridicos."

(148)

Ignacio Villalobos comenta . La antijuricidad es ocposicidn al derecho;
y como el derecho puede ser legislado, declarado por el Estado y formal, o —
bien de fondo, de contenido o material, también la entijuricidad se puede afir
mar que es formal, por cuanto se oponé a la ley del Egtado, y material por e
cuanto afecta los intereses protegidos por dicha ley lo anti juridico material
"se dice. En una sociedad organizada juridicamente o en un Estado, el antiju—
ridico material o €l contenido material de la antijuricidad consiste en la le-
si6n o puesta en peligro de los bienes juridicos o de los bienes juridicamsnte
protegido§, 0 en un solo atentado contra el orden instituido por los preceptos
legales ..."(149).

146.- Comentado por Vela Trevifio, Sergio. Op. Cit. Pag. 13.
147.- Cfr. Porte Petit, Celestino. Op. Cit. P4g. 482.

143.- Cp. Cit. P&ag. 338.

149.- Op. Cit. Pag. 349.



De lo expuesto, «e infiwers gue para la sxistencie de la antijuricidad se
requieren de dos requisitos:a)la adecuacidn o conformidad a un tipo; y b) gue
la conducta no esté amparada por una causa de exclusidn.

Asi mismo, las cualidades esenciales de la anti juricidad se dan por una
conducta objetiva, que transgreda los valores juridicamente tutelados, de ——
tal forma que dicha conducta al violar los intereses gue protege el Estado,
se sitla en una apreciacién juridica realizada por el Qrgaro Jurisdiccional.

De lo anteriar desprendemos que la anti juricided como elemento de delito,
va a estar determinada por la valoracidn que realiza el 0 rgano Jurisdiccidnal
respecto a una conducta objetiva en relacidén con los intereses gue protege el
Estado.

De tal forma gue de nuestros delitos en estudia, la anti juricided se da -
cuando: La conducta establecida en cada uno de nuestros tipos penaled se ma—
nifieste objetivamente, es decir, se proyecte en el exterior, de tal forma, —
que el sujeto por médio de esa conducta y proceder anti juridico, obtendrd un -
beneficio indebido y en consecuencia incrementard su haber econdmico, afec——
tédndose de esa manera el patrimonio del sujeto pasivo, violando el interés —
protegido por la sociedad, que es precisamente el patrimonio.

Asi el d6rgano jurisdiccional realizar& su apreciacién y valoracién, de —
tal situacién en correlacidn con el indice de valores que protege el Ektado.

IMPUTABILIDAD.

Siguiendo un orden légico en el estudio analitico del delito y enfocéndo-
nos a su &mbito subjetivo, conviene determinar shora a la imputaebilidad, acla-
rando gque no es considerada como elemento del delito, sino como un presupuesto
de la culpabilidad, pues para atribuirle a un sujeto gque es culpable, es nece-
sario que primeramente se le considere imputable de manera general; estable—
ciéndose gue la imputabilidad es una abstraccidn, porgue consiste en una situa
cién peiguica, mientras que lo concreto, estarfa dado precisaments por la cul—
pabilidad de una capacidad des imputacidn lecal. La Zmputabilidad compréndase
como aguélla capacidad de guerer y entender por parte del sujeto gue se deter—
mina en funcidén de un hecho delictuoso.

Para Ernesto Mayer, la imputabilidad es "... La posibilidad condicionada
por la salud mental y por el desarrollo del autor, para abrar segin el justo -
conocimiento del deber existente ..."(150).

150 .- Comentado por Castellanos Tena, Fermando. Op. Cit. Pag. 218.
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Para Franz Von Liszt "... Es la capacidad de obrar en Derecho Penal, es —
decir, de realizar actos referidos al Derecho Penal, que traigan consigo las-
consecuencias penales de la infraccién..." { 151).

Carrancéd y trujillo nos dice que seré imputable "...todo aguél que,posea -

al tiempo de la accién,las condiciones psiguicas exigidas, abstracta e indeter-—
minadamente por la ley, para poder desarrcllar su conducta socialmente;todo el-
que sea apto e idéneo juridicamente para observar una conducta gue responda a -
las exigencias de la vida en sociedad humana..."(152).

De las anteriores concepciones,llegamos a considerar que un sujeto, es imputable
cuando en el momento de cometer una accién delictuosa se encuentra en condicio-

nes psiguicas para entender y guerer, y por tanto, en capacidad de atribuirse -

le el hecho y hacerlo responsable ante la ley penal.

Por ello para ser el sujeto culpable, ha de comenzar por ser imputable, luego
la imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad.

En cuanto se refiere al fundemento de la imputabilidad, se determinman tanto -
a la responsabilidad moral, como al libre albedrioc emmarcdndose dos tendencias;

a) .— Escuela Clasice. Carrara establecia que la libertad es atributo indispen
sable de la voluntad, de ella depende su existencia, apareciendo los libero-ar-
bitristas considerando gue el sujeto de una accidn delictiva debe poseer en el-
tiempo de su realizaci6én capacidad de discernimiento, resultando una responsa—
bilidad penal, consecuencia de una moral.

b) .- En oposicién a dicha concepcidn, de la revolucién positivista surgen los -
deterministas, que niegan el libre albitric y establecen el determinismo de la
conducta, de tal forma que el hombre ya no es responsable moralmente sino social
mente, porgue el hombre vive en sociedad y estéd en relacidn con ella a través de
miviles o fuerzas del medio ambiente, que es con esos contrastes donde el hombre
es responsable socialmente.

Asimismo, la imputabilidad va enlazada del factor responsabilidad pues para, gue
el agente le sea punible tiene gue ser responsable ante la Tey penal.

Ignacio Villalobos considera que "...La responsabilidad es la relacién entre el
sujeto y el Estado,relacién esta Gltima que puede tomarse en tres momentos;El -
relativo a la imputabilidad que es sélo capacidad o potencialidad, y entonces -

151.-Comentado por Castellanos Tera,Fernando. Op. Cit. P&4g.218
152.-0p. Cit. Pé&g. 415.
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- significa también obligacién abstracta o general de dar cuenta de los propios
actos y de sufrir sus consecuencias; el que se refiere a la materia procesal, -
gue se deriva de la ejecucidn de un acto tipico y somete al juicio respectivo -
y €l correspondiente a la culpabilidad, que comc forma de actuacidn,significa -
ya un lazo juridico real y concreto entre el delinquido y el Estada...” (183} .

Fernando Castellanos Tena manifiesta"... La responsabilidad es la situacidn ju=~
ridica en que se encuentra el individuo imputable de dar cuenta a la sociedad -
por el hecho realizado..." (154).

Concebimos a la responsabilidad como una obligacidn de responder por determina-
das acciones que un sujeto ejecuta con entendimiento y deseo de llevarlos acabo
asf la responsabilidad se manifiesta en la relacidn dada entre el sujeto y el -
Estado ya gue este GUltimo es el gue declara su culpabilidad y la consecuencia -
juridica.

Nuestra legislacién sustantiva vigente no establece que debe entenderse por im-—
putabilidad, solo respecto a la responsabilidad establece un limite al decir;

",..Art. 10.La responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de _.los delin
cuentes, excepto en los casos especificados por la ley..." -

Hemos manifestado, que la imputabilidad serd& la capacidad de entender y querer

por parte del sujeto activo, y que tal situacidén psiquica debe coincidir en el

momento de la ejecucién de la conducta, sin embargo, puede suceder que el suje~
to antes de la ejecucién de la accidn ya entendida y deseada, toma uma posicidn
inimputable y en tales circunstancias produce el resultado, a dichas acciones -
se les conoce como 'Las actiones liberae in causa", las que en su causa son li-
bres, aunque determinadas en sus efectos, pero a pesar de esta situacidn se ha

establecido que en tales circunstancias hay responsabilidad porgue, la accién -
fue querida y entendida independientemente del momento en que se produjo el re-
sultado, ademds dolosamente se procurd estar en estado de inimputabilidad, por

otra parte, si consideramos que la voluntad es el eslabdn principal de la con-—
ducta y esta existe en el momento de la decisidén del acto,sobrevive el deseo de
que se produzca el resultado,independientemente,del momento en que se ejecute -
ya que se previd estar en ese estado.

En tormo a los delitos que nos ocupan podemos afirmar en caonjunto, que la impu~—
tabilidad se presenta en aguél sujeto que encontrandose en una situacién psiqui

153 .- Op. Cit. P&g.280
154.- Op. Cit. Pag 219
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- ca de entendimiento y queriendo un resultado, desarrolla un comportamiento -
tipico, antijuridico y en consecuencia, culpable y responsable.

CULPABILIDAD .

Teniendo una nocién de imputabilidad y dejando establecido que se trata de un -
presupuesto de la culpabilidad, faltaria solo determinar estd, como Oltimo ele-
mento positivo del delito, pues no basta que una conducta sea tipica y antiju -
ridica sino precisa también sea culpable, por ser indispensable que el sujeto —
sea capaz de soportar lo que se le imputa, por haberlo ejecutado con conciencia
y voluntad, y serle reprochable su intencidén o imprudencia.

Para Ignacio Villalobos la culpabilidad génericamente, consiste en "...el des -
precio del sujeto por el orden juridico y por los mandatos y prohibiciones que
tienden a constituirlo y conservarlo,desprecio que se manifiesta por franca opo
sicién en el dolo, o indirectamente, por indolencia o desatencién nacidas del -
desinterés o subestimacién del mal ajeno frente a los propios deseos..."{155).

Existen dos variantes principales que estudian la naturaleza juridica de -
la culpabilidad a saber:
a) .— Teoria psicolégica de la Culpabilidad.—
Considera esta teorfa gue la culpabilidad encuentra su base en el carécter psico
l6gico del sujeto y su relacidén con el resultado, de tal forma, lo gue se prU——_
ponga el,autor en un proceso intelectual volitivo y como ha hecho para lograrlo
es enteramente psicoldgico.

b) .-~ Teoria Normativa de la Culpabilidad.-

Se llama normativa, poraue se establece la existencia de una norma gue exige de-
terminada conducta, dicha norma es violada por el agente ya sea dolosamente o -

culposamente. Es decir la-culpabilidad estarfa dada por un juicio de reproche y

la exigibilidad como base del reproche gue se hace al agente gue pudo y debio-s-
observar una conducta distinta a la realizada.

"...La reprochabilidad de la conducta de alguien dice Goldeschmidt,presupone la
obligacién de omitir tal conducta. Esto es, gue hay una norma de deber en virtud
de la cual el individuo debe motivarse jurfdicamente...lLa culpabilidad normati-
va descansa en la oposicién al deber..." (156).

155.-0p. Cit. Pag.272.
156.~Comantado por Pérez, Luis Carlos. Op. Cit.P&g.500.



Muchos son los autores que se apegan a la concepcién normativista entre ellos-—
tenemos a :

Bettiol, que define a la culpabilidad como "...Un juicio de reproche personal por
la perpetracidén de un hecho lesivo de un interés penalmente protegido..."(157).

Vela Trevifio "... La culpabilidad es el resultado del juicio por el cual se re —
procha a un sujeto imputable haber realizado un comportamiento tipico y antiju -
ridico, cuando le era exigible la realizacién de otro comportamiento diferente
adecuado a la norma..."(158).

Mezger “...Conjunto de presupuestos que derivan, del hecho punible,un reproche -
personal frente al autor..."(159).

Pavén Vasconcelos"...La culpabilidad juridico penal supone un juicio de referen-
cia y de valoracién mediante el cual se determina que el autor del hecho tipico-
y antijuridico lo ha ejecutado culpablemente..."{160).

Jdimenéz Huerta determina que "...Una declaracidn de culpabilidad s8lo puede pro-
nunciarse en contra de una persona cuando el hecho le fuere reprochable por ha-

berlo libremente cometido en alguna de las situaciones animicas o estados psi —

guicos que integran el contenido de la voluntad que preside los actos humanos. -
Esto presupone:a) .que dichas situaciones animicas o estados psiquicos constitu-

yen el objeto sobre el que verse el juicio de reprochabilidad}b)que dicho juicio
se eleva e independiza de dichas situaciones animicas o estados psicolégicos; -
c). que si bien el reproche se proyecta sobre la conducta del que actla,es for —
mulado por el que juzgay qué el juicio de reprochabilidad,como todo juicio,tie-
ne que estar regido por determinadas reglas o normas valorativas...”(161).

Por nuestra parte, creemos conveniente que respecto a la culpabilidad como ele--
mento subjetivo del delito deben considerarse tanto los aspectos psicolﬁgicos,—

como con respecto a la norma; Entendiendo que la culpabilidad serd un vinculo ~

entre el aspecto psicolégico, su libre y conciente voluntad de realizar deter—

minado acto y su resultado, violando de esa forma los valores o intereses pro -

tegidos por el orden juridico establecido.

157 .~Comentado por Pérez,Luis Carlos. Op. Cit. Pag.499

158 .~Comentado por Jimenéz Huerta, Mariano. Op. Cit.P4g.435
159 .~ Idem. Pag 433

160.0p. Cit. Pag 336

161.-0p. Cit. Pags. 434yd435.
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Es necesario, tener presente las variadas formas de exteriorizacidn de la cul—
pabilidad que se presentan a saber:

Si el agente se propuso algo, nace la figura del dolo;si no existidé unma propo—
sicidn, pero se produjo un resultado hay culpa; si el resultado no coincide con
lo deseado por el autor preterintencidn.

Nuestro ordenamiento Penal establece estas tres formas al decir que;"...Art. 8-
Los delitos pueden ser;I. Intencionales;II. No intencionales o de imprudencia;-
III.-Preterintencionales.Art. 9. Obra intencionalmente el que,conociendoc las —
circunstancias del hecho tipico, guiera o acepte el resultado prohibido por la-
Ley .Obra imprudencialmente, el que realiza un hecho tipico incumpliendo un de—
ber de cuidado, que las circunstancias y condiciones personales le imponen.Obra
preterintencionalmente el que cause un resultado tipico mayor al querido o acep
tado, si aquél se produce por imprudencia...”

El dolo como podré observarse aparece en nuestro ordenamiento en una nocidn ge-—
neralizada "intencidn', que se concibe como el aspecto psicolégico que presupo
ne la direccidén de la voluntad hacia un fin determinado y querido, es decir, —
una voluntad encaminada a la realizacién de un hecho delictuosoc del cual es co-
nocido su significacidn.

Jdimenéz de Asla define al dolo como "...La produccién de un resultado antijuri-
dico, con conciencia de gue se guebranta el deber,con conocimiento de las cirs—
cunstancias de hecho, y del curso esencial de la relacién de causalidad existen
te entre la manifestacién humana y el cambio en el mundo exterior, con voluntad
de realizar la accién y con representacidn del resultado que se guiere o ratifi
ca..." (182). -
Por su parte Rall Carranca y trujillo estima que "...Obrara, pues, con dafiada —
intencién aquel que en su conciencia haya admitido causar un resultado ilicitos
representéndose las circunstancias y la significacién de la accién.Un guerer —
algo ilfcito, wvoluntaria e intencionalmente, es la bass sobre la que se susten—
ta el concepto legal de dolo..." (163).

Para Florian "...Como la voluntad consciente del sujeto dirigida a un hecho in-
criminado como delito..."” (164)

Fernando Castellanos Tena "...El dolo consiste en el actuar,consciente y volun—
tario, dirigido a la produccidn de un resultado tipico y antijuridico..."(165).

162.- Op. Cit. Pag. 459
163.- Op. Cit. Pag. 426
164 .~ Idem.

165.~- Op. Cit. Pag. 239.
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Conforme a lo anterior, estimamos al dolo o intencidn, como la voluntad cons—
ciente y dirigida del actuar hacia una causacién de un resultado dafioso y tipi-
co, en nuestro ordemamiento la intencidn delictuosa se ve claramente encamina -
da a la realizacién de un hecho determinado,descrito en algCn tipo penal.

Respecto a los elementos del dolo existen diversos criterier, algunos dan mayor
importancia a la voluntad, otros al conocimiento que se tenga del hecho delic—
tuoso, sin embargo, los elementos mAs aceptados son:

Elemento intelectual. Consiste, en la consciencia del agente de que viola una-
norma, puesto gue actla en contra de un deber, causando un dafio en los intere—
ses ajenos, es decir el resultado querido es ilicito.

Elemento emocional o volitivo. Pero no sdlo, es necesario el conocimiento de gue
se quebranta un deber, sino que es indispensable una voluntad consciente de rea-—
lizar y producir un resultado.

Significando asi. que el dolo se presenta cuando en el agente se observe una con
ducta con conocimiento de que se esta contrariando un deber establecido en el -
ordenamiento juridico y una voluntad consciente de producir un resultado tipico.

Hay diversas opiniones respecto a las clases de dolo que existen pero las més -
com@nes son:

Dolo directo.— Existe voluntad del agente que coincide con el resultado produ—-
cido.

Dolo indirecto.—- Se ha reclasificado en;

Dolo simplemente indirecto. Se da cuando el agente se propone un fin, sabiendo-—
gue con su accidn pueden resultar otras consecuencias, gue de manera indirecta—
no fueron motivo de su voluntad, pero comprendiendd dicha situacién no retroce-—
de de su accifn ilicita.

Dolo indeterminado.- Cuando existe una intencidén sin un fin, determinado.

Dolo eventual.— E1 agente desea un resultado pero conoce la posibilidad de que
surgan otros.

La segunda forma de la culpabilidad, es la culpa, que es denominada en nuestre
ley sustantiva como " no intencional o de imprudencia". RaGl Carrancéd y Truji-
11o considera que la culpa consiste "...En el obrar sin la debida previsién, —
por lo gue se cause un resultado dafioso y previsible,tipificado en la ley Pe -
nal. En consecuencia no hay previsidn del resultado, siendo esperada y juridi-
camente exigible dicha previsidn. E1 resultado dafioso es, no obstante la im -
previsién , incriminable, pues no por ello la causacién es involuntaria, ni de



-ja de causarse dafio a un bien o interés jurfdico protegidos..."(166).

Cuello Caldn ... Existe culpa cuando se obra sin intencién y sin diligencia de-
bida, causandc un resultado dafioso Previsible y penado por la ley..." (167).

Fernando Castellanos Tena, establece que existe culpa cuando”...Se realiza la ——
conducta sin encaminar la voluntad a la produccién de un resultado tipico, pero-
éste surge a pesar de ser previsible y evitable, por no ponerse en juego, por —
negligencia o imprudencia, las cautelas o precauciones legalmente exigidas..(qea)
Ignacio Villalobos estima que "...Una persona tiene culpa cuando obra de tal —
manera gue, por su negligencia, su imprudencia, su falta de atencidn, de refle—
xién, de pericia, de precaucidn o de cuidado necesario, se produce una situa—
cién de anti jurficidad tipica no querida directamente, ni consentida por su vo -
luntad, pero que el agente previd o pudo prever y cuya realizacidén era evitable
por el mismo...” (169).

De lo anterior, se desprende que la conducta se presenta imconscientemente, y —
sin ningun fin,pero produce un resultado dafioso, que pudo ser previsible.

Jimenéz Huerta determina que "...El gquid de la imprudencia no reside en la fi -
nalidad sino en el modo,forma o circunstancias en que el agente causa un resul-
tado tipico en ocasién de realizar una conducta que ro tenfa ese fin..."(170).

De alguna manera, nuestro ordenamiento sigue este criterio al establecer que -
obra imprudencialmente el que realiza un hecho tipico,no teniendo el cuidado -
que las circunstancias y condiciones personales le obligan. { Art. 9 segundo —
parrafo) .

Dandose asf una importancia radical en el modo o las circunstancias, mas que a
la finalidad.

Son dos formas principales de culpa gue se manejan: »
a). La culpa consciente, con previsidn o representacidn.- Estableciendose gque-

1%a%ﬂ@PmdAmmMJ%£mEﬁmﬂﬂPwmmSA;anDFJ%B%g%'

167.~ Op. Cit. Pag. 325
168.—- Op. Cit. Pégs. 246 y 247
169.- Op. Cit. PAg. 247
170.- Op. Cit. Pag. 459.
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- hay conocimiento por parte del agente sobre el resultado como una posibilidad
pero no desea dicho resultado, e incluso abriga una esperanza de gue no ocurri-
ra.

b) .- ta culpa inconsciente, sin previsién o representacién;

Solia llamarse tambien leve o levisima, sin embargo se ha olvidado esta clasifi
cacibén y solo es apreciable en cuanto hace a la penalidad, Existe cuando el —=- "
agente por voluntariedad de una conducta causal no preveé un resultado previsi-
ble y evitable.

Consideramos asi que existe culpa, cuando el agente no tenia el deseo de produ-—
cir un resultado dafioso, pero que en determinado momento pudo evitarlo,existien
do una conducta imprudente, que se configura en delito, cuando produce un re -
sultado tipico dafioso.

Como elementos de la culpa se sefalan a

a).- La conducta, manifestada en una accidn u omisidn voluntarias

b) .- Adecuacién tipica

c) .- Que no exista intencidn

d) .- Que la actuacién se deba a una causa de imprudencia o negligencia.

e) .- Que el resultado sea previsible y evitable.

Dandose estos elementos estariamos en presencia de una conducta culposa.

El actual Cédigo Penal, ya contempla la tercera forma de la culpabilidad, la pre—
terintencionalidad, algurnos la consideran como dolo eventual y se refiere cuan—
do de la conducta voluntaria del agente surge un resultadoc mayor al deseado re-—
saltando la condicidn de que solo cuando el resultado mayor sea causa de una —
imprudencia, porgue de no ser asi se comprende gue la intencién del agente era-
precisamente producir ese resultado.

Queda pues, la culpabilidad presentada en tres formas de exteriorizacién el do
lo o intencién (la voluntad consciente de causar un dafio y producirlo); la cul=
pa o imprudencia,(por falta de precaucion causando un dafic no deseado) y la pre
terintencionalidad{ causar un resultado mayor al deseada). -

Por otro lado, se presenta la situacidn hipotética de que a una conducta humana
tendiente a realizar una accidn, se le adhiera una causa imprevisible, estrafa —
fuera del alcance humano, de tal forma que dicha causa no podrd imputarsele al—
agente, ni ser considerado culpable, puesto que no existe intencién ni impru —
dencia, a estd situacién se le denomina caso fortuito y en el Cédigo Penal es -
ta considerada como una causa de exclusidn de responsabilidad que en su articu-
lo 15 fraccién X dice "...Causar un dafic por mero accidente, sin intencidn ni -~
imprudencia alguna,ejecutando un hecho licito con todas las precauciornes debi-—
das..."
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De lo anterior debe considerarse que el hecho ha de ser licito, es decir, debe—
ejecutarse con todas las precauciones debidas,entendiendose estas no en su as -
pecto literal, sino sdlo aquellas que se corsideran normales.

Ratl Carrancd y Trujillo al respecto manifiesta que el caso fortuito no es otra
cosa que "...mero accidente, hecho casuai o contingente que desde el punto de -
vista del sujeto a quien no puede imputarse ni intencién(dolo), ni imprudencia —
(culpa), por 1o que el elemento psfiquico del delito se encuentra, desde luego, -~
ausente,y por ello ,ausente también la voluntad..." { 171).

Fernando Castellanos Tena dice"... En el caso fortuito la conducta nada tiene de
culpable;se trata de un problema de metaculpabilidad, en virtud de no ser previ

sible el resultado..." (172). -

Por ello el caso fortuito es un aspecto que excluye la responsabilidad,dado que

no hay intencién ni culpa, puesto que dicha situacidén no se puede preveer por —

estar fuera de lo posible.

Pasando a la aplicacién objetiva de los delitos que nos proponemos estudiar
llegamos a la siguiente consideracidn:

Por la propia estructura de los delitos de fraude genérico y especifico; =buso

de confianza, robo, peculado y encubrimiento, en lo que se refiere respectiva -
mente”’ "engafio o aprovechamiento del error” ( ahimo de lucro), "con conocimien—
to de que no se tiene derecho” (&nimo de lucro); "disponer para si o para otro”
( dolo especifico consistente en el &nimo de lucro, como consecuencia del animo
de dominio), "apoderarse” ( el dolo especifico en este tipo se verifica con el
animus rem sibi habendi, constituido por la voluntad y consciencia de &nimo de

apoderamiento, desgloszdo en ejercer &nimo de dominio), "distraiga de su objeto”
( &4nimo de lucre), " adquiera, reciba 'u oculte" " tenia derecho pera disponer-
de ella" ( &nimo de lucro),describen una conducta gue determina un dolo directo,
excluyendose de manera determinante la culpa o imprudencia; heciendo indispen—
sable que el dolo contenido en cada uno de los tipos se lige a un dolo especi—
fico, también directo, determinado, con la intencidén de obtener un beneficio —
ilicito, como resultado del proceder intencional .Es clarc determinar gue en la-
realizacidn de 1las conductas descritas,un elemento primordial lo encontramos—

en la determinacidn o disernimiento que los autores mencionan como querer y en-
tender( imputabilidad) que determina el despliege de la conducta tipificada en-

171.- Op. Cit. Pag. 446
172.- Op. Cit. P&g. 254,
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- cada caso, situacidn que fundamenta el Juicio de reproche y justifica la exis
tencia de la responsabilidad penal.

PUNIBILIDAD.
El delito queda, pues constituido por el comportamiento tipico, antijurdidico y -

culpable, de tal abstraccién, la realizacién de un hecho subsumible en un tipo—
no implica m&s gue a su autor le pueda ser aplicada una pena.

Radl Carrancd y Trujillo nos dice "...La accidn anti juridica, tipica y culpable
para ser incriminable ha de estar conminada con la amenaza de una pena, es decir,
gue estd ha de ser la consecuencia de aquélla legal y necesaria..." (173).
Fernando Castellanos Tena expone "... En resumen punibilidad es; a).Merecimiento

de penas b) .Conminacidn estatal de imposicién de sanciones si se llenan los pre-

supuestos legales;c). Aplicacidn factica de las penas sefialadas en la ley..(”17a)

Ignacio Villalobos comenta *...Se ha dicho que el delito, a m&s de sus elementos
material y moral o psicélogico, requiere un elemento legal, un intervencidn de—

la ley para calificar esa conducta delictuosa y es visible que tal conviccidn -

se manifiesta de manera desviada, debido a la costumbre general y milenaria de-

asociar la pena al delito, al pretender que esa legalidad se manifieste o se —

realice precisamente por medio de la conminacidn penal, por mds gue propiamente

es la tipicidad la que llena tal funcidn..." (175).

dimenéz Huerta sostiene "....La punibilidad es la secusncia ldgica juridica del-
juicio de reproche; nulla poena sine culpa...” (176).

Reafirmando lo sostenido en el primer inciso de este trabajo, diremas que la pu—
nibilidad como merecimiento de una pena constituye una consecuerciz ligica juri-
dica de un comportamiento tipico antijuridico y culpable.

Respecto a la pena es separadamente definida como;

C. Bernaldo de Quirds que dice "...La pena es la reaccién socizl juridicamente -
organizada contra el delito..."” { 177).

173.~ Op. Cit. Pag. 408

174 .- Op. Cit. Pag 273

175.~ Op. Cit. Pags. 212 y 213

176.— Op. Cit. Pag. 473

177 .— Comentado por Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. Pag. 315.
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Para Cuelle Caldn, "... Es el sufrimiento impuésto por el Estado, en sje-
cucidén de una sentencia, al culpable de una infraccidén penal ..."(178).

Es aceptable, que la pena aplicable ,al autor se encuentre establecida en el
ordenamiento penal, ya sea en el propio precepto, o bien en otra figura que in
directamente la ensamble, pero ello no quiere decir que sea un slemento legal—
para gue se configure el delito, es solo que la pena viene a constituir el me-
dio por el que se vale la sociedad para tratar de reprimir el delito, de tal -
forma que ésta se observa como medida que entrard en funcidn cuando se cometa
un hecho delictuoso, siendo asi una consecuencia légica-juridica de un proce—
der ilicito.

La punibilidad de nuestros delitos es la siguiente;

Tanto para el fraude genérico como especifico, es la misma pena y se en—
cuentra establecida en el segundo parrafo del articulo 386 del Cédigo Penal que
dice;

", .. E1 delito de fraude se castigard con las penas siguientes:

I. Con prisién de tres dias a seis meses y multa de tres a diez veces el sala-
rio, cuando el valor de lo defraudado no exceda de esta Gltima cantidad;

II. Con prisidn de seis meses a tres afios y multa de diez a cien veces el sala
rio, cuando el valor de lo defraudado excediera de diez perc no de quinientas
veces el salario;

IIT. Con prisidn de tres a doce afios y multas hasta de ciento veinte veces el
salario, si el valor de lo defraudado fuere mayor de quinientas veces el sala—-
ric ..."

En lo que se refiere al abusc de confianza, se establece que:
"... Art. 382.- Se le sancionard con prisién hasta de un afio y multa de 100 ve
ces el salario, cuando €l monto del abuso no exceda de 200 veces el salario. -~
Si el monto es mayor de 2,000 veces el salario, la prisidn serd de seis a doce

afios y la multa de 120 veces el salario ..."

En cuanto se refiere a la pernalidad del robo, se establecen las siguien—
tes situaciones;

178.- Comentado por Castellanos Tena, Fernando. Op. Cit. P4g. 315 y 316.



", ., Art. 369.- Para la aplicacidén de la sancidn, se dard por consumado el ro-
bo desde el momento en que el ladrdn tienme en su poder la cosa robada; ain —
cuando la abandone o lo desapoderen de ella. En cuanto a la fijacidn del va—
lor de lo robado, asi como la multa impuesta, se tomara en consideracidn el —
salario en el momento de la ejecucidn del delito.

Art. 369 bis.— Para estatlecer la cuantia que corresponda a los delitos previs
tos en este titulo, se tomard en consideracién el salario minimo general vige;
te en el momento y en el lugar en que se cometid el delito. -
Art. 370.- Cuando el valor de lo robado no exceda de cien veces el salario, se
impondrd hasta dos afios de prisién y multa hasta de cien veces el salario. —
Cuando exceda de cien veces el salario, pero no de quinientas, la sancidn serd
de dos a cuatro afios de prisién y multa de cien hasta ciento ochenta veces el
salario. Cuando exceda de quinientas veces el salario, la sancidn serd de cua
tro a diez afios de prisién y multa de ciento ochenta hasta quinientas veces el
salario.

Art. 371.- Para estimar la cuantia del robo se atenderd Unicamente al valor —
intrinseco del objeto del apoderamiento, pero si por alguna circunstancia no -
fuere estimable en dinero o si por su naturaleza no fuera posible fijar su va-
lor, se aplicard prisidn de tres hasta cinco afios. En los casos de tentativa
de robo, cuando no fuere posible determinar su montc, se aplicarén de tres a -

dos afios de prisidn

Como podré denotarse, el Cédigo Penal considera para sancionar el delito
de robo, el valor del objeto material, asi como circunstancias que lo califi——
can, en cuanto al primero se determina que para estimar la cuantia del robo, -
base de la penalidad, se fijara Gnicamente con el yalor intrinseco de la cosa,
es decir, el valor real de la cosa que tuviere en el momento de llevarse a ca-
bo la apropiacidén sin considerarse la anterior o posterior, y para establecer
la cuantia, se estimard el salario minimo general vigente.

De este delito se presentan dos situaciones: Cuando €l objeto material -
del robo hubiese sido recuperado y se encuentre a disposicidn de las autorida—
des, se hard lo dispuesto en los articule 98, 99, 100, 162 del Cddigo de Proce
dimientos Penales para el Distrito Federal y 181, del Cédigo Federal de Proce—
dimientos Penales.

Y cuando no se tiene el objeto, serd valorado por peritos, con base a las
generales y especiales peculiaridadss del objeto (Art. 162 C. Proc. P. D. F.);
(220 €. F. Proc. P.).

E1l articulo 380 establece una situacién atenuante al manifestar; "... Al



que se le imputare el hecho de haber tomado una cosa ajena sin consentimiento
del duefio o legitimo poseedor y acredite haberla tomado con cardcter temporal
y no para apropidrsela o venderla, se le aplicarédn de uno a sels meses de pri-
sién, siempre que justifique no haberse negado a devolverla, si se le requirid
a ello. Ademés pagard al ofendido, como reparacién del déﬁo, el doble del al-
guiler, arrendamiento o intereses de la cosa usada.

Como una agravante del delito de robo, se establecen las siguientes situa
ciones;

", .. Art. 381.— Ademds de la pena que le corresponde, conforme a los articulos
370 y 371, se aplicardn al delincuente de tres dias a tres afios de prisidn, en
los casos siguientes:

I. Cuando se cometa el delito en un lugar cerrado;

II. Cuando lo cometa un dependiente o un doméstico contra su patron o alguno -
de la familia de éste, en cualquier parte que lo cometa. Por doméstico se en—
tiende: E1 individuo que por un salario, por la sola comida u ctro estipendiao
o0 servicio, gajes o emolumentos, sirva a otro, aun cuando no viva en la casa —
de éste; il

IIT. Cuando un huésped o comensal, o alguno de su familia o de los criados gue
lo acompafien, lo cometa en la casa donde reciban hospitalidad, obsequio o aga-
sajo;

IV. Cuando lo cometa el duefio a alguno de su familia en la casa del primero, -
contra sus dependientes o domésticos o contra cualquier otra persona;

V. Cuando lo cometan los duefios, dependientes, encargados o criados de empre—
sas o establecimientos comerciales, en los lugares en que prestan sus servicios
al piblico, y en los bienes de los huéspedes o clientes, y

VI. Cuando se cometa por los obreros, artesados,aprendices o discipulos en la
casa, taller o escuela en que habitualmente trabajen o aprendan, o en la habi-
tacidn, oficina, bodega u otros lugares al que tengan libre entrada por el ca-
récter indicado;

VII. Cuando se cometa estando la victima en un vehiculo particular o de trans—
porte plblico;

VIII. Cuando se cometa aprovechando las condiciones de confusidn que se produz
can por catdstrofe o desorden publico; -
IX. Cuando se cometa por una o varias personas armadas, o que utilicen o por—
ten otros objetos peligrosos;

X. Cuando se cometa en contra de una oficina bancaria, recaudatoria u otra en
que sec conserven caudales, contra personas que las custodien o transporten —
aquéllos.

Art. 381 bis.— Sin perjuicio de las sanciones que de acuerdo con los articulos
370 y 371 deben imponerse, se aplicardn de tres dias a diez afios de prisidn al



que robe en edificios, viviendas, aposento o cuarto que estén habitados o des—
tinados para habitacién, correspondiéndose en esta denominacién no solo los —
que estédn fijos en la tierra, sino también los movibles, sea cual fuere la ma-—
teria de que estén construidos. En los mismos términos se sancionaré al que -
se apodere de cualquier vehiculo estacionado en la via plblica o en lugar des~
tinado a su guarda o reparacidén; o al que se apodere en campo abierto o paraje
solitario de una o mas cabezas de ganado mayor o de sus crias. Cuando el apo-
deramiento se realice sobre urna o mas cabezas de ganado menor, ademis de lo -
dispuesto en los articulos 370 y 371, se impondrén hasta las dos terceras par-
tes de la pena comprendida en este articulo Y

El peculado se encuentra sancionado en el (Oltimo pdrrafo del Articulo 223
que establece ... Al que cometa el delito de peculado se le impondrdn las si-
guientes sanciones:

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados indebidamente,
no exceda del equivalente de quinientas veces el calario minimo diario vigente
en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito, o no sea valuable,
se impondrédn de tres meses a dos afios de prisidn, multa de treinta a trescien—
tas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momen-—
to de cometerse el delito y destitucién e inhabilitacidn de tres meses a dos -
afios para desempefiar otro emplepo, cargo o comisidn plblicos.

Cuando el monto de lo distraido o de los fondos utilizados indebidamente
excede de quinientas veces al salario minimo diario vigente en el Distrito Fe-
deral en el momento de cometerse el delito, se impondrén de dos a catorce afios
de prisidn, multa de trescipntas a quinientas veces el salario minimo diarioc -
vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el delito y destitu—
cidn e inhabilitacién de dos a catorce afios para desempefiar otro empleo, cargo
o comisién pGblicos e

El articulo 400, respecto al encubrimiento dispone:

”... Se aplicard prisidn de tres meses a tres afios y de quince a sesenta dias
multa al que

— a) Con énimo de lucro, adquiera, reciba u oculte,
b) Por no tomar precauciones indispensables
En este Gltimo caso, la pena se disminuird hasta en una mitad. —

.. Para los efectos del pdrrafo anterior, los adquirientes de vehiculos de mo
tor, deberdn tramitar la transferencia o regularizacidn del vehiculo, cercio—
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réandose de su legitima procedencia ..."

Se aplicard prisidn de tres meses a tres afios y de quince a sesenta dias
de multa.

En el caso que nos interesa, la pena se podrd disminuir hasta una mitad.
ELEMENTOS NEGATIVOS DEL DELITO.
AUSENCIA DE CONDUCTA.

Haremos alusién ahora, a los elementos negativos del delito, y siguiendo
el orden légico juridico, el primer elemento, lo serd la ausencia de conducta,
que como hemps aludido con anterioridad, la conducta humana en sus formas de -
manifestacién (accién u omisién), depende del acto de voluntad, sin esta que -
es la fase fundamental, no existird delito, z pesar de que por las circunstan-
cias aparentemente lo hay.

En la teoria se han expuesto como hipdtesis de ausencia de conducta las —
siguientes;

Vis absoluta o fuerza fisica.- Algunos autores le han tratado de dar el caréc-—
ter de causa de inimputabilidad, pero si un sujeto realiza una accién en donde
interviene tal hipbtesis, y en ese momento cuenta con capacidad sicolégica de

entender, serd imputable, pero si no existe manifestacién de voluntad, sino —
que el resultado es producido como consecuencia de una fuerza fisica exterior,
entonces lo que existe es ausencia de conducta.

Al respecto Jiménez Huerta manifiesta "... Tampoco existe sefiorio alguno de la
voluntad cuando €l hombre interviene como simple naturaleza muerta — fuerza ma
yor — o como mero instrumento material — fuerza irresistible — Interviene el
hombre como simple naturaleza muerta, siempre que ocasiona un resultado lesivo
a consecuencia de una violencia exterior y absoluta, oriunda de las fuerzas -—
ciegas de la naturaleza ..."(179).

Por su parte Porte Petit expresa "... Cuando el sujeto realiza un hacer o
no hacer por una violencia fisica humana e irresistible ... La Suprema Corte —
de Justicia de la Nacidn ha resuelto; de acuerdo con la doctrina y la Jjurispru
dencia, debe entenderse que el sujeto actud en virtud de uma fuerza fisica ex—

179.~ Op. Cit. Pag. 111.



terior irresistible, cuando sobre €1 se ejerce directaments una fuerza superior
a las propies, a la cual se ve cometido, por cuya circunstancia su acto es in-
voluntario ..."(180). e

Desprendiéndose que la fuerza fisica o vis absoluta se da cuando el indi-
viduo por medio de su accién o inaccién y en virtud de una fuerza fisica exte—
rior irresistible a la propia, produce un resultado, surgiendo que la persona
del forzado, solo es un instrumento del que se ejerce la fuerza, en tales cir—
cunstancias, esta fuerza fisica exterior irresistible, verifica la ausencia de
conducta, porgue el sujeto que la desarrolla no contaba con la wvoluntad y el -
desen de producir un resultado dafioso y en consecuencia, no existe conducta, -
puesto que no hay unidn entre el elemento sicoldgico y el resultado.

La segunda hipdtesis que se presenta, es la llamada Vis Mayor o Fuerza Ma
yor.— Que tiene cardcter supralegal, porque no se encuentra prevista por la —
ley, pero a pesar de ello y dado su naturaleza de no cortener el elemento in—
terno de la conducta, tiene efectos operatorios, Porte Petit la explica como;
"... Cuando el sujeto realiza una actividad o una inactividad por una fuerza -
fisica irresistible, subhumana ..."(181).

Es decir, la conducta en esta ocasidn es dirigida en virtud de una fuerza
de la naturaleza.

Se deduce, asi mismo, que ambas hipdtesis carecen de voluntad, diferen—
cidndose en que mientras en una la fuerza proviene del hombre, en la otra pro-
viene de la naturaleza.

Suelen considerarse también a los movimientos reflejos como una situacidn

de ausencia de conducta, Soler y NGfiez los definen como "... El resultado de —
un constrefimiento sicoldgico que tiene su causa en una incitacidn periférica
externa o interna, y que es ajenc al dominio siquico del paciente ..."(182).

Lo gque significa en si, que son movimientos corporales involuntarios. —
Por su parte Jiménez Huerta nos habla de movimientos fisioldgicos como facto—
res ds ausencia de conducta y expresa "... Los movimientos o inercias fisiolé—
gicas s6lo adquieren valor de conducta cuando estdn sometidos al seforio de la
voluntad. La existencia de un coeficiente psiquico es ontoldégicamente necesa-—

1680 .- Op. Cit. P&g. 406.
181.- Op. Cit. Pag. 416.
182 .~ Comentado por Pérez, Luis Carlos. Op. Cit. Pag. 469.
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ria para que los movimientos o inercias que se producen en el mundo externo, —
puedan adgquirir la categoria de conducta. Un movimiento o inercia corporal pri
vado de su elemento espiritual o volitivo, es sflo un dato de hecho puramente -
naturalistico ..."{183).

También es aceptado considerar a el suefio, sonambulismo e hipnotismo como
determinantes de ausencia de conducta se dice "... No existe tampoco acto vo—
luntarioc preciso para engendrar el concepto de conducta, en los casos de suefio
y sonambulismo ,.."(184).

Porque en todas estas situaciones, se presenta un estado sicoldgico en —
donde no existe conciencia que permita dirigir la voluntad. De tal manera, —
para gue exista ausencia de conducta, esta no debe encontrarse vinculada con el
elemento interno o volitivo, en el momento de desarrollarse una accidén u omi—
sién, ya que de intervenir alguna de las hipétesis antes planteadas y producir
un resultado dafioso, habréd ausencia de conducta pues no existe voluntariedad.

Examinando los delitos gue nos ocupan, llegamos a las siguientes aprecia—
ciones;

De acuerdo con el contenido de fraude genérico y especifico, abuso de con
fianza, robo, peculado y encubrimiento, no es dable la presencia de las hipétg
sis de ausencia de conducta (fuerza fisica, fuerza mayor, movimientos reflejog,
movimientos fisiolégicos, suefio, sonambulismo e hipnotismo); porque respecto a
las primeras se necesita de una especial actividad intelectual que debe desa—
rrollar el sujeto activo para exprssar la accidn y en consecuencia una obten—
cibn ilicita, de igual forma se requiere en los deméds delitos de plena concien
cia y voluntad, para la realizacién de la,conducta y por ende un resultado daﬁoso
gue se traduce en un beneficio ilfcito, lo que significa gque cualquier situa—
cién en gque el sujeto actle sin voluntad, no es medio adecuado e idéneo para -
lograr la obtencidén o lucro ilicito, porgue se necesita plena conciencia para
disernir la actividad.

AUSENCIA DE TIPO Y DE TIPICIDAD.

Es menester que la conducta sea tipica para considerarse delictuosa, es —
decir, debe encontrarse descrita en un tipo penal y adecuarse a &1, deducién—
dose dos cuestiones; la ausencia de tipo y de tipicidad, el primero se presen—
taré cuando una conducta no se encuentra descrita en la norma penal; Jiménez de

183.~ Op. Cit. P&ag. 113.
184.~ Idem.
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AsCta al respecto nos dice "... La ausencia de tipo presupone la absoluta impo-
sibilidad de dirigir la persecucién contra el autor de una conducta no descri-
ta en la ley, incluso aunque sea antijuridica ..."(185).

Fermando Castellanos Tena nos dice "... Se presenta cuando el legislador,
deliberada o inadvertidamente no describe una conducta que, segin el sentir ge
neral, deberia ser incluida en el catilogo de los delitos ..."(186).

Por ello, si no hay tipo que describa la conducta, no existe delito y por
lo tanto, no se puede sancionar teniendo como base el apotegma "nullum crimen—
sine tipo". )

En cuanto se refiere a la tipicidad, su aspecto negativo se presenta con
la atipicidad que se da cuando una conducta descrita en un tipo penal no se —
adeclia, ya sea en uno o en todos sus elementos que determina y exige cada tipo
penal.

Fernando Castellanos Tena " ... Cuando no se integran todos los elementos
descritos en el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del delito llamado
atipicidad ... es la ausencia de adecuacién de la conducta al tipo ..."(187).

Porte Petit al respecto nos dice "... La atipicidad existir& cuandc no ha
ya adecuacidén al mismo, es decir, cuando no se integre el elementoc o elementos
del tipo descrito por la norma ..."(188).

Algunas de las causas que pueden originar la atipicidad son;

a) .— Cuando faltara alguna calidad al sujeto pasivo o activo que exiga la ley.
b) .~ Al no existir el objeto material o juridico

¢) .- Cuando falte alguno de los elementos. ya sea objetivo, subjetivo o norma—
tivo que contenga cada tipo.

d) .- Cuando no se presentan los medios especialmente exigidos por la ley.

e).— Cuando falte las referencias temporales o espaciales sefialadas en la ley.

Respecto a los delitos analizados, no cabe la posibilidad de ausencia de
tipo, puesto gque todas las conductas se encuentran descritas en la ley Penal —
en los articulos 386, 387 fraccidén II, 367, 223, 382 y 400 respectivamente.

185.— Op. Cit. Pag. 263.
186.- Op. Cit. P&g. 174.
187 .~ Idem.

188.- Dp. Cit. Pag. 475.
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Sin embargo, en la atipicidad podemos observar lo siguiente:

En el fraude genérico y especifico, abuso de conflanza, robo y encubri—
miento, puede darse la no existencia del objetc juridico que es el patrimo-~
nio, o puede faltar algin elementsc que establezca cada tipo; o, no coincidir
la conducta desarrollada con las exigencias establecidas; o bien no utilizar-
se los medios contenidos en cada tipo a saber; "E1 que engafiando", "aprovecha
miento del error”, "enajene, arriende, hipotegue, empefie o grave y que no tie
ne derecho para disponer de ella", "al que distraiga”, "al que se apodere"” —
"adquiera, reciba u oculte", "no tome precauciones" respectivamente.

En el caso de referencia temporal o espacial, no es dable en ninguno de
los delitos en estudio; pero en cuanto hace a la presencia de una calidad en
los sujetos, el peculado se refiere a cue el sujeto activo debe tener la cali
dad de ser servidor plblico, ya que de no ser asi, se presentaris una conduc—
ta atipica, ello significa gque la conducta desarrollada no se encuadra en ese
tipo penal por no reunir una exigencia establecida por este, pero estc no gquie
re decir gue no constituya delito, dado que puede existir otro tipo penal en B
el que se encuadre la conducta.

CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Puede haber una conducta desarrollada objetivamente y tener todas las ca
racteristicas tipicas, y por ende contraria a los intereses tutelados, sin em
bargo, pueden existir determinadas condiciores gue excluyan a la antijurici—:
dad. Asi el aspecto negativo de esta, se presenta con las llamadas indistin-
tamente causas de justificacidn y gue son conceptualizadas por Ignacio Vvilla-
lobos como excluyentes de antijuricidad y manifiesta "... Supuesto ya gue el
contenido de toda antijuricidad es el atague, la puesta en peligro o la lesidn
a los intereses protegidos por la ley ... es claro que faltard la anti jurici-
dad o quedard excluido, cuando no exista el interés que se trata de amparar,

o cuando concurran dos intereses ..."(189).

Parte Petit las considera como "... Una causa de licitud, cuando la con-
ducta o hecho siendo tipicos son permitidos, autorizados o facultados por la
ley, a virtud de ausencia dec inter#s o de la existencia de un interés prepor-
derante ..."{190).

Antolisei sostiene "... Es aguella especial situacidn en la que un hecho

189.— Op. Cit. P4g. 351.
190.- Op. Cit. Pag. 493.



que normalmente estd prohibido por la ley penal, no constituye delito por la -
exdstencia de una norma que lo autoriza o lo impone ..."(191).

Fernando Castellanos Tena "... Las causas de justificacidn son aquellas -
condiciones que tienen el poder de excluir la antijuricidad de una conducta —
tipica ..."{192).

Y Rall Carrancd y Trujillo dice que "... Las causas que excluyen la res—
ponsabilidad penal significan que la accién no es culpable o anti juridica o —
punible ..."(193).

El Cédigo Penal determina a estas como excluyentes de responsabilidad, y
se encuentran contempladas en su articulo 15 que a la letra dice; "... Son cir
cunstancias excluyentes de responsabilidad penal:

I. Incurrir el agente en actividad o inactividad voluntarias.

II. Padecer el inculpado, al cometer la infraccidn, trastorro mental o desarro
1lo intelectual retardado que le impida comprender el carécter ilicito del he—
cho, o conducirse de acuerdc con esa comprensién, excepto en los casos en gue
el propioc sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o impriden—
cialmente;

III. Repeler el acusado una agresi6n real, actual, o inminente y sin derecho,
en defensa de biemes juridicos propios o ajenos, siempre que exista necesidad
racional de la defensa empleads y no medie provocacién suficiente e inmediata
por parte del agredido o de la persona a quien se defiende.

Se presumird que concurron los requisitos de la legl{tima defensa, salvo —
prueba en contrario, respecto de aquél que cause dafio a quien a través de la -
violencia, del escalamiento o por cualquier otro medio trate de penetrar, sin
derecho, a su hogar, al de su familia, a sus dependencias o a los de cualquier
persona que tenga el mismo deber de defender, o al sitio donde se encuentren -
bienes propios o ajenos respecto de los que tenga la misma obligacidn; o bien,
lo encuentre en alguno de aquellos lugares en circunstancias tales que revelen
la posibilidad de una agresién.

Igual presuncidri favorecera al que causare cualquier dafic a un intruso a
quien sorprendiera en la habitacién u hogar propiocs, de su familia o de cual—

191.— Op. Cit. P4g. 493.
192.- Op. Cit. Pag. 183.
193.- Op. Cit. Pag. 451.



qguier otra persona que tenga la misma obligaciéh de defender, o en el local —
donde se encuentren bienes propios o respecto de los que tenga la misma obli—
gacién, siempre que la presencia del extrafio ocurra de noche o en circunstan—
cias tales que revelen la posibilidad de una agresién.

IvV. Obrar por la necesidad de salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de
un peligro real, actual o inminente, no ocasionado intencionalmente ni por gra
ve imprudencia por el agente, y que éste no tuviere el deber juridico de afron
tar, siempre que no exista otro medio practicable y msnos perjudicial a su al-
cance;

V. Okrar en fcrma legitima, en cumplimiento de un deber jurfdico o en ejerci—
cio de un derecho, siempre gue exista necesidad racional del medio empleado —
para cumplir el deber o ejercer el derecho;

VI. Obrer en virtud de miedo grave o temor fundado e irresistible de un mal —
inrminente y grave en bienes juridicos propios o ajenos, siempre que no exista

otro medio practicable y mencs perJjudicial al alcance del agente;

VII. Obedecer a un superior legitimo en el orden jerdrquico aun cuando su man-—
dato constituya un delito, si esta circunstancia no es notoria ni se prueba —
qus el acusado la conocia;

VIII. Contravenir 1lo dispuesto en una ley panal dejando de hacer lo que manda,
por un impedimento legitimo;

IX. DER3GADO;

X. Causar un dafio por mero accidente, sin intencidn ni imprudencia alguna, eje
cutando un hecho licito con todas las precauciones debidas; B
XI. Realizar la accidn y omisidén bajo un error invencible respecto de alguno -
de los elementos esenciales que integran la descripcidn legal, o que por 81 —
mismo error estime que el sujeto activo que es licita su conducta. No se ex—
cluye la responsabilidad si el error es vencible..."

Podemos observar que también se incluyen casos de inimputabilidad, pero -
de 1o que ncs ocupa, se desprenden las siguientes causas de justificacidn;

1) Legitime defensa (fraccién IIT)

2) Estado de necesidad (fraccién IV)

3) Cumplimiento de un deber (fraccién V)
4) Ejercicio de un derecho (fraccién V)

5) Impedimento legftimo (fraccién VIII)

Legitima Defensa.
Desde el Derscho Cariénico, ya se hablaba de la legitima defensa, por su parte

también la Escuela Clésica y Positiva lo trataban; en la primera se sostenia -
que el Estado auxilia al que es injustamente atacado como un medio de prevenir
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su consumacién, resultando gque la defensa privada tieme existencia en la pGbli
ca. Los positivistas se enfocan en el indice de temibilidad por parte del =
agresor en su actuar injusto, porque el atacado no es peligroso ya gque solo —
responde y se defiende.

Para Porte Petit es "... El contraatague (o repulsa) necesaria y propor—
cional a una agresidén injusta, actual o inminente que pone en peligro bienes -
propios o ajenos, aun cuando haya sido provocada insuficientemente ..."(194).

Cuello Caldén "... Es legitima la defensa necesaria pura rechazar una agre
sidn actual o inminente e injusta, mediante un acto gue lesione bienes jurddi-
cos del agresor ..."(195).

Fernando Castellanos Tena "... Repulsa de una agresidn antijuridica y ac—
tual por el atacado o por terceras personas contra el agresor, sin traspasar -
la medida necesaria para la proteccitn ...“(196).

Jiménez de AsGa "... La legitima defensa es la repulsa de una agresién an
tijuridica, actual o inminente por el atacado o tercera persona contra el agrg
sor, sin trespasar la necesidad de la defensa y dentro de la racional propor—:
cionalidad de los medios ..."[197).

Todos los anteriores autores coinciden pues, en que la legitima defensa -
es una causa que excluye la antijuricidad, y cuyo objetivo es la seguridad de
un interés colectivo ante la presencia de un interés individual, ya que un su-
jeto mediante su conducta pretende violar.una norma y por supuesto desequili—
brar el orden juridico establecido, de tal manera que, el Estado como vigilan—
te de mantener dicho orden, legitima aguella cocnducta gue pueda reprimir la —
conducta injusta.

En la fraccién III del articule 15 ya anotado, se determina la legitima -
defensa, y consiste precisamente en repeler una agresién injusta para defender
bienes juridicos propios o ajeros, siendo esa conducta injusta, real, actual o
inminente y sin derecho, desprendiéndose lo siguiente:

La objetividad de esta causa se advierte en su condicidén sine qua non, por la
existencia de una agresidn, es decir, una conducta que se manifieste exterior—

194 .- Op. Cit. P&g. 501.
195.- Op. Cit. Pag. 341.
196.~ Op. Cit. Pag. 192.
197 .- Op. Cit. Pag. 363.
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mente constituyendo un peligro o ameraza de lesionar los intereses juridicamen
te protegidos, dicha agresién debe tener la carecteristica de ser actual, o —=
sea del presente, que acontece en el momento, rechazo inmediato; ha de ser sin
derecho injusta, en tanto gue el agredido no debe dar causa inmediata y sufi—
ciente para la agresidén. Y por Gltimo, que resulte un peligro inminente, ame—
naza, algo que esté por suceder prontamente, significando que debe ser inmedia
to o prdximo, porque de resultar muy alejado puede evitarse por otros medios,_
dicha agresidn debe estar dirigide contra todos aquellos bienes jurfdicamente

protegidos, del agredido o de un tercero.

A contrario sensu no habré legitima defensa cuando:

.~ Se previd la agresién y pudo evitarse por otruos medios legales;

.— E1 agredido provocé la agresién;

.— Faltando la racional necesidad del medio empleado;

Que el dafio amenazado era de f4cil reparabilidad en relacidn con el que se
causa con la defensa.

B LON

La Constitucidn Folitica, de alguna manera también configura la existen—
cia de la legitima defensa, cuando la posibilidad de libertad de posesidn y —
portacién de armas para proteccidn y dice el Articulo 10 "... Los habitantes -
de los Estados Unidos Mexicanos tienen derecho a poseer armas en su domicilio
para su seguridad y legitima defensa con excepcién de las prohibidas por la ——
ley federal Y

Estado de necesidad.- Es otra alternativa para anteponer un interés de —
mayor importancia ante otro igualmente protegido.
Porte Petit expresa "... Estamos frente al estado de necesidad, cuando para —
salvar un bien mayor o igual entidad juridicamente tutelado o protegido, se —
lesiona otro tien, igualmente amparado por la ley ..."(198).

Cuello Caldn al respecto dice "... El estado de necesidad es el peligro actual
o inmediato para bienes juridicamente protegidos, que solo puede evitarse me-—
diante la lesidn de bienes también juridicamente tutelados, perteneciertes a -
otra persona ..."(199).

Garraud dice "... E1l delito se comete en estado de necesidad cuardo a consecuen

198.- Op. Cit. Pag. 539.
199.- 0p. Cit. P4g. 203.
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cia de un acontecimiento de orden natural o de orden humano, el agente se en—-
cuentra forzado a ejecutar ia accidén u omisidn tipicas para escapar €l mismo
o hacer escapar a otro de un peligro grave, inminente e inevitable de otro mo-
do ..."(200).

Rzll Carrancd y Trujillo "... En el estadn de necesidad estd justificado, den-
tro cde ciertos limites precisos, el ataque contra bienes ajenos juridicamente
protegidos, a fin de salvar los propios de igusl o mayor valor ..."(201).
Ricardo C. NGfez manifiesta "... E1 estado de necesidad se debe definir como la

cituacidn en que se encuentra una persona que, para salvar un bien en peligro,
debe lesionar meciante una conducta penalmente tipica, otro de un tercero gue
representa un interés jurfidico menos valioso ..."(202).

Entran asi, en juego dos intereses juridicos, de tal manera, mientras uno
se salvaria, el otro se lesiona quedando fundamentado que debe optarse por una
valoracidn que anteponga el interés preponderante; existen discrepancias res—
pecto al valor de los intereses llegando por lo regular a considerar, que si -
el interés sacrificado es menor que el amenazado se estard frente a una causa
de justificacidn, pero si por el contrerio, el lesionado es mayor gque el salva
do, no habria causa que justifique, y entonces se hablaria de delito; en cam—
bio si resultaran iguales entonces seria inculpabilidad. Por ello se optaré -
por la salvacidén del preponderante porque solo cuando el bien salvado, supera
al sacrificio se integra el justificante.

Este, como ya se menciond, se encuentre en la fraccién IV del articulo 15,
que establece la necesidad de salvar cualquier bien juridico protegido resul—
tado de un peligro real, actual o inminente y siendo este el Gnico medio y el
menos perjudicial, resultando los siguientes elementos:

El peligro real, es el que da de manera objetiva, no imaginaria; actual,
que existe en el tiempo presente; inminente, una contemporaneidad entre el pe-
ligro y la necesidad de impedir se objetivice el dafio; el medio empleado debe
ser €l més practico y sobre todo, el menos perjudicial, enmarcéndose la jerar—
qguia entre el bien que se sacrifica y el que se salva, debiendo ser de mas va-
lor €l que se salva; la amenaza debe recaer sobre cualquier bien juridico tu—
telado propio o ajeno.

200.- Comentado por Carrancéd y Trujillo, Radl. Op. Cit. P4g. 547.
201.~ Idem.
202.- Op. Cit. Pag. 316.
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Otra de las causas son el obrar en cumplimiento de un deber o ejercicio de
un derecho (fracc. V Art. 15).

Al respecto Mezger manifiesta "... No actla anti juridicamente el que en -
virtud de una situacidn oficisl o de servicio estd obligado o tiene derecho a
actuar en la forma en qua lo hace; si bien el limlte de la facultad oficial o
piblica constituye también el 1limite de la causa de exclusidn del injusto, 1i-
mite fijado objetivamente por las normas legales o, cuando estas mismas lo re
conocen, por el arbitrio del sujeto, adecuado a la naturaleza del deber de qug
se trata, esto es, subjetivamente entendido ..."(203).

Ignacio Villalobos al respecto nos dice "... Aln cuando suele hablarse —
simplemente de un deber o de un derecho, refiriéndose al que impulsa o allana
la ejecucidn del acto, en realidad y puesto que se trata de actos generalmente
prohibidos, hay que tomar en cuenta esa prohibicidén y el deber o derecho de —
ajecutar los mismos actos, en condiciones especiales, para convenir en que el
conjunto significa un concurso de los deberes consagrados juridicamente; o de
un deber y un derecho en aparente contradiccidn y referidos ambos al mismo su-
jeto y al mismo acto ..."(204).

De igual manera se llega a precisar dos intereses juridicos tomando en —
consideracién para salvar el de mayor importancia. Por lo que ademds, el de—
ber o derecho consignados en la ley al cumplirsae, confirma la jurdicidad y no -
la antijuricidad de la conducta.

Nuestra Constitucién prevé la situacidn de excesos de ejercicio de un de-
recho al manifestar; "... Art. 17.- Ninguna persona podrd hacerse justicia por
si misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho Y

Por su parte Castellanos Tena anota "... Dentro de estas hipdtesis (dere-
cho o deber), pueden comprenderse, como formas especificas; las lesiones y el
homocidio cometidos en los deportes o como consecuencia de tratamientos medico
quirérgicos y un tipo de lesiones inferidad con motivo del ejercicio del cere-
cho de corregir ..."(205).

Esta Gltima que se encontraba reglamentada en el anterior Cddigo, fue de-
rogada.

203.- Comentado por Carrancd y Trujillo Radl. Op. Cit. Pag. 616.
204.- Op. Cit. Pag. 356.
205.- 0Op. Cit. P&g. 211.
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Impedimento Legitimo.- Como Gltima causa de justificacidn, tenemos al impedi—
mento Jegitimo que se encuentra igualmente contemplado en la fraccidn VIII del
citado articulc, determindndose una contravencidn a la ley penal por un obsté-
culo legftimo, observéndose la presencia de una omisidén (teniendo una obliga—
cién juridico penal se deja de desarrollar) pero en base a un impedimento le—
gitimo que impide la actuacién por co:rsiderarse de mayor importancia el que se
salva, teniendo nuevamente un interés preponderante, al respectoc Fernando Cas-—

tellanos dice "... Opera cuando el sujeto, teniendo obligacidn de ejecutar un
acto, se abstiene de obrar, colmindose en consecuencia un tipo penal ..."(206).
Sivela nos dice "... E1 que no ejecuta aguello que la ley crdena, porgue

lo impide otra disposicién superior y méds apremiante que la misma ley, no co—
mete delito; lo exime a no dudarlo de responsabilidsd la legitimidad misma que
motivé su inaccién ..."(207).

De lo anterior se desglosa, gue no habrd delito, por existir una causa —
justificante, como lo es la corducta omisiva del sujeto, que teniendo una obli
gaci6n impuesta por la ley, que cumplir, deja de hacerlo, porque una norma su~
perior se lc impide (esto justifica el impedimento legitimo), considerardo que
debe salvarse el interés preeminente.

Dz lo anterior llegamos a la siguiente apreciacidn de nuestros delitos mo
tivo de estudio;

a) Dada la naturaleza misma de cada delito y sus caracter{sticas de: "por me—
dio de engafo o aprovechamiento del error", al gque a través de un contrato -——
"obtiene un lucro", el "que dispone de una cosa cuando ya la poseia precaria—
mente”,”el que distrae la cosa de sus verdaderos fines", "el gue se apodera de
un bien con &nimo de lucro" y "el que adquiera, reciba u oculte", "no tomar —
las debidas precauciones”, y por los mismos requisitos gue se establecen en —
cada causa de justificacidn, como son; que se responda a consecuencia de un pe
ligro real, actual, inminente, sin derecho, ausencia de otro medio menos perja
dicial, (legitima defensa y estado de necesidad); porgue no es posible conce—
bir una conducta obligatoria, gue vaya en contra de un valor preponderante pro
tegido por el Estado, como lo es €l patrimonio, base econbuica de la Familia,_
cumpliendo un deber; o ejercitando un derecho; o por impedimento legitimo, no
hay ninguna posibilidad de presentarse entonces estas causas en los celitos gue
nos preocupan, excluyéndose al robo cn cuanto hace al Estado de Necesidad ya -

206.~ Op. Cit. Pag. 215.
207 .- Corentado por Carrancd y Trujillo,ReGl. Op. Cit. Pag. 624.
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gue este si es posible su existencia por lo determinade =n el Articule 379 del
Cédigo Penal que dice "... No se castigar& al que, sin emplear engafo ni re—
dios violentos, se apodera una sola vez de los objetos estrictamente indispen-
sables para satisfacer sus necesidades personales o familiares del momento..."

Inimputabilidad.

Como hemos mencionado, la imputabilidad es uno de los presupuestos indis—
pensables de la culpabilidad, y por consiguiente para que se configure el de—
lito, asi entendimos a la imputabilidad como aquella capacidad de entender y —
querer en el momento de desarrollar una conducta ilicita, donde el aspecto ne—
gativo se presenta con la inimputabilidad con la ausencia de capacidad.

Fernando Castellanos Tena nos dice " ... Las causas de inimputabilidad son,
pues, todas aquellas capaces de anular o neutralizar, ya sea el desarrcllo o la
salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de antitud psicolégica para la
delictuosidad ..."(208).

Francisco Pav6n Vasconcelos nos dice "... La inimputabilidad supone, con-
sec' ntemente, la ausencia de dicha capacidad y por ello incapccidad para cono
cer la ilicitud del hecho o bien para determinarse en forma esponténes confor—
me a& esa comprensién ..."(209).

Radl Carrancé determina "... Les causas que excluyen la responsabilidad —
penal significan que la accién no es culpable o antijurdidica o punible ..."(210)
Iorzcio Villalobos nos dice "... La excluyente de imputabilidad seré la -

gue suprima, en el juicio la conciencia juridica o la capacidad de conocer y -
2iscernir la naturaleza de sus actos en todo aquello que los hace ilicitos, o

nque elimine la posibilidad alin conociendo el verdadero cardcter de la conducta
o de la naturaleza antijuridica de los actos que.van a ejecutarse, de tomar de
terminacionses correctas y abstererse de llevar adelante lo prohibido ..."(211T.

Se especifican como hip6tesis de inimputabilicad las siguientes;
a).- Estados de inconciencia; permanentes o transitorios;

b) .- Miedo grave;
c) .~ Sordomudez.

i

208.- Op. Cit. Pag. 223.
209.- Op. Cit. Pag. 367.
210.- Op. Cit. P4g. 451.
211.- Op. Cit. Pag. 414.



a) .- Estidos de incenciencia.

El Codigo Penal actual, cambid el sentido de la redacr:ién del anterior y
por un lado solo establece las medidas que deben seguirse ante una persona —
inimputable, y por otro lado determina de alguna manera el caracter de le —
inimputabilidad, teniendo en su Capitulo V del titulo tercero denominado tra—
tamiento de inimputables en internamiento o er su libertad a los articulos;

"... Art. 67.- En el caso de los inimputables, el juzgador dispondré la -
medida de tratamiento aplicable en irternamiento o en libertad, previc el pro-
cedimiento correspondiente. Si se trata de internamiento, el sujeto inimputa-
ble seré internado en la institucidn correspondiente para su tratamiento. En
caso de que el sentenciado terga el hé@bito o la recesidad de consumir estupe—
facientes o psicotrdpicos, el juez ordenard también el tratamiento que proceda,
por parte de la auvtoridad ssnitaria competente o de otro servicic médico\bajo
la supervicién de aquélla, independientsmente de la ejecucidn de la pena impues
ta por el delito cometido. B

) Art. 68.- Las personas inimputables podré&n ser entregadas por la autori—
dad judicial o ejecutora, en su caso, a gulenes legslmente corresponda hacer—
se cargo de ellos, siempre que se obliguen a tomar medidaes adecuadas para su -
tratamiento y vigilancia, garantizando por cualquier medio y a satisfacci6n de
las mencionadas autoridades el cumplimiento de las obligaciones contraidas. La
autoridad ejecutora podrd resolver sobre la modificacidn o conclusidn de la me
dida, en forma provisiorial o definitiva, considerando las recesidades del tra—
tamiento, las que se acreditardn mediante revisiones periddicas, con la fre—
cuencia y caracteristicas del caso.

Art. 69.— En ningln caso la medida de tratamiento impuesta por el juez —
penal, excederd de la duracidn gue corresponda al maximo de la pena aplicable
al delito. Si concluido este tiempo, la autoridad ejecutora considera gue el
sujeto continla necesitando el tratamiento, lo pondrd a disposicién de las au~
toridades sanitarias para que procedan conforme a las leyes aplicables M

Y en su articulo 15 fraccidn II dice "... Padecer el inculpado, al come—
ter la infraccién, trastormo mental o desarrollo intelectual retardado que le
impida comprender el cardcter ilicito del hecho, o conducirse de acuerdo con —
esa comprensidn, excepto en los casos en que el propio sujeto activo haya pro-~
vocado esa incapecidad intencional o imprudencialmente ..."

Como podré& denotarse, aunque el precepto utilize el término de inculpado,



gse refiere a la salud mental o capacidad de discernir identificéndose con la -
imputabilidad, del mismoc inferimos la posibilidad de traestornos mentsles, tan-
to permanentes como transitorioé, gue aunque el legislador no clarifique estas
circunstancias, los primeros pueden ser tanto locos,:idiotas, imbéciles, en —
general toda perturbacidén o anomalia en el desarrollo psiquicc del sujeto; y -
transitorios, consecuencia de sustancias téxicas, embriagantes o estupefacien-
tes y toxifecciomes. Situaciones que se encontraban contempladas en el ante—
rior ordenamientoc penal; debido & que embas impiden comprender una situacién -
dada, puesto gue el sujeto se encuentra en un estado de inconciencia, sin ca—
pacidad de entendimiento; pero preocupdndose de una realidad objetiva se anotdé
una excepcidén respecto a los trastornos transitorios, estableciendo que no pro
cederé esa causa cuando el sujeto activo de manera intencional o imprudencial:
mente, se cologue en un estado de inconciencia para la realizacién de la con-—
ducta, de tal manera que solo subsistiré& la inimputabilidad cuando sea invo-—
luntaria o accidental.

Otra de las causas de inimputabilidad es el miedo grave que de igual ma—
nera se encuentra contemplado en el articulo 15 fraccién VI que dice "...Obrar
en virtud de miedo grave o el temor fundado e irresistible de un mal inminen—
te ."II

Aungue el citedo precepto nos habla también del temor fundado, ello es -—
estudio de la inculpabilidad.

Rall Carrancé& al respecto nos dice "... El miedo, de metus, significa in-
quietud, ansiedad; es la perturbacién angustiosa del &nimo por un riesgo o mal
gue realmente amenaza o que se finge la imaginacién ... El1 miedo grave repre—

senta una profunda perturbacién psicoldgica, con rafices en la psique del suje-
to y hasta con real independencia de una causa concreta que en forma de amena—
za de un mal lo produzca, pudiendo tratarse hasta de causas imaginarias.."(212)

Puesto que en esta situacidn se altera la capacidad del individuo ocasio-
nando un comportamiento carente de discernimiento y podriamos decir que hasta
un tanto impulsivo.

Otra causa que contemplaba el ordenamisnto penal anterior, era la sordo—
mudez, circunstancia controvertida, pues se considera que un sordomudo no con~
taba con la capacidad idénea pare asimilar todos los aspectos de la vida, sin
embargo, se pensaba en aquellos sordomudos cgue contaban con preparscién si pro

212.,- 0Op. Cit. Pags. 481 y 482.
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cedia o no este razonamiento, de manera gereral, se decia que no gozaban de —
total salud y en caso de realizar una conducta ilicita, se opta por medidad de
seguridad y nc de penas.

Otra de las causas que se consideran como inimputables, es la minoria de
edad, pero aln no hay un acuerdo respecto de qué edad es la apropiada para te-
ner el desarrollo tanto fisico, como intelectual, no obstarte, se ha estable—
cido la edad de 18 afios, perc tocante a la sancién, si un menor comete ur ili-
cito, se le aplicarén solo medidad correctivas conforme a la personalidad del
menor y no penas,(Ley gue crea el Consejo Tutelar para menores Infractores en
el Distrito Federal.)

En cuanto a nuestros delitos, por su propia naturaleza y la capacidad de
discernimiento gue se necesita, en cada uno de los ilfcitos de: Fraude gené—
rico y especifico, abuso de confianza, robo, peculado y encubrimiento, no es -
posible la presencia de trastornos mentales o incapacidad mental, ya gque en —
todas ellas, tanto la conducta como los medios empleados no permiten la exis—
tencia de estas causas, porque se requiere de total conciencia y lucidez, ya -
sea para preparar el caminc o para desarrollar la conducta con el fin de un —
beneficio ilfcito. ’

Respecto a la minoria de edad, se pudiese dar en el fraude genérico o es—
pecifico, abuso de confianza, robo, encubrimiento, excepto el peculado, ya gue
para tener calidad de servidores plblicos, debemos pensar en uma persora con —
mayoria de edad.

Inculpabilidad. !

Comprendimos que la culpabilidad esté configurada por el juicio de repro-
che respecto de una conducta, valorando las condiciones subjetivas del agente
(voluntad y conocimiento) del delito, en el momento de la ejecucién de dicha —
conducta; asi cuando no es posible hacer el reproche por la ausencia de una o
ambas condiciones subjetivas estaremos frente el aspecto regativo de la culpa-
bilided; inculpabilidad, y de no haber culpabilidad, no hay responsabilidad.

Al respecto Ignaclo Villelobos nos dice "... Es manifiesto que la exclu—
sién de la culpabilidad existird siempre que por error o ignorancia inculpable
falte tal conocimiento, y siempre que la wvanluntad sea forzada de modo que no -
actle libre y espontdneamente ..."(213).

213.— Op. Cit. P4g. 426.
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Fermando Castellanos Tena al respectc nos dice "... La inculpabilidad —
opera al hallarse ausentes los elementos esenciales de la culpabZlidad; conc-
cimiento y voluntad ..."(244).

Por su parte Porte Petit, Celestino nos dice "... Para que exista incul-
pabilidad, se necesita que no le sea reprochable al agente el hecho sicoldgi-
co, es decir, gue no tenga el deber juridico de no delinquir ..."(218).

De manera general, se sefialan como causas d= inculpabilidad, el error de
hecho o de derecho, el primero a su vez se divide en error esencial y acciden
tal, la ignorancia, la no exigibilidad de otre conducta, la orediencia jerér:
guica.

El error es consicerado como un vicio psicoldgico y al respecto Castella

nos Tena ros dice "... E1 error es un vicio psicoldgico consistente en la fal
ta de conformidad entre el sujeto cognoscente y el objeto conocido, tal como
este es en la realidad ... el error es un falso conocimiento de la verdad, un

conocimiento incorrecto, se conoce pero se conoce eguivocadamente. Tanto el
error como le ignorancia pueden constituir causas de inculpabilidad, se pro-—-—
ducen en el autor desconocimiento o un conocimiento equivocado sobre la anti-
juricidad de su conducta ..."(216).

De tal manera y mdentras el error de hecho es un conocimiento eguivocado
sobre la conducta desarrollada, donde en ese mcmento se estd afectando uno de
los elementos de la culpabilidad (conocimiertu) déndose por tanto la inculpa-—
bilidad; por el otro se carece de ese conocimierto (ignorancia) teniendo asi,
la ausencia de este, y consecuentemente habrd inculpabilidad.

Al respecto Rall Carrancé y Trujillo nos dice "... Toda vez que para gue
exista dolo se requiere el conocimiento de los elementos componentes del re—
sultado, si éste faltara, aquél podrd estar ausente. GSe estard entorces en —
presercia de una causa de inculpabilidad. Tal ocurre en los casos de error a
diferencia de la ignorancia, que es carencia de conocimiento entendido por é1
el falso o eguivocado concimiento acerca de algo ..."(217).

214.-~ Op. Cit. Pag. 257.

215.~ Inimputabilidad e Inculpabilidad como aspectos negativos del Delito. —
Editorial Porrda, 5. A. México; 1554, pag. 26.

216.~ Op. Cit. Pag. 259.

217.— Op. Cit. Pags. 433 y 434.
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Tocante al error de heclhio esencial, se da cuando recae bien, sobre algu—
rnos elementos integrantes del nGcleo de una excluyente de responssbilidad, o -
en alguna circunstancia calificativa que constituya elemento integrante del —-
tipo delictivo, sin embargo, de manere general y acertada, se dice gque este —
tipo de error debe como condicidn referirse al hecho mismo, gue el agente cree
actuar <juridicamente cuando en realidad su actuacidn es anti jurddica.

El Articulo 15 establece: "... XI.- Realizar la accidn y omisidn bajo un error
invencible respecto de clguno de l1os elementos esencisles que integran la des-—

cripcidn legal, c que por el mismo error estime el sujeto activo que es licita

su conducta. No se excluye la responsabilidad si el error es vencible M

El error accidental por recaer en aspectos secundarios no se corsidera —
suficiente para nulificar la culpabilidad y puede presentarse en las siguien—
tes circunstarcias:

Aberratio in persona.— Existe error en cuanto la persona objeto del celito, de
tal manera existe una irtencidén pero el agente errd sobre la persona gue pre—
tendia causarle dano, originando uno equivalente a otra persona.

Aberratio ictus.— Conocido comc error de golpe y consiste en cqus se da un re—
sultado que no es precisamente el deseado pero si eguivalente.

Aberratio in delicti.- Se presenta cuando se da un resultado diferente al jue
se deseaba.

El error de derecho no se corsidera como causa suficiente para excluir a
la culpabilidad, puesto que una equivocada significacién o interpretacidn de -
la ley. de ringuna manera justifica la conducta porgue la ignorancia de las —
leyes a nadie aprovecha.

E1l Articulo 59 bis del Ordenamiento Penal nos dice: ... Cuardo el hecho se —
realice por error o ignorancia invencikle sobre la existsncia de la ley penal
o del alcance de ésta, en virtud del extremo atraso cultural y el aislariento
social del sujeto, se le podra imponer hasta la cuarta parte de la pena corres
pondiente al delito de que se trate o tratamiento en libertad, segin la natu—
raleza del caso ..."

Podemos observar gue dicho precepto de ninguna manera por esta causa cx—
cluye la responsabilidad, solo especifica una disminucién en la pena.

De la no exigibilidad de otra conducta, Luis Carlos Pérez parte del si—
guiente razonamiento "... Al individuo le es exigible la norma, y tras ella, -
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toda la ley. Cuando circunstancias especiales, que son objeto de estudio par—
ticularizado, le coloca en trance de decidir entre el cumplimiento de la ley y
su violacién en defensa de su propio derecho, la frase viene en negativo no —
exigibilidad de otra conducta conforme al derecho ..."(218).

Por su parte Ignacio Villalobos nos dice "... Cuando se habla de la no —
exigibilidad de otra conducta, se hace referencia solo a consideraciones de -—
nobleza o emotividad, pero no de derecho, por los cuales resulta humano, excu-—
sable o no punible que la persona obre en un sentido determinado, aun cuando -
haya violado una prohibicién de la ley o cometido un acto que no puede ser apro
bado propiamente ni reconocido como de acuerdo con los fines del Derecho y con
el orden social ..."(219).

A pesar de gue aln no se ha llegado a precisar la naturaleza juridica de
la ro exigibilidad de otra conducta, consideramos que si se resliza una conduc
ta tipica antijuridica pero debido a una situacidén apremiante, cue de alguna -
marera excluye dicho comportamiento, y ya establecido gue la inculpabilidad se
puede presenciar ya sea con la ausencia o deficiencia de uno de ambos elemen—
tos subjetivos, y en esta situacién el egente a pesar de que puede tener ambos
elementos, sin embargo, se ven afectados por circunstancias apremiantes, de lo’
anterior llegamos a considerar que la no exigibilidad de otra conducta consti-
tuye una causa suficiente para dar origen a la inculpabilidad ya que la volun-
tad del agente se encuentra bajo una presidén insalvable, porque si las circuns
tancias lo nbligan, se induce que no es su deseo producirlo. -

Algunas de las formas especificas que se sefialan de la no exigibilidad —
de otra conducta son:

Temor fundado.- Que se encuentra asimismo contemplado en el articulo 15 frac—
cién VI, gue determina como excluyente de responsabilidad el temer fundado e —
irresistible.

El temor constituye un estado psicolégico de emocidn, perturbacién, o bien
afecto desordenado del &nimo, y su causa ha de representar una amenaza de un -
mal inminente.

Fernando Castellanos Tena al respecto nos dice "... Puede corsiderarse es

ta eximente como una causa de inculpabilidad por coaccidn sobre la voluntad, -

218.- Op. Cit. Pag. 501.
219.~ Op. Cit. Pag. 437.



siempre y cuando no la anule en el sujeto, sino le conserve las facultades de
juicio y decisién, de tal manera que puede determinarse en presencia de una —
seria amenaza ..."(220).

Observandose una presién o coaccidn que exista sobre el comportemiento, —
por parte de un tercero, por ello aunque directamente no se ven afectados los
¢lementos subjetivos (voluntad y corocimiento), el sujeto desarrolla una con—
ducta no querida ni prevista.

Otra posible causa de inculpaktilidad es la obediencia jerdrguica, gque pre
senta problemas también respecto a su naturaleza juridica.

Alimerna, al referirse a este manifiesta "... Se requiere dependencia je—
rdrquica entre el que manda y el gque ejecuta la orden; ademds, que el mandato
se refiera a las relaciones habituales existentes entre el que manda y el que
obedece y a su respectiva competecia; por Gltimo, gue la orden se halle re—-—
vestida por las formas exigidas por la ley ..."(221).

Fernando Castellanos Tena establece las siguientes situaciones que se pu-
diesen dar; "... Si el subordinado tiene poder de inspeccidn sobre la orden —
superior y conoce la ilicitud de éste, su actuacidn es delictuoss, por ser el
inferior, al igual que el superior, sObdito del orden juridico, y si conoce la
ilegitimidad, debe abstenerse de cumplir el mandato en acatamiento de la ley,
norma de mayor categoria que el acto de voluntad de quien manda. Si el infe—
rior posee el poder de inspeccidn, pero desconoce la ilicitud del mandato y —
ese desconocimiento es esencial e insuperable, invencible, se configura una —
inculpabilidad a virtud de un error esencial de hecho. E1 inferior, conocien—
do la ilicitud del mandato y pudiendo rehusarse a obedecerlo, no lo hace ante
la amenaza de sufrir graves consecuencias; se integra una inculcabilidad en —
vista de la coaccidn sobre el elemerto velitivo o emocional o una no exigibi—
lidad de otra conducta. Cuando €l subordinado carece del poder de inspescidn
y legalmente tiene:el poder de ocbedecer, surge la Onica hipGtesis de la obe—
diencia jerdrquica constitutiva de una verdadera causa de justificacidén y no -
de una exigibilidad de otra conducta, como algunos incorrectamente suporen."(222)

Esta de igual manera se encuentra en el Articulo 15 fraccién VII, gue es—
tablgce la obediencia de un orden superior, aun cuando su mandato constituya -
delito, siempre y cuando sea una circunstancia no notoria o que no se pruebe -

220.- Op. Cit. P4g. 271.
221.- Comentado por Carrancd y Trujillo, RaGl. Op. Cit. Pag. 623.
222 .- Op. Cit. Pag. 265.
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gue el acusado la conocia, de lo gue se determina como reguisitos:

Que exista una jerarguia legitima; es decir, una relacidn jerdrquica legitima;
gue el mandato ofrezca por lo menos apariencia de licitud, y por Gltimo, gque
la prueba no acredite que el sujeto conocia que el mandato era delictuoso.

De lo expuesto llegamos a considerar que no es posible la existencia de -
ninguna de las situaciones que pueden dar origen a la inculpabilidad como son:
Error esencial de hecho, ignorancia, no exigibilidad de otra conducta; temor -
fundado, obediencia jerdrguica, ya que en todos nuestros delitos en estudio se
necesita de un conocimiento y voluntad conscientes para desarrollar la conduc—
ta.

Ausencia de punibilidad.

Dejamos aclarado gue la punibilidad es el merecimiento de una pena, conse
cuencia légica y juridica de un comportamiento ya considerado como delito por—
ser tipica, antijuridica y culpeble, sin embargo, existen determinadas situacio
nes que por el cardcter de las mismas, no es posible hacer la aplicacidn de la
consecuencia juridica, a esto se debe que no proceda la pena, pero ello ro sig-—
nifica que exista delito o que este no se encuertre penado.

Para Mayer son; "... Las que dejan subsistir el caracter delictivo de la -
accién, causas personales gue solo excluyen la pera ..."(223).
Kohler "... Son circunstancias en las que, a pesar de subsistir la antiju

ricidad y la culpabilidad, gueda exclulda iuzsde el primer momento la posibili-
dad de imponer pena al autor ..."(224).

Fernando Castellanos Tena "... Son aguellas que dejando subsiste el ca—
récter delictivo de la conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena.?(225)

Asi, a pesar de la existencia de una conducta delictiva, aparece que no —
hay aplicacidn de una pena, implicando la existencia de un perdén juridico por
parts del Estado, que tomando en consideracién ciertas circunstancias, determi
na que no es objetivo imponerla, para ello no significa que el sujeto no sea =
declarado culpable.

223.~ Comentado por Carrancd y Trujillo, Rall. Op. Cit. Pag. 629.
224 .- Idem.
225.- Op. Cit. Pag. 271.



Estas circunstancias se presentan con las llamadas excusas absoluteorias,
y las de mayor trascendencia para nosotros son:

Excusa en razén del nlclep familiar.

Se consideraba como interés primordial la unidad familiar y en tal caso,
cuando se presentare un delitoc entre descendientes o ascendientes, es preferi-
ble excusarlo gue la imposicidn de una pena; sin embargo, aungue estc se encon
traba perfectamente especificado en el Cddigo anterior tanto para el roko, =
como el fraude y el abuso de confianza en el actual fueron derogados esos pre-—
ceptos.

Excusa en razén de la minima temibilidad.

Puesto que el Estado se preccupa y toma en consideracidn la personalidac
del agente del delito, es posible la no aplicacidén de una pena cuando la temi-
bilidad del sujeto resulta minima y tal es el caso contempaldo en el articulo
375 que dice "... Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces el sala—
rio, sea restituido por el infractor esponténeamente y que pague éste todos -—
los dafios y perjuicios, antes de que la autoridad tome conocimiento del delito,
no se impondré sancién alguna, si no se ha ejecutado el robo por medio de la -
violencia M

Es decir, el Estado da la oportunidad de que el agente muestre de una ma-
nera objetiva un arrepentimiento de la conducta desarrollada, tomando en consi
deracidn que es mirima la temibilidad del agente. Sin embargo, como podréa ver
se, se requieren de una serie de requisitos para que el perddn sea concedido:
Primero, en cuanto a la cuantia del objeto robado que no debe de exceder de —
diez veces el salario minimo vigente en el monto de la consumacién del delito;
segundo, que sea entregado en forma esponténea antes de que la sutoridad tenga
conocimiento; tercero, que se paguen los dafios ocasionados; y por Gltimo, que
no se haya usado violencia, pues esta ya determinarfia un aspecto de peligrosi-
dad.

Al respecto de esta excusa Francisco Gonzdlez de la Vega comenta; "... La
exhoneracién 'de la penalidad prevista en la ley corstituye ejemplo claro de un
perddn legal, porgque el delito ha existido, la responsabilidad del autor esté
comprobada y, sin embargo, debido al desistimiento posterior el ladrdn, al —
arrepentimiento que demuestra con la restitucién de lo robado, €l C&digo lo —
exime de toda pena ..."(226).

226.~ Derecho Penal Mexicano. Los Delitos. 15a. Ed. Editoriel Porria, S. A. —
Méxdco, D. F. 1979, pag. 209.



Excusa en razdn de los mdviles afectivos revelados.

Se acepta en raz6n de que la conducta desarrollada por el sujeto es de mi
rnima temibilidad, ya que actud de esa forma porque existian méviles o lazos —
sentimentales o familiares, causa que justifica el perddn.

De los delitos que analizamos, exceptudndose el robo que puede surgir la
excusa minima temibilidad, en ninguno de los demés es posible la existencia de
una excusa absolutoria.
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FORMAS DE ADQUIRIR EL DOMINIO OE LA COSA AJENA
2.1.—- COMPRAVENTA.

En €l capitulo primero estudiamos la posibilidad de presenciar diversos -
delitos, resultado de una tramsaccidn ilicita, y que de manera directa o indi-
recta se veian implicados en nuestra hipGtesis; cabe determinar ahora en el —
andlisis precedente, la situacidn juridica desde el punto de vista de la doc—
trina civilista, y es precisamente a través del estudio de algunas de las for-
mas de adquisicién de la propiedad que tratamos de llegar a nuestro objetivo.

Ahora bien, a pesar de ser varias las formas de adquisicidn a saber: E1
contrato, la herencia, la ocupacién, la prescripcidn, la accesidn, la adjudi-——
cacién y la ley, cabe aclarar que conforme a nuestro fin, solo analizaremos el
contrato y especificamente el de compraventa, pues nos referimos a la venta de
cosa ajena; y a la posesitn, como medios que pueden dar margen a una adquisi—
cidn o transmisidn ilicita congruente a nuestro planteamiento.

Respecto a la compraventa, los autores coinciden en determinar su antece-
dente, en el trueque o permuta, medio primitivo que permitia adquirir la rro—
piedad de una cosa perteneciente a otro, a través de un cambio de una cosa por
otra, pero al surgir la moneda como factor comin de valores dz cambio, aparece
la compraventa constituida por el intercambic de una cosa por un precio deter—
minado.

En la actual sociedad moderna, en donde los sistemas econdmicos se sostie
nen por la produccién, distribucién, circulacidn y consumo de bieres y servi—
cios, resulta el contrato de compraventa, el medio mds usual y frecuente, con—
siderandose juridicamente como el contrato y fuente de obligaciornes mas impor—
tante, asimismo, lo es en el ambito econdmico, porgue tiene como funcidn deter
minar la circulacidn de la riqueza. B

Al respecto Leopoldo Aguilar Carbajal nos dice "... Su funcidn econdmica
cs crear el medio de apropiacién y disfrute de una riqueza ya creada..."[227).
Por su parte Colin y Capitant nos comentan "... Que si bien no todo el mundo —
vende, puede decirse en verdad que todo el mundo compra ..."(228). Puesto que
el hombre para satisfacer sus necesidades requiere de la adquisicidn de rique-

227.~ Contratos Clviles. 3a. Ed. Editorial Porria, S. A; México, D. F. 1982.
Pag. 75

228 .~ Comentado por De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Con-
tratos en Particular. Vol. IV Editorial Porrda, S.A; México, D.F; 1961.
pag. 18.



zas, resultando que la mayor parte de sus actos se manifiestan ya sea en com—
prar o en vender, siendo la compraventa la principal forma de adquisicidn.

Asi pues, en la primera parte de este capitulo, trataremos de comprender
lo referente a este contrato, para llegar a todas las consecuencias juridicas
que se pudiesen presentar.

2.1.1.— CONCEPTO

En toda sociedad €l hombre siempre estd en relacién con los demds, por —
ello la necesidad de que existan normas juridicas que rijen la conducta humana,
pero solo aquellas en que el Derecho estima que deben producir consecuencias -
juriricas.

Asi toda norma juridica estd integrada por dos elementos: Une hipdtesis
o0 supuesto y una disposicidn o consecuencia normativa; desprendiéndose que, al
realizarse un hecho previsto por la hipdtesis, éste dard origen a consecuen—
cias juridicas, presenténdose una relacién de causa—efecto (ley de causalidad
juridica), entre el hecho previsto y las consecuencias que produce; es asi co-—
mo la existencia de ciertas conductas o incluso acontecimientos de la natura—
leza pueden producir esas consecuencias, consolidando con ello el llamado hecho
jurddico. Podemos enfatizar que un hecho como tul, no deja de ser mds que un
acontecimiento, sin ningln valor juridico, que necesita .de la norma para te—
ner ese valor, y producir efectos de Derecho. Porque existen hechos que por -
su propla naturaleza o bien porque cl hecho asi lo estima, no son susceptibles
de ser Congiderados para Lroducir consecuencias juridicas.

Existen diversas concepciones de hecho, pero de manera general es defini-—

do como; "... Todo acontecimiento, ya se trate de un fendmeno de la naturaleza
o de un hecho del hombre, que el ordenamiento juridico toma en consideraciodn,
para atribuirle consecuencias de Derecho ..."(229).

Desprendiéndose que, genéricamente el hecho juridico es aguella conducta
o fendmeno natural que tiene la peculieridad de estar previstos por el Dere—
cho y dan entre otros efectos, la creacidén y la transmisidén de derechos y obli
gaciones, efectos que son admitidos y, en ocaslones, por la voluntad humana. -

En cuanto a la clasificacidn de hecho, tomaremos en consideracidn la pro-
puesta por Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez por ser mds sencilla y que se fundamen

229.~ Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Parte General. Personas, Fami—
lia. 5a. Ed. Editorial Porr(m, S.A; México,D.F; 1982. pag. 204.
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ta en la doctrina francess, misma a la que nos adherimos; sin embargo, debemos
aclarar que la explicacién de cada uno de los elementos de dicha clasificacién,
se dard en un orden distinto al que proporcicna el autor, por estimar el que -
seguimos como el mds adecuado para los propdsitos que persigue nuestro estudio.
{ver cuadro anexo nimero 2).

Dentro del hecho juridico lato sensu quedan comprendidos; "... Todas las
conductas humanas o ciertos fendmenos de la naturaleza, que el Derecho consi—
dera para atribuirles consecuencias juridicas, en tanto que el hecho en senti-
do estricto se entiende por...una manifestacidn de voluntad que genera efectos
de Derecho independientemente de la intencidn del autor de la voluntad para —
que esos efectos se produzcan, o un hecho de la naturaleza al que la ley vincu

la efectos juridicos... y son hechos voluntarios, las conductas humanas que —
generan consecuencias juridicas de manera independiente a la voluntad de su —
autor, para que esas consecuencias se produzcan o no ... los de la naturaleza

son los acontecimientos de donde para nada interviene la voluntad humana y que
el Derecho considera como dato, para que se generen ciertas consecuencias ju—
ridicas ..."(230). Lo que permite caracterizarlos en que se deben admitir las
consecuencias aunque en algunos casos no se deseen, y a veces sin la interven-
cién de la voluntad humana, para que se produzcan.

Asimismo, dentro de la generalidad de hecho se desprende el acto juridico,
entendio de manera general como la manifestacidn de la conducta, con la inten-
cién de que se produzcan consecuencias de Derecho; al respecto la mayoria de -
los autores coinciden en conceptuarlo de la siguiente manera?

Para Miguel Angel Zamora Valencia, el acto juridico es "... El aconteci—
miento del hombre en el cual interviene su voluntad en forma directa, y que —
por la motivacidn que hace de un supuesto juri{dico, produce consecuencias de —
Derecho ...“{231).

Rafael Rojina Villegas lo define como "... Una manifestacidn de voluntad
que se hace con la intencidn de producir consecuencias de cerecho, las cuales
son reconocides por el ordenamiento juridico ..."(232).

230.~ Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones. 5a. Ed. Edi-—
torial Cajica, S.A; Puebla, México; 1979, pags. 122-127.

231.— Contratos Civiles. Editorial PorrGa, S.A; México, D.F; 1981, pag. 17.

232 .-~ Compendio de Derecho Civil, Introduccién, Personas y Familia, T.I. 15a.
Ed. Editorial Porrfia, S.A; M&dco, D.F; 1978, pag. 115.



Bonnecase comenta "... La manifestacidn exterior de voluntad que se hace
con el fin de crear, transmitir, modificar o extinguir una obligacién o un de-
recho, y que produce el efecto deseado por su autor, porque el derecho sancio-
na esa voluntad ..."(233).

Los autores consideran gue para la existencia de un acto juridico, es ne-
cesario: Primero, una manifestacidén de la voluntad, y que ésta tenga como —
préposito el producir consecuencias de derecho; segundo, que se conforme al —
supuesto jurddico o hip6tesis normativa puss de ésta depende que se produzcan
las consecuencias juridicas.

Ahora bien, los actos juridicos en sentido amplio, a su vez pueden ser:
Unilaterales o bilaterales. En los primeros, interviene para su formacién una
sola voluntad o varias, pero que persiguen el mismo fin; en tanto que los actos
juridicos bilaterales son aquéllos que para su formacién requieren de dos o mas
voluntades que buscan efectos juridicos diversos. En estos Oltimos se locali-
zan a los convenios, que en sentido lato, se les define como el acuerdo de dos
o méAs personas para Crear, transmitir o modificar o extinguir derechos u obli-
gaciones, teniendo por lo tanto, dos funciones; una negativa, que es la de mo~
dificar o extinguir derechos y obligaciones; y la otra positiva, que consiste
en la creacidn o transmisifén de derechos y obligaciones. Y a la vez se le —
diserciona en: Contrato y convenio en estricto sentido, la doctrina enmarca —
que el contrato es una especie dentro del género convenioc, y la funcién nega—
tiva de modificar o extinguir se atribuye al convenio en estricto sentido.

Nuestro Cédigo Civil para el Distritoc Federal, aunque aparentemente hace
una diferenciacidén entre el convenio y el contrato, solo enmarca el convenio -
en sentido lato y al contrato; lo que parece irrelevante porque el mismo Cédi-
go establece que todo lo dispuesto legalmente para el contrato, lo serd para -
el convenio, al que define como: E1 acuerdo de dos o mds personas para crear,
transferir, modificar o extinguir obligaciones, quedando svlo la produccidn y
transferencia para los contratos. (Arts. 1792, 1793, 1859).

Determinada la situacidn que prevalece respectoc al contrato y el convenio
en el Cédigo Civil, y comprendido en esencia el contrato, analizaremos su con—

ceptualizacidn.

Etimoldgicamente, contrato proviene del latin contratus, que significa —
contraer, estrechar, unir, contarto pacto, y esta voz deriva de contralo que -

233 .~ Comentado por Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto. Op. Cit. Pag. 124.
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entre otras acepciones tiene la de juntar o reunir. E1 contrato es definido -
por varios autores como:

Colin y Capitant que manifiesta "... Es un acuerdo de dos o varias volun—
tades en vista de producir efectos juridicos. Contratando, las partes, pueden
tener por fin, sea crear una relacidén de derecho, crear o transmitir un dere—
cho real o dar nacimiento a obligaciones; sea modificar uma relacidn preexis—

tente; sea en fin extinguirla ..."(234)

Por su parte V. Serebrovski y R. Jalfina, consideran que es "... El acuer
do de dos o mds personas sobre el establecimiento, la modificacidén o al estin-—
cidén de las relaciones juridicas civiles ..."(235).

Observandose que los autores citados germeralizan el término de contrato,
sin configurar distincidn alguna con el convenio, y dejando en si todos los —
efectos incluidos en el contrato.

Rojina Villegas si configura esa distincidn y nos dice "... E1 contrato —
se define como un acuerdo de voluntades para crear o transmitir derechos y obli
gaciones; es una especie dentro del género de los convenios. El convenio es -
un acuerco de voluntades para crear, transmitir, modificar o extinguir obliga—
ciones y derechos rezles o personales ..."(236)_

Miguel Angel Zamora y Valencia nos dice "... El contrato, como acto juri-
dico, es €l acuerdo de voluntades conforme a lo dispuesto por un supuesto para
producir las consecuencias de derecho consistentes en crear o transmitir dere—
chos y obligaciones de contenido patrimonial ..."(237).

De los conceptos anteriores, podemos concluir que el contrato es esencial-
mente el acuerdo de dos o més voluntades, sin embargo, no todo acuerdo de volun
tades puede llegar a configurar el contrato, precisa de que esas voluntades —_
tengan la intencidn de producir consecucncias de derecho a saber: La creacidn
y transmisién de derechos y obligaciones; con ello, el contrato como acto juri-—
dico lleva en si elementos ldgicos y Jjuridicos que le corresponden.

234.- Comentado por Zamora y Valencia Miguel Angel. Op. Cit. P4g. 14.

235 .~ Idem.

236.- Compendio de Derecho Civil, Contratos. T. IV. 11a. Ed. Editorial PorrGa,
S. A; México, D. F; 1979. pag. 7.

Op. Cit. Pag. 17.

237.
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En cuanto a la clasificacidn del contrate, el Cédigo Civil vigente, sin =
ordenar propiamente los contratos, ya sea por grupos o categorias, si ha segui
do un orden en su reglamentacién (ver cuadro anexo nimero 3). que en mucho se
apega a los lineamientos de Giorgi, qus los clasifice en base a los propédsitos
y finaiidades que las partes se proponen al reelizer el contrato y los distin-
gue en: Transmisidn de dominio, de uso, de fin comin, prestacién de servicios,
comprobacién juridica y constitucién de una garantia (238).

De la clasificacidn sostenida por Giorgi, podemos situar a la compraventa
motivo de nuestro andlisis dentro de los contratos traslativos de dominio, si-
tuacidn que verificaremos a lo largo de este estudio. Partiendo del punto de
vista de diversos autores, tenemos gue la comgraventa es definida:

C. L. Gasca manifiesta que "... En el lenguaje vulgar puede establecerse
que vender es dar a otro una cosa para obtener moneda, y comprar es dar a otro
mchneda para recibir una cosa ..."(239).

Alberto G. Spota dice "... Podemos caracterizar la compraventa como aguél
contrato por el cual una de las partes, el vendedor se obliga a transmitir el
dominio o el condomirio y la otra parte, el comprador, se obliga & pagar un —
precic cierto y en dinero ..."(240).

Luis Diez Picazo y Vicente Montes "... E1 contrato de compraventa tiene —
una base muy simple, que consiste en el intercambic de una cosa, por un precio
cierto y en dinero o signo gque represente dinero. Su eficacia se proyecta en
dos planos. En el primero de ellos, que llamaremos plano obligacional, se pro
duce la obligacidn de entregar la cosa y la obligacidn paralela de entregar el
precio, pero la compraventa sirve ademds para transmitir la propiedad de las -
cosas, a cuyo efecto a de ir seguido de una entrega o tradicidn de la cosa, que
puede ser entregada material o simbdlicamente ..."(241).

Los autores citados, coinciden en afirmar gue la compraventa es esen

238.- Cfr. Rcjina Yillegas, Rafael. Op. Cit. Pag. 22.

239.- Compraventa Civil y Comercial. Traduccidén J. Santacruz Tei jeiro. Revista
de Derecho Privads T. I; Madrid, Espafia; 1931, pag. 6.

240 .- Cursos sobre Temas de Derecho Civil. Publicacidn del Instituto,Argentino

de Cultura Notarial; Argentina, Buenos Aires; 1971. pag. 184.
249 .~ Derecho Privadn y Sistema Econdmica de Derechn Civil. Universidad Auto -

noma de Madrid, Libros Juridicos Depto. Legel; Madrid Espafia.1979 -
P&g. 109.
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cialmente un contrato que transmite la propiedad; donde existe un intercambio,
por una parte se entrega una cosa, y por otra, se tiene la obligacién de pagar
por ella un precio, cierto y en dinero.

Al igual que los autores mencionados, el Lédigo Civil spstiene que "
brd cempraventa cuando uno de 10S contratantes se obliga a transferir la pro—
piedad de una cosa o de un derecho y =21 otro o su vez, se obliga a pagar por -
ellos un precio cierto y en dinero ..."(Art. 2248). De donde podemos concluir
que la compraventa en principio muestra cemo caracteristica la generacidn de —
una doble obligacidn principal que se traduce en trarsmitir la propiedad de —
una cosa o la titularidad de un derecho, y la de pagar un precio cierto y en -
dinero, situacién esta que enmarca una serie de obligaciones derivadas de las
principales. Tal situacidn necesariamente conlleva a establecer la existencia
de un acuerdo de dos o mads voluntades, con el propdsito de producir consecuen—
cias de derecho; de ahi que podamos determinar la situacién juridica de la com
pravente, conforme a las siguientes caracteristicas; la compraventa es un con—
trato principal, puesto que no necesita de ningln otro para su existencia; es
bilateral, porque, da nacimiento a derechos y obligaciones reciprocas, como lo
es, la de entregar la cosa por una parte, y la otra de pagar un precio cierto
y en dinero; se estipula jue es oneroso, puesto que ambas partes camprador y —
vendedor reciben provechos y gravémenes reciprocos, tan es asi, que Luis Diez
Picazo y Vicente Montes refieren que "... Efectivamente, hay cnerosidad en tan
to que el desplazamiento, patrimonial gue oroduce, el sacrificio para el ven—
dedor, estd compensado por la contraprestacién gue asume el comprador..”(242).

...Ha

Se presupone que es conmutativo, pues se entiende gue las prestaciones —
son ciertas y conocidas; y excepcionalmente aleatorio, como lo es la compra de
esperanza; puede ser instanténeo, cuando el cumplimiento se = en el mismo acto,
0 bien, de tracto sucesivo, porque el cumplimiento de las prestaciones se reali
za en un periodo determinado, como sucede en la compra en abonos. B&s consen—
sual, en oposiciér a real, lo que significa que existe y y es perfecto antes de
la entrega de la cosa. El contrato de compraventa en principio es formal, por
gue la ley marca situaciones excepcionales en donde tal formalidad desaparece?
determinando que se carece de esa formalidad en los casos de: Inmuebles con -
valor inferior a 500 pesos; y cuando el objeto sea mueble cualquiera que sea —
su valor. En el Gltimo de los casos, el contrato serd consensual, pues basta
la simple manifestacién verbal o técita del consentimiento para gererar el acto
Juridico. Son traslativas de dominio, porque existe la transmisidn. de una co—

242 .- Op. Cit. Pag. 110.
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sa o derecho.

De lo precedente, podemos anotar que la compraventa tiene dos efectos pri-
mordiales; primero, el de la transmisidr del dominio, ya se trate de un bien o
la titularidad de un derecho, a cambio de un precio cierto y en dinero; y segun
do, la creaci6n de obligaciones entre las partes. -

El estudio realizadc nos lleva a determinar que la compraventa se basa en
los actos juridicos plurilaterales, lo que crea la necesidad de la presencia de
dos o mds valuntades que persiguen fines distintos, que de realizarse estos, se
genera la presencia de un hecho juridico lato sensu gue se apega a la norma ju—
ridica déndole valor y produciendo consecuencias de Derecho deseadas, lo gue a
su vez, despliega un sin nimero de obligaciones y derechos producto de este con
trato.

2.1.2.— ELEMENTOS ESENCIALES Y REQUISITOS DE VALIDEZ.

Hemos dejado establecido que, el contrato es un acto juridico, que necesi-
ta de la manifestacidn de dos o mds voluntades, en forma expresa o tdcita, sin
la cual, no puede haber actc juridico, su propdsito es producir consecuencias —
de derecho, en otras palabras precisa de un objeto juridico gue consiste en la
creacidn o transmisidn de derechos y obligaciones. D&andose la unidn vital de -
dos elementos: Uno subjetivo, que es la exteriorizacidn de la voluntad y otro
objetivo, consistente en la produccién de consecuencias de derecho. _Ambos cons
tituyen los elementos esenciales de todo acto juridico que verifican su existen
cia.

Nuestro Cddigo Civil, en su articulo 1794, contempla ambos elementos, es—
tableciendo:

"... Para la existencia del contrato se requiere:
I. Consentimiento;
II. Objeto que pueda ser materia del contrato ..."

"Excepcionalmente, se agrega el elemento solemnidad, pero para nuestro es—
tudio resulta irrelevante, por ser innecesarioc para el contrato de compraventa.

Ahgra bien, el acto juridico para su pleno desarrollo y validez, necesita
ademés: :

10. Capacidad de las partes;
20. Voluntad libre de vicios;
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3o. Objeto, o motivo o fin licitos; y
4g. Forma establecida por la ley.

Mismos que son los requisitos de validez, considerados en el Cédigo Civil
en su articulo 1795, en sentido negativo.

A falta de algin elemento esencial sobrevendr& la inexistencia del actu;
y de no contener algln requisito de validez, no surtird plenitud juridica, por
que el incumplimiento connotard, una falta de idoneidad, para producir todas -
las consecuencias juridicas.

De acuerdo con lo anterior, en el Derecho Mexicano el acto juridico se —
sancionard con la inexistencia, cuando carezca de uno o de ambos elementos -—
esenciales, ya que juridicamsnte hablando, no existe nada, aunque a veces por
ser un hecho de indole material, puede producir algunas consecuencias de dere—
cho. Y cuando hay ausencia de alguno de los requisitos de validez, su sancidén
serd, privarlo de sus efectos normales a través de la nulidad.

Lo anterior, en nuestra legislacidn, es contemplado a la luz de la teoria
de Bonecasse, en los siguientes articulos, del Cdgido Civil:

", .. Articulo 2224. E1 acto juridico inexistente por falta de consentimiento o
de objeto que pueda ser materia de él no produciré efecto legal alguno. No es
susceptible de valer por confirmacién, ni por precripcién; su inexistencia pue
de invocarse por todo interesado. -
Articulo 2225. La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto
produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo disponga la ley.
Articulo 2226. La nulidad absoluta por regla general no impide que el acto pro
duzca provisionalmente sus efectos, los cuales seran destruidos retroactiva—
mente cuando se pronuncie por el juez la nulidad. De ella puede prevalerse —
todo interesado y no desaparece por la confirmacién o la prescripcién.
Articulo 2227. La nulidad es relativa cuando no relne todos los caracteres enu
merados en el articulo anterior. Siempre permite que el acto produzca provi-:
sionalmente sus efectos ..." Por lo tanto; se puede convelidar y prescribe la
causa de nulidad.

En resumen nuestra doctrina estipula tres grupos de ineficacias;
1.- Inexistencia.

2.- Nulidad absoluta.
3.~ Nulidad Relativa.
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De la primera, ya hemos mencionado cuando procede, y sus efectos son; no -
podra ser convalidado por las partes,no produce ningun efecto y puede ser in —
vocada por cualquier persona. Respecto de la nulidad absoluta, se dard cuando -
el objeto, motivo o fin de las partes o de una de ellas,contravienen las leyes—
prohibitivas, preceptivas de cardcter pdblico y las buenas costumbres; produce—
efectos en forma provisional, que serédn eliminados retroactivamente, no es con—
validable, e igualmente puede ser invocada por cualguier persona. Mientras que
la relativa se da como medida protectora de determinados intereses y sus causas
principales son: Por incapacidad de alguna de las partes, por vicios en la vo—
luntad, o bien, por la falta de forma,en cuantoc a los efectas, se producen tam—
bién provisionalmente, que serdn eliminados retroactivamente, es convalidable —
y prescriptible, y solo puede invocarla el interesado. Pero para la mejor apli-
cacidn objetiva de esto, nos serviremos del cuadro anexo nimero 4 .

CONSENTIMIENTO

Continuando con nuestro estudio, el primer elemento a tratar es el consentimien
to, pues es a partir de €l que empieza su configuracidén el acto, dado por la -
voluntad manifestada de las partes revestida de un interés juridico, y protegi-
da por el Derecho, creando una relacién juridica entre las partes de derechos -
y obligaciones, por ello si el consentimiento es el origen de los contratos , -
las acciones que de ellos resultan deben dirigirse a favor y en contra de las -
personas que prestaron su voluntad para la celebracidn de él y nunca contra ague
llas que no consintieron. -

Para Manuel Borja Soriano debe definirse el consentimiento como:

"... €1 acuerdoc de dos o mi&s voluntades sobre la produccidén o transmisidn de —
obligaciones y derechos , siendo necesario que estas voluntades tengan una mani-—
festacidn exterior..." (243).

Por consiguiente, si el contrato es un acto jurddico plurisubjetivo, necesario

es gque el consentimiento se integre con la existencia de dos o mds voluntades —
que comulgen sobre los efectos juridicos que se desean y que se encuentran pre-
vistos por la norma. Pero ademds se precisa que esas voluntades tengan una ma -
nifestacidn exterior, que bien puede ser de mamera expresa o tdcita y al res -~
pecto el Cédigo Civil nos dice; "... E1l consentimiento puede ser expresoc o td -
cito. Es expreso cuando se manifiesta verbalmente, por escrito o por signos ine

243.-Teoria General de las Obligaciones. 9a. £d. Editorial Porrda,S.A;México ~
D.F.1984. P4g. 121.
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-~ guivocos. €1 tacito resultard de hechos o de actos que lo presupongan o gue —
autoricen a presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente..." ( Art. 1803).

Asimismo , por el contenido del consentimiento en donde se entrelazan dos o més
voluntades, surgen sus elementos , estos son: La oferta o policitacién y la acep
tacidn, ambos integraréan el consentimiento, pues es necesaria.la presencia de -
una parte gue proponga la intencidén de celebrar determinado acto jurdidico, y —
otra parte gue acepte dicha proposicidn, unificdndose esa voluntad sobre un pun
to de interés juridico, conformdndose el consentimiento. -

Aplicando esto al contrato de compraventa Miguel Angel Zamora y Valencia -
nos dice "...El consentimiento en este contrato es la unidn o conjuncidn acor -
de de voluntades de las partes contratantes en los términos del supuesto juri-
dico, para entregar un bien o documentar la titularidad de un derecho del vende
dor al comprador y para pagar como contraprestacidn del comprador al vendedor —

un precio cierto y en dinero y producir el efecto translativo indicadn..."(244).
Por su parte Pothier considera que el consentimiento debe recaer en "... La cosa
objeto del contrato, en el precio, en la venta misma...” (245).

En cuanto hace a la primera referencia, debemos aclarar, que para la per -
feccidn del consentimiento en la compraventa, no es necesario la entrega de la-
cosa o0 el precio, pues basta que las partes convengan sobre la cosa y el pre —
cio, para que la venta sea perfecta y obligatoria.( Art.2249 C.C.). Lo cual tam
poco debemos limitarlo a comprender que la esencia de la voluntad radica con el
simple convenio sobre la cosa y el precio, sino queg es preciso que el contenido
de las voluntades sea el manifestar la transmisidn del dominio de una cosa o la
titularidad de un derecho y la de pagar un precio cierto y en dinero, ya que de
no darse estas dos manifestaciones de voluntad no habrd compraventa, porque el
consentimiento gue los contrayentes deben prestar al celebrar un contrate debe—
referirse a lo esencial de el, a lo, que exiga su naturaleza para su formacidn
y subsistencia.

Por tal motivo, el consentimiento en la compraventa consistiré en el acuer
do- de dos o mads voluntades, dadas por una parte denominada vendedor, que mani =

244 .- Op. Cit. P&g. 74
245 .~ Tratado del Contrato de Compra y Venta. Imprenta y Litografia de J. Ro —
ger; Barcelonma. Espafia. 1841. Pag. 21
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- fiesta su intencidn de transmitir una cosa o la titularidad de un derecho —
a otra llamada comprador, que debe manifestar su propdsito, de obtener esa co-
sa o derecho a cambio de pagar un precio cierto y en dinero.

Cabe hacer notar que propiamente lo que se transfiere es la titularidad -
sobre los derechos ( res incorporales, quae tangi non pesunt) y no la propie —
dad sobre los mismos, dado que la propiedad mis bien se reserva para las cosas
( res corporales, quae tangi posunt ). ( 246)

Conociendo ya los elementos necesarios para la formacidn del consentimiento, -
debemos analizar la posibilidad de la ausencia de éste, puesto que al faltar -
consentimiento, estarfamos en presencia de un acto juridico( contrato) inexis-
tente. En la doctrina, ha sido dificil encontrar supuestos que enmarquen la -
ausencia del consentimiento, sin embargo, existen actos en los cuales hay una-
apariencia del consentimiento, que pueden dar origen a su inexistencia.

Pero para determinar estas situaciones, es menester introducir los gra —
dos de error que distingue la doctrina, y que son el punto de partida para los
casos de ausencia de consentimiento; y al respecto vemos que existen tres gra-
dos de error que varian en los efectas gus producen:

a) Error gue destruye la voluntad, que origina la inexistencia del contrato, -
conocido como error obstéaculo.

b) Error gue simplemente vicia al consentimiento y que motiva la nulidad re —
lativa del negocio juridico

c) Error indiferente para la validez del acto juridico.

Del primer grado de srror es del gue nos ocuparemos, gue es el Unico qus
impide la formacién del consentimiento, y este se da :

a) .- Cuando las partes sufren error respecto a la naturaleza del contrato.
Este caso se presenta la falta de concordancia en las voluntades, y en con—
secuencia no existe consentimiento, como es la situacidén en la cual las partes

246.- Cfr. Sénchez Medal, Ramdn. De los Contratos Civiles. Teoria General del-
Contrato. Contratos en Especial. Registro Publico de la Propiedad. 7a.Ed. Edi-
torial PorrGa, S. A; México, D. F. 1984. P4g. 113.



- 106 ~

- que celebran el contratoc se encuentran cada una en el error respecto del con
trato que en realidad cada una pretendian celebrar.

b) .- Cuando se sufre error en cuanto a la identidad del objeto, esta circuns -
tancia se presenta cuando existe error en las. partes respecto a la identidad -
del objeto motivo del contrato, ya que cada una presupcne una cosa distinta, -
no existiendo acuerdo reciproce de voluntades, y por ende €l error, provocard
inexistencia en el contrato. Por (ltimo;

c).— En los contratos simulados; en el cual existe una simulacidn por las par—
tes que falsamente declaran lo que en realidad no pretendian realizar.

Resultando en estas tres situaciones, un consentimiento que no es acorde
con la voluntad de las partes, y por lo tanto en verdad no estd formado sl con-
sentimiento, resultando una inexistencia del contrato.

Estos son admisibles en la compraventa en las siguientes situaciones:

En el error de la naturaleza del contrato cuando , por ejemplo una parte pre =
cisa que ssté recibiendo una cosa en donacidn, y la otra parte considera que -
la esté vendiendo, en tal caso, por no haber concordancia de voluntades, no hay
consentimiento, y el contrato es inexistente y no habréd compraventa.

En el error sobre la identidad del objetv, se presenta cuando una parte cree -~
que vende una cosa y el comprador piensa que estd adquiriendo otra, no confi -
gurdndose tampoco el consentimiento.

Y por Ultimo, en los contratos simulados, cuando las partes simulen realizar -
un contrato de compraventa que en realidad no desean, y al respecto Pothier -

comenta "...Como el consentimiento en la venta consiste en el concurso de la -
voluntad que el vendedor ha debido tener de vender, y la que el comprador ha-

debido de tener de comprar;no habré compra y venta, cuando se vea por las cir—
cunstancias que las partes més bien quisieron encubrir o disimular un contra-
to gue una verdadera compra y venta..." { 247).

Lo cual dard como efecto principal en los tres casos, el de declarar inexisten—
te el acto, por lo cual no producird efecto juridico alguno, y podréd invocarse

en cualguier momento y por cualquier persona.

247 .- Qp. GCit. Pag . 22
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El segundo elemento de existencia que nos corresponde estudiar ahora, es
el objeto del contrato, del cual doctrinariamente se distinguen dos clases: -
El directo o inmediato, e indirecto o mediato. El1 primero se identifica con -
la creacién y transmisién de derechos y obligaciones. Cabe aclarar que para -
algunas legislaciones, la creacidn y transmisi6én de derechos y obligaciones, -
no constituyen el objeto directo del contrato, sino las consecuencias o resul-
tado propio del mismo, sin embargo, como tales consecuencias son precisamente
la raz6n, el motivo que impulsa a las partes a vincularse juridicamente, es —
por ello que puede hablarse de creacién y transmisién como objeto directo del
contrato respecto del objeto directo en la compraventa, Miguel Angel Zamora y
Valencia dice "... E1 objeto directo del contrato de compraventa es la conduc-—
ta de los contratantes, manifestada como una prestacién de hacer, consistente
en entregar un bien o documentar la titularidad de un derecho y en pagar un —
precio cierto y en dinero ..."(248).

De lo gue se objetaria que la conducta dirigida a la entrega de un bien o
documentar la titularidad de un derecho, no es en esencia el objeto directo de
la compraventa, sino, mds bien una obligacidn generada del contrato, de tal ma
nera que, en la compraventa éste se dard por la finalidad de las partes de =
crear y transmitir derechos y obligaciones reciprocas; es decir, el vendedor -
la de tener una conducta dirigida a la transmisidn del dominio de una cosa o la
titularidad de un derecho, y la del comprador de pagar un precio cierto y en -
dinero, pues de no existir dichas finalidades (voluntad de transmitir y pagar
el precio) no habrd objeto directo y en consecuencia la compraventa serd inexii
tente.

Por otra parte el objeto indirecto estd constituido por las prestaciones
a que se obligan las partes, que asimismo son el objeto de la obligacidn que =-
engendra el contrato. El articulo 1824 de manera implicita lo sefiala al pre—
ceptuar "... Son objeto de los contratos: I.- La cosa que el obligado debe —
dar; IL.- E1 hecho que el obligado debe hacer o no hacer ..." Desprendiéndose
tres supuestos del objeto: a).- Dar la cosa (Se habla de prestacidn de cosas);
b).— El hecho que el obligado dehe hacer o prestar (prestacién de hechos); —
c].— El hecho que el obligado no debe hacer. Ddndose dos conductas positivas
y una negativa.

Del primer supuesto, dar la cosa, ésta para poder ser objeto del contrato,
debe ser posible fisica y juridicamente, porque a lo "imposible nadie estd —

obligado" posibilidades gue se encuentran contenidas en los tres requisitos —

248.- 0Op. Cit. Pag. 75.
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que enmarca el Cidigo Civil ya conocidas y que son: a).— Existir en la natu—
raleza; b).- Ser determinada o determinable; c).— Estar en el comercio (Art. -
1825) .

Se dice que la cosa existe en la naturaleza porgue es posible fisica y ma
terialmente, o puede llegar a serlo, por ello la ley especifica casos, como la
compraventa de esperanza en el cual el contrato se da sobre cosas futuras, y -
existe y es vAlido excepto cuando se trate de sucesidn de persona viva (Art. —
1826 C. C. D. F.) A contrario sensu, hay imposibilidad fisica cuando la cosa
no existe ni puede llegar a ser, por tanto, el contrato es inexistente, por—
que falta ellobjeto indirecto del mismo.

Debe ser determinada o determinable en cuanto a su éspecie, es decir, in-
dicar con precisién y sin duda cual es la cosa que integrara el objeto del con
trato. Aungue la especie no es otra cosa que una limitacidn al género, pero -
la limitacién debe ser lo bastante precisa para que el vinculo de la obliga—
cién sea serio. En la doctrina sobresalen dos grados para la determinacién de
la cosa: La individual, y en especie. La determinacidén individual se da cuan
do se caracteriza y distingue la cosa por sus atributos propics; en especie se
atiende al género, cantidad, calidad al peso y medida. Se dice que ss sufi—
ciente el género y la cantidad, aungue no se fije la calidad, porgue el dere—
cho estima gle entonces se tratard de un objeto de mediana calidad, dentro de
su categorfa. Asimismo, no basta una determinacién en cuanto al género si no
se sefiala cantidad porgue existiria una imprecisién en las prestaciones.

Resultanto gue cuando es posible de determinacidn individual y en especie,
la cosa serd iddnea juridicamente, no asi si solo se atiende al género, por —
consiguiente un contrato es inexistente cuando la cosa no es determinada ni —
susceptible de determinarse.

Nos faltaria solo fijar cuando la cosa estd fuera del comercio, cuestidn
que anotamos en la parte introductoria de este trabajo, teniendo por reprodu—
cidos en esta parte tales comentarios. Concluyendo, diriamos que cuando una -
cosa no relna los requisitos sludtdos, el contrato serd inexistente, porgue el
objeto indirecto rmo se encuentra juridicamente integrado.

Es relevante anotar la opinidn vertida por Rafael Rojina Villegas en el —
sentido de que la cosa ademds de reunir los requisitos antes enunciados, ésta
también deba ser licita, al respecto camenta "... Aun cuando el Cédigo Civil -
se refiere a la licitud o ilicitud de los actos o hechos en relacién con los —
contratos, sin mencionar las cosas, pues solo la conducta humana puede recibir
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tal calificacién, si cabe la posibilidad de que en la compraventa esta recaiga
sobre una cosa ilicita, en cuanto que estd prohibida su enajenacidén. Es decir,
las cosas en si mismas no pueden ser licitas o ilicitas, pero su enajenacidén o
adguisicidén, como formas de conducta, como procederes, si pueden estar prohi-—
bidos o permitidos ..."(249).

Miguel Angel Zamora y Valencia por su parte nos dice "... No es posibles -~
hablar de la licitud referida a la cosa como contenido de la prestacién de dar,
ya que las cosas en si mismas rno pueden ser licitas o ilicitas, sino que la —
conducta referida a esas cosas es la que puede ser licita o rno, segln esté —
acorde o contradiga lo preceptuado por una norma imperativa ..."(250).

En el caso de la compraventa se sefialan como ejemplos, las leyes que re——
glamentan la caza y la pesca en las cuales en la época de veda estd prohibida
la enajenacidn de ciertas especies o del Cédigo sanitario en los que las dro—
gas y otros productos nocivos a la salud también se encuentran prohibidos, es-
tos ejemplos tratan de compraventas sobre cosas ilicitas, pero entendidas es—
tas en el sentido antes aludido. La sancidn operaria en una situacidén asi se
desprende del articulo 8 en relacidn con el 2225 del Cdédigo Civil que determi-

nan "... Los actos ejecutados contra el tenmor de las leyes prohibitivas o de -
interés plblico serdn nulos, excepto en los casos en que la ley ordene lo con-
trario ... La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicidn del acto pro-

duce la nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo disponga la ley

Aunque el Cédigo Civil, no siempre previeme qué tipo de nulidad procede,
en general las compraventas que se realizan violando las leyes prohibitivas o
de interés pablico traen consigo una nulidad absoluta. Pero, es pertinente —
aclarar que la misma ley establece que si una cosa se encuentra fuera del co-—-
mercio, ésta dard como consecuencia una inexistencia; no obstante si solo se —
prohibe su enajenacidén y se encuentra dentro del comercio, porque es objeto de
apropiacidn debe estimarse una nulidad absoluta.

El segundo y tercer supuestos (prestacién de hechos y omisidn de una con-
ducta) deben contemplar dos caracteristicas contenidas en los articulos del —
1827 al 1830 y de los que se desprenden que deben ser posibles y licitos. E1
Cédigo Civil define éstas, a contrario sensu al disponer que es imposible el —
hecho cuando es incompatible a una ley de la naturaleza o a una norma juridica
que deba regirlo necesariamente, constituyendo un ébice insuperable para su —

249.— Op. Cit. Pag. 76.
250.— Op. Cit. Pag. 41.
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realizacién, de tal mamera que, el hecho no puede existir, presenténdose dos -~
tipos de imposibilidades: Por su naturaleza o por disposicién de la ley. Res
pecto a la imposibilidad juridica debemos considerar que, no expresa una viola
cidn a una norma de derecho, sino que el hecho no llega a realizarse porquc la
ley lo impide, por ello el acto no tiene existencia alguna. Al respecto Ferrg

ra nos dice "... En la accidn juridicamente imposible la ley no es sin embargo
transgredida, sino que se intenta en vano substraerse de ella. Por lo mismo,
lo imposible juridico se resuelve en una accidn inGtil ..."(251).

Distinta es la caracteristica de ilicitud, porgue en ella se va en contra
de una norma, ya sea prohibitiva o imperativa. Por tanto debemos distinguir -~
que en la imposibilidad juridica el acto no tiene nacimiento ni ejecucidn por-
que la norma de derecho determina supuestos necesarios gue de no observarse im
piden su existencia, en cambio la ilicitud el hecho se realiza y tiene conse—
cuencias determinadas segin sea la invalidez que le afecte. Si bien la imposi
bilidad juridica da una existencia, la ilicitud gue constituye lo posible veda
do, o reprobado y denctaréd una nulidad; aspecto que ampliaremos al trater los
elementos de validez de este contrato aplicando lo precedente.

El objeto indirecto en la compraventa estd dado tanto por la cosa como el
precio. La cosa para ser elemento real de la compraventa deberd reunir la tri
ple condicidn para ser objetc indirecto del contrato. Y gue en seguida trate-
mos:

a).— Existencia de la cosa.— Es indudable que la compraventa no es posible —
concebirla sin la cosa que exista en la naturaleza, para que sobre ella recai-
ga la venta. En consecuencia la compraventa serd inexistente si el objeto in~
directo (cosa) no existe o no es susceptible de existir, en el momento de la -
celebracidén del contrato. En la doctrina se plantean diversas situaciones en
las que la compraventa recae sobre una cosa que ha existido, pero quez ha pere-—
cido y al respecto Rafael Rojina Villegas (252) y Leopoldo Aguilar coinciden -
en plantear los siguientes supuestos:

I.- Pérdida total o parcial de la cosa antes de la concertacién del contrato.
IT .- Pérdida de la cosa por eviccidn antes de que concluya el contrato.

ITI.- Pérdida total, parcial o por eviccidn, posteriores a la celebracidn del
contrato.

251 .~ Comentado por Borja Sorianc, Manuel. Op. Cit. Pag. 145.
252.- Op. Cit. P&g. 66.
253.- Op. Cit. Pag. 81.
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i
De la primera hipdtesis, el Cédigo Civil no da solucidn evidente, pero si

determina los casos que puede acontecer la pérdida y establece en el articulo
2021 "... La pérdida de la cosa puede verificarse: I.— Pereciendo la cosa o
guedando fuera del comercio; II.- Desapareciendo de modo gue no se tengan no—
ticias de ella o que, aungue se tenga alguna, la cosa no se pueda recobrar..."”

En la pérdida total antes de la concertacién del contrato (entrega), la -
compraventa es inexistente porque juridicamente la cosa no existe, perscié to-
talmente o ha sido destruida oo se puede recuperar. Situacién que da naci—
miento a la devolucidn del precio, como consecuencia de la inexistencia, sien-
do innecesario de una declaracién judicial, pero en caso de controversia, en—
tre las partes, la accidn que se pedird, serd de restitucién del precio y no -
de inexistencia, pues la primera es la consecuencia de ésta.

En la pérdida parcial como el Cdédigo Civil vigente, no determina una so—
lucién expresa, se presenta la problemdtica de saber si nos encontramos ante —
una inexistencia de un contrato vélido o bien de una nulidad.

La primera posicidén, se descartaria porque el objeto si existe, pero sélo
en parte, y la inexistencia s6lo se da cuando la cosa es totalmente imposible.

Respecto a la segunda solucidn, la doctrina estima que se trata de un con
trato vdlido, porque no hay vicio de error en la formacidn del consentimientoT
solo una imposibilidad de cumplir con la obligacidn de entregar totalmente la
cosa, lo que permite la opcién de la rescisién del contrato, o bien, de re——
duceidén del precio.

Por su parte Rafael Rojina Villegas (254) y Leopoldo Aguilar (255) esti—
man gue se trata de una nulidad yw no de una rescisibn, puesto que esta Gltima
presupone siempre una causa posterior a la celebracidn del contrato y nunca —
una causa anterior, por tal motivo se trata de una causa de nulidad, basada en
una presuncidn juris tantum de error determinante en la voluntad del comprador,
fundado ademés en el articulo 1813 del Cédigo Civil-.

Luis Diez Picazo y Vicente Montes comentan: ™... El objeto debe existir
al celebrarse el contrato. 5i no exdste entonces, por pérdida total, queda —
sin efecto. Pero si hay una pérdida parcial, el comprador tieme la facultad -
de desistir del contrato o reclamar la parte existente abonando su precio en ~

254.- Op. Cit. Pags. 20 y 71.
255.- 0p. Cit. P4g.. 83.
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proporcidén al total convenio ..."(256).

Por nuestra parte concertamos la opinidén vertida por Rojina Villegas y Leo
poldo Aguilar, en considerar una nulidad relativa, pues en todo caso si se de-
muestra que el comprador conocia el estado de la cosa, no sufriendo error, —
ello implicaria un consentimiento sobre la misma, y en tal circunstancia, to—
caria a &l pedir la reduccién del precio.

En cuanto a la pérdida de la cosa por eviccidn antes de la entrega de la
cosa, la compraventa existe, porgue hay el objeto que redne los requisitos pre
vistos, solo que esta no pertenece al vendedor, cuestidn que ampliaremos en la
problemiatica de cosa ajena.

Del Gltimo supuesto (pérdida total o parcial después de la celebracidn —
del contrato), por ser impedimentos para cumplir con la obligacién de entregar
la cosa, serd objeto de estudio en el aportado relativo a obligaciones y dere-
chos del vendedor y comprador.

b) .~ Determinacién de la cosa.— Al respecto Henri, Ledn y Jean Mazeaud mani—
fiestan "... La cosa vendida debe ser determinada en su individualidad ({cuerpo
cierto) o en su especie (cosa genérica), y en su cuantia. Pero es suficiente
con que la cosa vendida sea determinable; es decir, con que, mediante estipu—
laciones expresas o técitas del contrato, las partes hayan indicado los medios
de determinar la individualidad o la especie y la cuantia de 1a ctsa vendi-——
da ..."(257).

S8in embargo, el Cddigo Civil Mexicano, no coincide con esta opinidén, pues
determina "... Art. 2257.- Las compras de cosas que se acostumbra glistar, pe—
sar o medir, no producirdn sus efectos, sino después que se hayan gustado, pe-
sado o medido los objetos vendidos.

Asimismo, traténdose de cosas ciertas y determinadas, no presenta ningCn
problema preceptudndose lo siguiente "... Art. 2258.- Cuando se trate de venta
de articulos determinados y perfectamente conocidos, el contrato podré hacerse
sobre muestras W

"... Art. 2014.- En las enajenaciones de cosas ciertas y determinadas, la tras
lacién de la propiedad se verifica entre los contratantes, por mero efecto del

256.~ Op. Cit. Pag. 110.

257 .~ Lecciones de Derecho Civil,Parte Tercera.lLos Principales Contratos Vol .III
Traduccidn Luis Alcald Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas. Europa -
América; Buenos Aires, Argentina. 1974. Pag. 110.
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contrato, sin dependencia de tradicién, ya sea natural, ya sea simbdlica. -No
asf cuando - Art. 2015.- En las enajenaciones de alguna especie indeterminada,
la propiedad no se transferiré sino hasta el momento en que la cosa se hace —
cierta y determinada con conocimiento del acrsedor &

c) .-~ Existencia de la cosa en el comercic.— En la compraventa cuando se reali-
ce una enajenacién sobre cosas que no sean susceptibles de aprobacidén o se tra
te de Bienes del dominio publico dentro de los gue se encuentran, los de uso =
comin y destinados al servicio plblico, que constituyen cosas fuera del comer—
cio, la compraventa resultarda inexistente.

Manifestamos que en la compraventa, el precio igualmente s el objeto in-
directo, el cual también deberd reunir requisitos, los primercs se desprenden
de la definicién misma de la compraventa, gue debe ser cierto y en dinero, cir
cunstancias essnciales para la existencia del contrato, y que se complementa z
con el ser justo, considerado como requisito de validez.

El precio es cierto, porgue existe y es verdadern, ya gque de no ser asi,
podfa presenciarse un precio simulado, es decir, aquél que en la realidad no —
existe. Por otro lado la contraprestacidén debe conformarse en dinero, o sea —
en moneda nacional que conforme a la ley monetaria en vigor, tenga poder libe-
ratorio pleno, porgue de lo contrario, no habrd compraventa, Henri y Ledn —
Mazeaud nos dicen "... El precio consiste necesaria y Unicamente en una suma -
de dinero gque el comprador se obliga a entregarlo al vendedor. Si el contrato
no incluyera a cargo de una de las partes, la obligacidn de pagar una suma de
dinero, sino la de entregar otra cosa, o si implicara la transmisidr de un de—
recho que recayera sobre otra cosa, el contrato no seria una compraventa, sino
una permuta o una donacién ..."[258).

No aobstante, nuestra ley permite la posibilidad de una operacién mixta en
donde el precio no sea en su totalidad en dinero y establece que "... Si el —
precio de la cosa vendida se ha de pagar parte en dinero y parte con el valor
de otra cosa, €l contrato seréd de venta cuando la parte en numerario sea igual
0 mayor que la que s8 pague con el valor de otra cosa. Si la parte en numera-
rio fuere inferior, el contrato serd de permuta ..."(Art,. 2250).

Deciamos, gue el dinero deberd presentarse en moneda nacional, y al res—
pecto el Articulo B8° de la Ley Monetaria de los Estados Unidos Mexicanos, nas

258.- Op. Cit. P&g. 138.
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dice "... La moneda extranjera no tendrd curso legal en la Repiblica, salvo en
los casos en que la ley expresamente determine otra cosa. Las obligaciones de
pago en moneda extranjera contraidas dentro o fuera de la Replblica, para ser
cumplidas en ésta, se solventardn entregando el eguivalente en moneda nacional
al tipo de cambio gue rija en el lugar y fechka en que se haga el precio M

En cuanto a la determinacidn del precio, podemos hablar de cuantia, can—
tidad o importe en dinero, no es necesario determinar el modeo de pago, pues a
flata de convenio respecto a esto, se deberd pagarse al contado (Art. 2255)

£l precic también debe estar fijado, de manera general, podemos decir que
el precio lo convienen las partes (Art. 2249), sin embargo, el Cédigo Civil —
determina que: ... Art. 2252.~ Fijado €l precic par el tercero, no podrd —
ser rechazado por los contratantes, sino de comin acuerdo.
Art. 2253.- 51 el tercero no guiere o no puede sefalar el precio, guedard el =
contrato sin efecto, salvo convenio en contrario.
Art. 2254.~ E1 sefialamiento del precio no puede dejarse al arbitrio de uno de
los contratantes o

Lo gue de alguna manera puede llevarnos a la confusidri, pues la compraven
ta empieza su configuracidn a través del acuerdo de las partes respecto de la
cosa y el precio.

Por tanto coincidimos con Rojina Villegas en creer gue en estos articulos
més bien lo gue sucede es que existe un contrato especial antes de la compra—
venta cuyo contenido es respetar el precio que fije un tercero; es decir, hay
un precontrato gue obliga alcelebrar la compraventa en el precio que fije un —
tercero.(259) '

En lo referente a que €l precio debe ser justo, serd objeto de estudio en
los requisitos de validez.

Concluyendo, diremos que cuando en la compraventa no exista el precio, —
con las caracteristicas anotadas (cierto y en dinero) no es posible hablar del
objeta indirecto de 1la misma y por ende de su existencia.

REQUISITOS DE VALIDEZ.

Ademés de los elementos de existencia, es menester gue el consentimiento

259 .~ Cfr. Op. Cit. P&gs. 82 y B3.
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emane de una persona capaz, manifestado de manera libre y conciente, con un mo
tivo o fin licitos, y por Gltimo, gue el contrato se realice cumpliendo con la
forma gue enmarque la ley, lo que conformard los requisitos de validez, que —
permitirdn al contrato tenmer una plenitud juridica.

Desglozando el primer requisito, tenemos que la capacidad se comprende —
como la aptitud que tiene una persona para ser titular de derechos y asumir —
obligaciones, asi como la posibilidad de que la persona pueda ejercitar esos -
derechos y cumplir sus obligaciones por sf misma.(260).

Consecuentemente, la capacidad comprende dos aspectos:

1.- Capacidad de goce; y
2.— Capacidad de ejercicio.

La primera constituye la aptitud gue tiene toda persona para ser sujeto -
de derechos y obligaciones, considerada como una ficcidn juridica, ya que de—
termina que todo sujeto debe tenerla, permite que todas las personas se encuen
tran en posibilidad de actuar en la vida juridica y al respecto Rafael Hojina-
Villegas comenta "... La capacidad viene a constituir la posibilidad juridica
gue exista en ese centro ideal de imputacién y al desaparecer también tendré -
que extinguirse el sujeto ..."(261), cuestién contenida en el articulo 22 del
C. C.D. F. que dice "... La capacidad juridica de las personas fisicas se ad-
quiere por el nacimiento y se pierde por la muerte; perv desde el momento en -
que un individuo es concebido, entra bajo la proteccién de la ley y se le tie-
ne por nacido para los efectos declarados en el presente Cédigo M

Por otro ladoc la capacidad de ejercicio, consiste en la aptitud que tiene
el sujeto para poder ejercitar de manera directa sus derechos, o bien de cum—
plir obligaciones, la cual puede ser total o parcial. Es total cuando se tra-—
ta de mayores de edad en pleno uso de sus facultades mentales; es parcial cuan
do se refiere a lo3 menores emancipados, que pueden hacer valer sus derechos -
personalaes y sus derechos reales sobre bienes inmuebles.

De acuerdo con lo anterior, y estimando que el Cldigo Civil determina que
la incapacidad es una causa de invalidez del contrato (Art. 1795 ); podemos de-
cir que se refiere a la falta de capacidad, puesto gue un individuo carente de

260 .~ Cfr. Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. Pdgs. 384 y 385.
261.- Op. Cit. Pag. 158.
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las aptitudes necesarias para ejercitar por si mismo sus derechos u obligarse,
o bien personas privadas de ciertos derechos, no se encontraran en condiciones
propias para contraactuar.

De tal manera que el citadoc precepto, cuando establece la incapacidad en
los contratos, se refiere mds que nada, a la incapacidad de ejercicio, de ahi
la regla que dice "... Son hdbiles para contratar todas las personas no excep—
tuadas por la ley ..."(Art. 1798).

Serd una excepclidn la incapacidad contenida en el articulo 450 que nos di
ce "... Tienen incapacidad natural y legal: I.- Los menores de edad; II.- Los
mayores de edad privados de inteligencia por locura, idiotismo o imbecibilidad,
aun cuando tengan intervalos lUcidos; III.- Los sordomudos que no saben leer -
ni escribir; IV.- Los ebrios consuetudinarics y los que habitualmente hacen -
uso inmoderado de drogas o enervantes ..."

Podemos agregar en cuanto a la incapacidad de una de las partes, noc puede
ser invocada por la otra en provecho propio, salvo que sea indivisible el obje
to del derechc o de la chbligacién comGn. [Art. 1999).

Cabe aclarar que, a pesar de la existencia de incapacidad en una persona,
esta puede ejercitar sus derechos o contraer obligaciones por medic de sus le-
gitimos representantes.

De la incapacidad de goce, aunque la ley especifica que la tiene toda per
sona, la doctrina obscurece este término, cuandc priva a algunas personas de -
ciertos derechss, como los contenidos en el articulo 27 Constitucional, pues -
los considera como incapacidad de goce.

La incapacidad es sancionada con nulidad relativa, por tanto el acto pue-
de ser confirmado, pero siempre y cuando cese el motive o vicioc de la nulidad
y no ocurra otra causa que invalide la confirmacidén, contenido esto en los ar—
ticulos 2228 y 2233.

Aplicando lo analizado al contrato de compraventa, diremos que son incapa
Cces para vender o comprar, los sujetos que cerecen de aptitud legal o naturalT
ya que se encuentran en una falta de lucidez que les impide ejercer directamen
te derechos y obligaciones, o bien se encuentran privados ciertos derechos quE
les imposibilita realizar esta transaccidn juridica. Consideracién que nos —
lleva a establecer que para tener capacidad para vender o comprar, se requiere
la capacidad general para contratar.
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Por ello se dice "... Para la existencia de un contrato se requiere la existen
cia de una persona fisica con capacidad natural, o de una persona juridica que
asuma la obligacién de una prestacién, y la existencia de una persona fisica o
juridica que consienta en la prestacién y la acepte. De estas premisas pode-—
mos deducir que no existe contrato de venta cuando el vendedor o comgrador no

existen o son personas juridicas carentes de existencia legal ..."(262).

En realidad en este contrato, la ley no detalla claramente las incapacida
des, mds bien nos habla en la mayoria de los casos de una serie de prohibicio~
nes y requisitos que deben satisfacer las partes. Tal es el caso respecto del
vendedor contenida en el articulo 2269 que establece "... Ninguno puede vender
sino lo que es de su propiedad ..."; creemos que el contenido del precepto es
una prohibicidén mds que un aspecto de capacidad, pero Miguel Angel Zamora y Va
lencia considera " ... El vendedor requiere una capacidad especial, o sea una -
capacidad especifica de tipo personal relacionada con el bien o cosa, objeto -
del contrato, consistente en ser propietario del bien; ya que si no es propie—
tario no se podria transmitir el dominio, gue es una de las caracterdisticas de

este contrato ..."(263).

Asi también C. L. Gasca nos dice "... Para ser vendedor es preciso ser ——
propietario de la cosa, porque "NEMO PLUS JURLIS IN ALIUM TRANFERE POTEST CUAM
IPSE HABET", para ser comprador no se precisa nada ni siquiera tener el precio,
ni probar ser legitimo propietario del dinero pagado, ya que la moneda, cosa —
fungible por excelencia pertenece a guien la posee .. ."_(264) .

Afirmacién de la que diferimos en cuanto al segundo pérrafo, ya que no bas
ta que posea dinero el comprador, necesita de la cantidad que constituye el —
precio, por ser éste el objeto indirecto de la compraventa.

Nosotros coincidimos con la opinién de Leopoldo Aguilar al sostener que -
més que una incapacidad, existe una falta de legitimacién porque "... E1 ven—
dedor debe tener el poder de disposicidn, dato distinto a la capacidad, puesto
que una persona puede ser capaz y sin embargo, no podria transmitir propiedad
si no la tuviere ..."(265), pues al precisar el ordemamiento civil que el vende
dor debe ser propietario para transmitir el dominioc de la cosa, no se estd re—
firiendo a una capacidad legal o natural, sino a una falta de legitimacién, ya

262.~ C. L. Gasca. Op. Cit. Pags. 123 y 124.
263.- Op. Cit. Pag. 79.
264 .~ Op. Cit. Pag. 28.
265.- 0Op. Cit. P4g. 90.
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gue inclusive permite con posterioridad que aguél vendedor que no era propie-
tario adquiera la cosa, cuestién que no podria suceder con un incapacitado ~—
mentalmente. No obstante, este problema se verificaréd conjuntamente con el -
planteamiento de la venta de cosa ajena.

Para la adquisicién de bienes inmuebles, se determinan los requisitos y
prohibiciones contenidos en el articulo 27 Constitucional ... Fraccidn I1.-56
lo los mexicanos por nacimiento o por naturalizacién y las sociedades mexica—
nas tienen derecho para adguirir el dominio de las tierras, aguas y sus acce—
siones, o para obtener concesiones de explotacidén de minas o aguas. E1 Esta-
do podré conceder el mismo derecho a los extranjercs, siempre gue convengan -
ante la Secretaria de Relaciones Exteriores en considerarse como nacionales —
respecto de dichos bienes y en no invocar, por lo mismo la proteccidn de sus
gobiernos por lo que se refiere a gguéllos ... En una faja de cien kildmetros
a lo largo de las fronteras y de cincuenta en las playas, por ningin motivo —
podrédn los extranjeros adquirir el dominio directo sobre las tierras y aguas ..
ITI . — Las asociaciones religiosas denominadas iglesias cualguiera gue sea —
su credo, no podran en ningln caso, tener capacidad para adquirir, poseer o —
administrar bienes raices, ...II1.- Las instituciones de beneficencia, plblica
o privada, gue tengan por objeto el auxilio de los necesitados... no podréan -
adquirir mds bienes rafices gue los indispensables para su objeto...IV.- Las -
sociedades comerciales, por acciones, no podrédn adquirir, poseer o administrar
fincas rGsticas..." Situacidén que reglamenta el Cédigo Civil al disponer: -
"... Los extranjeros y las personas morales no pueden comprar bienes raices,
sino sujeténdose a lo dispuesto en el articulo 27 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y en sus leyes reglamentarias ..."(Art. 2274) .

Otro requisito més.que se presenta en el contrato de compraventa es el ca
so de la copropiedad, en relacién al denominado "derecho del tanto" es decir,—
en caso de venta, debe preferirse la adquisicidn de un copropietario a otro —
que no lo sea, en iguales circunstancias, para lo cual, agquél que desee ena—
jenar su parte, deberd notificar a los demds para gue hagan valer ese derecho,
contemplado en el articulo 973 que determina "... Los propietarios de cosa —
indivisa no pueden enajenar a extrafios su parte alicuota respectiva si el par
ticipe guiere hacer uso del derecho del tanto. A ese efecto, el copropieta—:
rio notificard a los demds, por medig de notario o judicialmente, la venta —
que tuviere convenida, para que dentro de los ocho dias siguientes, hagan uso
del derecho del tanto. Transcurridos los ocho dias, por el solo lapso del —
término se pierde el derecho. Mientras no se haya hecho la notificacidn, la
venta no produciré efecto legal alguno M

Al referirse el citado articulo "no se produciré efecto alguno”, signi—
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fica que no se cumplidé con el reguisito del derecho del tanto y el propietario
preterido, tiene el derecho de ejercitar su preferencia a fin de que a pesar -
de la enajenacidn ya efectuada se le venda la parte alicuota correspondiente -
precidiendo de la primera enajenacién. Por tanto el copropietario preterido —
interpelard al copropietario gue vendid, que cumpla con el derecho y éste de—
berd rescindir el contrato, pero en caso de no ser posible esta rescisidn, ya
sea porgue el enajenante no 1o desea o porgue el adquiriente se negare, el co-
propietario preterido podréd pedir que se declare sin efecto la venta realiza—
da, por violacién al derecho del tanto, y se le venda la porcidén respectiva en
las mismas condiciones que habia sido enajenada. El derecho del tanto, también
procede a favor del arrendario, cuestidn contemplada en los siguientes articu-
los:

" .. Art. 2448 1.- Para los efectos de este capitulo, el arrendatario tendré -
el derecho del tanto en caso de que el propietario quiera vender la finca arren
dada. -
Art. 2248 J.- E1 ejercicio del derecho del tanto se sujetard a las siguientes
reglas: I.- En todos los casos el propietario debera dar aviso en forma indu-
bitable al arrendatario de su deseo de vender el inmueble, precisandoc el pre—
cio, términos condiciones y modalidades de la compra-venta. II.- El o los —
arrendatarios dispondrén de 15 dias para notificar en forma indubitable al —
arrendador su voluntad de ejercitar el derecho del tanto en los términos y con
diciones de la oferta. III.- En caso de que el arrendador cembie cualquiera =
de los términos de la oferta inicial estard obligado a dar un nuevo aviso en —
forma indubitable al arrendatario, quien a partir de ese momento dispondra de
un nuevo plazo de 15 dias para los efectos del parrafo anterior. Si el cambio
se refiere al precio, el arrendador sdlo estd obligado a dar este nuevo aviso,
cuando el incremento o decremento del mismo sea de mds de un diez por ciento..”

Otra prohibicidén es la venta entre consortes, porque solo es admisible ——
realizar entre si el contrato, cuando el matrimonio se haya realizado bajo el
régimen de separacién de bienes.(Art. 176 C. G. D. F.)

Igualmente se presenta otra situacidn en la compraventa entre padres e —
hijos, gue se encuentren sujetos todavia a patria potestad, ya que solo pueden
vender bienes que hayan adquirido por su trabajo. (Arts. 428 Frac. I y 2278) .

Otras prohibiciones en la compraventa son los referidos a bienes inalie—
nables, como lo es el patrimonio familiar, los ejidos, y los bienes de dominio
pUblico.
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Una de las prohibiciones especiales contempladas en el Cdédigo Civil son —
las siguientes:

", .. Art. 2276.- Los magistrados, los jueces, el Ministerio Plblico, los defen-
sores oficiales, los abogados, los procuradores y los peritos no pueden comprar
los bienes gue son objeto de los juicios en que intervengan. Art. 2277.- Se —
exceptla de lo dispuesto en el articulo anterior la venta o cesidn de acciones
hereditarias, cuando sean coherederas las personas menCionadas, o de derechos a
qgue estén afectos bienes de su propiedad...2280.— No pueden comprar los bienes
de cuya venta o administracidén se hallen encargados: 1. Los tutores o curado—
res; 1I. Los mandatarios; III. Los ejecutores testamentarios y los gue fueren -
nombrados en caso de intestado; IV. Los interventores nombrados por el testador
o por los herederos; V. Los representantes, administradores e interventores en
caso de ausencia; VI. Los empleados plblicos. 2281.- Los peritos y los corredo-
res no pueden comprar los bienes en cuya venta han intervenido. 2282.- Las com
pras hechas en contravencidn a lo dispuesto en este capitulo serdn nulas ya se
hayan hecho directamente o por interpdsita persona it

Se piensa que el legislador especificd estas situaciones con el afén de —
procurar gue no se presenten desigualdades por aprovechamiento de una situacidn
privilegiada por su cargo y celebrar compras con un beneficio propio. Aungue -
el ordenamiento civil, en este capitulo no nos detalla gqué tipo de nulidad pro-
cede, pues deja abierto el término, inferimos se trata de nulidad relativa, por
que permite la convalidacidn y lo fundamentado en el articulo 2228. ¥

En atingencia al consentimiento, nos resta agregar, que para surtir plena-
mente sus efectos juridicos,'®precisa que la voluntad de las partes sea manifes—
tada de manera libre y con conocimiento de causa, porgque al carecer de estas —
caracteristicas, se dice que se encuentra viciada, pues determinadas circunstan
cias particulares denominadas vicios de la voluntad, que transforman o desvian
el panorama juridico, sin suprimir al consentimiento lo afectan, de tal manera -
que, una voluntad asi formada, ha nacido, pero no tiene una realizacidn normal.
De ello se dice: "... Se puede entender por vicio, la realizacidn incompleta o
defectunosa de cualquiera de los elementos de esencia de una institucidén. En —
efecto, cuando un elemento de existencia se realiza o se presenta de manera im-—
perfecta, estd viciado ..."(266).

En la doctrina existen divergencias respecto de cudntos y cidles son los -
vicios del consentimiento, algunos autores consideran al error, £l dolo, la ma-

266.- Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. Op. Cit. Pag. 272.
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la fé, la violencia y la lesidn; otros como Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez agre—
gan la reticencia.

Por su parte el Cidigo Civil determina en su articulo 1812 que "...El con
sentimiento no es vdlido si ha sido dado por error, arrancado por violencia o
sorprendido por dolo..."”

En cuanto se refiere al error Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez dice "... €s —
una creencia sobre algo del mundo exterior, que estéd en discrepancia con la —
realidad, o bien, es una falsa o incompleta consideracidn de la realidad. Pero
siempre, aungue se esté en error, se tiene un conocimiento, eguivocado, pero -
un conocimiento al fin y al cabo ..."(267).

Por su parte Ignacic BGalindo Garfias comenta "... El1 error es el falso co
nocimiento de una cosa (error propiamente dicho] o el total cesconocimiento —
(ignorancia) de ella, y que determina al sujeto en la formacién de su voluntad,
en un sentido distinto a aguel que se hubiera formado, sin la existencia de —
esa circunstancia ..."(268).

Por consiguiente, el error como vicio de la voluntad, denocta una falsa —
valoracién de la realidad, un conocimiento equivocado de cualidades o valores
reales, y trae como consecuencia que la voluntad manifestada sea imperfecta, -
puesto que el estado subjetivo es discordante o inexacto con la realidad, por
tal razdén el sujeto se obliga partiendo de una base falsa. Asimismo, se dis—
tingue entre el error y la ignorancia, porque en la doctrina suelen aplicarse-
les la misma significacidén, no obstante que, mientras en el error existe cono~
cimiento, la ignorancia carece totalmente de este, perc a pesar de ello se les
atribuye los mismos efectos, siempre que influyan o desvien la voluntad y al -~
respecto Rafael Rojina Villegas nos comenta "... Desde el punto de vista juri~
dico, el error y la ignorancia, cuando son los motivos fnicos y determinantes
de la voluntad, la vician en iguel forma y originan la nulidad relativa del —
acto jurfidico ..."(289).

Ahora bien, en el error se distinguen primeramente dos clases: E1 error
de hechp, cuando recae sobre hechos materialss, y sl de derecho que se refiere
a una falsa conviceidn sobre la aplicabilidad de una norma legal o sobre su —
interpretacidn, de ello el Cdédigo Civil en su articulo 1813 sefala "... E1 —

267.~ 0p. Cit. Pag. 273
268 .— Op. Cit. Pags. 229 y 230.
269.- 0Op. Cit. Pag. 140.
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error de derecho o de hecho invalida el contrato cuando recae sobre el wotivo
determinante de la voluntad de cualquiera de los que contratan, si en el acto
de la celebracidn se declara ese motivo o sl se prueba por las circunstancias
del mismo contrato que se celebrd éste en el falso supuesto que lo motivd y no
por otra causa o

Ya en el apartado del consentimiento, mencionamos los grados de.error —
gue existen, solo nos faltaria ocuparnos de aquél que precisamente produce la
nulidad, asi como del errur indiferente.

El error nulidad se presenta cuando la voluntad si llega a conjugarse, —
paro una de las partes sufre error respecto al motivo determinante de su vo—
luntad. E1 Derecho Francés ejemplifica dos casos de este grado de error; el
error sobre la sustancia, que se presenta cuando existe un error en las cuali
dades de la cosa objeto del contrato que constituyen un requisito del mismo,_
y el error sobre la persona, que se refiere a cualidades personales del suje—
to, y que solo es factible en determinados contratos, en los que se toma en -
consideracién esas cualidades o bien sentimientos en los sujetos con los cua—
les se pretende contratar. Sin embargo, nuestra doctrina no se limita a es—
tos casos, pues determina como regla general que siempre que el error recaiga
sobre el motivo determinante de la voluntad y que de haberse conocido, no se
hubiera contratado, ese error nulificaré el acto.

Por Gltimo el error indiferente y del cual Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez
nos dice "... Produce en la voluntad del sujeto un equivoco sobre circunstan
cias incidentales del objeto, o cualquier otro elemento del contrato, pero es
te error carece de trascendencia, en la vida del mismp acto, pues este se ha .
bria celebrado aun cuando no se hubiere incurrido en el error ..."(270). €s
te grado de error, el Cddigo Civil no lo reconoce, por no recaer en el moti=
vo determinante de la voluntad, pero sefiala otruv tipo de error, denominado de
aritmética o de cdlculo, que se refiere a una equivocacidén de indole matemd-
tica respecto de alguna operacién que se realiza en el contrato, contenida -
en el articulo 1814 que dispone "... El error de célculo s6lo da lugar a que
se rectifique..." Por tanto, esta clase de error no anula el contrato, por-
que el precepto determina explicitamente solo la rectificacidn en la opera—
ciodn.

Tocante al dolo y la mala fé, el Cddigo Civil en su articulo 1815 lgs —
define de la siguiente manera "... Se entiende por dolo en los contratos —

270.— 0Op. Cit. Pag. 279
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cualquiera sugestidn o artificio que se emplee para inducir a error o mantener
en €1 a alguno de los contratantes; y por mala fé la disimulacién de error de
uno de los contratantes, una vez conacido..." Verificdndose que tanto el dolo,
como la mala fé (mala intencién} no constituyen vicios autdnomos que dafian la
voluntad, solo medios que inducen al error. De ahi que cuando el dolo o la ma
la fé no originen error aunque se haya desarrollado una actitud ilficita si el
contratante no cayd en el error, su voluntad no estard viciada y por tanto el
contrato resultard vdlido, ya que solo el dolo o la mala fé& que contienen el -
&nimo directo de inducir al error o de mantener en €1, y han sido del motivo -
determinante de la voluntad originard la nulidad del contrato.(1816).

Es por ello, que la doctrina habla.de dos clases de error: E1l fortuito,
en donde nadie interviene para inducir a la falsa creencia de la realidad; y
el provocado o doloso, que supone que uno de los contratantes o un terceroc ha
realizado maquinaciones o artificios por medio de los cuales se cae en el error.
Asi el dolo que es una conducta activa, se distinguen dos clases: E1 dolo —
prineipal o determinante, que es aquél en donde se emplean maquinaciones para
hacer caer a una persona y desviar su voluntad a efecto de que celebre un con~-
trato que de otra manera no hubiese celebrado y que motiva la nulidad del acto;
pero si ambas partes proceden con dolo, ninguna de ellas pondréd invocar la nu-
lidad o reclamarse indemnizaciones (Art. 1817 C. C. D. F.) y el dolo inciden—
tal que origina un error de importancia secundaria, que a pesar de conocerse —
se hubiera celebrado la operacidn. Se dice por tanto que el dolo incidental -
no nulifica al acto.

Existe también el dolo bueno, que usan los comerciantes, para resaltar —
cualidades o caracteristicas del objeto, con el que pretenden celebrar el con-
trato, este tipo de dolo por consiguiente tampoco nulifica el acto

En cuanto a la mala fé Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto nos dice "... Mejor
denominado como mala intencidén, es la determinacidn de la voluntad de una par—
te en orden a la disimulacién del error fortuito en que se encuentra la otra -
parte, al celebrar el contrato, o las maguinaciones gue realiza, tendientes a
mantener en ese srror fortuito a su contraparte, determinacidn gque se opone a
lo que la ley que rige en ese momento, establece en proteccidn de los que in—
curren en error fortuito ..."(271}.

En resumen podemos observar gue tanto el dolo, como la mala fé que es una
conducta omisiva, tienen los mismos efectos juridicos, presuponen una premedi-

271.~ Op. €it. Pag. 284.
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tacidén o propdsito ya sea de engafiar, o bien de no desenganar, diferenciédndo-
se porgue el dolo es activo, implica el uso de maquinaciones y artificios por
medio de los cuales una parte es inducida al error y celebra un contrato en =
condiciones desproporcionadas que de haberlas conocido, no se hubiese obliga-
do, mientres que la mala fé es pasiva, no se induce, sino gue el error se en-
cuentra en una parte y la otra disimulando lo que advierte obtiene un mayor -
provecho, que el gue se encuentra en el error, porque de percatarse no hubie-
se celebrada el contrato. Por tanto, cuando una de las partes desvia su vo—
luntad por causa de dolo o mala fé puede pedir la nulidad relativa del contra
to. (Art. 2228 C. C. D. F.) -

Respecto de la violencia Planiol nos dice "... Se llama violencia o in—
timidacién, a toda coaccidén sjercitada sobre la voluntad de una persona, sea -
por la fuerza material o por medio de amenazas, para determinarla a consentir
en un acto jurddico ..."(272).

Por su parte Rafael Rojina Villegas manifiesta "... La violencia puede -
ser fisica o moral. Existe violencia fisica cuando por medio del dolor, de -
la fuerza fisica o de la privacidn de la libertad, se coacciona la voluntad a
efecto de que se exteriorice en la celebracidn de un acto juridico...la vio—
lencia moral existe cuando ss hacen amenazas que importen peligro de perder -
la vida, la honra, la libertad, la salud o el patrimonio del autor del acto -
juridico, de su cdnyuge, ascendientes, descendientes o parientes colaterales
hasta el segundo grado ..."(273).

Nuestro ordenamiento Civil en su articulo 1819 establece que hay violen-—
cia cuando "... Se emplea fuerza fisica o amenazas que importen peligro de per
der la vida, la honra, la libertad, la salud o una parte considerable de los
bienes del contratante, de su cényuge, de sus ascendientes, de sus descendien

tes o de sus parientes colaterales dentrc del segundo grado W

El anterior Cddigo usaba acertadamente la palabra intimidacidn, ésta ss
definida en el diccionario como el "... temor producido en una persona por —
medio de la amenaza de un dafio moral o material mds o menos grave gque afecte
a la misma o a sus familiares, o a gquienes no siéndolo, se encuentran ligados
a ella por cualquier vinculo afectivo ..."{274). Nosotrus consideramos mis -

272 .~ Comentado por Galindo Garfias, Ignacio. Op. Cit. P&g. 233.

273.- Op. Cit. P&g. 147.

274.- De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho 12a. Ed. Editorial Porrta, S. A.
México, D. F; 1984. Pag. 312.
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idénao identificar a la violencia como la coacci6n fisica que siempre trae ra-
sultados objetivos, y a la intimidacién como una coaccidn de tipo maral subje-
tivo. Estimamos que el articulc citado con antelacién, no resulta del todo —
claro en cuanto al término mismo de violencia, pues lo incluye con la intimi—
dacién. Por otra parte, enumera a las personas en las cuales pusde recaer es-—
ta, siendo de caracter limitativo, olvidAndose de aguellas personas gue sin —
tener calidad alguna de parentesco, se encuentran ligadas intima o sentimental
mente con una persona. -

£l mismo Cddigo aduce que cuando se trate de temor reverencial, esto es,
el solo temor de desgradar, a las personas a quienes se debe sumisidn y respe-
to, no serd suficiente para establecer que existe vicio en el consentimiento -
(Art. 1820).

Asi la violencia o intimidacidn como vicios de la voluntad se presentan,
porque no existe libertad en la declaracidén de voluntad puesto que fue hecha -
bajo coaccién fisica o mgral, con la intencién de determinar a una persona & -
obligarse en contra de su voluntad, por consiguiente el acto seré& sancionado -
con nulidad relativa.

Uno o m&s de los vicios de la voluntad es la llamada reticencia, conside-
rada por Ermesto Gutiérrez y GonzAlez y Planiol que la definen de la siguiente
forma "... Es el silencio que voluntariamente guarda uno de los contratantes -
al exteriorizar la voluntad, respectoc de alguno o algunos hechos ignoredss por
su contratante, y que tienen relacidn con el acto juridico que se celebra...la
diferencia que existe entre ésta y el dolo radica en gue este Gltimo implica -
maquinaciones para llevar el error, y que siempre se funda en la idea de cono-
cimiento de un deber ser; mientras la reticencia denota un no hacer de guardar
silencio...La reticencia aparente, bien puede entrafar la ignorancia de la ley,
en cambio el dolo implica el conocimiento de la ley...por lo gue hace la dife-=
rencia con la mala intencidn (mala fé); esta como vicio de la voluntad, requie—
re gue haya previamente un error fortuito, y uma vez presentado éste, la cantra
parte debe hacerse la disimulada o maguirar para mentener =1 el error .. en la —
reticencia no hay creencia falsa sino ausencia de creencia, hay ignorancia, y -
por lo mismo no pueden configurarse ambas figuras ..."{275).

La reticencia prasupone que una de las partes omite manifestar ciertos he—
chos ignorados por la otra, que de haberlos conocldo, no se hubiese obligadc.

275.- Op. Cit. P4g. 318 a 323.
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Por ello, nosotrous consideramos que la reticencia viene a constituir un -
dolo, porgue al omitir algo que se ignora, se estd maguinando.

Otra de las circunstancias que se analizan junto con los vicios de la vo-
luntad, es la lesidén que aungue el ordenamiento civil no la encuadra dentro de
los vicios, posteriormente le da los mismos efectos jurddicos.

Esta es definida bajo diversos puntos de vista: Galindo Garfias (276), -
Eugene Gaudement (277), y Demontes (278), coirciden en concebirla como un per—
juicio ocasionado por notoria desproporcién gque experimenta uno de los contra-
tantes, en un contrato a titulo oneroso, bilateral, porgue hay desigualdad de
velor entre las prestaciones que reciprocamente se deben los contratantes.

Los citados autores hacen incapié que la lesidn solo es factible en los -~
contratos onerosos y bilaterales, porque pare dar pauta a una desigualdad de -~
prestaciones, en donde una parte resulte perjudicada es menester la existencia
de dos o mas personas que contengan derechos y obligaciones, provechos y gra—
vamenes reciprocos, para dar lugar a una desproporcidn.

Por su parte ARafael Aojina Villegas manifiesta "... La lesidén en los con—
tratos plantea un serio problema en el derecho, porgque para la solucidén entran
en conflicto aparente dos valores fundamentales que debe realizar todo ordena-
miento jurfdico: La justicia y la seguridad...pero el propio derecho positivo
toma en cuanta ademds, como valor importante para la solucidn del problema los
principios de la licitud y de buena fe...ha existido en el caso de una conducta
inmoral de un contratante que explota la inferioridad espiritual o ecendmica -
del otro, habré que concluir que en este conflicto '‘axiolégico o de estimativa
juridica, debe vencer la justicia, la licitud y la buena fé de los contratos,
sobre la seguridad juridica representada por el principio de obligatoriedad de
los mismos a través de la norma Pacta sunt servanda ..."{279).

El autor en cita, comprende a la lesidn tomando en consideracién los prin
cipios juridicos de justicia, seguridad, licitud y buena fé en las prestacio—z
nes gue se deben en todo contrato. Asimismo, resalta la conducta inmoral que
desarrclla una parte para explotar a la otra que se encuentra en desventaja —

276.— Op. Cit. Pag. 234.

277.- Teoria General de las Obligaciones. Traduccidn Macedo Pablo. 2a. Ed. —
Editorial Porrfia, S. A; México, D. F; 1984, pag. 94.

278 .- Comentado por Borja Soriano, Manuel. Op. Cit. Pag. 228.

279.- Op. Cit. Pags. 113 y 114.
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por la inexperiencia que &1 denomina inferioridad espiritual o econdmica, con-
trariando de esa forma los valores fundamentales. Por nuestra parte, pensamos
gue el autor maneja cuestiones gue van mejgr con la filosofia del derecho que
con la cuestidn objetiva gque se necesita para resolver el prablema, aunque no
con ello dejan de ser importantes para la solucidn.

Asimismo, la lesidn ha originado controversias respecto de considerarla -
como vicio de la voluntad o no, &l respecto para Ernesto Gutiérrez y BGonzdlez
la lesién “... Es el vicio de la voluntad de una de las partes, originado por
su inexperiencia, extrema necesidad o suma miseria, en un contrato conmutati—
vo ..."(280).

FPor su parte Castan estima que "... La lesidn mas que un vicio de la vo—
luntad constituye una circunstancia que la ley ha creido conveniente exigir en
causa de rescisidn para proteger a la parte perjudicada, la lesidn es un vicio
revelador de la existencia del vicio en el guerer...puede ser la consecuencia
del vicio del consentimiento pero no el vicio ..."(281}.

Arechiga Silviano dice gue “... Los perjuicios que vengan por tal conduc-
ta lesiva no va a viciar a la voluntad, puesto que éstos se dan después de que
dicha voluntad se ha expresado, es decir, dichos prejuicios no existen al mo~—
mento de declarar la voluntad, entonces légicamente no pueden influirla y por
lo mismo viciarla...”

Partiendo de esto, si se considerara a la lesidn como perjuicio que impli
ca una desproporcibn entre las partes, resultado de una conducta dafiosa, se —
hablaria entonces como medios para lesionar la explotacién de la suma ignoran-
cia, la inexperiencia y la extrema o suma miseria, gque llevaria a estimar la -
necesidad de tener como antecedente algin vicio de la voluntad como presupues—
tos de los medios, como lo es el error; dolo y mala fé, que son los factibles
para causar el dafio. A la violencia la excluimos por ser de céracter coertivo
externo de la voluntad, y no es compatible ya sea con la suma ignorancia, no—
toria inexperiencia o extrema miseria-

Ahora bien, independientemente de estos criterios existen diversas teorias
gue tratan de explicar como opera la lesidn a saber:

280.— Op. Cit. Pdg. 310.

281.- Comentado por Pe Pina, Rafael. Flementos de Derecho Civil Mexicano. Obli
gaciones Civiles. Contratos en Gemeral. Vol. III. Sa. Ed. Actualizado ~—
por De Pina Vera, Rafael. Editorial Porria, S5.A; México, D.F; 1980. pégs.
237 y 288.
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a) .~ La teorfia que estima a la lesidén como vicio subjetive de la voluntad. Es
tablece que debe considerarse si la voluntad fue clara, conciente y libre al =
exteriorizarse, es decir, que no se encuentre viciada, puesto que es de pensar
se que una situacidn donde existe una desproporcidn entre las partes, debe =3
presumirse que existe un vicic en la voluntad de la parte perjudicada, porgue
nadie concientemente podria aceptar esa desigualdad de prestaciones.

Ello no significa que lo importante es la desproporcidén material, sino —
saber si el consentimiento se ha dado vAlidamente.

b) .- La lesién como vicio objetivo. En esta teoria por el contrario, conside-
ra que lo determinante es estimar los resultados objetivos, o sea, la despro—
poreidn porgue en donde existe una desventaja contractual, consecuentemente —
una de las partes resultsrd dafada. Por lo mismo no importa si la voluntad es
ta viciada o ne, en el momento de la declaracidn lo que es primordial es la in
justa distribucidn de prestacicnes. -

c) .- Por Gltimo, la teoria ecléctica que estima a la lesién como vicio objeti-
vo y subjetivao. Puesto que para producirse esta, es menester gque exista ade——
mas de la desproporcidn entre las partes un elemento subjetivo, estimar si la—
voluntad fue viciada, de tal manera que se requieren de ambos elementos para -
gue se configure la lesién.

Nuestro Cédigo Civil enmarca a la lesién al sefialar ... Art. 17. Cuandec
alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria
de otro; obtiene un lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo
que €l por su parte se okliga, el perjudicado tiene derecho a elegir entre pe=
dir la nulidad del contrato o la reduccidn equitativa de su obligacién, mas el
pago de los correspondientes dafios y perjuicios. El derecho concedido en es—
te articulo dura un afo. ’

Evidentemente, el citado articulc toma la posicidn scléctica al enmarcar
ambos aspectos; el subjetivo gl hablar de suma ignorancia, notoria inexperien—
cia o extrema miseria; y el objetivo, la obtencién de un lucro excesivo, per -
una de las partes debkido a la desproporcidén contractual.

Respecto de la ignorancia, entendemos que se presentard cuando en el mo—
mento de la declaracién de ls voluntad, una de las partes tiene un desconoci—
miento total de lo gue se esté obligando, y de lo cual se aprovecha la otra —
parte, obteniendo un keneficio mayor que su contratante.
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En cuanto a la notoria inexperiencia, podemos interpretarla como la falta de —
conocimiento evidente, es decir, uno de los contratantes no esta completamente

cierto y claro respecto de lo que se estéd obligando, y la otra parte al perca-
tarse de ello, no clarifica la situacién, aprovechdndose de esto, ocasionando
una desproporcién en las prestaciones a su favor y en perjuicio patrimonial de
la otra.

Por Gltimo la extrema miseria, nos conlleva a pensar en una situacidn de
desventaja, en el sentido que una parte se encuentra en condiclones apremian—
tes que lo obligan a celebrar el contrato, en forma desproporcionada.

Asi podemos decir, que la lesién se verifica con la presencia de un per—
Juicio patrimonial gue sufre una de las partes (dato objetivo), como consecuen
cia de un vicio de la voluntad (subjetivo] y que por ende contraviene los pri;
cipios de buena fé, eguidad y licitud, -

Concerniente a los efectos juridicos que produce la lesién, el citado ar—
ticulo 17; lo califica de nulidad sin determinar qué tipo de nulidad se trata,
pero se interpreta que es relativa, porgue da pauta a la prescripcién, al esta
blecer gue el derecho concedido dura un afio, complementado con lo dispuesto en
en articulo 2228. Por tanto es convalidable y solo podrd ser invocada por el

perjudicado.

Teniendo una idea generalizada de los vicios de la voluntad, nos gueda —
s0lo ver si es posible contemplarlos en el contrato de compraventa, que es el
objeto de nuestro estudio. Resumiendo dirfiamos que es factible la presencia -
del error en sus diversas formas, exceptuando el error sobre el sujeto con sl
cual se desea contratar, que solo podré existir en otro tipo de contratos.

Asimismo el dolo y la mala fé, cuando ellos nos ocasionan un error, en —
cualguiera de sus clases es posible adaptarlos a la compraventa. La violencia
o intimidacibn son también vicios de la voluntad gue pueden subsistir en el con
trato de compraventa. -

En lo referente a la lesidn civil, es posible esta situacién cuando mani-—
festamos que el precio debe ser justo, es decir, gue haya una proporcién egui
tativa con el valor de la cosa vendida, y el precio pagado, ya que de existir
una desequivalencia entre lo gue se da y lo gue se recibe puede presumirse gue
exdsta una injusticia e inclusive una explotacién de la parte mas fuerte.

La expresién justo se ha guerido considerar por algunos autorss como algo
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abstracto, sujeto a diversas interpretaciones, sin embargo, podemos decir al —
respecto que en una relacidn contractual, se espera la buena fé de las partes
para que se determine lo que se considera justo.

Al respecto de la lesién en el precio Rafael Rojina Villegas manifiesta -
", .. Para nuestro derecho positivo, no s6lo se atiende al dato objetivo de la
equivalencia, pues puede romperse esa relacién de tal manera que €l precio se
ha desproporcionado y a pesar de ello, la compraventa valida...Es menester que
ademds de la proporcién notoria entre las prestaciones, existe una causa sub—
jetiva debido a que provenga de extrema miseria, suma ignorancia o notoria inex
periencia del comprador y, ademds, que haya habido explotacién indebida por pa;
te del vendedor ..."(282). -

Lo que significa que el contrato existe y serd valido cuando el precio —
sea justo, pero si éste no lo es, presumimos que existe lesidn civil, siempre
y cuando se relnan los aspectos objetivos y subjetivos de la misma a saber: -
La desproporcién real entre el precio que se da y la cosa que se recibe; resul
tado que se traduce en un menoscabo patrimeonial en uno de los contratantes, y_
un beneficio ilicito para la otra. Asi como que esta deseguivalencia sea ori-
ginada, ya sea por la ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria, de
tal manera gque conjugados ambos aspectos tendremos una lesidn y consecuentemen
te el contrato de compraventa serd nulo; con calidad de relativa. -

Objeto, motivo o fin licitos.— Otro de los requisitos para lograr la validsz -
del contrato, es el consistente en la licitud del objeto, motivo o fin. En —
cuanto al objeto, ya hemos manifestado, que esencialmente se estudia la lici—
tud con relacidén a la prestacidn o abstencidén de hechos contemplado' en el ar—
ticulo 1830 que dice "... Es ilicito el hecho que es contrario a las leyes de

orden pdblico o a las buenas costumbres ..." Pero también debe ser 1lfcito el

motivo o fin, cuestién claramente especificada en el Articulo 1831 que a la —
letra dispone "... E1 fin o motivo determinante de la voluntad de los que con-—
tratan tampoco debe ser contrario a las leyes de orden pGblico ni a las. buenas
costumbres e

Partiendo de esto, es conveniente primeramente dejar asentado qué hemos -
de comprender por motivo o fin, a ello Emesto Gutiérrez y Gonzélez nos dice -
"... E1 motivo o fin, es la razén contingente, subjetiva, y por lo mismo varia
ble de individuo a individuo, que lo induce a la celebracidn del acto jum’di-:
co ..:"(283).

282.- Op. Cit. Pag. 83.
283.- Op. Cit. Pag. 267.
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Para Miguel Angel Zamora y Valencia "... Los motivos son las intenciones
internas o subjetivas del sujeto relacionadas directamente con la cosa o el ~
hecho que constituye el contenido de la prestacién de la otra parte...Los —
motivos que una persona puede tener para contratar, son moviles internos, per
sonales de cada parte contratante y que a menudo son desconocidos...Los FineE
son las intenciones de destino Gltimo en que pretende utilizar el contratante
la cosa o el hecho que constituye el contenido de la prestacidn de la otra —
parte ..."(284).

Para nosotros es lo mismo hablar de motivo y fin, ya qus ambos se verifi
can con la intencidén que tienen las partes al celebrar el contrato y gue ade-
més por ser de indole subjetivo, creemos que es dificil de determinar cuando
@s ilicito, a menos que se proyecte y compruebe objetivamente.

Pero nos hemos referido a la caracteristica de ilicitud sin aun determi-
nar ésta, en sentido general, la licitud en el objeto, motivo o fin se da cuan
do no son contrarias a la ley, es decir, a contrario sensu, dirfamos que serd
ilfcito cuando se transgrede una ley de interés pGblico, sean prohibitivas o -
preceptivas, o bien de las buenas costumbres.

Asi pues, de las leyes de orden plblico se desplegan las de cardcter prohi
bitivo y las preceptivas.

Respecto a las leyes prohibitivas, podemos decir, que en una sociedad en
donde es manifiesto las relaciones entre sus habitantes, es necesario y vital
regular sus comportamientos, y es el Estado por medio de la estimacién que ha
ce de la escala de valores que existe en la sociedad y a través de sus érga—
nos, el encargado de detener o restringir la libertad de las personas en sus
actos de voluntad, sobre todo en aguellas cuestiones que pucden ser perjudi—
ciales para el orden social, de ello Ernesto Gutiérrez y Gonzalez nos dice —
"... De ahi que, cuando la ley considera gue algo puede trastornar el orden
Jjuridico si se dejara al libre arbitrio de la voluntad individual, de manera
exprgsa y terminante, establece una prohibicién. Por 1o mismo la voluntad de
los particulares se guia en el Derecho Civil a través del principio "todo lo
que no e&té prohibido estd permitido”..."(285).

Por ello, en materia contractual podemos decir que, la libertad des con—
tratacidn se encuentra dividida en dos momentos: Primero; toda persona tiene

284.~ Op. Cit. Pag. 41.
285.~ Op. Cit. Pdg. 261.
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libertad para celebrar o no un contrato; segundo; una vez que ha decidido con-
tratar de comGn acuerdo con su contraparte, puede determinar las condiciones a
que se sujetard el contrato, sin otro limite que el orden pGblico.

Consecuentemente las prohibiciones estdn determinadas en la ley porgue de
no llevarse a cabo su preceptuacidén afectarian al orden establecido.

Ahora bien, como dejamos anotado, el Estado se basa en la escala de valo-
res que existen en la sociedad para sancionar a aguellas conductas que vayan —
en contra de las leyes de orden plblico, partiendo de ello surgen gradualmente
las sanciones segln sea la naturaleza de la conducta. Asi pues, tenemos gue -
en las leyes prohibitivas surgen tres grados de sancidén gque son tas siguientes:

a) .— Se determina una nulidad absoluta cuando afecta el interés general y de -
orden pdblico. i

b) .— De nulidad relativa si solo se contrarfa alguna ley prohibitiva gue prote
ge determinados intereses particulares. -
c].— La circunstancia en la que es preferible tolerar, las consecuencias de la
violacidén, que la imposicidén de la nulidad del acto, buscando una aplicacién -
de una sancidén con caracter administrativo o bien, de tipo penal; dejédndose —
asi latentes las consecuencias del acto por ser prioritario el orden social.

En razén a las leyes prohibitivas, la doctrina enmarca la problemitica —
gue puede presentarse en la situacidn en donde las partes convengan en crear -
alguna prohibicidn en el contrato gque estédn celebrando, y si en caso, de gue —
con posterioridad alguna de las partes la contraria, es factible sancionarla -
con nulidad sea absoluta o relativa, como cuando se contraria una norma prohi-
bitiva. Sin embargo, por lo asentado con anterioridad, por nuestra parte pen-
samos gue no es dable aceptar que en un convenio o contrato celebrado por las
partes en donde se especifique alguna prohibicidn, tenga las mismas consecuen—
cias que cuando contraria las leyes establecidas por el legislador. Un ejem—
plo tangible de esta situacién es la que se presenta en el contrato de compra-—
venta en la llamada "cléusula de no enajenar" ya que de la posibilidad de la -
convencidn prohibitiva por las partes al establecer en el "... Art. 2301. Pue-
de pactarse que la cosa comprada no se venda a determinada persona, pero es —
nula la cliusula en que se estipula que no puede venderse a persona alguna...”

Puesto gue aparentemente la clausula permite que las partes, creen una —
prohibicidn, consistente en gue el adquiriente de una cosa no puede tener la -
total disponibilidad de la misma.
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Pero el mismo articulo aclara que solo operard respecto a una persona de—
terminada, pers no es dable esta prohibicién de no enajenar para todas las de-
mids personas, susciténdose por tanto, varios cuestionamientos que Rafael Roji-
na Villegas los interpreta de la siguiente maitera;

a).- La cosa se convierte en inalienable.

b) .~ Simplemente se origina una incapacidad para enajenar.

c) .- Se da nacimiento a una obligacién de no hacer, consistente en no vender,
cuya violacién trae consigo, el pago de dafios y perjuicios.

En nuestro Derecho, siguiendo el sistema general de que las partes no pue
den crear normas prohibitivas sancionadas con la nulidad, no es vélida la clau
sula de no enajenar en los contratos, cuando tenga por objeto hacer la cosa =
inalienable, o bien crear una incapacidad para el adquiriente ...”(286).

Cuestidn que es complementada con lo determinado en el articulo 830 del -
Cédigo Civil gque dice "... El propietario de una cosa puede gozar y disponer -
de ella con las limitaciones y modalidades que fijen las leyes..." Lo gue nos
lleva a concluir que la sancién de nulidad es estrictamente resultado de una -
contravencién de normas legales y no por convenio prohibitivo establecido por
las partes, y en todo caso, la ley especificard alguna retencidn o modalidad -
como sucedid en la anterior Circunstancia. En cuanto se refiere a la situa
cién de la cléausula de no enajenar consideramos como el autor en cita, que se
produce una obligacién de no hacer respecto de no vender a determinada persona,
pero s{, puede venderse a cualquier persona. Por lo gue hace a las leyes pre-
ceptivas, podemos denotar que el papel del Estado no concluye con solo deter——
minar prohibiciones, sino también establece normas preceptivas, es decir, aque
llas en donde ordena la observancia de ciertas conductas, de tal manera, que —
preceptla y ordena lo que se debe hacer, tomando en consideracidn el orden so-
cial. Siendo asfi que si alguien pretende celebrar un contrato que tenga por -
objeto una conducta contraria a lo que el legislador preceptla, alterando las
situaciones tituladas por esa ley se estard en presencia de un objeto ilicito
porque no se estd acatando lo ordenado por la norma legal, desequilibrando no
solo el orden social, sino también juridico, y por tal consideracién sera san-
cionado con nulidad.

Aparte de estos tipos de leyes, se habla también de las llamadas leyes —
supletorias, gue son aguellas gue rigen una conducta cuando los sujetos que —

286,~ Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. P4g. 73.
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las realizar, no previeron todas las consecuencias de su proceder. Rafael Ro-
jina Villegas las concibe como "... aquellas que se dictan Unica y exclusiva—
mente para reglamentar obligaciones en los contratos, cuando las partes no han
manifestado su voluntad sobre cierto punto de interés juridico. Dada la natu-
raleza de estas normas sugletorias de la voluntad, la derogacidén de las mismas
no trae consigo nulidad alguna, ni puede considerarse como ilicito el acto que
se ejecuta en contra de esas normas ..."(287) Siendo asi gue dichas leyes so-
lo suplen un silencio, en aguellos casos en que las partes no manifestarcn su

voluntad, y en consecuencia solo es aplicable la .ley cuando exista un vacio en
las consecuencias que pudiesen producirse. Siendo viable ademds que se pacte

lo contrario, y en tal caso no se estd violando la norma supletoria, simplemen
te no se considerd, por asi convenir a las partes y ademds el mismo ordenamien
to civil nos da esa posibilidad al determinar casos en los cuales se puede su—
plir la voluntad de las partes, y por otro lado admite expresamente el pacto -
en contrario, consiguientemente no se est& en presencia de un objeto ilicito.

Igualmente establecimos, gque es ilicito agquello gue va en contra de las -
buenas costumbres, porqgue es imposible que solo lo determinado en la ley, pue—
da regular todas las conductas o circunstancias gue se presentan en la sociedad
y gue pueden afectarla, ya gque por la evolucidn constante de la misma a cada -
momento se tendrian gue reformar y agregar normas, con ello, no gueremos decir
que esto no se lleve a cabo, pues de hecho, caonstantemente se hacen reformas,
pero regularmente son de manera paulatina, Ferrara al respecto nos dice "...lLo
gue sucede es que la consideracidén de ilicito por ir un hecho o una abstencidn
contra las buenas costumbres, la sienta el legislador como una norma subsidia-
ria a las prohibiciones legales, para cubrir aquellos vecios que se formas con
la evolucidn de la sociedad'y que la ley no puede estar previendo dia a dia."(288)

Podemos decir gue las buenas costumbres son generalmente las normas de —
cardcter moral, los usos, habitos y prdcticas que han adguirido fuerza de ley,
y que algunas de ellas a través de la evolucidn y necesidades de la sociedad -
son elevadas al rango de normas juridicas, pero determinadas circunstancias no
es posible que por el momento el derecho las asimile en su catdlogo juridico,
quedando solo como normas de cardcter morel, o bien diriamos buenas costumbres.

Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez respecto de las buenas costumbres nos da una
mejor conceptualizacidn al decir que "... Son el conjunto de hdbitos, précti—

287.- Op. Cit. Pag. 70.
288.- Comentado por Ernesto Gutiérrez y Gonzélez. Op. Cit. Pag. 265.
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cas o inclinaciones observadas por un grupo humano en un lugar y momento de—
terminado y a las cuales deberd atender el juzgador para sancicnar o no el —
acto ..."(289).

Opinidén que consideramos acertada, pues por la misma naturaleza de las -
buenas costumbres es objetivo gue sea el juzgador quien determine la sancidn.
De ahi que si un hecho o abstencidn son ilficitos por ir en contra de estas, -
serd el criterio judicial, que también cambiard al paralelo del desarrcllo de
la socicdad quien tenga la aptitud de sancional el acto. Resumiendo, diremos
gue las buenas costumbres constituyen un subsidio y suplencia para quellas —
cuestiones ain no reglamentadas juridicamente.

Por otra parte, en cuanto a la sancidn de la ilicitud de objeto, motivo
o fin, cuando se contrariz una norma prohibitiva o preceptiva se determina —
que "... Art. 2225.- La ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicidn del
acto produce su nulidad, ya absoluta, ya relativa, segin lo disponga la ley.."

Concluyendo, diremos gue en el contrato de compraventa el objeto, motivo
o fin serdn ilicitos cuando lazs partes en el momento de la celzbracidn del —-
mismo contrarien una norma de cardcter prohibitivo o preceptivo, o bien de ——
las buenas ccstumbres, de tal situacién el contrato serd invalidado y sancio-
nado de nulidad, que dependiendo de la circunstancia serd relativa o absoluta.

En torno a los requisites de validez que nos ocupa, es la forma el Ulti-
mo elemento a analizar. Es converiernte mencionar que en la doctrina se con——
sideran tres sistemas para el perfeccionamiento de los contratos; el real, —
consensual y el formal. Es real porque es menester la entrega de la cosa pa-
ra que el contrato se perfeccione. Mientras en el consensual, basta con el -
simple acuerdo de voluntades para gue el acto juridico sea vdlido, por tanto,
no se reguiere gue =1 consentimiento sea manifestado por escrito, puede ser -~
verbal o técito. Ffor el contrario, el formal reguiere que la voluntad de las
partes revista una exteriorizacidn previamente determinada por la ley, para -
su validez, por ello =1 consentimiento debe manifestarse por escrito, tratese
de plblico o privado, segin el caso. En cuanto al sistema adoptado por nues—
tra doctrina garece prevalecer el consensualismo al disponer en el articulo -
1832 que "... En los contratos civiles de cada uno se obliga en la manera y —
términos que aparezca que guiso obligarse, sin que para la validez del contra
to se reguieran formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente —
designados por la ley ..." Complementado por el Art. 179G que nos dice ..Los

289.- Comentado por Ernesto Gutiérrez y Gonzélez. Op. Cit. Pag. 266.
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contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, excepto aguellos que -
deben revestir una forma establecida por la ley. Desde cue se perfeccionan,
obligan a 1los contratantes no sdlo el cumplimiento de lo expresamente pacta—
do, siro también a las consecuencias que, segln su naturaleza, son conforne a
la buena fé, al uso o a la ley "

Infiriéndose que no se trata de un cocnsensualismo puro, porque determina
la posibilidad de que existan actos en los cuales la ley disponga, deban re—
vestir la forma por ella exigida. Llevandanos a considerar que nuestra legig
lacién adopta un sistema mixto preceptuando zdemds gue "... Art. 1833.- Cuan-
do la ley exija determinada forma para un contrato, miontras que éste no re—
vista esa forma no sera valido, salvo disposicidn en contrario; pero si la —
voluntad ce las partes para celebrarlo consta de manera fehaciente, cualquie-
ra de ellas puede exigir gue se dé al contrato la forma legal. Art. 1834.- -
Cuando se exija la forma escrita para el contrato, los documesntos relativos -
deben ser firmados por todas las personas a las cuales se imponga esa obliga-
cién. Si alguna de ellas no puede o no sabe firmar, lo hard otra a su rug———

go M

A pesar de gue resulta clarc que la sancidn por falta de forma es de nu—
lidad relativa, han surgido algunas dudas al respecto, originando cuatro opi-
riones diversas: I.- La que considera gue la ausencia de la forma en nada —
“afecta al acto; II.- Aguella gque estima gque la forma constituye un elemento —
de existencia; III.- La opinidn que la forma no es un elemento de existencia,
sino un requisito de validez; y VI.- Aquella gue toma a la forma como un re——
gquisito de prueba en los actos juridicos, pero en nada influye en la formacion
de los mismos. ‘

De las anteriores opiniones, excluimos de manera inmediata las dos pri—
meras, toda vez que el ordenamiento civil establece claramente que la forma —
constituye un requisito de validez de todo acto juridico, inferido del arti—
culo 1795, por tanto en la inobscrvancia de formalidad, €l contrato existe, -
pero estd afectado de nulidad relativa, que puede desaparecer por convalida—
cidn (ratificacién) 0 prescripeidn. La ratificacidn se presenta con el supues
to de que el interesado de la nulidad, conoce la falta de formalidad y renun—
cia a la accidn, o bien, se otorga la forma gque se omitid. Er la prescrip—
cidén de igual manera se presupone que el interesado conoce la omisién y no —
intenta la nulidad dejando transcurrir el tiempo nscesarioc para que el contra :
to quede convalidado, quedando el acto subsanado. B

Cabe aclarar gue en algunos paises lo que s& eleva al rango de elemento



- 137 -

de existencia cs la solemnidad, pero inclusoc en nuestro derechoc no existen ya
contratos solemnes. Es asimismo oportuno establecer que, si en ocasiones el
Cédigo Procesal exige que los contratos consten por escrito, es solo para ser
vir como elementos objetivos de prueba que nada tiene que ver con la validez
del contrato, pues puede darse el caso que un acto sea glenamente vélido y no
servir como elemento de prueba.

Respecto del contrato de compraventa, éste es conserisual para bienes mue
bles y formal para inmuebles preceptuado en los siguientes articulos: ", Art.
2316.- E1 contrato de compraventa no requlere para su validez formalidad al—
guna especiel, sino cuando recae sobre un inmueble. Art. 2317.- Las enajena-
ciones de bienes inmuebles cuyo valor convencional no sea mayor de guinientos
pesos y la constitucidn o transmisidn de derechos reales eatimados hasta la -
misma cantidad o que gararnticen un crédito no mayor de dicha suma, podran -——
otorgerse en documento privadeo firmado por los contratantes ante dos testigos
cuyas firmas se ratifiquen ante rotario, juez de paz o Registro Plblico de la
Propiedad. Los contratos por los que el Departamento del Distrito Federal —
enajens terrenos o casas para la constitucidn del patrimonic familiar o para
personas de escasos recursns etondmicos, hasta por el valor maximo a que se -
refiere el articulo 730, podrin otorgarse en documento privado, sin los re——

quisitos de testigos o de ratificacidn de firmas”... Art. 2320.- Si el valor
del inmueble excede de quinientcs pesos, su venta se hard en escritura publi-
ca ..." Como podréd observarse, esta cantidad estd fuera de la realidad, sien

do necesario un aumento equivalente a la verdad econdmica actual.

Para que la wventa de inruebles produzca efectos respecto a terceros, es
necesario gue se inscriban en el Registro Pdblico de la Propiedad y traténdo-
se de blenes ya inscritos en el Registru, cuyo valor no exceda de cinco mil -
pesos siempre y cuando la venta sea al cortado, puede hacerse la traslacién -
de dominio por endoso, puesto en el certificado de propiedad gue el registra-
dor tiene obligacién tde expedir al vendedor & cuyo favor estén inscritos los
bienes, el endoso szré ratificado ante el registrador.{Art. 2321)

En conclusidn, la compraventa serda afectada de nulidad relativa cuando —
tratdndose de bienes inmuebles no consten por escrito sea plblico cuando sea
la enajenaciér mayor a gquinientn: pesos y privado cuando no sea mayor de esa
cantidad.

2.1.3.- Derechos y Obligacionesz de los Contratantes.

Sabemos gue tocdo acto juricico, tiene como fundamento producir efectos —
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juridicos; (la creacién o transmisidn de derechos y obligaciones). Por tal —
razén, nos falta determinar en el contrato de compraventa aguellos derechos y
obligaciones gue se producen, y que por ser un contrato bilateral se dan en —
las figuras del comprador y vendedor..

Primeramente, estudiaremos las obligaciones del vendedor por ser mds amplias—

y &l respecto el Cédigo Civil en su articulo 2283 dispone; el vendedor estd —
obligado: "...I.— A entreger al comprador la cosa vendida; II.- A garantizer

lacs calidades de las cosas; III.- A prestar la eviccidn "

Retomando lo establecido en el crdenamisnto civil y en la doctrina, sur—
gen como obligaciones del verdedor las siguientes:

Transferir el dominio de la cosa o derecho;

. Conservar la cosa c custodiarla mientras se entrega;
. Entregar la cosa;

Barantizar una posesion Gtil;

Barantizar una posesidn pacifica;

Responder la eviccidn;

Pzgar por mitad gastos de escritura y registro; y
Pagar el impuesto que corresponda.

TR

1.— La primera obligacidn se considera fundamental por ser un elemento de defi
nicidn, es €l oeber gue existe a cargo del vendedor de transmitir el deminio -
de una cosa o la titularidad de un derecho, sin embargo, esta transmision pue-
de diferir el efecto translativo o hacerlo depender ya sea del cumplimiento de
determinadas obligaciones o de la realizacién de un hecho, de ello Miguel An—-—
gel Zamora y Valencia comenta: "... Las partes pueden, por lo tanto, diferir
la translacién de dominio del bien, se celebran la compraventa con la modsli—
dad término; si la celebran con la mocdalidad condicidn, o si hacen depender la
transferencia del cumplimiento de una obligacidn de cualguiera de ellas, como
seria la entrega del bien, el pago del precio, la garantia del pago del precio,
la determinacidn del bien objeto del contrato ..."(290)

Ahcra bien, se dice que la transmisién del dominio, no es una obligacidn,
sino un efecte del contrato, pero si una obligacidn lleva consigo una posibi—
licdad de incumplimiento, podemos tomar a la transmisién de la cosa, o la titu-—
laridad de un derecho, también como una obligacidn, pues es posible que por —

290.— Gp. Cit. Pag. 73.
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determinadas circunstancias no se pueda cumplir con la transmisidn.

2a.— Con anterioridad se menciond que el contrato de compraventa es consensual
en oposicién a real, lo que significaba que la venta era perfecta con el sim—
ple consentimientoc de las partes, sin la necesidad de una entrega material, de
tal manera gue puede presentarse aquella situacidn en la cual el comprador no
reciba la cosa, surgiendo en este caso, la obligacidn del vendedor de conser—
var y custodiar la cosa entre tanto no se entrega. Esta obligacidn es en gene
ral para todos los contratos, en que se impone la entrega de una cosa. Por —
ello esta ckligacibn asigna el deber de tener cuidado en su conservacion, por-—
gue de no cumplir con este deber, se presume que existe culpa en el vendedor,
cuestidn determinada en reglas generales de la obligacidn de dar en el articu-
1o 2018 del Codigo Civil que nos dice "... La pérdida de la cosa en poder del
deudor se presume por culpa suya, mientras no se pruebe lo contrario Ty

Pafael Aojina Villegas nos comenta "... Siempre que se custodia cosa aje—
na, el cerecho exige una determinada diligencia en la rustodia y conservacidn
del bien, de tal suerie que si no se observa esa diligencia er el grado previs
to por la ley, se incurrird en culpa, que a la vez puade presentar diferentes
grados, es decir, ser grave, leve o levisima. A su vez, al incurrirse en al—
guna cde esas culpas, existird una mayor o mezrnior responsabilidad a cargo del —
deudor frente a su acreedor. En consecuencia, todo caso de conservacidn y cus
todia de las cosas ajenas impone, por lo tanto, obligaciores al deudor de las
mismas ..."(291). Desplegéndose un esmero, cuidado y precaucién que cebe te—
ner el vendedor mientras no entrega la cosa. 5in embargo, si por determinadas
circunstancias antes de la entrega de la cosa, ésta sufriera un dafio o se lle-
gara a perder, se dispone que @ M... Art. 2017.— En los casos en que la obli-
gacidn de dar cosa cierta importe la traslacidn de la propiedad de esa cosa, y
se pierde o deteriora en poder del deudcr, se observarédn las reglas siguientes:

I.- 5i le pérdida fue por culpa del deudor, éste resgonderd al acreedor por el
valor de la cosa y por los dafios y perjuicios;

II.- &i la cosa se deteriora por culpa del deudor, el acresedor puede optar por
la rescisién del contreto y el pago de dafios y perjuicios, o recibir la cosz -
eri el estado gue se encuentre y exigir la reduccidn de precio y el pago de da-
fios y perjuicios;

ITI.- Si la cosa se perdiere por culpa dzl acreedor, el deudor queda libre de
la obhligacidn;

Iv.~ Si se deteriora por culra del acreedor, éste tiene obligacidn de recibir

291.- Op. Cit. Pag. 109.
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la cosa en el estado en que se halle;

V.- Si la cosa se pierde por caso fortuito o fuerza mayor, la obligacidn queda
sin efecto y el duefio sufre la pérdida, a menos que otra cosa se haya conveni-~
do ... Art. 2019.- Cuando la deuda de una cosa cierta y determinada procediere
de delito o falta, no se eximird el deudor del pago de su precio, cualguiera -
gue hubiere sido el motivo de la pérdida, a no ser que, habiendo ofrecico la ~
cosa al gue debid recibirla, se haya constituido en mora. Art. 2020.- El deu~
dor de cosa psrdida o deteriorada sin culpa suya, estd obligado a ceder al —
acreedor cuantos derechos y acciones tuviere para reclamar la indemnizacidn a

guien fuera responsable

Pero también puede surgir aquella situacién en donde el comprador ngo reci
be la cosa por morosidad suya, en todo caszo deberd abonar al vendedor el alqui
ler de las bodegas, graneros o vasijas que contenga lo vendido, asimismo el =
vendedor quedard descargado del cuidado ordirario de conservar la cosa, a me—
nos que se compruebe gue procedid con dolo o culpa grave.{Art. 2292 G.C.D.F.).

De los puntos anteriores podemos enmarcar dos situaciones:

Primerc: Se determina el deber del vendedor de tener un cuidado ordinarioc de
la cosa, en tanto no se entrega, porgue en caso de pérdida existird una pre—
suncidén Jjuris tantum de culpa leve;

Segundo: Si se vence el término para que el comprador reciba la cosa, consti-
tuyéndose en mora, el vendedor guetard descargado del cuidado ordinario, a me~
nos que se pruebe dolo o culpa grave de su parte.

Ahpra bien, no solo basta decir que el vendedor tiene la cbligacidn de —
conservar la cosa en sentido material, sino que deberd realizar tamtbién todos
aguellos actos necesarios para una conservacidn juridica, inferide del articu~
lo 2284 Gltimo parrafo que dice "... Desde el momento que el comprador zcepte
gue la ccsa vendida quede a su disposicidn, se tendrd por virtualmente recibi-~
do de ella, y el vendedor gue la conserve en su poder solo tendrd los derechos
y obligaciones de un depositario ..."

El vendedor se obliga pues a dar la cosa, porgue habiendo cedido por el contra
to todo su derecho en la misma al comprador, no hay razdn que justifique el qu
aquélla siga en su poder o el gque consienta que otros la retengan.(292).

3a.~ Debemos entender que la entrega de la ccsa vendida, es el hecho de que el

292.~ Cfr. C. L. Gasca. Op. Cit. Pag. 28.
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vendedor la ponga a disposicidn del comprador de una manera juridica, veridica
y virtual, contenido en el Articulo 2284 que manifiesta "... La entrega puede
ser real, juridica o virtual. La-entrega real consiste en la entrega material
de la cosa vendida, o en la entrega del titulo si se trata de un derecha. Hay
entrega juridica cuando, aun sin estar entregada materialmente la cosa, la ley
la considera recibida por el comprador..."

Ademads de estas formas de entrega doctirinariamente se distinguen la entre
ga simbdlica y la entrega ficta. La primera existe cuando a través de un sim
bolo, por ejemplo la entrega de les llaves de la bodega en donde se encuentran
1los objetos vendidos, el comprador se da por recibido de los mismos. En cuan-
to a la entrega ficta =s la que se da por confesidén por parte del comprador —
para darse por recibido de la cosa aun antes de habérsele entregado(293) .

Pero en realidad estas formas son de intrascendencia jurdidica porque solo
cuando la ley reconozca una forma simbdélica, puede ser dable decir que existe
entrega juridica; y por otra parte, es inecesario la confesidn por parte del -
comprador, por ejemplo para gue se de la entrega virtual.

Otra cuestiédn sobresaliente, en la entrega de la cosa, es lo referente a
la exactitud del lugar, tiempo, y substancia, pues se considera que en verdad
la entrega de la cosa constituye un pago que realiza el vendedor, siendo por -
tanto, conveniente establecer ciertas reglas.

En cuanto al lugar, el ordenamiento civil determina que la entrega de la
cosa vendida deberd hacerse en el lugar convenido, y si no se hubiese estable—
cido, serd en el lugar en que se encontravca la cosa en la época en que se ven—
dia (Art. 2291) '

Por consiguiente, se desprenden dos sucesos: a).— [xiste un acuerdo res-
pecto al lugar de entrega; y b).- Cuando falta ese acuerdo, se hard en el lu—
gar en que se encontraba la cosa cuando se vendid. No obstante, la exactitud
en cuanto al lugar de su cumplimiento se encuentra especificado en el Articulo
2082 que dispone ... Por regla general, el pago debe hacerse en el domicilio
del deudor, salvo gque las partes convinieren otra cosa, o que lo contrarioc se
desprenda de las circunstarcias de la naturaleza de la obligacién o de la ley.
Si se han designado varios lugares para hacer el pago, el acreedor puede ele—
gir cualquiera de ellos M

293.~ Cfr. Rojina Villegas, Bafael. Op. Cit. Pag. 111.
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Asimismo, respecto de bienes inmuebles la entrega deberé hacerse en el lu
gar en gue éste se encuentre (Art. 2083)

Beferente al tiempo, se tiene como regla general que "... Art. 2080.- Si
no se ha fijado el tiempo en que deba hacerse el pago y se trata de obligacio-
nes de dar, no podrd el acreedor exigirlo sino después de los treinta dias si-
guientes a 1a interpelacién que se haga, ya Jjudicizlmerte o ante dos testigos."

Por otra parte, en la compraventa se exige como antecedente indispensable
para cumplir con la obligacidn de entrega de la co=a que el comprazdor haya pa-
gado el precio de la misma, salvo el caso que se especifigue en el contrato un
plazo para la liquidacién (Art. 2286). Igualmente el vendedor rno estard obli-
gado a la entrega, aunque se haya concedido un término para el pago =i después
de la venta se descutbre gue el comprador se halla en estado de insolvencia, de
suerte que el vendedor corra irminente riesgo de perder el precio, a no ser —
que el comprador le de fianza de pagar en sl plazo convenids..."(2287)

El precepto citado puede llevarnos a una interpretacidn equivoca, ya que
puede presumirse que necesariamente el comprador deba ser el primero en cum—
plir con la obligacidn de las prestaciocnes, aln antes de recibir la cosa, pen
sardo con ello en un desequilibrio entre las partes a favor del vendedor. Sin
embargo, lo que debemos entender del precepto, es que a falta de un plazo con
venido, el vencdedor debia entregar la cosa simulténeamcnte al momento en que
se reciba el precio de la misma, de ahi que se diga que el vendedor tiene un
derecho de retencidn sobre la cosa, en tanto no haya sido pagado el precio, -
pero no comprendiéndose que el primero en cumplir sea el compradar.

Por ello, cuando se realicen las obligacicones simulténeamente, exdiste —
una igualdad de derechos, acorde con la lcrucidn "donnant donnat", y el arti-
culo 2295 nos dice "... Si ocurre duda sobre cudl de los contrit=-ies debera
hacer primero la entrega, uno y otro hard- el depdsito en manos de un terce—
ro ...", de las premisas anteriores, podemos establecer las situacicnes si—
gulientes:

1).— Si no se hubiere convenido plazo para la entrega tanto de la cosa como -
el precio deberd hacerse al centado, entregéndose simultdneamente la cosa y -
el precio.

2) .- Puede darse la hipotética situacidn en que se convenga plazo sobre el —
precio, pero nada se diga en cuanto a la entrega de la cosa, entonces ésta —
deberd daerse conforme al articulo 2285 antes de pagarse el precio, o bien en
caso de que no la entregue el vendedor, podrd el comprador exigirla después -
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de los treinta dias.(Art. 2080).

En cuanto a la substancia, se especifica que el vendedor debe entregar —
exactamente la cosa enajenada, cbn sus actesorios, er caso de que se trate de
bienes determinados o bien en especie y calidad, cuestidn que también desgloza
el deber de entregar la cnsa en el estado que se encontraba al perfeccionarse
el contrato, contenido en los siguientes articulos: "... Art. 2012.- El acree
dor de cosa cierta no puede ser obligado a recibir otra, aun cuando sea de ma-
yor valor. Art. 2013.- La obligacidén de dar cosa cierta comprende también la
de entregar sus accesorios, salvo que lo contrario resulte del titulo de la —
obligaciéh o de las circunstancias del caso...Art. 2288.- E1 vendedor debe en-
tregar la cosa vendida en el estado en que se hallaba al perfeccionarse el con
trato. Art. 2289.- Debe también el vendedor entregar todos los frutos produ—:
cidos desde gque se perfeccione la venta, y los rendimientos, acciones y titu-
los de la cosa. Art. 2290.- Si en la venta de un inmueble se han designado —
linderos, el vendedor estard obligado a entregar todo lo que dentro de ellos -
se comprenda, aunque haya exceso o disminucién en las medidas expresadas en €l

contrato

4a.— En la garantia de posesitn (til. E1 vendedor estd& obligado a responder -
de los vicios o defectos ocultos de la cosa enajenada. Por ello es necesario

decir que es un vicio oculto, y para Miguel Angel Zamora y Valencia "... Son -
aquellas caracteristicas que hacen una cosa impropia para el uso a que natural
mente estd destinada o al uso que las partes hayan pactado en el contrato, y -
para que proceda la responsabilidad del vendedor se requiere que tal vicio o -
defecto sea precisamente oculto, que no esté a la vista, que no lo conozca el

comprador y que exista en el momento de la celebracidn del contrato ..."(294).

De tal manera que son caracteristicas indispensables para que se conside—
re comc vicio oculto: Que sea anterior a la adquisicidn; gue tales vicios no
estén a la vista (que se encuentren ocultos); y que no sea del conocimiento del
comprador; y por Ultimo que afecte la funcionalidad de la cosa. Resumientio —
diremos que es vicio oculto cuando no es factible de apreciarse a simple vista,
ya que seria imprescindible de un examen minucioso para que pudiese percatarse
de ese vicio, podemos decir que esta caracteristica encuentra limitacidn, cuan
do la persona adgquiriente es un perito en la materia porque por sus aptitudes_
debid percatarse de ese vicio dispuesto en el articulo 2143 que nos dice "..Fl
enajenante no es responsable de los defectos manifiestos o que estén a la vis-~
ta, ni tampoco de los que no lo estén, si el adquiriente es un perito que por
razén de su oficio o profesidn debe ficilmente conocerlos..."

294.- Op. Cit. Pag. 90.
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También es necesario que el adquiriente desconozca €l vicio, porque de -
haber celebrado el acto conociendo el vicio, resulta una conformidad té&cita,
y o podrd alegarlo posteriormente. Pero no basta que el vicio sea oculto, -
precisa ademas que afecte simulténeamente a la funcidm de la cosa, pues si se
trata Unicamente de ciertos desperfectos intrascendentes, no podemas hablar -
de vicios ocultos.

Si el comprador se ve afectado en esta garantia tiene dos acciones a in-—
tentar:

a) .— La accidn rescisoria llamada redhibitoria, palabra que proviene del la—
tin redhibire, gque quiere decir devolver. Mediante esta accidn el perjudica-
do (comprador) solicita la rescisién del contrato y por tanto la devolucién -
de lo que &l habia entregado motivada por los vicios ocultos de la cosa que -
han sido descubiertos cor posterioridad a su adquisicidn; o bien

b).— La accidn estimatoria o quanti minoris, consistente en que el comprador

puede pedir la reduccidn proporcional del precio pagado, pero ademas el orde—
namiento civil tema en cuenta la buena o mala fe del vendedor; ya que tratén—
dose de mala fe, ademas deberd pagar los dafios y perjuicios que ocasione; con
sagrado en los siguientes articulos: ... Art. 2142.- En los contratos con—
mutativcs, el enajenante estd obligado al saneamiento por los defectos ocul—
tos de la cosa enajen.cda que la haga impropia para los usos a que se la des——
tina, o que disminuyan de tal modo este uso, que al haberlo conocido el adqui
riente no hubiera hecho la adquisicidén o habria dado menos precio por la co—
sa ... Art. 2144.— Cn los casos del articulo 2142, puede el adquiriente exi—
gir la rescisidn del contrato y el pago de los gastos gue for él hubiere he—
cho, o gue se le rebaje una cantidad proporcionada del precio, a juicio de —
los peritos. Art. 2145.~ Si se probare que el enajenante conocia los defectcs
ocultos de la cosa y no la manifestd al adquiriente, tendrd éste la misma fa-—
cultad gue le concede el articula anterior, debiendo, ademds ser indemnizado

de los dafios y perjuicios si prefiere la rescisidn...Art. 2148.- Si el enaje—
nante no conocia los vicios solamente deberd restituir el precio y abonar los
gastos del contrato, en el caso de que el adquiriente los haya pagado ..."

Estas acciones prescriben a los seis meses, contados desde la entrega de
la cosa enajenada.(2149).

E1l derecho que tiene el comprador por optar por cualquiera de las dos —
acciones, no estd sujeto a retractacidn, a no ser que lo concienta el vende—
dor. (2146) .
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Asimismo, las partes pueden restringir, renunciar o ampliar su responsabi
lidad por los vicios redhibitorios, siempre y cuando no haya mala fe.(2158).

Para la determinacién de: a).- Los vicios de la cosa; b).— 8i el vicio -
era anterior o posterior a la enajenacién; y c).— Si puede ser causa de la fal
ta de funcionalidad,; se atenderd a la calificacién pericial, prueba gue es a -
cargo del comprador (2156, 2157, y 2150).

5a.- En cuanto a posesién pacifica, esta garantia obliga al vendedor a respon-
der de las perturberiones gue por hechos materiales o actos juridicos propios,
anteriores a la venta, sufriera el comprador. Al respecto Ramdn Sénchez Medal
nos dice; "... Esta obligacidn consiste en que el vendedor debe abstenerse de
toda clase de perturbaciones de hecho o de derecho que en alguna forma menos—
caben o alteren la posesidn del comprador sobre la cosa, ya gue todos estos —
actos serian notoriamente contrarios a la buena fe gue debe presidir la cele—
bracién y ejecucidn de todo contrato..."(295). De tal manera que, el vendedor
no estard obligado a responder de perturbaciones de hecho o simplemente mate—
riales de tercero, sino solo tiene obligacidn de garantizar una posesidn paci-
fica al comprador, bien sea absteniéndose de perturbarlo, de hechos materiales
o de responder por aquellos actos juridicos que hubiera realizado 81 mismo y -
que pudieran ser causa de perturbacidn para el comprador.

Rafael Rojina Villegas (296) y Leopoldo Aguilar (297), de esta obligacidn
rnos plantean las siguientes situaciones; a).- La enajenacidén de cosa sjena; y
b) .- Gravémen oculto.

El primer caso, serd objeto de andlisis posterior, tratado con titulo la
problemitica de la venta de la cosa ajena. E1 gravémen oculto, se refiere a
que la cosa gue se enajena contiene algin tipo de gravamen, como puede ser la
hipoteca, éstos tienen la peculiaridad de que deben ser ocultos o no identi—
ficados. Ahora bien, el problema que se presenta es, en cuantoc a los bienes
inmuebles, porque la ley enmarca que todos los gravéamenes .que contenga la co-
sa enajenada, deben inscribirse en el Registro Plblico de la Propiedad, para
gue puedan surtir efectos en perjuicio de tercero.

Por su parte el articulo 2138 dispone "... Si la finca que se enajend se
halla gravada, sin haberse hecho mencién de ello en la escritura, con alguna

295.- Op. Cit. Pégs.\142 y 143.
296.- Op. Cit. Pag. "122.
297.- Op. Cit. P4g. 100.
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carga 0 servidumbre voluntaria no aparente, el que adquirié puede pedir la in-
demnizacidn correspondiente al gravéamen o la rescisi6n del contrato !

De la premisa anterior, podemos decir gue el gravamen ccultc, es aguel no
declarado por el vendedor, de tal suerte gue se presume una mala fé por parte
de este, al no hater dicha declaracidn, ya que no denuncia la existencia que -
hay de los gravédmenes y puede ser causa para que el comprador tenga una pertur
bacién juridica, ya sea en su posesidn o su dominio, en este caso se observara
una abstencién del vendedor porgue deja cde hacer lo que estd obligado a hacer,
e3 decir, declarar gue la cosa enajenada tiene gravédmenes, pera lo cual el com
prador puede pedir, la rescisidn dsl contrato con el pago de dafios y perjuicias
o la reduccién del precio en atencién a los gravémenes que afectan la cosa. -
En estos casos, las respectivas acciones prescriben en un afio, que se contaré
para la accién rescisoria, el dia que se perfeccione el contrato, y para la —
indemnizacién desde el dia que el adquiriente tenga noticia de la carga o ser-
vidumbre. (Art. 2139).

En materia de muebles, la compraventa resulta dificil conocer la existen-—
cia de estos gravéamenes, ya que para ello no es necesario, ninguna inscripcién
ni formalismo, por lo cual es mas frecuente y factible la presencia de gravéd—
menes ocultos.

€a.- Responder de eviccidn.- E1 vendedor estd obligado al saneamiento nara el
caso de eviccidn, cuestidn expresamente contenida en el articulo 2120 que dis-
pone "... Todo el que enajena estd obligado a responder de la eviccidn, aunque
nada se haya expresado en el contrato...”

Es necesario ahora, que dejemos determinado qué entendemos por eviccidn;
al respecto Pothier manifiesta "... Atendiendo a la etimologia latina, es la -
eviccién la dimisidn que se obliga a hacer a alguno de la cosa en virtud de —
sentencia evincere est aliquid vincendo au ferre. En este sentido, se dice —
que €l vendedor estd obligado a defenderle y asegurar al comprador de toda cla
se de perturbaciones juridicas de la cosa vendida ..."(298). -

Rafael Rojina Villegas lo define como "... Hay eviccidn cuando el adqui—
riente es privado total o parcialmente de la cosa, por virtud de un derecho de
tercero reconocido en sentencia ejecutoriado y anterior a la enajenacién.."(299)

298.- Op. Cit. Pag. 47.
299.- Op. Cit. Pag. 126.
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De lo anterior, podemos manifestar gque la evicidn se presenta cuando el -
adquiriente de una cosa es privado de la misma ya sea de una manera total, —
cuando es privado completamente de la cosa; y parcial, cuando es privado de —
una parte de la caosa por una sentencia que causa ejecutoria y que deriva de un
procedimiento, instaurado por otra persona con mejor derecho.

El ordenamiento civil preceptla a la eviccidn de la siguiente manera: —
", .. Art. 2119.- Habrd eviccidn cuendo el que adquirid alguna cosa fuese pri—
vado del todo o parte de ¢lla por sentencia gue cause ejecutoria, en razdn de
algin derecho anterior a la adguisicién ..." La doctrina por tanto considera
gue la eviccidn supone:

a).— Que haya habido una enajenacidén y. por lo tanto, s6lo se da en las obliga
ciones de dar, traclativas de dominio. -
b) .— Que con anterioridad a la enajenacidn un tercero sea propietario de la —
cosa, es decir, que se enajene un bien ajenc.

c) .- Que ese tercerc obtenga sentencia que cause ejecutoria, en la gue se re—
conozca su derecho de reivindicar la ccsa.

d) .-~ Que €l adguiriente sea privado de la misma total o parcialmente por vir——
tud de aquél derecho reconocido en sentencia ejecutoriada y que sea anterior a
la enajenacidn.(5300) .

Por ello, es menester la existencia de un acto juridico previo a la evic—
cidn, en el cual una persona adquiere de otro, una cosa que pertenece a un ter
cero.

Es necesario para que se presente la esviccidn que no se de por vias de —
hecho, sino que sea ordenada la privacién de la cosa por un mandato judicial -
(sentencia), y que dicho mandato no pueda ser recurrido, es decir, que causa -
egjecutoria. Perc ademds es imprescindible que en el juicio civil, en el que se
dictd la resolucién o sentencia sea promovicec por une fersona con mejor derecho
que la persona afectada por la eviccidn, y tan es asi, gue por eso se dicta la
sentencis a su favor, para privar al adquirente de la cosa. Tratdndose de —
eviccidn total, el vendedor ce acuerto a su actuar debe responder:

1.- 81 en la enajenacidn se procedid de buena fé&, responderd con la sustitu—
cidén del precio gue recibié: Pagando; a).- Los gastos de la operacidn, si fue
ron & cargo del adguiriente; b) .- Los gastos del juicio, en el que se produjo‘
la privacidn cel bien; y c) .- Las mejoras necesarias y Gtiles que el adquirien

300.- Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Pag.126
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te haya realizado. (Art. 2126 C. GC. D. F.).

2.— Pero si se actud de mala fé, deberd devolver a eleccidn del adguiriente el
precio que la cosa tenia al tiempo de la adquisicidn o al que tenga al tiempo
en que sufra la eviccidn; y a).- Pagar los gastos voluntarios o superfluos que
el adquiriente haya efectuado; b).- Los dafios y perjuicios causados, (Art.2127)
De donde se desprende precisamente la obligacidn llamada sareamiento por -- -
evicecidn, que no es otra que la obligacidén gue recae sobre el vendedor, de in-
demnizar al comprador por los dafios y prejuicios que haya ocasionado éste por
la eviccién que se presente, tomdndose en consideracidn la buena o mala del —

vendedor.

Respecto de la eviccidn parcial, el Codigo Civil dispone lo siguiente: -~
".,.. Art. 2134 .- Cuando el adguirente solo fuere privado por la eviccidn de —
una parte de la cosa adquirida, se observaran respecto de éste las reglas es—
tablecidas en este capitulo, a no ser que el adguirente prefiera la rescisitn
del contrato ..." ’

Siendo por tanto, que el comprador puede optar, bien por la rescisidn del
contrato, o ser indemnizado proporcionalmente al valor de la parte que perdid
por causa de la eviccidn, asi como todos los demds conceptos aplicables en —
pérdida total, pero en este caso, conforme a la parte que perdid.

Ahora bien, esta-obligacidn surge a partir del deber gue tiene el compra-
dor de denunciar en tiempo oportuno el pleito de eviccidn al enajenante y al -.
respecto el ordenamiento civil dispone. "... Art. 2124.- E1 adquiriente, lue-—
go que sea emplazado, debe denunciar el pleito de eviccidn al que le enajend..
Art. 2140.- E1 que enajena ho responde por la eviccidn: X. Si asi se hubiere
convenido; II. En el caso del articulo 2123; III. Si cenociendo el que adquie-~
re el derecho del que entabla le eviccién la hubiere ocultado dolosamente al -
que enajena; IV. 51 la eviccidn procede de una causa posterior al acto de ena-
jenacidn, no imputable al que enajena, o de hecho del \que adguiere, ya sea an-
terior o posterior al mismo acto; V. Si el adquirente no cumple lo prevenicdo -
en el articulo 2124; VI. Si el adquirente y el que reclama transigen o compro-
meten el negocio en &rbitros, sin consentimiento del que enajend; VII. Si la -
gviccidén tuvo lugar por culpa del adquirente M

7a.- En cuanto al pago de escritura y registro, el ordemamientc civil, estable
ce que se pagard por mitad los gastos, salvo converio en contrario (Art. 2263;,
dando pauta a que el vendedor si asi se convino sea el gue pague la totalidad
de los gastos.
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Ba.— Pagar el impuesto, con anterioridad sl vendedor era el que tenia la obli-
gacidén del pago de impuesto que se referia al denominado impuesto del timbre,

pero éste ya desaparecid, y ahora, sdlo en el caso de algunos muebles se paga

gl imptesto al valor agregadc.

OBLIGACIONES DEL COMPRADOR

Al respecto el Cédigo Civil establece: "... Art. 2293.- E1 comprador de-
be cumplir todo aguello a-que se haya obligado, y especialmente pagar el pre—
cio de la cosa en el tiempo, lugar y forma convenidos "

Definitivamente solo ses enmarca como obligacidn primordial el pago del —
precio, pero da pauta a otros mas, por ello de esta premisa y de la doctrina -
surgen las siguientes obligaciones del comprador:

1a. Pagar el 6fecio.

2a. Pagar por mitad los gastos de escritura y registro.
3a. Obligacidn de pagar interesss.

Qa. Pagar el impussto.

S5a. Recibir la cosa.

1a.— Pagar el precio.- Este deberé& hacerse sn el tiempo, lugar y forma en que

se convino. A falta de éste, se hara en el tiempo y lugar en gue se entrega —
la cosa. Se dice gue la entrega de la cosa y el precio resultan coexistentes,
no esté obligado a entregarlo sino se le entrega la cosa, asimismo, no esta —
obligado a recibir cosa distinta de lo que pagé. Si no existe convenio se so-
breentiende gque es al contado, y deberd hacerse en una sola exhibicidn, no po-
drd hacerse pagos parciales salvo convenio.

2a .- Deberd igualmente, pagar la mitad de los gastos que se realicen por con—
cepto de escritura y registro, salvo convenio en contrario.

3a.- Esta obligacidn deriva cuando se vence el plazo en que el comprador debe-
ria pagar el precio, y la demora lo constituira en la obligacidn de pagar ré—
ditos al tipo legal sobre la cantidad que adeude (Art. 2255).

4a.- £1 comprador, traténdose de inmuebles, deberd pagar el impuesto correspon
diente por concepto de adguisicidn de inmuebles, que se calculard aplicando 1a
tasa de 10% al valor del inmueble después de deducir de éste una cantidad egqui
valente a cinco veces el salario minimo general, elevado al afio, de la zona —
poondmica a que corresponda el Distrito Federal. Tratandose de viviendas cuyo



- 150 -

valor no exceda de diez veces dicho salario minimo, la deduccidn sera de ocho
veces el salario minimo mencionado. E1 valor del inmueble serd el que resul-
te més alto entre el valor de adguisicién, el valor catastral y el valor gue
resulte del avallc practicado por la Tescreria del Distrito Federal o por ava
1lGo vigente practicado por personas autorizadas por la misma. Para determi—
nar el valor del inmueble, se incluirdn las construcciores que en su caso ten
ga, independientemente de los derechos gue sobre éstos tengan terceras perso:
nas. Tratdndose de enajenaciones a plazos, la autoridad fiscal podréa fijar -
las reglas para permitir el pago del impuesto en parcialidades. En las adqui
siciones que se hagan constar en escritura publica, los fedatarios que por dis
posicidén legal tengan funciones notariales, calculardn el impuesto bajo su —
responsabilidad y mediante declaraciones lo enteraran en las oficinas autori-
zadas. {Arts. 23, 26, 28 y 29 de la Ley de Hacienda del Departamento del Dis-
trito Federal).

También se dispone que: "... Art. 2296.- E1 comprador dsbe intereses —
por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa y el pago del precio en—
los tres casos siguientes:

I.— Si asi se hubiere convenido;

II.~ Si la cosa vendida y entregada produce fruto o renta;

III .- Si se hubiere constituido en mora con arreglo a los articulos 2104 y —
2105. Art. 2297.- En las ventas a plazo sin estipular interéées, no los debe
el comprador por razdn de aquél, aunque entretanto perciba los frutos de la -
cosa, pues el plazo hizo parte del mismo contrato, y debe presumirse que en -
esta consideracidn se aumentd el precio de la venta. Art. 2298.- Si la con—
cesién del plazo fue posterior al contratc, el comprador estard obligado a —
prestar los intereses, salvo convenio en contrario W

S5a.— Referente a recibir la cosa.- Se plantea el problema de si el comprador
estd obligado a recibir la cosa. E1 Cédigo Civil no contiene ni la ocbliga—
cién de recibir la cosa, ni el derecho del vendedor para resolver el contrato
cuando el comprador no recibe. No obstante, el articulo 2292 ya transcrito,
sefiala que cuando el comprador incurra en mora de recibir, abonard al vendedor
el alquiler de las bodegas, granerps, o vasijas en donde se contenga lo ven—
dido, infiriéndose que no es, en realidad una obligacién del comprador de re-
cibir la cosa y por tanto mo da lugar a la accidn rescisoria del contrato ni
menos de una resolucidn de plerno derecho, solo se descarga al vendedor del —
cuidado ordinario que tenia de la cosa a menos que se compruebe que el vende-
dor haya procedido con dolo o culpa grave.



- 151 -

Solo nos resta agregar, las garantias que gozan tanto el vendedor como el
comprador y que son para el vendedor:

.— Derecho de preferencia.

— Derecho de retencidn respecto de la cosa.

Accidn de cumplimiento.

Accién de rescisidn con pago de dafios y perjuicios;

5 WM -
SR

Y para el comprador:

1.- Derecho de retencidn del precio en ciertos casos.
2.— Accibn de cumplimiento.
3.— Accidn de rescisidn con pago de dafios y perjuicios.

rd
1.~ E1 derecho de preferencia, se refiere a cuando el comprador, no cubrs el —
precio, el vendedor ademds de la garantia general sobre los bienes embargables,
cuenta con una garantia especial sobre los bienes vendidos para que su valor, —
en el caso de insolvencia, o de concurso, se aplique al pago del precio, conte-
nido en el articulc 2993 del C. C. fue dice "... Con el valor de los bienes gue
sae mencionan serédn pagados preferentemente ... VIII.- E1 crédito que provenga -
del precio de los bienes vendidos y no pagados, con el valor de ellos, si el —
acreedor hace su reclamacién dentro de los sesenta dias siguientes a la venta,
si se hizo al contado, o del vencimiento, si la venta fue a plazo. Traténdose'
de bienes mucsbles, cesard la preferencia si hubieren sido inmobilizados "
2.~ E1 Derecho de retencidn de la cosa.~ Se desprende de lo dispuesto en los —
articulos 2286 y 2287, en los que se puede retener la cosa cuando concurran —
cualquiera de los dos casos siguientes: a).— Cuando el comprador no haya paga-
do el precio de la cosa vendida en las ventas al contado y; b).- Cuando se tra-
te de ventas a plazos, o aunque se haya concedido un término, y se descubre que
el comprador se halla en estado de insolvencia, y que el vendedor corra inminen
te riesgo de perder el precio, a no ser que sl comprador le de fianza de pagar—
al plazo convenido.

Debemos establecer que,. por la misma bilateralidad del contrato de compra-
venta, este supone derechos y obligaciones reciprocas en las partes, por tal —
motivo, el vendedor entregard la cosa, si el comprador entrega el precio, con—
secuentemente el vendedor tendrd la facultad de retenerka, si no recibe el pre-—
clo, por lo mismo el derecho de retencidn funciona generalmente en las ventas -
al contado, porque las prestaciones se dan simulténeamente, ya que de tratarse
de un contrato donde se hubiese fijado plazo, este derecho no funcionard porque
el vendedor quiso entregar la cosa antes de recibir el precio, sin embargo, si
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antes de entregar la cosa concurre la hipétesis establecida en el articulo 2287,
cabria una excepcién a la regla.

3.~ lLa accidén de cumplimiento, es la opecidn que tiene el vendedor de exigir el
cumplimiento del contrato o la resolucidn mas el pago de dafios y perjulcios, -
en ambos casos de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1949, y complementa—
do con el Articulo 2104 que dice "... E1 que estuviere obligado a prestar un -
hecho y dejare de prestarlo o no lo prestare conforme a lo convenido, sera res
ponsable de los dafios y prejuicios en los términos siguientes: -

I.- Si 1a obligacién fuere a plazo, comenzard la responsabilidad desde el ven-
cimiento de éste ... Art. 2105.- En las obligaciones de dar que tengan plazo -
Fijo, se observard lo dispuesto en la fraccidn I del articulo anterior L

De lo que se desprencc que ademds de la accidén de cumplimiento més los —
dafios y prejuicios, cuenta con la opcidn de la resolucidn.

4.— €n cuanto a la accidn de rescisién con pago de dafios y perjuicios, ésta se
presenta en caso de incumplimiento del comprador, y es un procedimiento diri—
gido a hacer ineficaz un contrato vélidamente celebrado, obligatorio en condi-
ciones normales a causa de circunstancias externas, susceptiblcs de ocasionar
un perjuicio econdémico a alguno de los contratantes, en estz caso al vendedor

y al respecto el 1949 con relacién al 2300 gue dice "... La falta de pago del
precio da derecho para pedir la rescisidn del contrata, aunque la venta se ha~
ya hecho a plazo; pero si la cosa ha sido enajenada a un tercern, se oktservara
lo dispuesto en los articulos 1950 y 1951. €1 articulo 1950 dice "... La re—
golucidn del contrato fundado en falta de pago por parte del adquirente de la
propiedad de bienes inmuebles u otro derecho real sobre los mismos no surtird
efecto contra tercero de buena fé&, si no se ha estipulado expresamente y ha —
sido inscrito en el Régistro Plblico en la forma prevenida por la lgy. Art. -
1951.~ Respecto de bienes muebles no tendrd lugar la rescisidén, © lvo lo previs
to para las ventas en las que se faculte al comprador a pagar el precio en abo
nos " ’

Desprendiéndose dos situaclones en cuanto a la ccmpraventa de muebles e -
inmuebles respecto a las partes y en relacifn a tercero:

Primera: En las ventas al contado de inmuebles, el vendedor puede exigir la -
rescisidn del contrato, cuando no le sea cubierto el precio, aungue no exista

el denominado "Pacto Comisorio” en el cual se declara que si el comprador rno —
paga el precio se le rescindird el contrato, pero es menester que este pacto -
conste en el contrato y haya sido inscrito en el Registro Plblico de la Propie
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dad para que afecte a terceros. Idéntica situacidn se presenta en las ventas
a plazos conforme al articulo 1950 en relacién al 2310 Fracc. I.

Segunda: Tratédndose de muebles, la norma general establece que no tendrd lu-
gar la rescisién, salvo lo previsto para las ventas en las que se faculte al
comprador a pagar el precio en abonos (Art. 1951). Y en cuanto a los inmue—
bles que sean susceptibles de identificarse de manera indubitable como lo es
por marce y nimero podrd pactarse la cliusula rescisoria de que habla contra
terceros, si se inscribié en el Registro Pablico, si se trata de muebles que
no sean susceptibles de identificarse pocdré también pactarse la cléusula resci
soria por falta de pago en el precio, pero esta cldusula no procedera contra -
terceros de buena fé. Art. 2310 Fracc. IT y III.

En caso de rescisidn, el vendedor y comprador deben restituirse las pres
taciones gue se hubieren hecho; pero el vendedor que hubiere entregado la co-
sa vendida puede exigir del comprador, por el uso de ella, el pago de un al—
guiler o renta que fijarén peritos, y una indemnizacidén también f1i jada por ——
peritos, por el deterioro que haya sufrido la cosa. EI1 comprador que -haya —
pagado parte del precio, tiene derecho a los intereses legales de la canti—
dad que entregdé {Art. 2311).

Respecto del comprador, tenemos:

1.— En cuanto al derecho de retancidn del precio, el comprador gozard de este
derecho, siempre y cuando sea perturbado en su posesi6n o derecho, o tuviere
justo temor de serlo, traténdose de comprador a plazo o con espera del precio,
por lo que podrd suspender 8l pago en tanto no se le asegure la posesidn o le
de fianza (Art. 2299). Es pertinente agregar gue las perturbaciones deben —
ser juridicas y no solamente provenientes de hechos materiales, ya que estas
Oltimas Gnicamente se verifican como imputables al vendedor, cuardo estas pro
vienen del mismo, y molesta o ataca la posesidén del comprador. En tanto que—
una perturbacién juridica permite una situacién mds objetiva, para retener el
precio, tal es el caso de una perturbacidén por derechos de tercero con ante—
lacién a la compraventa, como lo es un gravamen constituido, o la constitu—
cidn de derecho real, circunstancia que da pauta a que el comprador goce de -
su derecho de retencién del precio.

Asimismo el Cddigo determina la posibilidad no solo de perturbaciones, -
sino de la existencia de un justo temor, lo que indica que este debe estar —
fundado en una situacidn objetiva y no meramente arbitraria o subjetiva del -
comprador, de tal manera gue si el comprador descubre la presencia de algln -
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gravémen oculto que puecda dar pauta a una perturbacidn, podré hacer valer su
derecho.

2,- La accidn de cumplimiento.— Si el comprador ya ha pagado €l precioc cuenta
con la facultad de exigir al vendedor, la entrega de la cosa, asi como el pa-
go de los dafios y perjuicios por el retraso de la misma. Oe acuerdo con lo -
dispuesto por las articulos 2285, 2288, 2289, 2290 y 2291, se desprende gue -
el comprador al ejercitar la accidn de cumplimiento por la no entrega de la -
cosa, estd facultado ademés para exigir: a).— El pago de los zestos de la en
trega; b).- La entrega de la cosa en el mismo estado en que se encontraba al
perfeccionarse el contirato; c).— Todos los frutos producidos desde ese momen—
to y los rendimientos o accesiones y titulos de la cosa; d) .- Todo lo que con
tenga el inmueble cuyos linderos se hayan designado aun cuando haya exceso o
c¢isminucién en las medidas expresadas en el contrato; e).— Que la entrega se
haga en el lugar convenido.

Cabe cstablecer la situacidén en donde el vendedor antes de la entrega de
la cosa la hubiese enajenado, pues en este caso el comprador contard con la —
accidn reivindicatoria frente al tercero y ya no hablariamos de una accitn de
cumplimiento.

3.— Respecto a la accidn rescisoria, esta se presenta cuando el comprador pre
fiere la rescisifn, ya sea porgue el vendedor incurrid en mora, haya faltado
a alguna de sus obligaciones o bien la cosa haya perecido, podréd entonces pe-
dir la rescisidn mds el pago de dafios y perjuicios que le ocasione. Asimismo,
en el capitulo de compraventa ademds se sefialan como causas de rescisidén las
siguientes: :

1.~ Cuando el vendedor presentare el acervo vendido como especie homogénea y
ocultare en €l especies de inferior clase y calidad de las que estdn a la vis
ta. B
2.— Cuando la cosa tenga vicios redhibitorios.

3.- Cuando el comprador sufra eviccion.

4.—- Cuando la finca vendida se hallare gravada con alguna carga o servidumbre
voluntaria no aparente.

2.1.4.— PROBLEMATICA DE LA VENTA DE LA COSA AJENA.

En este apartado, el nilcleo de nuestra célula, pues es a través de su —
planteamiento, andlisis y posibles soluciones lo que nos servird de herramien
ta, para determinar en qué situaciones estaremos en presencia de un ilfcito =
civil, y en cuales entran en juego ademds infracciones Penales.
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Frecisaremos para ello de un estudio metodoldgico, gque nos lleva en pri-—
mer lugar, a definir el objeto de nuestro estudio, es decir, que debemos enten
der por venta de cosa ajena, para poder estar en posibilidad de analizar su -
problemética.

{

Al respecto tenemos que Planiol afirma: "... La venta de cosa ajena es
la que tiene por objeto inmediato la transferencia de la propiedad de una cosa
determinada que pertenece a una persona diversa del vendedor. Para que haya
tal venta es menester que el objeto del contrato, es decir, el objeto de 1la
obligacién del vendedor sea una cosa que no le pertenezca en forma alguna y so
bre la cual no pretenda ningin derecho de propiedad, ni puro, ni simple, ni —
eventual ..."(301). Miguel Angel Zamora y Valencia la concibe como "... Aquel
en el cual, la persona que lo celebre como vendedor no es propietaria de la —-
cosa-objeto del mismo en €l momento de la celebracién del acto, y actla sin —
estar autorizado por el duefio del bien, ni por la ley gue acae sobre un bien -
determinado y pretende por ese medio conseguir el efecto traslativo de dominio
que es prepio del contrato ..."(302). Pothier considera que "... Pueden ven—--
derse no solo las cosas propias sino las ajenas, y estas sin el consentimiento
‘de su duefio, verdad es aquel que vende una cCosa que no es suya, no puede sin —
el consentimiento del duefio transferir el dominio, segiln aquella regla de De—
recho "NEMO PLUS JURIS AD ALTUM TRANSFERE POTEST QUAM IPSE HABET ..."(303).

Retomando lo anterior, nosotros consideramos que existe compraventa de —
cosa ajena, cuando el vendedor sin ser el propietario de la cosa-objeto, del —
contrato realize el acto Jjuridico sin o con conocimiento de esta situacidn. -~
De ello resultan como presupuestos: A).- Que el vendedor no sea el propieta—
rio, no contenga ningin titulo de derecho: €1 poder juridico immediato, direc
to y todos los actos. de aprovechamiento sobre la cosa, que constituyen el de—
recho real de propiedad, puesto que la compraventa tiene como efecto primordial
el transmitir el dominio de la cosa. Por tanto no serd propietario de una co-
sa el que no tenga sobre él, el derecho de propiedad y no podré vender legal—
mente algo que no le pertenece. B).- Que el vendedor realice el contrato de —
compraventa como si fuera el propietario de la cosa, desprendiéndose dos situa
ciones:

301.- Comentado por Trigueros, Guillermo. La venta de Cosa Ajena. Revista de -
Ciencias Juridicas y Sociales. Tomo VII; San Salvador, E1 Salvador. Sep-—
Dic. 1961 y En-M-1962. Pag. 77.

302 .- ta Compraventa de Cosa Ajena. Libro del Cincuentenario del Cédigo Civil,
Universidad Nacional Autdénoma de México. Instituto de Investigaciores —
Juridicas; Mé&dco, 0. F; 1978. Pag. 324.

303.- Op. Cit. P4g. 9.
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b1) .- E1 vendedor realizé el contrato con conocimiento de que la cosa mo le —-
pertenecia.

b2) .- E1 vendedor realizé el acto juridico con la certeza de ser propietario -
de la cosa. C].— Que la compraventa de la cosa ajena recaiga sobre bienes que
sean ciertos, determinados y que estén en el comercio, requisitos del objeto -
para que se de su existencia. Es pertinente aclarar que solo nos estamos refi
riendo a venta de cosa ajena, sea muebles e inmuebles, no eximiendo la posibi=
lidad de vender también derechos ajenos.

Planteamiento del problema.

En nuestro ordenamiento civil, el problema de la cosa ajena, se encuentra
aparentemente resuelto, sin embargo, los preceptos que lo reglamentan no pre—
cisan la sancidén juridica que deba dérsele a este hecho, y si por el contrario
nos conlleva a una serie de dudas y cuestionamientos, los articulos al respec-—
to son: —

"... Art. 2269.- Ninguno puede vender sino lo que es de su propiedad. —
Art. 2270.- La venta de cosa ajena es nula y el vendedor es responsable de los
dafios y perjuicios si procede con dolo o mala fe y debiendo tenerse en cuenta
lo que dispone el titulo relativo al Registro Plblico para los adguirientes de
bugna fe. Art. 2271.~ El contrato quedard revalidado si antes de gue tenga -
lugar la eviccién adquiere el vendedor por cualquier titulo legitimo, la pro—
piedad de la cosa vendida ..."

Como podemos observar, del articulo 2270 se desprende de manera inexpli—
cita que sanciona a este hecho con nulidad, y del 2271 se deduce que es rela—
tiva pues acepta la convalidacidén que denomina revalidacidn aln existiendo ma-
la fe. Y no cbstante en la doctrina se establece que puede ser incluso inexis
tente. Ahora bien, en los citados preceptos, la nulidad gque se determina, no
atiende a la problemédtica de la intencidn dsl vendedor, a pesar de que ello es
relevante, porgue puede dar pauta a la existencia de un hecho delictuoso, y por
consiguiente a una infraccién a las leyes prohibitivas, preceptivas o a las —
buenas costumbres, pues solo considera la intencidn del vendedor para los efsc
tos que produce esta situacidn. -

Los Cddigos de 1370 y 1884 tenian el mismo contenido de los preceptos an-
teriores, solo con algunas variantes pues establecian que "... Ninguno puede -
vender sino lo que es de su propiedad o aguello a nue tiene algin derecho le—
gitimo. La venta de cosa ajena es nula; y el vendedor es responsable de los -
dafios y perjuicios si procede con dolo o mala fe. En el caso del articulo que
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procede,el contrato quedard revalidado y libre el vendedor de la responsabili-
dad penal en que pueda haber incurrido, si antes de que tenga lugar la eviccidn
o la acusacidn, adquiere por cualquier titulo legitimo, la propiedad de la co-
sa vendida ..."(304).

Denoténdose que el citado Cédigo establecia la posibilidad del que trans-
mite la cosa no solo fuese el propietaric, sino incluso un poseedor de hecho -
en vias de adquirir la propiedad. Asimismo da pauta a la existencia de una —
responsabilidad penal derivada de la transmisidn ilicita, e involucrédndose en
el émbito penal, concede la desaparicidén de la misma si se logra adgquirir la -
propiedad antes de que tenga lugar la eviccidn.

Pero no solo en nuestro derecho existe la problematica de la venta de co-—
sa ajena, sino en gran nimerc de legislaciones, por ello en seguida, conforma-
remos diferentes teordias, considerando no solo los puntos de vista de nuestra
doctrina, sino que la complementaremos con otras.

Teorias respecto a la sancidn juridica de la venta de cosa ajena:

1) .~ Se trata de inexistencia:

a) .~ Ernesto Butiérrez y Gonzdlez en uno de sus ejemplos parece sostemer que —
la venta de cosa ajena es inexistente, pues considera " ... Inexistencia. Toda
persona interesada tiene derecho a prevalerse del estado del acto cuando lo —
necesite. Nicanor vendié a Emiliano una finca propiedad de Facundo sin ser el
apoderado de éste, ademds no se pactd precio...cualgquier acreedor de Facundo =~
podré invocar la inexistencia del acto celebrado entre Nicanor y Emilianc, pa-
ra los efectos de poder entregar la finca materia de la venta, pues Nicanor no
pudo vender lo que no es suyo, ni hay compra si no se fijé el precio ..."(305}.
b).— Es inexistente, porgue carece del consentimiento del duefio, que es el Uni
co que puede otorgarlo.(306). -

En contraposicidn con esta teoria, la Suprema Corte de Justicia ha dis—
puesto: "... Compraventa de cosa ajena. La venta de cosa ajena es nula, no -
inexistente, porgue si bien es verdad que la ley establsce como requisito esen
cial para la existencia de todo contrato, el consentimiento de las partes con:
tratantes, en el caso no puede decirse que falte dicho requisito, puesto que -
existe €l consentimisnto del vendedor de realizar la compraventa, si bien se -

304 .- Comentado por Zamora y Valencia, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 323.
305.- Op. Cit. P4g. 136.
306.~ Trigueros, Guillermo. Op. Cit. P4g. 88.
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trata de un consentimiento otorgado por el no propietario; ademas se trata de
un contrato que produce una serie cde importantes efectos que si fuera inexis~
tente, no seria posible imaginar ...”(307).

Se trata de un contrato invalido, con sus dos variantes; relativa y ab—
soluta.

2.~ Es sancionado con nulidad relativa porgue:

a).— Francisco Lozano Noriega, estima que la compraventa de cosa ajena estd ~
afectada de nulidad relativa por falta de capacidad del vendedor.(308).

b) .~ Agustin Garcia Lépez, la considera afectada de nulidad relativa por la ~
posibilidad que tiene de ser convalidada.(309) .

c) .- Henry, Ledn y Jean Maseaud, tratando el tema, en los vicios del consen—
timiento, e interpretando el Cddigo Civil Francés, establece la nulidad rela-
tiva con fundamento en el error cometido por el comprador, a la vez, sobre la
sustancia y sobre la persona. EJ] comprador ha considerado como una cualidad
esencial de la cosa vendida su pertenencia al vendedor; aquél ha sido dgter——
minado a comprar porgue crefia que la cosa vendida presentaba la cualidad de -~
ser propiedad del vendedor.(310). Algunas criticas a esta teoria son: "..Del
hecho de que la venta de cosa ajena pueda ratificarse, no se deduce que sea -
un caso de nulidad relativa; pues las nulidades relativas se ratifican por —
las partes, mds no por terceros, como ocurre en el caso de la venta de cosa -
ajena ratificada por el duefio. No existe vicio del consentimiento provenien-
te de un error sobre la calidad esencial del objeto, porque la circunstancia
de ser o no ser el vendedor duefio de la cosa vendida no puede constituir ca-
lidad esencial del objeto sobre que versa el contrato; pues la calidad es al-
go intrinseco, que va unido a la naturaleza de la cosa, que forma parte de su
integridad corpérea ..."(311).

3.~ Se trata de una nulidad absoluta.

a) .— Rafael Rojina Villegas determina, que se trata de una nulidad asbsoluta -
basdndose en las siguientes consideraciones: Es inapropiado el término de re
validacién que utiliza el ordenamiento £ivil, y en todo caso la convalidacidn
en los actos afectados de nulidad relativa el perjudicado, con conocimiento ~

307 .- Suprema Corte de Justicia, Tesis Relacionada con la Jurisprudencia Nime
ro 246 respecto a la Nulidad Absoluta y Relativa, Apéndice, 1975, Terce
ra Sala del Seminario Judicial de la Federacién, Cuarta Parte. Pag. 775.

308.~ Comentado por Zamora y Valencia, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 80.

309.- Idem.

310.- Op. Cit. Pag. 92.

311.~ Trigueros, Guillermo. Op. Cit. Pag. 88.
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del vicio, ratifica el contrato nulo, perc ademds se requiere que, haya cesado
el vicio; en el caso el perjudicado no podrd convalidar el acto, para ser va—
lida una venta de cosa ajena dependeré de un hecho distinto; la adquisicién gue
cualquier titulo legitimo hiciere el vendedor la 'inica que podri revalidar el
contrato. Ademds existe un hecho ilicito, una lesidn a los intereses genera——
les de la sociedad. Y por lo tanto, la voluntad de las partes contratantes o
la del contratante perjudicado, como es el comprador, no podrd servir de base
para convalidar el acto, pues lo ilicito seguird siendo ilicito a pesar de su
ratificacién. M&s aln, si ambas partes con conocimiento de que la cosa es aje
na, ratificaren la venta, querrd decir que ya en forma consciente y deliberada
reinciden en el hecho ilicito, principalmente por parte del vendedor que esta-
ria demostrando su deseo indebido de confirmar uma venta de cosa ajena. Y por
otra parte al vender 1o ajeno se viola un precepto prohibitive.{(312).

b).- Miguel Angel Zamora y Valencia, considerando la proteccidn que consagra -
la constitucién a la propiedad concluye "... En toda legislacidén en que se re-
conozca y garantice el derecho de propiedad el contrato de compraventa de cosa
ajena, por constituir un hecho juridico contrario a disposiciones de orden péG-
blico debe considerarse nulo, con nulidad absoluta.(313).

La legislacidn de Veracruz por su parte determina que "... Nulidad absolu
ta de la venta de cosa ajena. Traténdose de una venta de cosa ajena, su nuli-
dad es absoluta de conformidad con lo dispuesto por el articuloc 2202 del Cédi-
go Civil del Estado de Veracruz, que previene, gue ninguro puede vender sino -
1o que es de su propiedad. E&n efecto, la confirmacidn de la nulidad relativa,
UGnicamente se establece en favor del afectado por dolo, error o lesién, del —
incapaz cuando llega a ser capaz o de cualquiera de las partes cuando no se ——
observa la forma debida en el acto juridico, y tiene por objeto gue el perju—
dicado por la nulidad pueda sostenerlo ratificéndolo; es decir, por ser el Uni
co perjudicado, tiene libertad para renunciar a la accidn de nulidad. En cam—
bio, en la venta de cosa ajena no sucede lo mismo, por ser ilicita, delictuosa,
un acto ejecutado en contra de una ley prohibitiva, en la cual no se trata del
cumplimiento voluntarioc del perjudicado, ni por ende el comprador puede rati—
ficarlo. E1 articulo 2204 del cddigo citado, al prevenir: "El contrato que—
daréd revalidado, si.antes de gue tenga lugar la eviccidn adguiere el vendedor,
por cualguier titulo legitimo, la propiedad de la cosa vendida" no establede,
pues, la convalidacidn por ratificacidn; solamente dispone que el contrato gue
da revalidado porque, en ese caso, el duefio ya no puede impugnar aguella venta
de nula, pussto gue transmite la propiedad y deja de ser duefio...La venta de —

312.- Op. Cit. Pags. 105-107.
313.- Op. Cit. Pag. 347.
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cosa ajena es nula y susceptible de revalidacidén Unicamente en el caso de que
el vendedor, antes de que tenga lugar la eviccidn, adguiera, por cualguier ti-
tulo legitimo, la propiedad de la cosa vendida. Esta circunstancia, empero, -
no impide considerar que se estd en presencia de una nulidad absoluta, tanto -
porque en realidad no existe cosa materia del contrato gue por virtud de la —
transmision anterior salid del patrimonio del supueste vendedor, como por — ——
la indole ilicita, delictuosa y de acto ejecutado contra el tenor de una ley -
prohibitiva, no puede operar el cumplimiento vcluntario del perjudicado ni la
ratificacién por el comprador. (314).

En cuestién a estas teorias Félix Antonio Gomez argumenta; "... La venta
de cosa ajena no puede consistir en una infraccién a la ley que mira en el or—
den plblico, porgue el orden plUblico no se afecta en lo més minimo por una ven
ta de cosa ajena cuyos alcances se limitan por lo general a tres personas: Ven
dedor, comprador y duefio. Téngase presente que el contrato es fuente de obli-
gaciones que sdlo pueden reclamarse de determinadas personas, es decir, que no
afectaria la generalidad.(315) .

4.—- Se trata de un contrato v&lido.

a) .~ Ramdn Sdnchez Medal. La sentencia general de que la venta de cosa ajena
es nula, es una afirmacién inexacta. El1 requisito de que la cosa o derecho —
que se obliga a transmitir al comprador, el vendedor sea propio de éste y no —
ajeno, no es precisamente un reguisito que deba tener el objeto-cosa de la com
praventa. AUn en el caso de que la venta se haga a un comprador que ignoraba—
que la cosa era ajena no es nula, la venta. Si fuera nula, el efecto de tal -
supuesta nulidad seria que el contrato no generara ninguna de las cbligaciones
propias de la compraventa. " Ademas la venta de cosa ajena engendra la obliga—
cién de saneamiento por eviccidn que es una obligacidn a cargo del vendedor —
que dimana de toda compraventa. Como confirmacidén la ofrece el caso de aquel
comprador que en la misma compraventa adquiere un conocimiento de los riesgos
una posible eviccidn y se somete a sus consecuencias.{316).

b} .— En igual sentido se manifiesta Castan Tobefias, José al decir que; No se —
produce la nulidad del contrato, pues si hubiera nulidad no deberian subsistir
las obligaciones y otros efectos de la compraventa tales como la obligacidn de
saneamiento por eviccidn y el proporcionar al comprador un justo titulo para -
adquirir por prescripcidn la cosa ajena comprada por €1, se trata pues de una
compraventa vélida aungue no transmita la propiedad al comprador y debido a ~—

314 .~ Comentada, por Valencia y Zamora, Miguel Angel. Op. Cit. PAgs. 343 y 344
315.- Comentado por Trigueros, Guillermo. Op. Cit. P4g. 84.
316.— Op. Cit. Pag. 133~-138.
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ello quede obligado el vendedor a prestar el saneamienta(317) .

c).- Luis Diez Picazo y Vicente Mbntes nos dicen "... Pugna a primera vista, -
si el vendedor ha de transmitir el dominio parece gue no cabe una compraventa
vdlida de una cosa que no le pertenece. S5in embargo, dado que el Cddigo Civil
la compraventa es un contrato generador de obligaciones, el vendedor puede -—
obligarse a transmitir una cosa gue no le pertenese. Si no esté en posesidn de
ella incumplird su obligacidn de entrega, perc ello no afecta la validez del -
contrato celebrado, si se encuentra en aguella posesidn y realiza la traditio,
el contrato se consuma, teniendo solo el comprador contra aguel vendedor las -
acciones que nacen precisamente del contrato (saneamiento por eviccién} cuando
haya de restituirla a su verdadero propietario(318).

Respecto a la critica de esta teoria se dice "... No puede afirmarse gue
la venta de cosa ajena fuera una venta védlida con todos los caracteres de per-
feccién. Basta considerar que el vendedor cuando quiera dar cumplimiento a —-
sus obligaciones nacidas del contrato, se encontrard ante un imposible jurddi-
co por no ser duefio. Ademds, si la venta fuera vélida, no seria necesaria la
ratificacidén por parte del duerio o bien gue se subsanare cuando el vendedor —
adguiera el dominio posteriormente. Cabria la posibilidad de que esa venta —
fuese vdlida Unicamente entre las partes y no frente al verdadero duefio(319).

5.- Se trata de un contrato inoponible por falta de legitimacidn.

a) .~ Francisoco Messineo es el primero en desarrollar este teorfa, establecien—
do que, lo gue acontece en la venta de cosa ajena, es gue al vendedor le falta
legitimacidn para contratar, puesto que no es propietario de la cosa y no pue-
de enajenarla en contra de la voluntad de su verdadero duefio, pues para éste,
el contrato celebrado lo es inoponible, ya que seria raro que el contrato fue—
ra nulo cuando tiene todos sus elementos de ssencia y validez y serfie injusto
gue le fuera oponible al verdedero propietario, guien no habia prestado su con
sentimiento para desprenderse de la propiedad del bien; y puesto que la legi—
timacidén consiste en el hecho de encontrarse el sujeto en una determinada po—
sicidn, esto es, en un modo de ser del sujeto respecto de otros — sujgtos - o
con relacidn al bien o a los intereses gue son materia del contrato(320).

317 .— Derecho Civil Espafiol Comin y Foral. Tomo IV; 8a. Ed. Instituto Edito—
rial Reus; Madrid Espafa; 1951. P4g. 138.

318.~ Op. Cit. P&g. 112.

319.~ Triguercs, Guillermo. Op. Cit. P&g. 89.

320.~ Cfr. Comentado por Aguilar Carbajal, Leopoldo. Ensayo sobre la Interpre—
tacién de las Disposiciones Legales gque Beglamentan la Venta de la Cosa
Ajena en el Cdédigo Civil; Anales de Jurisprudencia. Reedicién de Estudios
Juridicos; Tomo CXXVI; 1966. P4gs. 38-41.
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Leopoldo Aguilar manifiesta que este criterio es aplicable a los atticulos
2270 y 2271 del Cédigo Civil, ya que aunque el primero habia de nulidad y el se
gundo de revalidacidn, es por desconocer el concepto de legitimacién, el 1egi5:
lador tuvo que traer el concepto de nulidad para evitar que lo pactado entre el
vendedor y comprador, surtiera efectos en relacidn con el verdadero propietario,
gue no habia celebrado ningln contrato; y, la Unica forma gue encontrd fue san—
cionarlo con la nulidad. Ya que solo el concepto de legitimacidn puede expli—
car por qué si el vendedor adquiere, por cualquier titulo legal, la propiedad -
de la cosa que vendid indebidamente, la venta queda perfecta, si no ha operado
la eviceidn(321).

De los criterios doctrinales enunciados {vid. pdgs. 156-151) desprendemos que en
todos existen bases para una solucién globar, siendo el caso éoncreto el deter-
minante para probar su aplicabilidad en la resolucidn de los prdblemas que oca-
siona la venta de cosa ajena. Pero no podemos tomar un criterio unitario para

solucionar esta problemitica, y aungue en un andlisis légico juridico no es re-
comendable, tenemos gue estudiar la casuistica concreta sobre la que repercute

la venta de cosa ajena, encontrando dos extremos posibles: 1. £s inrccesaria —
una reglamentacidén especial, porgue se resuelve a través de las reglas jenera—
les previstas para la eviccidn. Este criterio es aplicable a los siguientes —
casos: a).— En el supuesto de gue el vendedor ignorara que el objeto era aje—
no, Unicamente responderd de las consecuencias juridicas propias de la eviccidn;
b) .=En el caso de que el enajenante tuviere conocimiento de este hecho (vender
cosa ajena) independientemente de responder por la eviccidn, existe la posibi—
lidad de una responsabilidad penal; y c).— Dentro del supuesto en el que ambas

partes ignoraban que la cosa fuera ajena, no existe conducta dolosa alguna, y —
en este caso su solucidn més idénea la encontramos a través de la eviccidn, si

se llegare a presentar el verdadero duefic. En estos supuestos, la esviccidn es

la resolucién mis acertada, y en consecuencia es innecesaria la reglamentacidn

especial acerca de la sancifn juridica, inexistencia o invalidez del contrato,

en el que se involucre la venta de cosa ajena, ya que en Oltima instancia, lo -
importante seria el resarcimiento del dafio que tendri el comprador a2l pedir, =
del vendedor, la devolucidn del precio mds el pago de dafios y perjulcios, y re—
cuperando el verdadero propietario la propiedad o posesidn del bien a través de
la accibn reivindicatoria. Y 2. No obstante pensamos en la necesidad de una san
cién juridica dada por una nulidad absoluta, en el caso en gue el comprador y —

321.— Op. Cit. Pdgs. 40, 49 y 50.
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vendedor saben gue la cosa objeto del contrato es ajena, y aun con conocimien-
to de esta situacién celebran el acto, existiendo una intencidn ilicita por —
ambos contratantes, porgue con ello mas gue hablar de una simple eviccidn, con
todas sus censecuencias, es ineluctable imponer una nulidad absoluta en la es-
fera civil, porque en todo acto ilicito, el derecho priva al acto asi realiza-
do, de los efectos gue buscan las partes al celebrarlo, y en el caso el compor
tamiento de las partes es contrario al orden pOblico, sancién que adem@s nos -
lleva & las siguientes consideraciones:

Primero: Al determinar que puede hacerla valer cualquier persona interesada,

da la posibilidad de salvaguardar el orden plblico, en el supuesto de que el -
verdadero propietario por desconocer quien posee su objeto, no hiciere valer -
su accidn reivindicatoria, cuestidn gue ademés desborda a la eviccidn como Oni
ca solucién, ya gue de ser aguella {la eviccidn) la Gnica alternativa, el con-
trato resultaria una fuente de enriquecimiento ilicito, en el caso de gue el -
comprador no sufriera la eviccidn por un lado, y por otro se.vislarian normas

prohibitivas y preceptivas que no hacen més que confirmar la nulidad absouluta
Y

Segundo: La nulidad absoluta resulta el medio mas facil y eficaz para que al
verdadero duefio se le restituya la cosa en el caso de que éste tenga dificul—
tades para hacer valer su accidn reivindicatoria.

De manera genralizada podemos determinar como efectos de la venta de cosa
ajena los siguientes:

Por parte del comprador:

1} .— E1 comprador de cosa ajena adquiere titulo apto para usucapiar, pudiendo

el comprador completar el término de la prescripcién con el tiempo en gque el —
vendedor estuvo poseyendo.

2} .— Si el comprador es de mala fe, y al tratar sabfa que la cosa era ajena. —
En este caso no puede pedir dafios y perjuicios, pero podrd reclamar el precio,
si ya lo pagd.

3) .~ Si el comprador es de buena fe y es privado totalmente de la cosa, podré

llemar a juicio al vendedor, a fin de que cumpla con la obligacidén de sanea—-
miento por eviccién. Pero por ello, es menester que la cosa haya sido dectara
da ajena por sentencia firme. -

Respecto al vendedor, de igual manera los efectos dependerdn de su intencidn:
1) .- Si splo el vendedor sabfa que la cosa era ajena, habré dolo o mala fé de
parte de &l y deberd pagar dafios y perjuicios bien por la anulacién o la rei—
vindicacién. (Art. 2270 C. C.)
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2) .~ 5i el vendedor ignoraba gue la cosa vendida por él, era ajena, su error o
su buena f& lo salvara de tener que pagar dafios y perjuicios y solo estd obli-
gado a indemnizar al comprador en los términos que debe responder un enajenan—
te.

Con relacidén al verdadero propietario;

al verdadero propietario, "verus dominus" la venta de cosa ajena es sencilla—
mente "res inter alios acta” y por tanto sin tener que invocar la nulidad del
contrato, puede dicho propietario, reivindicar la cosa del poseedor que la de-
terrte sea del vendedor antes de entregarla o del comprador después de reci—-
birla. A esta regla general fundada en el principio "nemo plus juris ad alium
tranfere nequit, quam ipse habet" existen las siguientes excepciones:

1).— El comprador que se convierte en propietario, merced a la usucapion, si -
el verus dominus no la reivindica en el término de la prescripcidn positiva.

2) .~ Traténdose de bienes muebles vendidos en almoneda.

3) .~ E1 comprador de buena fe de un inmueble que aparecia inscrito a favor del
vendedor, por virtud de la fe pGblica registral, adquiere la propiedad de di—
cho bien una vez que se inscribe a favor del mismo comprador, aunque posterior
mente se anule o resuelva el derecho del vendedor en virtud de titulo anterior
no inscrito o de causas que no resulten claramente del mismo registro (Art.3009)

2.2.- POSESION

Continuando con nuestro esquema, toca ahora el turno a la figura juridica
denominada posesidn, a lo cual creemos conveniente sefalar la razdn de su in—
clusién en el trabajo. i

Si partimos de la hipbtesis que se refiere esencialmente a un contrato —
[compraventa) en el cual se crean derechos y obligaciones, y gue sirve ademés
como medio de edquirir bienes, y donde el objeto indirecto resulta ajeno, es -
vadlido estudiar, no solo una de las formas de adquisicién de propiedad, sino -
también aquella que como la posesidn da pauta y deslumbra la problem&tica plan
teada, ya que a través de esta figura se determinan diferentes efectos juridi:
cos de gran trascendencia e interés para la conformacidn del objetivo que mane
Jamos.

De tsl manera que, no solo sstudiaremos a la posesidén en si misma, sino -
que nos erifocaremos a su principeal efecto que se produce a través de la pres—
cripcién positiva, como medio para adquirir ciertos derechos reales, y especi-
ficamente a la propiedad. Por ello llegaremos a determipar la legitimidad o -
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iligitimidad de la posesidn que se ejerce sobre una cosa.
2.2.1.— CONCEPTO

Cuando en la Sociedad nace la propiedad privada, la posesidn es sin duda,
la forma mas importante de adquisicidn de bienes, lo gue did la necesidad de -
crear medios legales para protegerla ya que con ello se amparaba social y ju—
ridicamtente el patrimonio individual. A través de los cambios estructurales-
que sufre toda Sociedad, la posesidén va perdiendo fuerzae para darle realse a -
la institucidn juridica denominada propiedad.

La posesidn constituye una esfera de gran complejidad, que ha dado origen
a controvertidos criterios, e incluso respecto a su etimologia no existe uni—
formidad sobre el verdadero sentido de su ralz, se dice sin certeza alguna que,
el mds antiguo concepto de posesién lo da el jurisconsulto romano Paulo, quien
expresd que "... se denomind posesidn, al decir Labéon, de sede, como si se —
di jera posisid , porgue naturalmente es tenida por el gue estéd en ella a la —
cual llaman los griegos (retencién). Se habla también que deriva de la voz —
latina a 'pedibus', gue significa estar sobre una cosa o insistir en ella, o -
bien, de 'pedius' 'positio', que significa 'ponimiento de pies' o 'posee’ gue
indica poder, sefiorio, o de pasum, potas, potesse potui, coincidiendo la mayo-—
ria en que viene de la voz possessio haciéndola derivar de posidere, que pro—
viene de sedere y de pos, prefijo de refuerzo, de tal manera gue indica 'sen—
tarse' o estar sentado o 'establecerse con insistencia', o bien hallarse esta-
blecido ..."(32R)

Aungus la mayoria de los autores que estudian la posesién se apoyan en los
textos romanos, debido a las diversas interpretaciones, existe la problemética
de tener un concepto de posesidn universal y claro gue sirva objetivamente en
todas las legislaciones. Entre los conceptos que existen acerca de la posesidn
podemos mencionar los siguientes:

Pefia Guzmén (323) y Ripert Boulanguer (324), coinciden en entender a la pose—
sidén como un poder de hecho que se ejerce sobre una cosa y que en ocasiones la

322 .- Pefla Guzmén,luis Alberto. Derecho Civil. Derechos Realies T. I. Tipogra-
fica Editora; Buenos Aires Argentina. 1975. Pag. 185.

323.~ Idem., Pdg. 186.

324 .- Tratado de Derscho Civil. Derechos Reales. T. VI. Traduccién Delia Gar—
cia. Ediciones de la Ley Sociedad Andnima; Argentina, Buenos Aires; -
1965. P&g. 107.
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intencidn del poseedor corresponde al ejercicio de un derecho.

Para Marcel Planiol cuya definicidn, ha servido de base a diversos autores

la define como " ... Un estado de hecho, que consiste en detentar una cosa de ma
nera exclusiva y efectuar sobre ella los mismos actos materiales de uso y de go
ce como si uno fuera su propietario ... se dice que algunas veces la posesidn -

es ung institucidn juridica, lo que es un error, la posesidn es un hecho, como
la vida humana; lo Unico que tiene de juridico y de institucidn, son los medios
empleados por la ley para proteger este hecho o para destruirlo ..."(325)

Por su parte Manuel Albaladejo comenta " ... La palabra posesidn tiene dos
sentidos: Como sefiorio o poder de hecho, y como poder juridico (derecho). Po-
see una cosa €l que la tiene bajo su denominacidn, a diferencia del derecho —
subjetivo, que es un poder concedido por el ordenamiento, es decir, un sefiorio
juridico, el poder de hecho que la posesidén es, ni puede proceder de la ley, ni
depende de ella, ya gue lo ostenta, quien domine la cosa, y no guien establezca
la ley que deba tenerla. Y cuestidn distinta es que alguien corresponda el de-
recho a poseerla de cualquier manera, aungue la posesién no sea un poder juri—
dico, de hecho se comporta como tal, o sea, como un derecho ya que de hecho el
poseedor puede todo lo que juridicamente puede el titular del derecho. Segin -
1o dicho, la posesién es un poder de hecho, y un hecho (el hecho de astentar —
tal poder} y el que tenga efectos juridicos no hace de ella un derecho sino un
necho juridico ..."(326). -

Por 1o que toca a nuestro ordenamiento juridico en los Cddigos de 1870 y -
1874 se definia la posesidn, como "... La tenencia de una cosa o el goce de un
derecho por nosotros mismos u otro en nuestro nombre ..." E1 actual Cddigo Ci-
vil en su articulo 790; no define de manera especifica lo que debemos entender
por posesidn sino mds bien determina guien es el poseedor al disponer que "..Es
poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella un poder de hecho, salvo lo dis—
puesto en el articulo 790. Posee un derecho el que goza de é1 ..."

Infiriéndose del citado articulo que la posesidér es esencialmente definida
como un poder de hecho, y como tal tiene consecuencias juridicas, ya que no se
especifica si se trata de un derecho o de un hecho, a pesar de que posterior—
mente enuncia la posibilidad de contener una posesién de derechos. Por tal ra-

325.- Tratado Elemental de Derecho Civil. Vol. V. 12a. Ed. Editorial CULTURA; -
México, 1945.

326.— Revista de Derecho Privado. Julio-Agosto. Editorial; Revista de Derecho -
Privado; Caracas-Madrid; 1962. P4g. 588.



- 167 -

z6n, la mayoria de los autores interpretan que lo gue protege la legistalcidn -
Mexicana es precisamente el ejercicio del poder de hecho, sih embargo, mds ade—
lante nuestro ordenamiento civil, dispone una situacidn diversa en la cual una
persona detenta una cosa porque el poseedor o el propietario a través de un —
acto juridico le concedid el usc o goce temporal de la misma, y en tal circuns—
tancia la posesidn la tiene precisamente el que no ejercita el poder de hecho:
Los articulos al respecto dicen: "... Art. 791.- Cuando en virtud de un acto -
juridico el propietario entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho de —
retenerla temporalmente en su poder, en calidad de usufructuario, arrendatario,
acreedor pignoraticio, depositario u otro titulo amdlogo, los dos son poseedores
de la cosa. El que la posee a titulo de propietario tiene una posesidn origina
ria; el otro, una posesidn derivada ... Art. 793.- Cuando se demuestre gue una
persona tiene en su poder una cosa en virtud de la situacidén de dependencia en
que se encuentré respectd del propietaric de esa cosa, y gque la retiene en bro—
vecho de éste en cumplimiento de las drdenes e instrucciones que de é1 ha reci-
bido, no se le considera poseedor M

Preceptos que establecen la existencia de dos tipos de poseedores; el de -
nombre propio u originario que tiene la titularidad del derecho de propiedad, -
pero no goza del poder de hecho y que conserva el dominio de la cosa, y otro —
denominada poseedor derivado gue tiene el eéjercicio del. poder de hecho pero con
cedido por el que tiene el derecho de propiedad. Asimismo, dispone gque aquél -
que tiene el poder de und cosa por virtud de una dependencia no setd poseedor.

Al respecto creemos que el legislador comprende dos circunstancias distin-
tas:

Primera: En los casos en los que se confiere el uso o aprovechamiento de una —
cosa, por virtud de un acto juridico, y en los que conmsidera que si existe po—
sesidn, aungue derivada, porque el que ostenta la cosa la aprovecha para si, —
como seria el caso del usufructuario, puesto que para el aprovechamiento de la
cosa, no depende del poseedor originarioc o propietario, esto iﬁdependientemente
de las restricciones que le ermarque la ley.

Ségunda: No existe posesién sino lo gue la Teoria llama simple "Tenencia o de~
tentacidn” en los casos en que se tenga el poder de hecho sobre una cosa, pero
no se aprovecha para si,' sino que en nombre de otro, oor consiguiente todos los
actos materfayes gue se hagan sobre la cosa dependers de las Grdenes del propie—
tario o poseedor originario, como podrian ser los depositarios o mandatarios. -
5in embargo, como estas situabiores nos conileuan a una imprecisidn de szker si
existk o no posesién, o 'si nos encontramos ante una simple detentacidn, amplia—
remos esta cuestidn particularmente al referirnos a los eslementos de la posesidn.
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Por su parte Morineau haciendo precisamente una critica a lcs anteriores
preceptos niega gue la posesidn sea un hecho que tenga sblo consecuencias ju—
ridicas, sosteniendo gue definitivamente la posesidn es un derecho subjetivo —
pleno, pyobando esta cuestidn con la situacién gue emmarca el Articulo 793 en
el cual el verdadero posesedor es el que nc estd ejercitando el poder de hecho,
en tanto gue aquellas personas que estdn ejercitando el poder de hecho no son
poseedores . (327) .

De los conceptos aludidos, podemos observar dos criterios divergentes: |-
Uno en donde la mayoria de los autores consideran gue la posesidn es esencial-
mente un poder fisico o de hecho cue une persona tieme con relacidn a una cosa
rpara su aprovechamiento; y otro, sostemido principalmente por Morineau gue apre
cia a la posesitn como derecho subjetivo pleno. Partiendo de estas posturas, -
por nuestra parte, estimamos gue nc es conveniente tomar tajantemente ningura
de las dos posturas, pues ello nos llewaria a una definicidn de posesidn limi-
tativa y confusa porque si solo creyeramos en la posesidén como un hecho, la -
situacién antes mencionada en donde el verdadero poseedor no tiene el poder de
hecho contraria la generali@ad de que siempre el poseedor ostenta dicho poder
y por otra parte, no es posible hablar de la posesidén como un mero derecho, —
aungue normalmente el que ostenta la posesidn, tiene el derecho; de ahi que la
posesifn da al que la tiene la presuncién de propietario para todos los efec—
tos legdles, no obstante existen casos como seria tenmer la posesidn a través de
un hecho ilicito, o bien por medio de la ocupacidn, en los cuales no existe un
derecho, por tanto la posesidn como tal, no siempre estd ligada a la existen--—
cia de un derecho, lo que significa que el poder fisict puede o no coincidir -
con el poder juridico, por tal razér, no aceptamos la opinidn sostenida por el
autor antes citado, de hablar de la posesidén como un derecho subjetivo pleno,
porgue seria prejuzgar.otras situaciones y limitar el concepto de posesidn, —
pues puede suceder que en una sola perscna se encuentren reunidos tanto el po—
der fisico como el juridico o puede no suceder.

Considerando 1o anterior, podemos entonces coincidir de alguna manera con
el autor Manuel Albaladejo en afirmar que la posesidn tiere dos sertidos:

a) .— La posesidén como un poder de hecho que deviene de una cosa con &nimo de —
anrovechamiento y, que sobre la misma puede el poseedor comportarse como si ~—
tuviese el poder juridico, con las limitaciones que er su caso la ley cetermi-
ne, y con el rejuisito indispensable que la cosa, objeto de 1la nosesién pueda
ser obieto Ze derechc, para que éste le conceda efectos juridiros.

327.— Cfr. Comentade -or Rojina ‘/illegas, Rafael. Op. Cit. Pag. €36.
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b).— La posesién como el ejercicio o goce de un derecho por lo tanto se osten—
ta un poder juridico que da la faclltad al poseedor de aprovecharse de una ma-
nera exclusiva sbbre la cosa, asi como de realizar los actos necesarios para -
surconservacién. Asimismo, partiendo de estos razonamientos e independiente—-
mente que con posterioridad se determinen las diferencias entre detentacidn y
posesidén en términos generales y siguiendo la definicién de Rafael Rojina Vi—
llegas comprenderemos a la posesidn como, un poder fisico que se ejerce gene—
ralmente de una manera directa y exclusiva sobre una cosa para su aprovecha———
miento total o parcial como inferentia de un derecho real o personal o bien sin
ningdn derecho .

Desglosande €l anterior concepto podemos determinar tres situaciones di-—-—
versas$

Primera.—~ Se tiene el poder fisico sobre una cosa y el aprovechamiento de la -
misma, fundado en un derecho real que constituye la facultad de conceder a las
personas un poder directo e inmediato sobre una cosa para disponer y gozar de
ella, con exclusidn de las demds y que traé la obligacidn hacia los titulares
del derecho de abstenerse de perturbar el goce del mismo. Son considerados —
como derechos reales: La propiedad, el usufructo, uso, habitacidn, servidum—
bre, hipoteca y prenda.

Concluyendo, diriamos gue se posee una cosa porque se tiene la facultad y
el poder juridico que confiere el derecho real, por tanto se es poseedor ori—
ginario como consecuencia de la propiedad, y se es poseedor derivado porque se
tiene un derecho real, de'usufructo, uso, habitacidn, etcétera.

Segunda.— Se posee una cosa como consecuencia de un derecho personal: Cuestidn
que en la parte introductoris de este trabajo lo entendimos como la relacidén -
juridica ehtre dos personas, en dénde una de ellas puede exigir el cumplimien-
to de una obligacidn y la otra parte tiene el deber de cumplir con esa obliga-
cidn.

Podemos decir, gue es precisamente el contrato uno de los principales crea
dores de derechos personales, y respecto del punto gue nos interesa, que.exis—_
te posesidn por virtud de un contrato gue asi lo determina, tal es el caso del
depdsito, comodato y arrendamierto. De éstos, la mayoria transmiten temporal-
mente el uso o aprovechamiento de una cosa, por lo que se tiene un poder fisi-
co sobre la cosa, debido a un derecho personal que lo confiere.

Sin embargo, cabe aclarar que en los Cddigos anteriores no existia pose—
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sidn en el caso del derecho personal y los demas derechos reales fuera de la -
propiedad, pes como anteriormente se menciond, solo se le calificaba de deten-—
tacidén, en la actualidad nuestrov ordenamiento civil, da pauta de admitir la ——
posibilidad de poseer por virtud de un derecho nersonal o real distinto de la

propiedad, al especificar en el Articulo 798 "... E1 que posee por virtud de -
un derecho personal o de un derecho real distinto de la propiedad, no se ore—-
sume propietario ..." Y es precisamente lo que denomina posesién derivada.

Tercera.— La posesién también puede existir sin derecho alguno, lo que signi—
fica la existencia solo de un poder fisico sobre la cosa y un aprovechamiento
sin ¢ontener un poder juridico, en esta situacién podemos hablar de tres casos
diferentes: -~

a).— Una posesidn ilicita; en la que se posee con la idea o presuncién de que

la cosa se obtuvo bajé la existencia de un acto ilicito.

b) .- Una posesidn licita en la cual se dan tres circunstancias:

1.— En los bienes monstrencos que son los bienes abandonados'y perdidos cuyo

duefic se ignore, casos en gue conforme lo dispone 14 legislacidn civil sino —
es entregada a su duefo se le dard una cuarta parte de su’valor'al gque la ha—
llare.

2 ~ Posesidn de bienes vacantes. Estos son los que no tienen duefio cierto y -
conocido y refieren codas de carécter inmueble, que para su adquisicidn, que —
confiere la ley, deberd hacerse 'la denuncia respectidé al Ministerio Pdblico -
del lugar.. '

3.-La cosa que nunca ha tenido duefio esto es , no ha sido apropiada, conocida

con el nombre de Res Nullius, y gque puede ser apropiada a través de la ocupa—
cién que constituye una forima derivada de adquirir la propiedad.

Estos tres casos dan formas de poseer la cosa, €in derecho alguno y a pe-
sar de ello, puede existir la posesidn por el simple poder de hecho, al que el
deretho concede efectos juridicos.

2.2.2.— ELEMENTOS DE LA POSESION

De los conceptos de posesidn analizados previamente, de alguna manera nos
hemos referido aunque no espscificamente a los elementos que integran la pose—
sidén misma, estos son el corpus, y el animus, que constituyen un elemento: ex-—
terno y uno interno. E1 corpus compriende el conjunto de actos materiales que
demuestran la existencia del poder fisico que ejerce el poseedor sokre la cosa,
para retenerla en forma exclusiva, este elerento engendra por =i solo un esta-
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do de detentacién o tenencia, aungue el corpus es la base material de la pose-
si6én no siempre requiere que se ejerza de manera directa.

El animus es el caréacter psicoldgico de conducitrse como propietario o a -
titulo de dominio. Y es precisamente este elemento donde existe una de las --
mayores polémicas, pues no hay fijacidn para saber si el animus debe ser siem-
pre dominii o basta con que se tenge la intencidén de actuar en nombre propio -
y provecho exclusivo para que exista la posesidn, alin cliando no se tenga la —
intencidén de conducirse ¢omo propietario.

Antes de especificar detenidamente estos elementos, constitutivos de la -
posesidn, es necesario desmembrar las diferentes teorias que se han suscitado
al respecto, y que han dado lugar a controvertidos criterio, estas son: La —
sostenida por Savigny, gque expone la teoria tradicional, ya que se refiere a su-
interpretacidén del Derecho Romano, dédndole & su teoria un carécter netamente -
subjetivo, conociéndosele por ello como “La teoria subjetiva de la posesidn';
la de Ihering que critica de manera severa la anterior teoria, pues estima gque
esa interpretacidn no es acorde con la verdadera esencia del Derechd Romano, -
llegando al lado opuesto, presentando su teoria "Objetiva de la Posesidn", y -
en una posicién ecléctica se encuentra Saleilles, gue después de analizar las
anteriores teorias, concluye con una gue podia considerarse intermedia, por'qué
toma tanto criterios de umo como de otro. '

Teoria de Savigny .— Este autor concibe a la posesidén como una relacién o esta-

do de hecho, gque d& a una persona la posibilidad fisica, actual e inmediata de

ejercer actos materiales de una cosa con el animus dominii o rem sibi habendi.

De acuerdo con lo anterior, se desprenden como elementos de la posesidn, el cor
pus, manifestado por el conjunto de actos materiales que demuestran el poder -
fislco sobre la cosaj y que por virtud He este estado de hechc una persona tie

ne el poder o posibilidad fisica actual, de ejerter estos actos de disposiciéﬁ

sobre una cosa; y el animus dominii, como fundamento eskncial para la existen—

cia de la posesidn.

Agrega que la adqu151010n de la posesidn se basa en una cuestidn intelec-
tual; cual es la voluntad del individuo de comportarse como propietario o de -
poseer para €l, es decir se requiere al animus dominii o el animus rem sibi —
habendi, al que se le agrega un elemento material que constituye el corpus, —
para configurar la verdadera posesidén. Para ser considerado como poseedor —
quien pretende disponer de una cosa debe en el hecho condu01rse como lo haria
un propietario (328).

328.- Cfr. Comentado por Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit. Pégs. 593, 598.
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Por ello el animus es un elemento bdsico para la posesidn, de ahi la teo-
ria subjetiva, porque la detencidn material que se tenga sobre una cosa debe —
ir acohpaﬁada de la voluntad de tratar a la misma como propia, se debe no sclo
estar en condiciones de disponibilidad fisica, sinoc también de la intencidn de
comportarse como duefio de la cosa, por eso a esta teoria, se reccnoce una pre—
surciér juris tantum, para Hecir que todo detentador tiene el animus, ya gue —
es posible admitir el caso de que una persona sea considerada como poseedor ——
con solo tener el animus y tener el corpus por conducto de otra persona, pues-—
to que el corpus esta dado por la cosa, y no solo por el contacto directo con
ella misre, tal es el caso en Honde se puede adguirir la posesidén de una cosa
muetle por el merc hecho que haya sido puesta en la casa del poseedor aun cuan
do éste estuviere ausente. Y en caso de presentarse una controversia ,enton':
ces , lo gue debe justificarse es el corpus y el tictulo que lo otorga, o sea,
se debe comprobar la causa de la posesidn, porgue de ella se deriva la volun—
tad legal de poseedor.

En consecuencia, para Savigny, si se tiene, voluntad de poseer para el --
agente (animus rem sibi habendi) 0 como propietario animus domini. Habré po—
sesidn; si tiene la voluntad de noseer para otro, hay tenencia; asimismo ideo”
la posesién derivada, en la que el poseedor animus domini transmitia utilitatis
causa al acreedor prenddario, en las que la voluntad del segundo, tiende tnica-"
mente a tener la cosa no a poseerla, toda vez que reconoce como propietario &
aquél de guien ha recibido la cosa. Por comsiguiente, si el titular del corpus
possessions no reconoce el derecho de propiedad en otro y ademds tiene la in-
tenci6n de ejercer dicho derecho para si, era poseedor en tanto gue si ejercia
algin derecho perc reconociendo el de propiedad en un tercero no crea un posee
dor, sino un merc detentador (329).

Resumiendo, diremos que la teoria subjetiva -onsidera como elementos ne—
cesarios para la configuracidn de la posesién el zrimus como esencial que se—
ria la intencidn de conducirse como duefio, y el ckrpus como el conjunto de he—
chos materiales que se ejerce sobre la cosa.

Teoria de Ihering.— Este autor, tiene como base de su teoria, rebatir lo ex——
puesto por Savigny, sobre todo respecto al animus domini, considera que ‘la po-
sesién es un derecho, de ahi que su idea primordial determina que la posesidn
no es otra cosa que la exteriorizacidn del derecho de propiedad. Y si bien no
suprime el elemento intencional en el concepto de la posesidn pues sin volun—
tad no habria posesidn, si es entendido en forma diferente.

329.- Cfr. Comentado por Pefia Guzman, Luis Alberto. Op. Cit. Pag. 199.
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Sus principales criticas son; afirma que en contra de la regla gereral de
Savigny de que siempre existe posibilidad de ejercer el poder fisico sobre una
cosa hay posesidn, puesto que existen casos como en la compraventa, cuando se
entregan las llaves de la bodega donde estéan las mercancias en gue hay posibi-
lidad pero no hay posesidn. Considera casos como la prenda er la que el dere-
cho Romano reconocia la posesidn, sin que existiera el animus dominii.

Para él, la configuracidn de la posesidén se da por los dos elementos; el
corpus y el animus, pero interpretados de diversa manera. Estima que el cor—
pus no gueda constituido por la simple relacién fisica de lugar, o de contac-
to entre el hombre y la cosa; pues esta relacién fisica carece de significacidn
juridica, porgue puede existir la proximidad material o el contacto entre el -
hombre y la cosa sin que exista posesidn, pues es necesario para que.se canfi-
gure que exista’'un interés que motive la voluntad para perseguir un fin, por =
1o tanto definitivamente el corpus es la forma de exteriorizar el derecho de -
propiedad.

El animus estda indudablemente ligado al corpus y constituye una forma de
exteriorizar un determinado propésito de explotacidn econdmica, por lo gque no
es posible desligar el animus del corpus. y es precisamente ese propdsito el -
gue constituye un animus en sentido muy diverso de aquél animus domini que es-
tablece Savigny porgue el animus tiene una significacidn econdmica que revela
un propdsito de simple explotacidn lucrativa.

En cuanto hace a la tenencia, observa y sostiene que tanto ésta como la -
posesi6n no son intrinsecamente distintas, ya gue el comportamiento de quien -
tiene la cosa en el aspecto corporal es igual, se trate del duefo, el usufruc-—
tuario, o de cualguier otro detentador. Fundamenta sus ideas con férmulas al-
gebrdicas designa con una X a la posesidn, con una Y a la tenencia, con ura G
al corpus y con una A al animus, que debe también tener el tenedor segin la —
teoria subjetiva, con una OC al elemento de mds que segin esta teorfa se afade
a la posesidén, y con una N la disposicidn de la ley que niega la posesidn en —
ciertas relaciones. De acuerdo con lo expuesto, la férmula de la teoria subje
tiva seria: : -

X=A+0C+C
Y=A4C

Y para la teoria objetiva:
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Segin este esquema, dice Ihering, para la teoria subjetiva para que haya
tenencia, basta la suma de A + C y para que haya posesién, hay cue agregarle -
0C; en tanto que, para la teoria objetiva, para que haya posesidn, basta A + C,
y la composicién de la accién posesoria, en posesidn y en tenencia, resulta de
la unidn de otro elemento, que seré& un factor negativo — N; esto para la teo—
ria objetiva que tiene por punto de partida la posesidén, mientras que serd un
factor positivo + OC rpara la teoria subjetiva que parte de la tenencia(330) .

Por su parte Saleilles reconoce los dos elementos, el animus y el corpus,
estima al corpus posesorio como un conjunto de hechos susceptibles de descu—
brir una relacidén permanente de apropiacidn econdmica, un vinculo de explote—
cién de la cosa puesta al servicio del individuo, entre aquél a quien dichos —
hechos se refieren, y la cosa que éstos tienen por objeto, de tal manera que,
para este autor la posesidn es un fendmeno econdmico de apropiacidn de riqte—
za,pero ello no quiere significar que el corpus es el simple hecho de explo—
tacidn econdmica, sino es de apropiacidn, ya que como requisito pare que'exds—
ta una verdadera apropiacidén econdmica y .constituye al corpus, es gue sea per-
manente, actual, indiscutible y plblica. Del dnimus nos dice que debe abando-
narse Hefinitivamente la teoria del animus dominii y reconocerse la de Ihering
en el sentido de tener el propdsito de realizar una apropiacidn simplemente —
econdmica de la cosa, obrando como si se fuera duefio material Ze la mizma. —
Comprende a la posesidn como una efectivided consciente y vpoluntaria de apro—
piacién econdmica de las cosas,-dicha voluntad debe recaer en el corpus, Como
un fendmeno de apropiacidn que no implica necesariamente el ejercicio del de—
recho de propiedad y asi la posesidn estard constituida por el simple hecho de
aparecer el detentador como duefio de la cosa desde el punto de vista econdmico;
el titulo de toma de posesién habra que tomarlo en consideracién =olo en tanto
gue contradiga las apariencias que revela el acto de la detentacidn, y también
en tanto que imprima a la posesidn del detentador un caricter de dependencia -
econdmica qué excluya toda idea de posesidn juridica(321).

De las anteriores teorias, podemos considerar que: La teoria de Savigny,
ge inclina solo al animus, cuestidn que no es posible smislar, porgque no basta
con 1ld simple intencién dé tener el dominio de la coca, sino también de una —
exteriorizacidn real ¥ material, ya cea de manera directa {posesién origina—
ria) 0 indirecta ( a través de la posesidn derivada) nara atribuirle consecuen
cias de derecho. Con ello, no queremos enfatizar que el elemento corpus, sea
la base de la posesidn, porgue =stariamos enconces en presencia de una simple

330.- Cfr. Pefia Guzman, Luis Alberto. Op. Cit. P4gs. 204-207.
331.- Cfr. Rojina Villegas, Rafael. Op. Cit: Pags. £12-C15.
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relacién de proximidad material carente de voluntad entre la persona y la cosa,
lo cual tampoco tendria ninguna significacién juridica, de tal manera estimamos
la necesidad de la unién del elemento interno o intencional (animus) y el ele—
mento externo o material (corpus) para la configuracidn de la posesidn.

Por su parte Ihering inequivocamente afirma que la posesién no es otra co-
sa que la exteriorizacién de la propiedad, no obstante en el andlisis del con—
cepto de posesidn, verificamos la existencia de diverscs tipos de posesidn, que
no conllevan propiedad. Asimismo, tanto Ihering como Saleilles dan a la pose—
sién un carécter de indole econémico, més que Jjuridico al considerarla como —
apropiacién econdémica, sin embargo, aungue no deja de existir un beneficio eco-
némico, o acervo patrimonial, esto no es mds que un efecto propio de un derecho
real .

Por otra parte, nuestro ordenamiento civil acepta de alguna manera tanto la
teoria objetiva como subjetiva, pues determina el animus, interpretado como —
aprovechamiento de la cosa en concepto de duefio (animus dominii), y establece -
la posesidén derivada ideada por Savigny en la cual se tiene el corpus, peroc el
animus dominii pertenece al poseedor originario. Acepta, asimismo, la presun—
cién juris tantum de Ihering de considerar que el poseedor es propietario.

Por nuestra parte, estimamos que la posesién en si misma, est& conformada
por el animus interpretado como la voluntad de aprovechamiento y disposicidén —
total de la cosa, a nombre propio o concepto de duefio, y el corpus entendido —
como el conjunto de actos materiales que pueden realizarse de manera directa o
indirecta. Acsptamos la posesién derivada en la cual se tiene una voluntad de
aprovechamiento pero no de disposicién y el corpus, porque se realiza actos ma-
teriales directos sobre la cosa, diferenciéndose de la posesién originaria en -
gue en esta, solo se contiene el dominio de la cosa, solo un uso o goce tempo——
ral de la misma, porque un acto juridico distinto de los traslativos de dominio
se lo confirid, tal es el caso del usufructo, uso, habitacién. Quedando esta—-
blecido que elementos integran a la posesidn, nos restaria, enfocarnos a la te-
nencia, esta es comprendida como:

Marcel Planiol que manifiesta: '"... La detentacidn consiste en poseer una
cosa con el consentimiento y, por cuenta de su propietario. La detentacidn cons
tituye una situacidén juridica perfectamente definida y que es por completo dis—
tinta de la posesidn verdadeva. Es de orden inferior y no confiere, ni con mu-
cho, las mismas ventajas que la verdadera posesidn. La posesidn precaria nunca
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es un hecho irregular, contrario al derecho; mientras que la verdadera posesidn
lo es muy a menudo, por ejemplo, en el caso de robo o usurpacidn. Todas las —
personas gue poseen una cosa precariamente la detentan en virtud de un titulo -
regular; han celebrado un contrato con el propietario, o bien estén encargadas
por la ley o la justicia de una misidén especial, y si la cosa ajena se encuen—
tra en su poder, es por la ejecucidn de este contrato o misidn ..."(332).

Por su parte Josserend Louis, nos dice: "... Para determinar la situacicdn
del detentador o poseedor precario, conviene distinguir entre sus relaciones —
contractuales y sus relaciones con terceros. Las relaciones contractuales del
detentador se fijan por la convencidén: Arrendamiento ristico, depdsito, manda-
to. Frente a terceros, el detentador se encuentra en situacidn muy infericr:
No estd investido de las accicnes posesorias ..."(333).

Pefia Guzmdn comenta "... La diferencia entre tenencia y posesidén se mani——
fiesta preferentemente en el elemento animico y en los efectos que ambas pueden
producir. Se exige para la posesidn que, ademds del poder fisico sobre la cosa,
el corpus o aprehensidén material que existe en ambas, debe ir acompafiada del —
propdsito intimo de parte de quien detenta dicho poder de someter la cosa al —
ejercicio del derecho de propiedad; en tanto que en la tenencia = a2l mento ~—
animico no existe, sino que por el contrario, el tenedor se desempefia como agen
te del poseedor o propietaric ..."(334). -

De lo anterior, podemos confirmar que la indistintamente denominada tenen-
cia, es aquella que contiene solamente el corpus, pero existe una dependencia o
reconocimiento hacia el propietario o poseedor, por tanto, el aprovechamiento -
se verifica a nombre de otro, pues el propietario a través de un acto jurdidico
consintid que otra persona tuviera el corpus, por ello hace falta la intencidn
de poseer la cosa por su propia cuenta, tal es el caso del mandatario.

2.2.3.— CLASIFICACION

Retomando uno de los principales antecedentes, encontramos que en FRoma se
conocid de diversos tipos de posesidén como eran:

Possessio Naturalis.— Que constituia la simple detentacidn de una cosa, sin —

332.- Op. Cit. Pags. 121-123.

333.- Derecho Civil T. I. Vol. III. £diciones Juridicas Europa-América Bosch;
Buenos Aires, Argentina; 1950. Pag. 72 y 73.

334.- Op. Cit. Pag. 230.
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proteccidén juridica alguna, ni siquiera el interdicto.

Possessio ad Interdicta.— Era un poder de hecho emparado por los interdictos.
Se le daba este tipo de posesidén al que tenia uma cosa creyéndola suya.

Possessio Civilis.— Constituida por el poder de hecho de una cosa, protegido -
por los interdictos y que podia ademés transformarse en propiedad a través de
la usucapion.

En la actualidad, podemos decir que mds que una clasificacién de la pose-
sién sobresale una clasificacidn de poseedores, esto tienme gran relevancia, —
porque de ello dependen los derechos que cada poseedor contiene, conforme a su
calidad o manera que ostentan la cosa. Por consiguiente, en el presente inci-
s0, incluiremos también algunos de los derechos y obligaciones a gue estén su-
jetos los poseedores.

Aunque existen diversas clasificaciones de poseedores, como sucede con —
muchas de las instituciomes juridicas,nosotros nos apegamos y seguiremos la pau
ta del Cédigo Civil actual, complementado con Rafael de Pina y Ernesto Butig—
rrez y Gonzdlez, por considerar la mds iddnea y de facil acceso, para cual tam
bién nos serviremos del cuadro anexo nimero 5. -

Iniciando con nuestro esquema, explicaremos cada una de las clases de po-
sesidn correlativamente con algunos de sus derechos y obligaciones; y asi te—
nemos que: Desde el punto de vista de su procedencia; el poseedor originario,
es aquél que tiene la propiedad de la cosa, y puede a través de un acto juridi
co conceder a otro el derecho de retenerla. El poseedor originario en caso de
despo jo goza del derecho de pedir que sea restituido el que tenia la posesidn
derivada, y si éste no puede o no quiere recobrarla, €l poseedor originario, -
puede pedir que se le dé la posesién a €1 mismo (Art. 792 C. C. D. F.). Posee
dor derivado, es aquél que tiene en su poder la cosa, por virtud de un acto ja_‘
ridico, por el cual el propietario de la cosa, le concedid el uso o disfrute —
temporal de la misma.

Desde el punto de vista de la intencidn, denotamos a: Poseedores de bue-
na fé.~ Este se considera como el Gltimo y més elevado grado de posesidén. Es-—
ta especie de posesién, nos dice Josserend es la de mejor condicidn que las —
demds, tiene a su favor todas las apariencias; parece ser la exteriorizacién -
de una legitima propiedad y por eso estd prevista de particular eficacia(335).

Son poseedores de buena fé aquellos que ostentan la cosa en virtud de un

335.-~ Op. Cit. P4g. 63.
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titulo suficiente para darle derecho de poseer, entendiéndose por tal, una cau
sa generadora de la posesién.

Puede asimismo, ser considerado como poseedor de buena fé aquél que igrc-
ra los vicios de su titulo, que le ha impedido convertirse en propietarioco y —
que hace frigil su titulo de adquisicidn. Q bien, tener por real un titulo —
que no existe(336) .

Por consiguiente, podemos afirmar que la buene fé en los dos Ultimos ca——
sos puede resultar de un error de derecho o de hecho.

La buena fé tiene la peculiaridad de ser una presuncidmn Juris tantum, es
decir, se presume la existencia de buena fé, en tanto quien afirme le contra—
rio no lo pruebe. (Art. 807 C. C. D. F.).

Algunos tretadistas admiten que la posesidn que corienza de buena fé pue—
de convertirse en mala fé, o la que en un principio era de mala, puede trans—
formarse en buena fé, cuando el poseedor llega después a tener conmocimiento de
su falta de derecho a poseer o pasa a creer que lo tiene, pero estas eventua—
lidades, deben considerarse en realidad como raras y excepcionales en su ex—
tremo(337) .

En cuanto a los derechos que corresponde al poseedor de buena fé el crde-
namiento Civil determina lo siguiente:

... Art. B10.- E1 poseedor de buena fé& que haya adquirido la posesidén por ti-
tulo traslativo de dominio, ‘tiene los derechos siguientes:

I.- El de hacer suyos los frutos percibidos, mientras su buena fé ro es inte-
rrumpida;

" IT.- E1 de que se le abonen todos los gastos necesarios, lo mismo que los Gti-
les, teniendo derecho de retener la cosa poseida hasta que se haga el pago;
IIT .-€1 de retirar las mejoras voluntarias, si no se causa dafio en la cobsa me—
Jjorada o repatando el que se cause al retirarlas;

Iv.- E1 de que se le abonen los gastos hechos por él para la produccidn de los
frutos naturales o industriales que no hace suyos por estar fendientes al tiem
po de interrumpirse la posesidn, teniendo derecho al interés legal sotre el —
importe de esos gastos desde el dia en que los haya hecho. Art. 811.- E1 po—

336.— Cfr. De Pina, Rafael. Op. Cit. Pag. 52.
337.— Idem.
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seedor de buena fé a que se refiere el articulo anterior, no responde del de—
terioro o pérdida de la cosa poseida, aunque haya ocurrido por hecho propio; -
pero si responde de la utilidad gque el mismo haya obtenido de la pérdida o de-
terioro...Art. 815.- Las mejoras voluntarias no son abonables a ningln posee—
dor, pero el de buena fé puede retirar las mejoras conforme a lo dispuesto en

el artfculo 810, Fracc. III ... Art. 799.- El poseedor de una cosa mueble per-
dida o robada no podrd recuperarla de un tercero de buena fé que la haya adqui
rido en almoneda o de un comerciante que en mercado plblico se dedique a la o
venta de objetos de la misma especie, sin reembolsar al poseedor el precio que
hubiere pagado por la cosa. El recuperante tiene derecho de repetir contra el
vendedor ..."

De tal manera gque, concluiremos que la posesién adguirida de buena fé ro
pierde ese caracter, sino en el caso y en el momento en que existan actps que
aprueben y acrediten que el poseedor no ignoraba que poseia una cosa indebida-
mente.

La posesién de mala fé, se da cuando se ostenta una cosa sin titulo algu-—
no o bien se tiene un titulo viciado y se conoce; los poseedores de mala fé —
estén obligados a;

" .. Art. 812.- E1 que posee por menos de un afio, a titulo traslativo de domi-
nio y con mala fé, siempre que no haya obtenido la posesidén por un medio delic
tuoso, esté obligado: -
I.- A restituir los frutos percibidos;

ITI.- A responder de la pérdida o deterioro de la cosa sobrevenidos por su cul-—
pa o por caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que pruebe gque éstos se habrian
causado aungue la cosa hubiere estado poseida por su duefio. No responde la —
pérdida sobrevenida natural e inevitablemente por el solo transcurso del tiem—
po. Tiene derecho a que se le reembolsen los gastos necesarios. Art. 813.-E£1
que posee en concepto de duefio por mids de un afio, pacifica, continua y pabli—
camente, aungue su posesién sea de mala fé, con tal de que no sea delictuosa,
tiene derecho:

I.- A las dos terceras partes de los frutos industriales que haga producir —
a la cosa poseida, perteneciendo la otra tercera parte al propietario, si rei-
vindica la cosa antes de gque se prescriba;

IT.- A que se le abonen los gastos necesarios y a retirar las mejoras Otiles,
si es dable separarias sin detrimznto de la cosa mejorada. Mo tienen derecho
a los frutos naturales y civiles que produzca la cosa gue posee, y responde de
la pérdida o deterioro de la cosa sobrevenidos por su culpa ..." De los cita-
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dos preceptos, se infiere que los derechos y obligaciones de los poseedores de
mala fé, se delimitan conforme tiempo que llevan ostentando la cosa, teniendo
poseedores de mala fé por menos de un afio y poseedores de mala fé por mis de -
un afio, concediéndole mayores derechos a éstos Ultimos. Asimismo, a pesar de
la intencidn, hasta cierto punto dolosa por parte del poseedor, la ley le otor
ga la posibilidad de adgquirir la propiedad con el transcurso de cierto tiempoT

Respecto a la posesién delictuosa, es aguélla en donde se ha adquirido la
posesidn por algln hecho previsto y penado por el ordenamiento civil o penal.

Al respecto el Articulo 814 nos dice "... E1l poseedor que haya adquirido
la posesién per algin hecho delictuoso, estd obligado a restituir los frutos -
que haya producido la cosa y los que haya dejado de producir por omisién cul—
pable. Tiene también la obligacidn impuesta por la fraccidén IT del articulo -
ez ..."

Por el ndmero de personas que la ostentan: Posesidn exclusiva.- Es la —
gue se tiene o ejercita por una sola persona, sea individual o juridica.

Coposesidn .- Se produce cuando varias personas tienen la cosa o ejercitan
el derecho proindiviso(338).
El ordenamiento civil dispone: "... Art. 796.- Cuando varias ~crsonzs —
poseen una cosa indivisa podré cada una de ellas ejercer actos pccesorios so—
bre la cosa comin, con tal gue no excluya los actos posesorios de los otros —
coposeedores. Art. 797.- Se entiende gue cada uno de los participes de una co
sa gue se posee en comin, ha poseido exclusivamente por todo el tiempo que du=
r6 la indivisidén la parte que al dividirse le tocare ..."

Independientemente de las clasificaciones,enmarcamas, aquellos requisitos
legales que debe reunir una posesidn de hecho, para estar en condicicnes per—
fectas para usucapiar y adquirir la propiedad, estos son: La existencia de —
una posesidén pacifica, continua y pdblica. E1 ordenamiento civil al respecto
dispone: "... Art. B23.- Posesi6n pacifica es la que se adquiere sin violen—
cia. Art. 824.- Posesidn continua es la que no se ha interrumpido por alguno -
de los medios enumerados en el capitulo V, titulo VII, de este libro. Art. 825.
Posesidn plblica es la que se disfruta de manera que pueda ser ccnocida de to-
dos. También lo es la que estd inscrita en el Registro de la Propiedsd ..." -
No obstante estos requisitos, los aplicaremos en el siguiente inciso.

338.- Castan Tobefas, Jose. Op. Cit. P&g. 400.
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2.2.4.- VICIOS Y EFECTOS JURIDICOS DE LA POSESIDN.

Hemos mencionado que la mayoria de los autores concibe que la posesién de
hecho existe a partir del momento en que se encuentran reunidos sus dos elemen
tos esenciales: El corpus y el &nimus, pero ademds se precisa que no exista =
ningln obstédculo legal para que, guien posee, goce de todas las protecciones -
legales. Es decir, para que la posesién produzca sus principales efectos (el
ejercicio de acciones posesorias y la adquisicién de la propiedad por prescrip
cién), debe tener las cualidades o requisitos mencionados, como son el que sea
pacifica, continua, pdblica y a titulo de duefio, pues de no ser asi, se veria
entonces afectada de vicios que aungue no destruyan la posesién, la hacen Jju—
ridicamente inGtil o bien la dejan sin producir la plenitud de sus efectos. -
Estos vicios son cuatro: La violencia, la discontinuidad, la clandestinidad y
lo equivico. Nuestro ordenamiento civil no especifica estos vicios, pero se -
infiere al momento en que define los reguisitos; asi por ejemplo cuando nos —
dice que la posesidn es pacifica cuando se adguiere sin violencia, ello nos es. -
té determinando que de existir ésta, estarfamos en presencia de un vicio gue -
afecta la cualidad o requisito de la posesién.

La violencia puede ser por cuestiones de hecho o por amenazas. Asi se —
dice gque una posesidn es violenta, cuando una persona la adguiere por fuerza -
fisica o intimidacidn, por tanto, esta posesién impide al poseedor liegar en -
un momento dado a convertirse en propietario.(339).

Sin embargo, debemos aclarar que solo la violencia que existe en el momen
to de la adquisicidn de la posesién es la que vicia a ésta, porgue cabria ha—
blar de una violencia fisica y moral como vicios del consentimiento, ademds se
trata de una violencia activa, medio para adquirir una posesidn que resultara
viciada; mientras gue aguellos actos de violencia posteriores a la adquisicidn
y que se hacen para defender la posesidn o para recuperarla constituyen una —
violencia pasiva no vician a la posesién.

Por otra parte el C&digo Civil en su Articulo 1154 de una manera explici—
ta acepta el caso de que exista una posesidn viciada en sus initcios que logra
posteriormente apartar éste, convirtiendo la posesién en Gtil, sana y normal —
suficlente para producir sus efectos deseados.

La discontinuidad. Se dice en términos generales que una posesidn es discon——
339.- Cfr. Gutiérrez y Gonzdlez, Ernesto. El Patrimonio Pecuniaric y Moral o -

Derechos de la Personalidad y.BDerecho Suceserio. 2a. Ed. Editorial Caji-
ca, S. A; Puebla, México. 1982. Pag. 474.
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tfnua cuando se manifiesta por intermitencias. Al respecto Marcel Planiol a -
contrario sensu manifiesta ... La posesién debe ser continua, ésta consiste -
en la sucesidn regular de actos posesorios por intervalos lo suficientemente -
cortos para no constituir lagunas. No se exige el aprovechamiento o el uso -—
constante de la cosa a cada momento y sin interrupcidn; ésto seria imposible y
absurdo. La continuidad resulta de una serie de actos ejecutados con interva-
los normales, tales como los que podria hacer un propietario cuidadoso...una -
posesifén que no se ejerza de modo regular, no imita lo suficiente la realidad
del derscho de ser protegida.
Agregando posteriormente que, " La cuestidn de saber si los intervalos
que han separado de hecho los actos de posesidén son bastante prolongados para
constituir lagunas y para hacer la posesi6n discontinua, es un problema de he-
cho, que debe resolver, segin la raturaleza de la cosa poseida ..."(340).
Josserand nos dice que "... Este vicio es esencialmente contingente; para
apreciar si existe, se deberd tenmer en cuenta la naturaleza de la cosa poselda
que, segln los casos, se presta a actos de posesidn mds o menos repetidos, més
o menos seguidos ..."{(341).

Debemos entender entonces, gue una posesidn es discontinua cuando es in—
terrumpida en relacidén a la intermitencia, por tanto no existe un aprovecha—
miento constante de la cosa o derecho. Por cuestiones pridcticas de intergés —
procesal, nuestro Codigo Civil especifica que la posesién es continua cuando -
no ha sido interrumpida por alguncs de los medios enumerados en la interrup——
cién de la prescripcidn (Articulos 824 y 1168) ya gue a través de la numera—
cidén de formas especificas limitativamente enumeradas en la Ley, resulta una —
manera di&fana de comprobar procesalmente la interrupcidn de la posesién, re—
sultando de ésto, una presuncidén juris tantum de continuidad, ya que mientras
no se demuestre lo contrario a través de las formas de interrupcidn de pres—
cripcién, la posesidén es continua. No obstante, también determina que ain —
cuando la posesién no haya sido interrumpida si se prueba en determinados ca—
sos que no ha habido actos constantes de posesidn, el térmimo de la prescrip—
cién debe aumentarse, pero solo para este efecto, y no para negar el derecho -
de adquirir el domirmio (Artfculo 1152 Fraccién IV del C. C. D. F.).

El vicio de clandestinidad, se da cuando la cosa no es pdblica, y para —
ser putlica, precisa de que, guien posee la cosa 1o debe hacer a la vista de ~

340.- Op. Cit. P4g. 104.
341.- Op. Cit. Pag. 71.
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todos, es decir, sin que se ejerza el poder de hecho secretamente o se disimu-
le, de tal manera gue, el poseedor debe obrar sin ocultarse, pues de no hacer
uso pGblico de la cosa, existe una posesidn viciada por desarrollar un apraove-
chamiento oculto gue impide a aguellas personas gue tienen algln interés, co—
nocer gque existe una posesidn.

Por su parte, Marcel Planiol nos comenta: La clandestinidad de la pose—
sién se comprende muy bien traténdose de muebles. Pero los casos de posesio—
nes clandestinas de inmuebles son muy raros, por la razdn de que es muy difi—
cil ocultarse para habitar una casa o para eultivar un terrenoc (342].

En cuanto hace al Cddigo Civil en el articulo 825, determina que debse —
sjercerse la posesidn con conocimiento de todos los miembros de la sociedad, y
no solo de aguellos que tienen interés en interrumpirlo, asimismo, dispone gque
también serd una posesitn piblica aguella que ha sido inscrita en el registro
piblico de la propiedad, ya que para registrar esta posesién se necesita acre-
ditar que se adquirid pacificamente y mediante una informacidén testimonial con
vista al Ministerio Publico, procedimiento contemplado més ampliamente en el —
titulo relativo al Registro Piblico de la Propiedad, parte final del Cédige —
Civil, hecho que justifica de igual manera una posesién plblica.

Por Gltimo, la posesidn es equivoca, en el sentido de que no hay certeza
respecto al titulo que se tiene de la posesidn, cuando las circunstancias en -
que se ejercita son plOblicas, pacificas y continuas, pero no permiten determi-
nar si el poseedor lo hace a nombre propio o en nombre de otra persona.

Tal es el ejemplo de los coposeedores en los cuales no se sabe con certe—
za si la cosa es de uno, de varios o solo una parte.

En términos generales, podemos decir que una posesidn viciosa no conduce
a la prescripcién y por ende carece de una total proteccidn posesoria, pues se
trata de una posesitn gue existe pero resulta afectada de uno o varios vicios
que la Ley sanciona con la carencia de plenitud juridica.

EFECTOS JURIDICOS.

La posesifin considerada por si misma como un kecho, tiene la peculiaridad

342 .- Cfr. Op. Cit. Pdg. 106.
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de producir numerosos efectos juridicos. El primordial, es que a través de —
ella y por medio de la prescripcidn positiva, sirve como medio de adquirir —
ciertos derechos reales. Pero precisaremos para analizar esto, hacer un paren
tesis de lo que hemos de entender por prescripcidn positiva. Al respecto el -

articulo 1135 del Cédigo Civil dispone: ... Prescripcidn es un medio de ad—
quirir bienes o de librarse de obligaciones, mediante el transcurso de cierto
tiempo, y bajo las condiciones establecidas por la ley ... 1136.- La adquici—

cién de bienes en virtud de la posesidn, se llama prescripcidn pasitiva; la —
liberacién de obligaciones por no exigirse su cumplimiento, se 1llama prescrip-
cién negativa ..." En virtud de lo establecido en estos preceptos, se presen—
tan dos situaciones: Una positiva, determinada por la adguisicidén de bienes,
y una negativa por la liberacidn de obligaciones, por el transcurso de cierto
tiempo gue determine la ley, y con el cumplimiento de los requisitos gue la —
misma especifique.

Por nuestra parte, creemos inadecuado gque el legislador utilice la acep—
cién de prescripcidén para ambas situaciones, pues son de indole distinta, con-
siderando mds iddneo hablar de usucapion, heredada del Derechoc Romaro para la
adquisicidn y la de prescripcidn para la liberacidn de cbligaciones.

Partiendo de lo anterior, se dard la usucapion como medio de zadquirir bie
nes cuando cumpla con el tiempoc que determine la ley, asi como los requisitos-
que la misma establece, los cuales se encuentran en los siguientes articulos:
... Art. B26.- S6lo la posesidn que se adquiere y disfruta en concepto de due
fo de la cosa poseida puede producir la prescripcién...Art. 1151.- La posesiéﬁ
necesaria para prescribir debe ser: I.- En concepto de propietario; II.—~ Paci
fica; III.- Continua; IV.- Piblica ..." -

De estos preceptos llegariamos a inferir en primer término, que solo la —
posesidén originaria es la Gnica gue puede reunir todos los requisitos estable~
cidos, sobre todo gue se ostente la cosa en "concepto de duefio o propietario”
como confusamente menciona el articulo 1151, para producir la usucapion. Sin
embargo, debemos considerar dos cuestiones distintas:

Primera: Solo la posesidn gue contiene la condicidn "sine qua rnon" de osten—
tar la cosa en concepto de duefio, y cumpliendo con los demds requisitos, es la
apta para producir la usucapion y adquirir el dominio (propiedad) de la cosa.

Pero no debemos interpretarlo de manera que solo la fosesidn originaria sea la
més idénea para la adguisicidn, pues ello nos llevaria a presumir la existen—
cia de la propiedad, resultandc por tanto innecesaric hacter veler la prescrip-
cidén, sino debemos comprenderla como una posesidn de hecho(hue puede ser una -



- 185 -

ocupacién de cosa sin duefio o bien poseer una cosa originada por algin hecho -
delictuoso), y siempre y cuando no sea ejercitada bajo ninguna dependencia, lo
que significa una posesidn a nombre propio (provecho propio), entendida esta ~
no como una posesidn originaria, ya que como mencionamos ésta Gltima presupone
un titulo o derecho de propiedad, que permite el goce de ese derecho, sino gue
debemos entenderla como una posesidn de hecho que no se encuentra fundada en -
ningin derecho, y que también es apta para producir la usucapion.

Segunda: Por consiguiente, la posesidén derivada no es apta para producir la -
usucapio y adgquirir la propiedad, porque carece del requisitos de poseer en —
"concepto de duefio”, pero debemos aclarar que a pesar de esta situacidn, la —
usucapion puede servir como medio para adquirir o confirmar otros derechos rea
les distintos de la propiedad, de la siguiente manera: B

a) .- E1 usufructo, que es un derecho resl, temporal, por naturaleza vitalicio,
para usar y disfrutar los bienes ajenos, sin alterar su forma ni sustancia, y

en el que ostenta el titulo de propiedad es el nudo propietario y el que la —
disfruta es el usufructuario, la usucapio, puede producirse reuniendo los de—
méds regquisitos, pero solo como medio de adquirir o ratificar el derecho real -
de usufructo. (Arts. 980 y 981 C. C. D. F.)

b).— E1 uso que constituye un derecho para percibir frutos de una cosa ajena,
suficientes para las necesidades del tsuario y de su familia (Art. 1049); y la
habitacién que es el derecho de ocupar gratuitamente, en casa ajena, las pie—
zas necesarias para si y para las personas de su familia (Art. 1080), la ley -
no especifica que puedan adquirirse por prescripcién, sin embargo, podria ad—
mitirse esta posibilidad, puesto que el ordenamiento Civil dispone, que las —
mismas reglas del usufructo seran aplicables al uso y & la habitacidn.

c) .- Las servidumbres que determinan un gravémen real, impuesto sobre un inmue
ble en beneficio de otro, perteneciente a distinto duefio (Art. 1057), contem—
pla un reguisito méds para producirse la prescripcidn, ya que solo las servidum
bres gue son continuas y ademés aparentes, son las aptas para adquirirse por =
prescripcién. (Arts. 1113 y 1114 C. C. D. F.).

Partiendo de estas situacieones, podriamos pensar que si nos encontramos -
ante Una posesidén que reune "casi" todos los requisitos, porque solo conformar
se con producir una usucapion que nos permita obtener otros derechos reales —
distintos de la propiedad. Perv al referirnos a casi, es porque falta el re—
quisito bésico de 'concepto de duefio' gue es el Unico gue nos permite producir
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la usucapion necesaria para adquirir el dominio, por ello concluiremos que en
los casos planteados con antelacidn, en donde existe una posesidn derivada, -~
no es factible que de origen a la usucapio para la adquisicidn de la propie—
dad, sino solo permite adquirir o confirmar derechos reales distintos de esta.

<
Las reglas generales para la usucapion son:

1.—~ S6lo los bienes y obligaciones susceptibles de apropiacidn son para la —
prescripcién (Art. 1137).

2.— 56lo los que cuentan con capacidad de ejercicio para adquirir el dominio
tienen para adquirir la prescripcidn. Se determina que aquellos que tengan —
incapacidad de ejercicio, podran hacerlo a través de sus representantes legi-—
timos. {Art. 1138 C. C. D. F.).

3.- El1 derecho para prescribir en lo futuro es irrenunciable, solo puede re-—
nunciarse la prescripcién ya consumada o el tiempe transcurrido (Art. 1141).

Los términos para prescribir son los siguientes:

".,. Art. 1152.- Los bienes inmuebles se prescriben:

I. En cinco afios, cuando se poseen en concepto de propietario, con buena fé,
pacifica, continua y publicamente;

II. En cinco afios, cuando los inmuebles hayan sido objeto de una inscripcién
de posesidn; _

III.En diez afios, cuando se poseen de mala fé, si la posesidrn es en concepto
de propietario, pacifica, continua y pdblica;

IV. Se aumentard en una tercera parte el tiempo sefialadoc en las fracciocnes I
y III, si se demuestra, por quien tenga interés juridico en ello, que el po—
seedor de finca rustica no la ha cultivado durante la mayor parte del tiempo
gue la ha poseido, o que por no haber hecho el poseedor de finca urbana las -
reparaciones necesarias, ésta ha permanecido deshabitada la mayor parte del -
tiempo que ha estado en poder de aquél.-Art. 1153.- Lcs bienes muebles se pres
criben en tres afios cuando son poseidos con buena fé, pacifica y continuamen—
te. Faltando la buena fé&, se prescribirdn en cinco afics.~Art. 1154.- Cuando
la posesitn se adquiere por medio de violencia, aunque ésta cese y la pose—
sidn continde pacificamente, el plazo para la prescripcidn serd de diez afios
para los inmuebles y cinco para los muegbles, contados desde que cese la vio—
lencia.~-Art. 1155.- La posesidn adquirida por medio de un delito se tendrd en
cuenta para la prescripcidn, a partir de la fecha en gue haya quedado extin—
guida la pena o prescrita la accidn penal, considerindose la posesién como de

mala fé
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Como podré denotarse, a pesar de que el legislador admite el casoc de que
la posesidn sea adquirida por violencia o a través de un hecho delictuoso, —
para que opere la prescripcidn es necesario que bien cese la violencia, o que
dado extinguida la pena, o se haya presentado la prescripcidn de acciones pe:
nal y procesal penal yentonces a partir de esa situacidén contaréd la fecha pa-
ra la prescripcidn adquisitiva, que en caso de tratarse de un delito, se ten-
dréd como posesidn de mala fé a cuyo casoc el tiempo se aumentara.

En cuanto a la suspensién de la prescripcién se establece:

", .. Art. 1165.~ La prescripcién puede comenzar y correr contra cualquiera —
persona, salvo las siguientes restricciones.-Art. 1166.—- La prescripcidn no -
puede comenzar ni correr contra los incapacitados, sino cuando se haya discer
nido su tutela conforme a las leyes. Los incapacitados tendrén derecho de a3
exigir responsabilidad a sus tutores cuando por culpa de éstos no se hubiere

interrumpido la prescripcién.— Art. 1167.— La prescripcién no .puede comenzar

ni correr: I.- Entre ascendientes y descendientes, durante la patria potes—
tad, respecto de los bienes a que los segundos tengan derecho conforme a la -
ley; II.- Entre los consortes; III.- Entre los incapacitados y sus tutores o

curadores, mientras dura la tutela; IV.-~ Entre copropietarios o coposeedores,
respecto del bien comin; V.- Contra los ausentes del Distrito Federal que se

encuentren en servicio pGblico; VI.— Contra los militares en servicio activo

en tiempo de guerra, tanto fuera como dentro del Distrito Federal.- Art. 1168
La prescripcién se interrumpe: I.- Gi el poseedor es privado de la posesidn

de la cosa o del goce del derecho por mas de un afio; II.- Por demanda u otro

cualquiera género de interpelacidn judicial notificada al poseedor o al deu—
dor en su caso. Se considerard la prescripcidén como no interrumpida por la —
interpelacidn judicial si el actor desistiese de ella o fuese desestimada su

demanda; IITI.- Porgue la persona a cuyo favor corre la prescripcidn reconozca
expresamente, de palabra o por escrito, o técitamente por hechcs indudables,

el derecho de la persona contra guien prescribe. Empezard a contarse el nue-
vo término de la prescripcidn, en caso de reconocimiento de las obligaciones,
desde el dia en que se haga; si se renueva el documento, desde la fecha del -
nuevo titulo, y si se hubiere prorrogado el plazo del cumplimiento de la obli
gacidn, desde que éste hubiere vencido ... Art. 1175.- El efecto de la inte—
rrupcidén es inutilizar, para la prescripcidn, todo el tiempo corrido antes de
ella ..."

Para el cémputo del tiempo en la prescripcidn se cuenta por afios y no de
momento a momento, excepto cesos excepcionales, especificamente determinados
en la ley. Los meses se regularén por el nimero de dias que les corresponda
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y cuando se cuente por dias se entenderdn veinticuatro horas naturales; el dia
que comienza la prescripcién se cuenta siempre entero (Arts. 1176 al 1180 del
C.C.D.F.).

Respecto a la inscripcidn de la posesién, la ley dispone que puede regis—
trarse tanto en su principio, como durante el tiempo necesario para prescribir,
0 una vez consumado el plazo de prescripcidn presentado por tanto dos situacio
nes:

a).— La inscripcidén antes de que transcurra el tiempo de prescripcidn; es de—
cir se posee un inmueble, por lo tanto, ademds de cumplir con los requisitos -
necesarios para la prescripcidn, para solicitar la inscripecidén de la posesidn
serd necesario que ese inmueble no aparezca inscrito a favor de determinada —
persona; justificar a través de una informacidn testimonial de tres testigos,
denominada informacién Ad Perpetuam, la posesidén perfecta; ademis de dirsele —
publicacién en los periddicos que determine el juez, pues esto puede dar pau—
ta, de que enterandose un tercerv se oponga ya sea a que se ordene la inscrip-
cidén, o bien a que se lleve a cabo el registro correspondiente, o si la oposi-
cidén se presenta después de haber hecho la inscripcién para que se haga una —
anotacién marginal en la que se da conicimiento de la oposicién (Art. 3049 del
Cw €e 04 FL )

Asimismo, transcurridos los cinco afos para los poseedorss de buena fé —
precisado en la ley para la posesidén inscrita, el efecto serd precisamente que
el juez declare que el poseedor se ha convertido en propietario.

b).- Una segunda situacidén se presenta cuando se hace la inscripcién de la —
posesitn una vez transcurrido el tiempo para prescribir, observéndose dos ca—
sos diversos:

Primero; que el bien aparezca inscrito en el Registro PGblico de la Propiedad
a favor de determinada persona, por lo que cabria a través de un juicio ordi—
nario justificar que se ha poseido con todos los requisitos legales, a efecto
de declarar al poseedor, propietario y por consiguiente la cancelacién de ins—
cripcidn de la propiedad anterior, y el registro del dominio a favor del posee
dor (Art. 1156 C. C.). k.

Segundo; resulta el mas favorable, pues el bien no aparece inscrito, y para —
hacer la inscripcién, se haré a través de un procedimiento de jurisdiccién vo-
luntaria, en el que se comprobard por medio del certificado del Registro PaGbli
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co de la Propiedad que el bien no se encuentra inscrito, y con la informacidn
testimonial la comprobacidén de que se ha poseido con todos los requisitos le-~
gales (Arts. 927 al 931 del C. P. C. D. F.).

Uno més de los efectos de la posesidn que se produce, es la adquisicidén
de frutos. Los frutos son todo lo que una cosa produce en intervalos perid—
dicos, sin disminucién de su propia substancia. Existen dos clases de frutos:
Primero, los frutos naturales, gue comprenden las cosechas de cualguier espe-
cie producidos por la tierra; y, segundo; los frutos en dinero o civiles, que
comprenden las pensiones por alquiler de las cosas y tierras (343).

En principio, los frutos producidos por una cosa, pertenecen a su propie
tario, o a quien éste haya .concedido el derecho de gozarlos, como es el caso
del usufructuario. No obstante, nuestra legislacién establece una excepcidn
a la regla, y que se refiere a aquél poseedor que haya adquirido con titulo -
traslativo de dominio y de buena fé el cual también tiene derecho a la adqui-
sicién de frutos, por tanto, no implica la existencia de la propiedad, o de -
algln otro derecho para percibir los frutos, pero es ccnveniente resaltar gue
para la obtencidn de esos frutos, se requiere de un titulo objetiva o subjeti
vamente vdlido, lo cual debemos interpretar no como un titulo que designe re—
conocimiento de propiedad, pues en este caso no estariamos frente a la excep—
cidén, sino a la generalidad, porgue lo que impone el legislador para que el —
poseedor haga suyo los frutos, es la existencia de un acto juridico vAlido, -
traslativo de dominio, por el cual se adquirid la posesidn y por ende capaz —
de adquirir con posterioridad la propiedad.

Es indispensable igualmente la existencia de la buena fé del poseedor, —
pues cominmente si el poseedor no se ha convertido en propietaric, es porgue
bien su titulo es deficiente, o se encuentra viciado. En consecuencia el po-
seedor haré suyos los frutos, siempre y cuando haya adquirido la posesién por
virtud de un acto juridico traslativo de dominio, v&lido legalmente, y con la
presuncién de la inexistencia de vicios, pero en caso de existir éstas, es —
menester que el poseedor los ignore, en cuya situacidén el poseedor tendrd de-—
recho a todos los frutos de la cosa, en tanto su 'buena fé no sea interrumpida
(Art. 810 primer parrafo). La ley determina que es interrumpida la buena fé
cuando por cualquier acto lleve al conocimiento del poseedor con justo titulo
la insuficiencia de éste para transmitir el dominio.

Del articulo 810 del C. C. D. F. gue permite al poseedor de buena fé y -

343.- Planiol, Marcel. Op. Cit. P&g. 113.
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titulo traslativo de dominio adquirir los frutos se presentan dos excepciones:
a) .- Cuando hay nulidad del titulo; y b).- En el caso de resolucién y resci—
sién del titulo o acto juridico que haya originado la posesitin. Del primer —
caso, y considerando las sanciones para los actos invdlidos, diremos: Si la -
nulidad se caracteriza por tener efectos retroactivos, reponiendo las cosas al
estado primitivo, y el acto juridico por el que se adquirid la posesién resul-
ta viciado, por tanto serd nulo, por ello si la accién de nulidad se verifica,
el poseedor de buena fé serd sancionado a la restitucidn de la cosa con sus —
frutos. Sin embargo, cabria distinguir como cperaria las dos nulidades, pues

si estamos hablando de la existencia de una nulidad absoluta, presuponemos la
existencia de un acto ilicito, por tanto el acto ademds de estar viciado, ad—
vierte la mala fé del paseedor. La nulidad relativa, aplicada a la capacidad

y a los vicios de la voluntad Rafael Rojina Villegas los comenta de la siguden
te manera: Cuando se demuestre que el poseedor tenia conocimiento de la inca—
pacidad del que celebrd el acto juridico, ademds de la nulidad, habri mala Fé&

del poseedor, perc si se verifica una situacidén donde no es posible percibir -
esa incapacidad, estaremos ante una buena f&. 8Sin embargo, en ambos casos —
cuando se declare la nulidad relativa se deberédn restituir los frutos. En —
cuanto a los vicios de la voluntad, el dolo, la violencia y la lesidn, hacen -
presumir la existencia de mala fé en el autor de esos vicios, operando los mis
mos efectos sefialados com antelacién. Puede asimismo existir tanto error de —
hecho, como de derecho en el poseedor, pero independientemente de ello, cuando
el acto sea declaracdo nulo tanto el poseedor de buena fé o mala fé deberdn res
tituir los frutos, lo Gnico gue varia es con respecto a algunos de los dere—
chos.

De la segunda situacidn, ésta se da cuando se presenta una reselucidn del
acto por cumplimiento de una condicién resolutoria, o por rescisién en el con—
trato, por incumplimiento.

En el primer caso, como la condicién resolutoria, el acto camienza a sur—
tir sus efectos como si no existiera condicién, pero estipula que cuando ésta
se realice, el acto quedaré resuelto, es decir, extinguido y sus efectos des—
truidos retroactivamente (Art. 1940 C. C. D. F.). En consecuencia, para el —
caso de una posesidén sujeta a condicién resolutoria, deberd restituir el posee
dor la caosa y sus frutos, a pesar de su buena f&, cuando dicha modalidad se -
realice. Respecto del segundo caso, se da cuando el poseedor no cumple con el
contrato gue celebrd, por lo que operard la rescisién y deberd asimismo resti-
tuir los frutos (344).

344.~ Cfr. Op. Cit. Pags. 693-696.



- 191 -

Otra excepcidén a la generalidad, se presenta con el llamadoc "provecho de
los puestos en posesidn de los ausentes", esto es, cuando se declara la ausen
cia de una persona legalmente, la ley concede a determinada persona la pose—:
sidén provisional de los bienes, originéndose dos acontecimientos:

a).— Si el ausente se presenta o se prueba su existencia antes de declarada -
la presuncién de muerte, se le restituirdn sus bienes, pero el gue tuvo la po
sesidn provisional, tendrd los frutos industriales, gue hayan hecho producir_
esos bienes y la mitad de los frutos naturales y civiles. (Art. 697 G.C.D.F.).

b).— Si el ausente reaparece o se prueba su existencia, después de que se -—
otorgue la posesidén definitiva, recobrard sus bienes en el estado en gue se -
encuentren, €l precio de los enajenados, o los que se hubiesen adquirido por
el mismo precio, perc no podrd reclamar frutos. (Art. 708 C. C. D. F.).

Otros efectos que origina la posesidn en si misma y que Emesto Gutié—
rrez y Gonzélez denomina "efectos pro suo" son los siguientes:

I.- La presuncién de la propiedad fundada en la posesidn.- Comentamos con an-
terioridad que la mayoria de los casos, en la posesién, el poder de hecho —
coincide con la existencia de un derecho, por consiguiente se presume que el
poseedor es titular de un derecho, y como este se trata casi siempre de un —
derecho de propiedad, es por ello que se crea una presuncifin de propiedad en
beneficio del poseedor. Consagrado en el articulo 798 que dice: "... La po—
sesién da al que la tiene la presuncidén de propietario para todos los efectos
legales. E1 gue posee en virtud de un derecho personal, o de un derecho real
distinto de la propiedad, no se presume propietario, pero si es poseedor de —
buena fé, tiene a su favor la presuncién de haber obtenido la posesidn del —
duefio de la cosa o derecho poseido ..."

En consecuencia, la ley especifica que la presuncién de propiedad solo —
es admisible en ura posesibn originaria o a nombre propio ya gue cuando se —
posea por virtud de un derecho personal o real distinto de la propiedad no —
habré tal presuncién.

IT .~ La posesiin de un inmueble da la presuncidén de poseer los muebles en &1
contenidos. Contemplado en el articulo 802 que dice "... La posesidn de un -

inmueble hace presumir la de los bienes muebles que se hallen en &€l ..."

ITT.- Se presume gque quien posee hoy y acredita que poseyd antier poseyd ayer,
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mientras no se pruebe lo contrario, determinado en el artfculo 801 "... El po-
seedor actual gque pruebe haber poseido en tiempo anterior, tiene a su favor la
presuncién de haber poseido en el intermedio ."

Todas estas presunciones, son Juris Tantum, y aunque la ley no especifica,
esta circunstancia es de advertirse que asi debe ser, pues ello significa que
la presuncién es tal, mientras no se pruebe lo contrario, porgue aquél que ten
ga interés en ello, tiene que probar que no existe dicha presuncidn, el que -
quiera destruir, tiene que probar.

Una Gltima presuncién que no comentan muchos autores es la presuncidn de
buena fé al respecto Dino establecfa "La buena fé se presume siempre, sl no -
se prueba la existencia de 1la mala". Presuncién determinada en el Ordenamien-
to Civil en el Articulo 807 ya citado.

Solo nos restaria comentar respecto de la proteccidn que le otorga la ley
a la posesién. Esta cuenta con tres clases de acciones:

a).- La accién plenaria, que solo puede ejercitarse por un poseedor orlglnarlo,
0 aquél poseedor que haya adgquirido a justo titulo y buena fé;

b).— Las acciones posesorias o interdictos que pueden ser ejercidos tanto por
poseedores de hecho a nombre propio, como derivados;

c}.— La accidn reivindicatoria, que si bien es cierto, esta accidn s0lo le con
cierne al propietario y no al poseedor, como es una accidn mediante la cual se
obtiene la posesidn material de la cosa cuando no se tiene, es conveniente in-~
cluirla en este apartado.

Respectoc de la accidn plenaria, también denominada publiciana Eduardo Pa-
llares comenta "... Las acclones plenarlas de posesién tiemen por objeto res—
tituir la posesién definitiva del 1nmUeb1e y en ellas se discute la calidad -~
de la posesién, si es buena o mala, 51 estd amparada por un titulo traslativo
de dominio, su mayor o menor duracién ..."(345).

£l Codigo de Procedimientos Civiles para el Cistrito Federal establece: —~
"... Art. 9.—- Al adquirente con justo titulo y de busna fé le compete la accibn
para gue, aun cuando no haya prescrito, le restituya la cosa con sus frutos y
accesiones en los términos del articulo 4°, el poseedor de mala fé&, o el que -
teniendo titulo de igual calidad ha poseido por menos tiempo que el actor. No

345 .~ Derecho Procesal Civil. 7a. Ed. Editorial Porrida, S. A; México, D. F; —
1978 .P&ag. 248.
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procede esta accién en los casos en que ambas posesiones fuesen dudosas o el -
demandado tuviere su titulo registrado y el actor no, asi como contra el legi-
timo duefio ..."

En consecuencia, no procederd la accidn publiciana en los casos de simple
perturbacién de la propiedad. '

Asimismo, debemos resaltar el hecho de que esta accidén solo la puede eJar
citar aguel poseedor que contenga un Justo titulo {concepto de duefio) y buena
fé excluyendose aquella posesidn obtenida por v1rtud de un acto ilicito o mala
f&. sin embargo, como esta accidén solo es susceptlble para la posesidn que no
ha prescrito, porgue de haberse configurado ésta, en todo caso la accidn que -
deberia ejercitarse es la accién reivindicatoria, puesto que ya se es propie—
tario de la cosa, y como la usucapion puede obtenerse tanto de buena como de -
mala fé& e incluso por delito, parece determinarse una aberracidn juridica, pues
to que aquel poseedor que esté en vias de prescribir legalmente con el término
méximo que establece la ley, como consecuencia de su mala fé&, careceria de es~-
ta defensa.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacidn coincide con el ordenamiento —
Procesal Civil al establecer que; "... La accién plenarla de posesidén o publi-
ciana, compete al adquarente de buena fé gue no estd en posesién de la cosa —
gue tiene derecho a poseer con justo titulo aunque no lo acredite como propie-
tario; se da contra guien posee con menor derecho y tiene la finalidad de obte
ner la restitucidn de la cosa con sus Frutos y accesiones. Consec%entemente ot
el actor deberd probar los siguientes elementos: 71.— Que tiene justo titulo -
para poseer. 2.- Que es de buéna fé. 3.- Que el demandado posse €l bien a —
qué se refiere el titulo. 4.- Que es mejor el derecho del actor para posser —
gue el que alega el demandado. Para este efacto, el juzgador debe examinar —
cuil de los titulos invocados por las partes es mejor para acreditar el dere—
cho a la posesidn civil ..."(346).

Retomando 1o expuesto, diremos que esta accidén no procederd en contra del
duefic de la cosa; contra aquél que tieme su titulo registrado, traténdose de -
inmuebles si el del actor no lo estd; contra el que tiene un titulo de mayor -
calidad, ha poseido la cosa por mds tiempo qus el actor; cuando tanto la pose-
sién del actor como del demandado son dudosas; cuando los dos titulos estdn re
gistrados, triunfa la anterior. .

Esta accidn procede tanto para bienes muebles, como inmuebles, puesto que
el articulo 9 antes transcrito, no limita esta accidén a los inmuebles. No obs

345.- Comentada por Gutiérrez y Gonzdlez, Ermesto. Op. Cit. Pag. 303.
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- tante el C&digo Civil se refiere mas bien a inmuebles al determinar que es —
mejor la posesidén amparada con titulo, y tratando de inmuebles los que estan -
registrados.

Respecto de esta situacién la doctrina determina tres hipdtesis relevantes
a saber:

a) .~ Cuando ambas partes tienen titulo, situacidn prevista en el articulo 9 del
C.P.C.D.F. mismo del que se desprenden dos circunstancias:

1.— Cuando las partes tienen titulo de buena fe, procede lo dispuesto en el ar-
ticulo 803 del C.C.D.F. gue en igualdad de circunstancias triunfa la mds anti -
gua.

2.— Ambas tienen titulo pero el actor tiene de buena fe, y €l demandado mala fe
siendo megjor la del actor.

3.- Un tercer caso no previsto en el ordenamiento adjetivo, es aguel en que am-
bas partes tienmen titulo, pero de mala fe, del cual se determina que la accidn -
no prospera, porgque falta el requisito indispensable para su procedencia, es de
cir, la buena fe que especifica el legislador, que se resolverd a través de &
las pruebas que se aporten durante el juicio.

b).— Solo una de las partes tiene ti{tulo, de la regla de que es mejor la pose -
sién amparada con titulo, pero segin lo que dispone el referido articulo 9, so-
lo se admite que el actor tenga titulo y el demandado no,puesto gque este cons -
tituiria otro requisito para su procedencia.

¢) .- Ninguna de las partes tiene titulo, esta situacién queda resuelta aplicando
lo que dispone el articulo 803 del C.C. D.F. que dice "...Todo poseedor cete -

ser mantenido o restitufdo en la posesién contra aquellos que no tengan mejor —

derecho para poseer. Es. mejor la posesién que se funda en titulo, y cuando se -

trata de inmuebles, la que esta inscrita. A falta de titulo o siendo iguales los
titulo, la méds antigua. Si las posesiones fueren dudosas, se pondrd en depdsito

la cosa hasta que se resuelva a quién pertenece la posesidn..."

Referente a la proteccidn de la posesién a través dzl ejercicio de interdic
tos, cabe aclarar que estos se refieren a bienes inmuebles y protegen tanto la—
posesién originaria o a nombre propio, como la derivada.

La palabra interdicto se forma con los vocablos latinos "inter" que significa -
mientras y "decere" decir lo que se traduce en " mientras se dice", "mientras se
resuelve. Por tanto, con ellos no se juzga la posesidn definitiva, ni la calidad
de la posesién, para saber quien tiene mejor derecho, sino solo sz protege la -
posesién provisional. Es mantener un estado determinado de posesidn,contra aquél
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que la perturbe, despoje o amenace, por la ejecucién de obras que puedan dafar—
la, prescindiendo del mejor derecho para poseer que pueda existir entre el actor
y el demandado.

Existen diversas maneras de proteger a la posesién a través de los interdic-
tos y son los que establece el Cddigo de Procedimientos Civiles en la siguiente
manera:

1.— Interdicto de retener la posesién "...Art.16. Al perturbadoc en la posesidén —
juridica o derivada de un bien inmueble compete el interdictoc de retener la po —
sesién contra el perturbador, el que mandd tal perturbacidn o contra el que a -
sabiendas y directamente se aproveche de ella, y contra el sucesor del despojante.
El objeto de esta accién es poner término a la perturbacidn indemnizar al poseedor
y que el demandado afiance no volver a perturbar y sea conminado con multa o —
arresto para el caso de reincidencia. La procedsencia de esta accién requiere: que
la perturbacidén consista en actos preparatorios tendientes directamente a la usur—
pacién violenta o a impedir el ejercicio del derecho; que se reclame dentro de un
afio y el poseedor no haya obtenido la posesién de su contrario por fuerza,clandes—
tinamente o a ruegos..."

2.- Interdicto de recuperar la posesidn "...Art. 17. E1 que es despojado de la po-—
sesidn juridica o derivada de un bien inmueble, debe ser ante todo restituido y -
le compete la accidn de recobrar contra el despojador, contra el gue ha mandado—
el despojo, contra el que a sabiendas y directamente se aprovecha del despojo y -
contra el sucesor del despojante. Tiene por objeto reponer-‘al despojado en la po-
sesitn, indemnizarlo de los dafos y perjuicios, obtener del demandado gue afiance
su abstencidén y a la vez conminarlo con multa y arresto para el caso de reinciden—

cia...

3.— Interdicto de obra nueva. "...Art. 19. Al poseedor de predio o derecho real —
sobre €l compete la accidén para suspender la conclusién de una obra perjudicial -
a sus poseedores, su demolicién o modificacién, en su caso, y la restitucién de—
las cosas al estado anterior a la obra nueva. Compete también .1 vecino del lugar
cuando la obra nueva se construye en bienes de usp comln. Se da contra quien la
mando construir, sea poseedor o detentador de la heredad donde se construye.Para
los efectos de esta accién por obra nueva, se entiende por tal no s6lo la cons—
truccién de nueva planta, sino también la que se realiza sobre edificio antiguo-~
afiadiendole, guiténdole o déndole una forma distinta. E1 juez gue conozca del ne-
gocio podré, mediante fianza que otorgue &l actor para responder de log.dafies y
perjuicios que se causen al demandado, ordenar la suspensidn de la construccién
hasta que el Jjuicio se resuelva. La suspensién guedard sin efecto si el propie —
tario de la obra nueva da, a su vez, contrafianza bastante para restituir las -
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- cosas al estado que guardaban antes y pagar los dafios y perjuicios que sobre—
vengan al actor, en caso de que se declare procedente su accidn, salvo que la -
restitucién se haga fisicamente imposible con la conclusién de la obra o, con -
éstd se siga perjuicio al interés social o se contravengan disposiciones de orden
plblico...”

4 .-Interdicto de obra peligruvsa. "...Art. 20.- La accidn de obra peligrosa se da
al poseedor juridico o derivado ds una propiedad contigua o cercana que pueda —
resentirse o padecer por la ruina o derrumbe de la otra, caida de un arbdl u -
otro objeto an&logo; y su finalidad es la de adoptar medidas urgentes para evitar
los riesgos que ofrezca el mal estado de los objetos referidos; obtsner la de —
molicién total o parcial de la obra o la destruccién del objeto peligroso. Com—
pete la misma accidén a quienes tengan derecho privado o pGblico de paso por las
inmediaciones de la obra, arbdl u otro objeto peligroso. E1 juez gue conozca del
negocio podrd, mediante fianza gue otorgue el actor para responder de los dafios
y perjuicios que se causen al demandado, ordenar desde luegoc y sin ssperar sen-—
tencia, que el demandado suspenda la obra o realice las obras indispensables -
para evitar dafios al actor...”

Por Gltimo nos queda, comentar la accidn reinvidicatoria,estd es ejercida-

por una persona que reclama la restitucicn de una .cosade la que se pretende —
propietario se funda, pues, en la existencia del derscho de propiedad y tiene -
por finalidad la obtencidn de la posesifn. E1 CAidigo- de Procedimientos Civiles-
para el Distrito Federal contempla esta accidén en los siguientes articulos;
" ..Art. 4. La reinvindicacidén compete a quien no estd en posesién de la cosa —
de la cual tiene la propiedad, y su efecto sera declarar que el actor tiene do-
minio sobre ella y se la entregue al demandado con sus frutos y accesiones en —
los tefminos prescritos por el Cédigo Civil...Art. 8. No pueden reinvindicarse—
las cosas que estan fuera del comercio; los génerus no determinados al entablar
se la demanda; las cosas unidas a otras por via de accesidn,segin lo dispuesto_
por el Cédigo Civil, ni las cosas muebles pérdidas o robadas que un tercero ha -
ya adquirido de buena fe en almoneda o de comerciante gque en mercado publico -
se dedica a la venta de objetos de la misma especie, sin previo reembolso del-
precio que se pagé. Se presume que no hay buena fe si de la pérdida o robo se —
dio aviso plblico y oportunamente...”

Por consiguiente los elementos de procedencia de la accidn reinvindicato—
ria son:
1.— Que el actor acredite ser el propietario de la cosa que desea reinvindicar.
2.— Que la cosa que se pretenda reinvidicar la possea el demandado.
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3.~ Acreditar la identidad de la cosa.

Sus efectos de esta accidn son; o
A) . Declarativo.- Mediante este efecto se declara el derecho real de propiedad.
B) . Condenatoric.— Que la cosa sea devuelta con sus frutos y sus accesiones.

En principio todas las cosas materiales pueden ser reinvindicadas ya sea =
muebles 0 immuebles, fungibles o no fungibles, pero del articulo 8 ya transcri-
to se desprenden las siguientes excepciones:

a). Los bienes fuera del comercio.

b). Los géneros no determinados al entablarse la demanda.

c). Las cosas unidas a otras por via de accesidn

d). Las cosas muebles pérdidas o robadas

e}. La moneda y los titulos al portador no pueden reinvindicarse del que los ad-
guirfo de buena fe, aln cuando el poseedor haya sido desposeido contra su volun-
tad. { Art. 800 del C.C.D.F.).

Habiendo estudiado las principales figuras juridicas que permiten la trans
misidn de una cosa o derecho, nos resta conjugar los campos Penal y Civil en la
hipdtesis esencial del trabajo, para determinar sus causas y efectos, objetivo-
que realizaremos en el siguiente capitulo.



CAPITULO i

3. CAUSASY EFECTOS DE LA
TRANSMISION DE COSA AJENA

QUE GENERAN DELITOS

3.1, La conducta y consentimiento
it o s
su significacion en el ambito
penal y clvil
3.2. El objeto y su significacion
en el ambito penal y civil

3.2.1. El objeto juridico del delitoen relacién
al objeto directo en los actos

o hechos Juridicos

3.22: Ovjeto matericl en sv Interpretoc;gn

Penal y civi
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3.1.~ LA CONDUCTA Y CONSENTIMIENTO,SU SIGNIFICACION EN EL
AMBITO PENAL Y CIVIL.

El estudio que realizaremos dentro de este capitulo, parte esencial del tra
bajo, lo proyectamos en un andlisis comparativo del campc Penal y Civil, dentro
de sus r resupuestos delito y acto o hecho licito, a fin de determinar diferencias

- y semejanzas, debiendo aclarar que el andlisis desarrcllado hasta ahora nos—
lleva a establecer una hipdtesis primaria que manejamos como principal, consis—
tente en afirmar que el Derecho Penal opera en el punto central de nuestro es -
tudio, como refuerzo de algunas de las figuras civilistas y por ello, frecuen -
temente se vislumbra como una parte complementaria del campo Civil o a 1la inver
sa, el campo Civil se ve como generador de delitos que se separan de la situa—~
cién del campo que los origing.

Pensamos que la esencia de la radical diferencia entre los campos que es -

tudiamos, se engendra en el actuar del hombre reconocido en el Derecho Penal y
el Civil creando cada campo su propio términologia juridica, de tal manera que-
respectivamente lo denominan conducta y consentimiento.
A partir de la distinta terminoclogia, se van creando los requisitos ssencizales-—
que identifican este actuar del hombre, mismos que van estableciendo semejanzas
y diferencias; Asi vemos que en el campo del Derecho Penal y especificamente re
firiéndonos a los delitos motivo de nuestro estudio, la conducta se ve represen
tada en los tipos con un dolo que en algunos casos se presenta en su doble as—
pecto:genérico y especifico, lo que significa que el actuar a gue nos venimos -
refiriendo siempre es intencionado.

Respecto de esta situacién podemos observar en aquéllas que el Derecho Ci-
vil comprende con relacién al tema que abordamos , aplica el consentimiento con
sus caracteristicas propias que dbrivan indudablemente en un actuar intenciona-
do, 1o que significa que en este ‘punto el Derechoi®ivil y el Penal coinciden en
un actuar consciente y dirigido, pero no obstante eétn, existe una diferencia,-
si tomamos en cuenta que desde el punto de vista civilista el consentimiento, -
por sus caracteristicas,siempre es positivo, y en algunas ocasiones puede en —
contrarse viciado. E1 Derecho Penal concibe la conducta en un doble sentido po-
sitivo o negativo, situacién que observamos en los delitos que estudiamos, pues
segln hemos concluido el robo, abuso de confianza, peculado y fraude especifico
contemplan una conducta positiva, mientras que el fraude genérico y sl encubri-
miento, tienen.'una doble posibilidad, abarcando tanto la conducta positiva, co-
mo la negativa.
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Los razonamientos anteriores nos llevan al punto esencial de nuestra hipé-
tesis secundaria, en la que afirmamos gue el doble efecto del actuar:conducta -
consentimiento, es la radical diferencia Penal- Civil; ya que la conducta des -
de el momento de su concepcidén dentro del tipo delictivo es esencialmente anti-
juridica, pues desde la descripcién que da el legislador, la concibe como vio -
ladora del patrimonio; por ello estas conductas se clasifican como hechos ili -
citos, sin posibilidad de vislumbrarse dentro del campo de la juridicidad pues -
perderian su carécter de delito y en consecuencia solo se les puede identificar
a través de la tipicidad, independientemente del tipo o tipos que pudieran tener
contacto con la conducta. E1 consentimiento por lo general vive en el campo de -
lo juridico y se encuentra comprendido en el gran mundo de los hechos o actos ju
ridicos, que generan a los sujetos que intervienen derechos y obligaciones reci=—
procos y en este punto encontramos una nueva situacién gue nos demuestra, como -
venimos sosteniendo, que aqui reside la diferencia primordial, pues es facil dar
se cuenta que el campo Civil en este punto, observa a los derechos y obliga010:
nes comg fuentes del Derecho, mientras que al producirse, en el campo Penal, la
conducta genera una responsabilidad civil, que se convierte en fuente de derechos
y obligaciones, en un sentido inversc.

Ahora bien, retomando una de tantas afirmaciones contenidas en éste Cltimo
capitulo y precisamente al inicic de este estudio, en donde se sostiene que real
mente el Derecho Penal es un refuerzo de algunas de las figuras juridicas que 4=
maneja el Derecho Civil, si tomamos en cuenta que el consentimiento por regla —
general estd en el campo de lo juridico, pers en ocasiones puede variar esta -
situacién ; cuando se presenta el error en la naturaleza del contrato; por pro-
blemas de identidad en el cbjeto y en los actos simulados; o incluso cuando el-
consentimiento se ve afectado por algunc de los vicios de la voluntad, como lo-
son: el dolo, la mala fe, la violencia y la lesi6n, encontramos que estas situa—
ciones provocan que el consentimiento salga de su esfera normal y con ello pue—
da caer en el campo de los hechos ilfcitos, dando la posibilidad de plantearse—
hipétesis en la siguiente forma: Civil; Civil- Penal; o Penal; gue se presentan:
en la primera, como inexistencia o nulidades;en la segunda, estas formas coin -
ciden con el delito; o por Gltimo, que esto se vea en su apariencia unicamente—
previsto como delito.

Tal conclusidn nos lleva a las siguientes meditaciones: Particularmente en
la primera hipétesis, ando el consentimiento se ve alterado por error sobre la
naturaleza del contreto o sobre sl objeto, estaremos ante un problema juridico-
de inexistencia, puesto que al recibir un objeto creyendo que fue entregadoc, por
ejemplo en venta y no en donacidén, o recibir un objeto que rno corresponhe a la -
realidad establecida, determina una situacién de desviacién en el consentimien-
to gue no se ve afectado por la mala intencién de ninguna de las partes y conse-
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— cuentemente no puede verse como dolo Penal que propiciaria la existencia de-—
un delito . Por otra parte en relacién a la segunda alternativa, los actos si-
mulados, nos muestran una situacidn peculiar y por ello distinta a la previa -
mente establecida, en principio nos ubicamos en el campo Civil, puesto que es—
patente gue el consentimiento se ve alterado por actividades realizadas de co-
mln acuerdo, por aquellos que intervienen en el acto o hecho juridico gue en su
existencia van preparando paso a paso la representacién de una realidad falsa -
y con ello entramos nuevamente a la inexistencia de ese acto o hecho juridicoj,
tal situacidn ademds debe analizarse a la luz del Derecho Penal, porgue la si -
mulacién no se detiene en el simple consentimiento sino por el contrario se —
desborda y genera un dolo Penal que puede ser simplemente genérico o especifico
o ambos, constitutivos de un delito. Por (ltima, el consentimiento puede darse-
de tal maneka gue mantenga la licitud Civil del acto o hecho juridico gue gene-
ra independientemente la existencia de una conducta dolosa Penal en cualquiera-—
de las formas de esta Gltima;y consecuentemente, la situacién reflejaria un he—
cho ilicito solo atendible en €l campo Penal, en especial en los delitos.de Frag
de genérico o especifico, subsistiendo dentro del Derecho Civil el consentimiento
como generador de actos o hechos licitos gue convalidan el primero gue los ha —
generado, desde luego esta situacidn solamente es concebible cuando dentro del-
consentimiento existen actos simulados.

Ademés de las circunstancias marcadas dentro del acto o hecho jurdidico y en
relacién con el consentimiento, puede alojarse alguno de sus vicios antes men —
cionados, casos en los cuales desde €l punto de vista Civilista tendriamos una
nulidad relativa.

Dentro de estos casos gue venimos mencionando tenemos el dolo, que interviene -
afectando al consentimiento dentro del acto o hecho juridico, al valerse de si-
tuaciones que aparentan .una realidad solo comprensible para el que la estd8 -
planteando y el que la estd aceptando, por esto el dolo civil en ocasiones pue—
de generar el dolo penal en cualquiera de sus aspectos, puesto que éste se re -
presenta con una intencién malébola de aparentar algo que atuede ser aceptado —
por aquél que considera real la conducta, cuando en verdad rno existe esta situa-
cién; tales actitudes se alojan en el hecho o acto juridico como previamente - -
comentamos, nos llevan en el campo Civil a la nulidad relativa, lo que no obsta
para dar posibilidad al campo Penal y precisamente con relacién a los delitos —
analizados, se podrian configurar; el fraude genérico en su conducta positiva-—

y €l fraude especifico, dependiendo de las circunstancias que rodean la conduc—
ta emitida en las condiciones sefialadas.

Por su parte la mala fe, como vicio del consentimiento se produce cuande se ad-
mite sin objetar o aclarar una situacifn errdnea de la que se tiene conciencia—
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provocando que el consentimiento se vea afectado de tal manera que determina -
una nulidad relativa, que como en €l caso anterior permite la configuracién -
de un dolo penal genérico o especifico que lleva a una conducta negativa esta-
blecida en el fraude genérico o en el especifico.

La violencia como otro vicio del consentimiento, dentro de sus lineamien —
tos, especifica una actividad concomitante de agresién fisica empleada como me-
dio para obtener el consentimiento, a fin de evitar la secuencia de esta activi
dad; es por ello que el consentimiente producido Bajo estas circunstanciaq prD:
voca una nulidad relativa en el acto o hecho licito, sin detener sus consecuen—
cias en é1, sino por el contrario ocasiona la existencia de un dolo penal gené-
rico de acuerdo con la conducta delictuosa que se tipifique, tomando en cuenta
las cirgunstancias gue lo rodean. Debemos aclarar que nuestro andlisis nos ubi-
ca en la esfera de delitos que no han sido motivo de estudioc en este trabajo —
como lo pueden ser: las amenazas, lesiones, o en general delitos contra la in-
tegridad y seguridad de las personas.

La lesién por su parte,como Gltimo de los vicios de la voluntad y por sus-
caracteristicas propias de : suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema—'
miseria, presenta una configuracifn especial; por un lado la suma ignorancia -

y notoria inexperiencia producen un consentimiento viciado, permitiendo una =
despropocitn entre laslpartes, originando con ello una sancién Civil de nulidad
relativa; Pero ademds al valerse de estas circunstancias una de las partes para
obtener una prestacidn a su favor y en detrimento de la otra, existe una con —
ducta Penal dolosa, gue de acuerdo con las caracteristicas gue la‘envuelvgn -
pueden dar pauta a su tipificacién entrando con ello en el &mbito Penal, espe-
cificamente en el fraude genérico en el aspecto de la conducta negativa.No asi
en la extrema miseria, porque en este caso, la parte da su consentimiento cons =
ciente de gue estd pactando en condiciones desfavorables que le traeran como ~ —
consecuencia un dafio patrimonial, asi Civilmente habrd una desproporcidn de las
prestaciones, sancionada con nulidad relativa, pero €llo no da la posibilidad de
presenciar alguno de los tipos que manejamos, porgue en cuanto al fraude, se re—
guiere de una conducta engariosa o bien aprovechamiento del error para configu-—
rarse la conducta delictuosa, por tanto en esta situacidn la lesidn solo tiene-
cabida en el campo Civil.

El andlisis anterior, nos lleva a las siguientes meditaciones:
El consentimiento Civil.asi como la conducta Penal se basan en procesos de volug
tad.
Dentro del campo Civil, estos procesos de voluntad se realizan inevitablemente -
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por mds de una persona y adquieren la caracteristica de unifasrmidad respecto de
— loque deciden; es por ello que fundamentan hechos o actos licitos.

En ol campo Penal los procesos de referencia y de acuerdo con los tipos delic -
tuosos comprenden dos clases de procescs de voluntad contrarios que de acuerdo-
con la teoria pueden ubicarse en forma singular o plural;previniendo de los su-
jetos activn o pasivo, Desde el cunto de vista del activo y teniendo en cuenta-
la participaci6r, vencs ccni es posible hablar de pluralidad de sujetos y de -
acuerdo con los procesos de voluntad, estos siempre se ven vinculados con el -
consentimiento gue se afecta por sus vicios o aquél que por sus condiciones no-
puede considerarse como realizado y, por tanto, ellos tienen la pancrémica ver-
dadera de las situaciones que proyectan al mundo exterior en forma distinta, gue
comprende falacias dentro de las diversas facetas previamente analizadas. E1 su-
jeto pasivo, entendido en la dindmica del delito, recibe el nombre de ofendido -
y consecuentemente podemos referirnos a &l como: la sociedad, y el particular;-
respecto de éste Gltimo podemos clasificarlo como:directo o indirecto, dependien
do de como se reciba el dafiojen consecuencia el proceso de voluntad se ubica es~
pecificamente en el ofendido directo, este es sumamente limitado y por ello des-—
proporcionado en relacién a lo que pudiera realizar el sujeto activo o las suje—
tos activos, limiténdose a aceptar las falacias como ciertas y a recibir como -
resultado la disminucién o la supresidn en su patrimonio.

Por Gltimo debemos enfatizar gque los procesos de voluntad tanto en el campo Ci -
vil como en el Penal se puede presentar en sentido positivo [ de accién) o nega-
tivo ( de omisién) que previamente se ha ido delimitando.

3.2.- EL OBJETO,SU SIGNIFICACION EN EL AMBITD PENAL Y CIVIL.

Habiendo quedado plasmadé la idea de conducta y consentimiento,siguiendo con
la comprobacidn de nuestra hipStesis fundamental, es converniente enfatizar las -
diferencias o concordancias entre el objeto juridico de todo acto o heche juri-
dico y el del ambito Penal.

En el campo Penal como en el GCivil, el objeto se desgloza en dos:Asi tenemos gque
al respecto el ambito Penal lo ve como: a) objeto juridico del delito, constitu—
yendo el bien juridico protegido por la nmorma y ; b). el objeto material, esta—
blecido por la persona o cosa { muebles o inmuebles), sobre la que recas el da—
fio o peligro y, dentro de éste, cada tipo delictivo especifica el objeto material
gue pmtége.

Por su parte, el Derecho Civil determira que el objeto puede ser:
a). el directo, gue es la creacién y transmisién de derechos y obligaciones; y
b). el indirecto constituido por la cosa sobré la gue rscae el attg g hecho Juri
dico y puede tratarse de muebles, inmuebles o derechos, y el precio.
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3.2.1.~ 0BJETO JURIDICO DEL DELITO EN RELACION CON EL GBJETO DIRECTO
DE L0OS ACTOS O HECHOS JURIDICOS.

En el capitulo primero vislumbramos aquellos delitos que pudiesen presentarse —
en la hipdtesis manejada, de ello resultd: en todos el bien juridico protegido -
es el patrimonio, ahora es conveniente delimitar el alcance de este concepto pues
— a pesar de tener su base en el Derecho Civil, no es esta la idea o interpre:
tacién dada al objeto juridico que protege el Derecho Penal, pues si bien es —
cierto en los delitos contra el patrimonio estén en constante juego las dispo ~
siciones civiles sobre las cosas que rigen los derechos y obligaciones, ello no
significa, que las sanciones del Cédigo Penal se limiten a proteger las institu
ciones configuradas por el Derecho Civil confiriéndole a cada una de las referd
das al patrimonio, segln venimos comprobando, un refuerzo Penal; de manera que:
deba decirse que el objeto juridico de los distintos delitos contra el patrimo —
nio son la integridad de las instituciones gque conforman el Derecho Civil; aun-
gue acertadamente ambas ramas del Derecho son protectoras y vigilan el patrimo-
nio, sus finalidades son distintas: por uma parte la ley Penal no busca el cum-—
plimiento de obligaciones y derechos de las partes, sino en general la represidn
de los delitos, la que debe llevarse acabo, y desde luego en ur. monmesnto dado, —
pueda servirse en la medida que considere conveniente, de las instituciones o -
conceptos de Derecho Civil; pero ello no significa qUe tenga &£l mismo alcance, y
tan es asi, que inclueo no todo dafio al patrimonio ajeno da lugar a la infraccidn
punible, en este aspecto la ilicitud Civil-Penal no son equivalentes.

Sin embargo, detemos observar que el térming patrimonio en su sentido Civil o —

Penal, nos muestran un gran campo de semejanzas que nos llevan a meditar, pues—

refiri éndonos a estas, el patrimonio recoge situaciones de Derecho cue derivan—

de cosas y gue inevitablemente se reflejan en el &mbito scondémico;asi vemos, como
en el campo Civil, aparecen dentro del patrimonio objetos muebles o inmuebles -

y derechos y cada uno de estos son susceptibles de ser valorados desde el punto

de vista ec6nomico; mientras gque en el campo Penal, solamente se considera exis-
tente el delito cuando la conducta ha afectado al patrimonio, por reflejar un -~
lucro indebido en detrimento de un patrimonio ajeno. Respecto de esta situacidn

observamos un punto de contacto mds, tanto el Derecho Civil como el Penal con—

ciben que dentro del patrimonio podemos encontrar derechos reales o personales.

Desglozando dentro de los derechos reales, encontramos como principales figuras

juridicas: a la propiedad y a la posesién, ue por ser protegidas de diversa ma

nera en los campos Civil y Penal, es objets de comentario. -

Civilmente interesa la verdad formal, los derechos, de ahi que la proteccidn se

extiende a la propiedad, contemplardo a la posesién con un minimo de acciones -

posesorias.
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En cambio en el Derecho Penal, su proteccién es més amplia, busca la verdad his
térica, los hechos; no interesa si existe o no propiedad, se extiende a la pose
sién y aln a la simple tenencia, o a cualquier otro derecho que pueda consti-—
tufr el activo de una persona.

Tales puntos de contacto podrian llevarnos al errdneo criterio de sostener que

la doble visién que planteamos respecto del patrimonio no existe, pero hay un -
punto que no podemos pasar por alto y este es precisamente la finalidad de la -
proteccién gue realiza cada uno de los campos en su trayectoria: por una parte,
el Derecho Civil, al concebir al patrimonio como el agrupamiento de bienes o de
rechos que adguieren su denominacidn, establece su proteccidn en una vigilancia
del cumplimiento de derechos y obligaciones que estos generan, a tal grado que

sean cumplidos, pués de ello se determina la subsistencia de los sujetos que de
penden de &l; entonces como su finalidad es hacer operante la subsistencia de -
sujetos determinados, podriamos establecer que ésta es una finalidad inmediata

respecto de la existencia del patrimonioc, en el &rea que comentamos.

A partir de esta idea, nos damos cuenta que el sujeto no puede ser contemplado
aisladamente ni aln por el Derecho Civil, puesto gue en este punto tendriamos -
gue conectar las finalidades del Derecho y darnos cuenta que &ste surge como —
una necesidad imperiosa de regular ias conductas que genera una sociedad, cor,rg
borada esta idea con los pensamientos de Hans Kelsen, Alf Ross, Karl Olivecrona
que conciben, gque el Derecho "...S6lo puede asegurar a cada individuo una esfe-
ra de libertad, dentro de la que éste actlie con plena autonomia a condicidn de
reprimir las actividades de los demds individuos que constituyen urna interferen
cia indebida en esta esfera de libertad..." (347). Lo que significa que dentro
de una sociedad cada uno de sus integrantes se encuentran en relacién con los -~
demds, y ésto ocasiona el control de las conductas adecuadas para mantener el -
orden y la paz social; conéecuentemente, surge la necesidad de la represién y -
sancién de agquellas conductas que transgreden el equilibrio social, alngque éste
se realice en forma mediata, como resulta con aguellas actividades que regula -
el Derecho Civil; tal afirmacidén la hacemos teniendo en cuenta, que cuando ha—
blamos de la subsistencia de las personas, caemos en la esfera de las normas Ju
ridicas que regulan la familia, pués es ésta precisamente, la v.Je se sostiene —
del patrimonio y ello nos lleva a comprender que la familia como figura juridi-
ca civilista garantiza la existencia de una sociedad sin inquietudes.

Consecuentemente las finalidades del patrimonio en el campo Civil, se pueden de
terminar como inmediatas y mediatas. Las primeras comprendidas en la subsisten
cia de la familia; y las segundas que garantizan la permanencia de la familia -
como slemento esencial de la paz social.

347 .- Citado por Diccionario Jurddico Mexicano Tomo III. Letra D. UNAM.México -
1983.
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Si tomamos en cuenta la finalidad del patrimonio en el campo Penal,nos damos -~
cuenta que se refleja en una vigilancia con dos direcciones que atienden en su-
esencia las finalidades propias de la dindmica de sus tipos penales y que nece-—
sariamente tienen que transcenaer en forma vinculativa con su rama adjetiva —
( aplicacidn de penas), de ahi que podemos determinar que estas finalidades son:

a].— Prevenir la realizacién de conductas que pueden atacar, disminuyendo o aca
bando con el patrimonio;

b).— Sancionando a los productores de las conductas que afectan al patrimonio.

Ambas finalidades pueden adquirir la connotacidn de inmediatas o mediatas-

puesto que la prevencién y evitacién de la comisién del delito traeria como con
secuencia la comprensidén de un fin especifico inmediato; sin embargo cuando el=
Derecho interviene para remediar una conducta realizada mediante la aplicacién-
de una sancién se reunen los mismos efectos de prevencién, en este caso de una -
posible reincidencia especifica o genérica, inclusive como un medioc de ejempla —
ridad para el resto de la sociedad y en este caso estariamos ante un fin espe-
cifico mediato.
Estos fines especificos se plantean como integradores del fin general gue los -
engendra y para los alcences de nuestro estudio resulta ser més significativo, -
precisando que este se ubica como un factor de equilibrio que contiende con el -
efecto que produce el delito y trarquiliza a la sociedad.

El andlisis previo fundamenta la afirmativa de que el patrimonio como ob -
jeto juridico del delito lo presenta como un ente juridico determinado y por -
ello existe, siendo motivo de su vigilancia y proteccién los derechos reales -
representados por la figura jurfdica civilista denominada posesidn y auf la sim
ple tenencia. De ahi que podamos determinar que los delitos de robo, fraude es—
pecifico y genérico y el encubrimiento protegen la posesidn; mientras que el -
abuso de confianza y el peculado, Gnicamente la tenencié precaria.

El objeto directo deciamos, es la creacidny transmisidn de derechos y obli
gaciones, consecuentemente requiere de actos o hechos 1lIcitos y cuando hablamos
de actos nos referimos a contratos o convenios que para el efecto de nuestro es
tudio nos 1leva al contrato de compraventa como figura JUTldlCa que crea y trans
mite derechos y obligaciones a las partes, cuando hablamos de hechos Tfcitos ine
vitablemente nos centramos en aquella parte del patrimonio que se refiere a los
derechos que a su vez crean y transmiten derechos y obligaciores para aguellos
que intervienen en la relacién jurddica y que dentro de nuestro andlisis ubica-
mos en la posesién y en la tenencia.
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Como puede verse lo que en forma sintética nosotros referimos como actos o he -
chos licitos, se encuentran en figuras juridicas previamente determinadas que -
al llevarse a cabo por su consistencia constituyen la base de derechos y obliga
ciones a que se ajustan las partes, estos derechos y obligaciones inevitablemen
te se relacionan con el patrimonio creéndolo o afecténdolo, de ahi gue nos de =
mos cuenta gque las figuras juridicas civilistas, hacen surgir al patrimonio co-
mo lo disminuyen o acrecentan, por ello podemos concluir gue el objeto directo-
es el que determina o especifica el contenido del patrimonio. Siendo motivo de

su vigilancia y proteccién, al igual gque en el campo Penal, y entre otros los-"
derechos reales mediante las figurms juridicas que abarcan el uso, usufructo -

habitacidn, servidumbre , posesidn y su integracidn propiedad; de las que @nica-
mente resultan de interés para nuestro estudio: la posesién y su desintegracidn
en derivada y simple tenencia, asi como la propiedad.

Como hemos podido determinar el contrato de compraventa, crea y transmite-
la propiedad- dominio, respecto de una parte o de la totalidad del patrimonio;
la posesién en su daoble aspecto: originaria o derivada, asi como la simple te-—
nencia, crean y transmiten derechos u obligaciones.

Las dos afirmaciones previas nos llevan, una vez més, a corroborar la hipdtesis
que planteamos en el capitulo y que ahora recordamos al mencionar que el Dere -
cha Penal es un refuerzo de algunas de las figuras juridicas civilistas, pues -
como resulta claro mediante el contrato de compraventa, la tenencia de la cosa-
para un fin licito determinado, o la posesién con las caracteristicas legales -
propias gue genera derechos y obligaciones y que propician la existencia del pa
trimonic especificéndolo en su contenido, mientras que el Berecho Penal vigila:
que este patrﬁmonio predeterminado subsista en su integracidn, tratando que las
conductas delictuosas no lo afecten; de ahi que se vea una intima relacidén con -
sgcuela frecuente que origina el Derecho Civil,dando oportunidad al Derecho Pe-—
nal.

3.2.2.- 0BJETO MATERIAL SU INTERPRETACION: PENAL Y CIVIL.

El objeto material, desde el punto de vista Penal se puede ver constituido
por cosa mueble o inmueble y personas sobre las due recaé la conducta delictuo-
sa, de tal manera que a través de ella el sujeto pasivo ( ofendido) sufre un ~
menoscabo en aquellos bienes que tutela el tipc delictivo de que se trate.

Desde el punto de vista de la problemdtica planteada en este estudio, podemos -~
determinar que el objeto material solo se cuntiene en cosas: muebles e inmuebles
que se ven afectados por la conducta delictuosa y que inevitablemente reflejan-
un detrimento en el patrimonio; asi podemos establecer que el fraude genérico,-
el especifico y el peculado, protegen la parte del patrimonio que representan -
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tanto bienes muebles como inmuebles; mientras que el robo, el abuso de confianza
y el encubrimiento se refieren unicamente a muebles.

Distinta situacién podemos denotar cuando hablamos del objeto material Ci-
vilista, reconocido también con el nombre de objeto indirecto que aungue sg ve—
constituido por cosas muebles o inmuebles, estd aumentado con derechos y , en —
cualquiera de sus formas integran el acto de voluntad que se refleja en el con -
sentimiento dentro de los actos o hechos juridicos, creando y transmitiendo las
prestaciones gque desean las partes; al adentrarnos a las situaciones que han sido
motivo de andlisis, observamos que en el contrato de compraventa, el objeto in—
directo se sitla en la cosa y el precio, mientras que cuando hablamos de tenen—
cia y posesidn el objeto indirecto se ve en la cosa y los derechos que se gene—
ran dentro de la transmisién, que en el primer caso inclusc puede ser el dominio
0 en el segundo, establece posibilidad de uso y disfrute sobre la cosa, definien
do la finalidad licita. -

Tal situacién nos lleva a concluir que el objeto material indirecto desde el pun
to de vista civilista,si bien es cierto tiene presente todo aguello licito que -
puede intervenir en relacién a la cosa y al precio o derecho,también es verdad
nou2 1o hace siempre en beneficio del patrimonio, ya que la transmisidn de las co
3 que acrecentan o crean el patrimonio, se ven regidos por prestaciones desea—

das y reciprocas.

Temando en cuenta las circunstancias planteadas se hace necesario profundi-—
zar respecto de aquellas situaciones en las gque el objeto material o indirecto-"
vz fundamentan actos o hechos licitos, se ve rodeado de ilicitud, estableciendo
posibilidades al delito, lo gue ocasiona que determinemos en qué casos la solu-—
cién la encontramos meramente Civil, en cufles ésta ademds genera en el &mbito
Penal; o cuando nos ubicamos en un caso con solucién Onicamente Peral.

Desde el purnto de vista de las cosas, ssan muebles o inmuebles, podemos darnos —
cuenta que en ccasiones e realizan actos o hechos licitos, sin que se encuentrg
la cosa legitimada; es decir, la cosa ha sido adquirida por gquien la transmite—

por medio ilicito.

Al referir medios ilfcitos, queremos dar a entender un actuar previo, que se es—
tablece como presupuesto del hecho o acto licito, que en su naturaleza es anti -
juridico, que puede presentarse en su aspecto civilista, mediante un acto o he -
cho aparentemente licito que contemple cualquiera de los vicios de la voluntad:—
dolo, mala fe, violencia o lesidn; y en el &mbito Penal puede verse alojado en —
tre los delitos que la ley sustantiva denomina : robo, fraude genérico o espe-—

cifico, abuso de confianza, peculado o encubrimiento; tal situacidén nos lleva -

a proyectar un acto o hecho aparentemente licito; en la primera situacién y en
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- la segunda se establece enfaticamente una conducta ilicita pero en ambos ca -
sos, las circunstancias marcadas pueden ser base de actos o hechos licitos que
llevan en su realizacidén una serie de prestaciones reciprocas, que se ven afec—
tadas por la ilfcitud que presenta la adguisicién de la cosa.

Asi pues, si un objeto con las caracteristicas que hemos mencionado forma-—
parte del consentimiento que da base al acto juridico determinado como contrato
de compraventa o hecho juridico que comprenda tenencia o posesidn, reflejaria -
las causas y efectos, a saber:

Las causas se generan en base a la ilicitud y con rglacién a la disposicidn
de la cosa y nos lleva a situar al acto o hecho licito en diferentes niveles de
legalidad que pueden ser violados, asi podemos decir gue la cosa se puede; te —
nerse en posesidn, de hecho o de derecho; o puede originar la propiedad. Lo gue
frente a la situacidn Penal nos lleva a reducir el campo de la posesién a su ni-—
vel de hecho, de buena o mala fe o delictuosa; teniendo en cuenta dentro de ella
a la derivada, comprendida en el usufructo, uso, habitacidn, arrendamiento,como—
dato y prenda y aln en la tenencia. Cada una de estas causas gue al convertirse
en ilicitos propician que no se pueda disponer del objeto dentro del campo de -
los actos o hechos licitos; de acuerdo con nuestro andlisis se ven resumidos de
la siguiente manera:

Dentro de los actos licitos en el contrato de compraventa, que al referir la -
licitud del objeto, la ve como propiedad; mientras que en los hechos licitos, -
ubicamos a la posesidn en sus diversos conceptos, que generan asimisma miltiples.
figuras juridicas,comprendiendo en ello la tenencia. Siguiendo estos lineamientos
estudiaremos las causas mencionadas,como productoras de efectos juridicos gue —
afectan al patrimonio, cuando la cosa se tiene en forma ilfcita;

a) .- Cuando el vendedor  sabe a ciencia cierta que no puede disponer de la cosa —
y sin embargoc, la emplea para realizar un contrato de ccmpraventa, sin que se -
cuente con el conocimiento del comprador; en el dmbito Civil podemos ubicarnos —
dentro de un dolo o mala fe, que validamente admite su solucidén en la nulidad re
lativa o a través del saneamiento por eviccién,pero crea ura situacidn que puede
0 no permitir la subsistencia de una conducta delictuosa, que podemos definir co
mo: fraude genérico, en su doble especto: positivo ( engafio); negativo ( aprove
chamiento del error), o fraude especifico. -

b).— Cuando tanto el vendedor como el comprador estdn conscientes de que la cosa
gue estén transmitiendo por medio del contrato de compraventa no es objeto de —
disposicitn y, sin embargo, realizan el acto juridico; tendremos ura situacidn-—
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de dolo atribuible a ambas partes contratantes, produciendose un objeto, moti —
vo o fin ilicitos a resolver dentro de una nulidad absoluta en el campo Civil —
y que de igual manera que en el caso anterior, posibilita la existencia de una
conducta fraudulenta, que nos da lugar a diverso fraude especifico que no fue -
motivo de nuestro estudio ( Artfculo 387 fraccidn X del C.P.D.F.).

Tales lineamientos civilistas, teniendo en cuenta la adgquisicidn ilicita de
la cosa como causa que genera efectos se delimita de la siguiente manera: Cuando
hablamos de posesién original de hecho, se fundamenta una prescripcién positiva
de mala fe, que refiere un objeto adquirido, ilicitamente por medio de hecho -
1icito como lo es la detentacién de la cosa de mala fe, o en forma delictuosa
por medio de los delitos de robo, fraude genérico en su doble aspecto, o fraude
especifico, abuso de confianza, peculado o encubrimientc y estd situacidn nos-
ubica en diversas hipdtesis a saber:

Primera;La persona gue ha adquirido la cosa ilicitamente y ha provocado un hecho
aparentemente licito; mientras no transcurra el término de la prescripcidn del -
hecho licito, puede ser afectado por medio de la accidn reinvindicatoria, que -
devolverd la cosa al legitimo propietario dentro del campo Civil; una vez gue el
tiempo requerido para la prescripcién positiva del hecho ha transcurrido, desa-
parece la apariencia de licitud, convalidédndose ampliamente ésta, reconociéndose
la detentacidn 1icita de la cosa, no obstante las situaciones proyectadas en el
campo Penal llegan a integrar, segln los elementos que se demuestren,la existen
cia de cualquiera de los siguientes delitos:fraude genérico o especifico, roboT
abuso de confianza, peculado o encubrimiento, que fundamentan el ejercicio de -
la accién penal en contra de la persona gue, por medio de alguna de estas con—
ductas,haya adquirido la posesidén de hecho.

Debe hacerse notar,que en uno u otro caso, cuando no ha prosperado la prescrip-
cién positiva de mala fe y sirva de base a un acto licito, como lo es la compra
venta, respecto a quien adquiere por este conducto( comprador), se presenta una
doble situacién gue depende de la volurntad gue interviene en el consentimiento;
as{ vemos gque si este ignora la ilicitud de la cosa, con claridad se puede ha-
blar de una busna fe, que en su esencia es tan fuerte que convalida el acto ju
ridico a favor de éste; independientemente nace la posibilidad a la via Penal?
en la que se imputard al gue adquirid la cosa ilicitamente, recogiendo los ele
mentos gue plantee el tipo penal y que previamente han sido mencionados, mis -
mos que transmitleron a este la cosa en forma ilicita.

Por otra parte,cuando existe acuerdo entre guien transmite y el que adgtiere, a
fin de aparentar gue la cosa transmitida ha sido adguirida legitimamente,pre -
senciamos un doble dolo, gue da la posibilidad @ una doble via: pues desde el
aspecto Civil, se tendrd una nulidad absoluta, dado que el objeto, motivo o fin
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son ilicitos,; desde el &mbito Penal se veria la existencia de los elementos -
del tipo gue contempla el delito de fraude especifico previsto, que puede ser-
imputado a ambas partes y que conlleva la posibilidad del concurso de delito -
por localizarse ademls los elementos de cualqguiera de los siguientes: robo,frau
de genérico en su doble aspecto o0 especifico, abusosde confianza, peculado o =
encubrimiento, ya que por cualquiera de estas conductas se puede adquirir la -
cosa en su primera fase en forma ilfcita, asf pues la acumulacién de delitos -
solo se verd en contra de quien se hizo de la cosa ilicitamente y posteriormen—
te por medio de una segunda conducta delictupsa la transmite;lo que justifica —
la clasificacidén previa, contenida en el primer capitulo de este trabajo{ver péag.
10), en la que se establece que en orden a la concomitancia se puede concebir
el delito en forma sucesiva como sigue:

robo < fraude

abuso de confianza -ptraude

peculado —efraude

encubrimientopfraude

Segunda; Dentro de las situaciones comprendidas en los hechos licitos, podemos
contar con la posesidn derivada como medio de conceder el derecho de una cosa,—
para gue sea usada o aprovechada y también existe la tenencia, que permite com
ceder el derecho de la cosa limitando esta finalidad licita. Desde el punto de
vista de la posesién derivada, €l Derecho Civil y Penal la ubican dentro de: el
uso, usufructo, la habitacidn , €l arrendamiento, el comodato y la prenda;
mientras que la tenencia en su interpretacién Civil-Penal sufre vifurcacién, de
tal manera que para el Derecho Civil se centra en la representacién, administra
cidn y mandato, situaciones que recoge el Derecho Penal y amplia hacfa el usa,:
usufructo, habitacién, arrendamiento, comodato y prenda.

Desde el punto de vista que analizamos, la posesidén derivada o la tenencia
respecto de una cosa, se puede adguirir ilicitamente por acto o hecho licito-
que contenga simulacidn o cualguiers de los vicios de la voluntad en sus aspec—
tos: dolo, mala fe, violencia,lesidn, o por conducta delictuosa realizada en -
los delitos de: robo, fraude genérico o especifico, abuso de confianza, peculado
o encubrimiento. En estas condiciones, cuando se concede el derecho de uso o -
disfrute de la cosa por medio de la posesidn derivada o la tenencia, ignorando
guién la recibe, la ilicitud de la cosa o con consciencia de la ilégitimidad de
la cosa, nos colocamos en dos situaciones a determinar:

1.—- Por cuanto a la forma en que se adquirid ilicitamente la cosa y refiriéndo-—
nos a los actos o heciios licitos, si en ellos se ubica una simulacidn se produ-
ce una inexistencia , por el contrario si lo que se contiene es mn vicic de la
voluntad, como: dolo, la mala fe, la violencia, o la lesién se justificaria una
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nulidad relativa. Estas situaciones determinan la presencia de delitos precisa
dos que dan la posibilidad de la via Penal, generada en la siguiente forma:

Acto simuladogyfraude genérico o especifico.
Mala fesfraude genérico (en su aspecto negativo) o fraude especifico.

Doloafraude genérico (en su aspecto positivo) o fraude especffico.

i
ViolenciesDelitos contra la integridad corporal o Delitos contra la paz y segu
ridad de las personas.

Lesiénﬁ(solo'en su aspecto de suma ignorancia) fraude especifico que no ha si-
do motivo de andlisis.

Esta situacidn de ilicitud en el objeto puede generar el emplec de la posesion
derivada ‘o la tenencia dentro de sus diversas formas, provocando efectos a de-—
terminar en la siguiente forma:

a) .- Cuando dentro de una posesién derivada o la tenencia se concede el dere—
cho de usar y disfrutar la cosa ilicita por medio de las figuras: uso, usufruc
to o habitacidn; desde Bl punto de vista del Derecho Civil, observamos que las
acciones en abdoluto se reservan al verdadero propietario o poseedor de dere—
cho por medio de la reinvindicacidn gue hard que éste recupere la cosa, lo que
nos lleva a confirmar la manifestabidn previa contenida dentro de este capitu-
1o en 1k gue sostenemos gue el Derecho Civil, se ocupa de proteger la propie—
dad de la cosa o la posesidn de derecho; mientras que el campo Penal cubrk el
vacio gue deja que aquél, protegiendo la posesién de hecho y aln la simple te-
nencia, de tal manera que abordando el &mbito Penal veriamos que la conducta -
para que el que recibid generaria los elementos del delito de encubrimiento, -
contemplada en el articule 400 C.P. D.F. ¢

b) .- La adquisicién ilicita de la cosa podria, por otra parte, generar un acto
1icito como: el arrendamiento, el comodato, la prenda, el mandato, la adminis
tracidén, la representacidn o un hecho licito gue crearia como efectos los si—
guientes: Desde el punto de vista Civil,'ée generaria una causal de rescisidn
qgue harie que las cosas regresaran al estado en gque se encontraban antes de! —
producirse el acto aparentemente licito; efecto que también obtendriamos en el
caso de la nulidad relativa por algunc de los vicios de la voluntad.
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Desde el punto de vista Penal, tendriamos en el casoc el dolo exclusivo de guien
concede el derecho o en el doble dolo, cuando se participa en la situacidn con
guien adquiere el derecho, la posibilidad de fraude genérico, especifico o en -
cubrimiento,

Observamos gue la vinculacién del Derecho Civil con el Penal en la trans -
misién de cosa ajena no solo se ve en su relacidén externa que antes hemos enun-
ciado, sinoc gue tiene importancia en su relaciod interna que opera cuando la si-
tuacién se plantea (nicamente en el ambito Penal.

Asi podriamos darnos cuenta que cuando la cosa se adguiere ilicitamente por cual
guiera de los siguientes delitos : robo, fraude genérico o especifico,abuso de -
confianza y encubrimiento, trae como consecusncia la aparicién de una posesién -
que puede ser original de hecho, derivada o simple tenencia,figuras civilistas -
gue con esta naturaleza juridica conllevan la detentacién de la cosa gue puede —
plantear mUltiples situaciones delictivas a saber:

AQUISICION ILICITA DE LA COSA POR TRANSMISION DE LA COSA OBT=NIDA
CONDUCTA DELICTUOSA ILICITAMENTE POR MEDIO DE UNA NUEVA
CONDUCTA ILICITA.

Robo Fraude genérico o especifico
Encubrimiento.

Fraude genérico o especifico Fraude genérico o especifico
Encubrimiento.

Abuso de coniianza Fraude genérico o especifico
Encubrimiento.

Encubrimiento Fraude genérico o especifico
Encubrimiento.

Como podemos darnos cuenta la forma ilicita empleada para adquirir la cosa
se traduce en delito, éste a su vez puede generar una nueva conducta delictuosa
que establece una concomitancia delictiva, que por cuanto a sus linsamientos, se
ve vinculada intimamente con el Derecho Civil, pues si bien es cierto la conduc -
ta se regula dentro de los elementos del tipo y el mids significativo , es el a2~
elemento objetivo, que en cuanto al robo se traduce en apoderamiento y se ex -
plica como conducta realizada con el &nimo de cambiar el objeto de patrimonio;
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en el fraude genérico se identifica en el hacerse de la detentacién de la cosa-
en forma ilicita; en el fraude especifico se establece una conducta comprendida
dentro de un consentimiento que permite nacimiento de un acto o hecho aparente—
mente 1licito , que provoca la detentacién de la cosa en forma ilicita; mientras
que en el abuso de confianza se establece, como una conducta que transmite la -
cosa para una finalidad especifica que viola el que detenta; y por (ltimo en el
encubrimiento, se habla de una conducta omisiva en la vigilancia respecto de la
detentacién ilfcita de la cosa; de ahi que en conclusidn la conducta se ve siem
pre dentro de una detentaci6n ilicita que requiere de su ubicacidén en las dis -
tintas figuras civilistas, para su precisa determinacién; por ello es que sos -
tenemos que la vinculacidn de Derecho Civil- Penal no surge unicamente en forma
externa sino también en la intemma.

De acuerdo con la conducta descrita en el tipo Penal,que haya motivado la deten
tacién ilicita de la cosa, segln hemos determinado en cada caso, su derivacién
delictuosa o como antes establecimos concomitancia, se da especificaments,pero

ademds surge una nueva problemdtica juridica derivada de los sujetos que inter—
vienen en la adguisicidn y transmisidén de la cosa obtenida ilicitamente por -
delito.

De acuerdo con esta hip6tesis abordamos el problema juridico que represen—
ta el sujeto que por medio del delito detenta una cosa ilicitamente en cualguie
ra de las figuras civilistas previamente comentadas. -
Desde luego resulta obvio. gue este sujeto se ubica en cualquiera de los delitos:
robo, fraude genérico o especifico, abuso de confianza, o encubrimiento; esta -
situacidn puede llevarnos a una nueva conducta delictuosa , en la que desde lue
go interviene el sujeto que en forma delictuosa detenta la coga { ver cuadro -
representativo previo), debemos observar,que la nueva conducta delictuosa se ge
nera dentro de la transmisidn de esa cosa en cada uno de los delitos gue corres—
ponden al caso planteado, se ve claramente que =1 sujeto que en forma inicial -
adquirid la cosa ilicitamente y posteriormente mediante delito la transmite, ge
nerando una acumulacién de delitos. Por otra parte el sujeto que recibe la cosa
obtenida ilicitamente por medio de una segunda conducta delictuosa realizada por
guien la transmite, se puede ver dentro de dos posibilidades a saber:

1.+ 81 la conducta empleada para transmitir el objeto ilicitamente detentado en
tra dentro de los delitos de fraude genérico o especifico, el sujeto que adguie
re en esa forma no se sitla en conducta delictuosa, sino por el contrario ve —
afectado su patrimonio;

2.~ Cuando el sujeto que recibe la cosa obtenida en forma delictuosa lo hace par
medio de la conducta determinada en el delito de encubrimiento, realiza en com—
pafifa del sujeto que le transmite la cosa la conducta delictudsa.
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En relacién con €l objeto material en su sentido Civil- Penal y con referencia-
especifica en la cosa , a la que dimos la calidad de ilicita por su adquisicién
delictupsa, hemos dejada al Gltimo el andlisis del delito de peculado, por creer
que este ilicito nos crea situaciones peculiares que pasamos a establecer.
Aparte de la lectura del tipo ( artficulo 223 fraccidn I) que regula el delito de
peculado, salta a la vista que el bien transmitido en forma de tenencia, perte-
nece al Estado, puesto que especificamente lo dice el precepto; por ello debemos
establecer en primer lugar que esa pertenencia , y ~omo lo sefialamos en los ——
otros casos, tiene su traduccidn en el campo del Dersecho Civil, que debe compren
derse en su amplitud a fin de integrar los elementos del tipo y, en especial, el
objetivo, que consiste al igual que en el abusc de confianza en la conducta que
desvia la detentacién de la cosa de su fin licito; Por otro lado, la detentacidn
que claramente se establece en favor del Estado , nos lleva a la presuncidn juris
tantum, que precisaria que la cosa ha sido detentada licitamente, partiendc de -
" esta premisa solo es poSible ubicarse en conducta delictuosa cugndo la transmi -
sitn de la cosa comprende una violacidn al fin licito determinado, originando -
con ello la aparicién del delito que analizaremos y con ello la posibiiidad de-
una nueva conducta delictuosa o concomitante criminal que podemos determinar en
la siguiente forma:
Peculado fraude genérico o especifico
encubrimiento.
La concomitancia por cuanto al sujeto que transmite y el que recibe la cosa
se refleja con las mismas caracteristicas previamente citadas para el fraude ge
nérico o especifico, robo, abuso de confianza y encubrimiento. =

Para concluir con el andlisis comparative del Derecho Penal-Civil que nos
hemos propuesto en este capitulo, debemos analizar la otra parte del objeto in-
directo concebido por el Derecho Civil y gue traducimos en 21 preciao, el que ana
lizamos en relacidén al lucro indebido, como efecto inmediatc cde la conducta del
lictupsa. Para tales fines recordamos gque el precio lo establzsce la doctrina con
la caracteristica de justo, lo que significa que cuando las partes lo convienen,
debe ser pactado de manera equitativa para ambas partes de lo contrario podria -
surgir la lesién . Por otra parte, hay que tener en cuenta gue el acto y el he-
cho 1licito giran alrededor del consentimiento y esto se ve claramente en 10s —
casos predeterminados, pero aln lo es més evidente cuando el precio resulta in-
Jjusto, para el que vende o para el que compra, porque el primero se ha aprove -
chado de situacicnes que obligan al que adquiere a aceptar , tal es el caso de -
la extrema miseria o ignorancia, que provocan por su naturaleza lo que llamamos
lesidn, 2n el gue intsrviene un precio injusto y, como sabemos, en astes casos ~
se hace procedente la nulidad relativa del acto o hecho licito que haya generado
la situacién.



Ademds esta circunstancia como hemos venido sosteniendo, cuando se ubica en la-
suma ignorancia, puede establecer una conducta delictuosa ubicada en un fraude-
especifico que no es motivo de este estudio.

De tal mamera que el precio, dentro de los actos o hechos licitos, represen
ta una compensacién por la cosa transmitida, buscando un equilibrio entre las =
partes y reflejando para ambas un beneficio patrimonial

El Derecho Pénal no fija su interés en el precio, por ello puede existir o-
dejar de hacerlo y cuando aparece muestra su interés Onicamente por el efecto o
resultado de la conducta delictuosa, reflejéndose siempre como pergjuicio patri-
monial para quien lo da, y un beneficio ilfcito para quien lo recibe. El precio
como tal dentro de los delitos gue analizamos, solamente se puede identificar -
con esta denominacién en los elementos del tipo que describe la conducta tipifi-
cada como fraude especifico en la fraccién II del articulo 387 del Céidigo Penal;
no obstante debemos observar que pued2 ser que haya existido previamente o que-—
haya producido los efectos, puesto gue los delitos de fraude genérico y encubri-
miento en el caso estudiadc nos hablan de un lucro indebido; sin embargo esté:«
lucro indebido no soplamente se contempla como resultadsc de un precio injusto, =
pues tiene su mayor traduccidn en la detentacidn de cosa, que por su valor ecé
nomico produce detrimento en el patrimonio. Por otra parte debemos tener en cuen
ta que los delitos de peculado, y el abuso de confianza, dentro de los elementos
que integran cada unc de sus tipos, nos hablan del efecto de la conducta,limitén
dose a establecer la detentacidn ilicita por una violacién a la finalidad; mien—
tras que el robo contempla una conducta que transporta la cosa de un patrimonio
a otro, tal es el caso que dichas descripciones inevitablemente llevan a inferir
que la detentacidén de la cosa causa perjuicio en un patrimonio, perc en ningun—
momento se podria establecer como en los casos anteriores interferencia del pre
cio.

El an&lisis anterior nos lleva a concluir que la repercuciod en el patri-
monio gue contempla la conducta delictiva, siempre provoca su disminucién o anu
lacién que establece la reparacién del dafo o responsabilidad civil; en algunos
casos la conducta produce dafio, como derivacién de la existencia de un precio-
injusto, que ubicamos en el campo Civil y que requiere del refuerzo gue estable
ce el Derecho Penal; en otros casos, este efecto no deriva de un precio y sin
embargo, sigue afectando al patrimonio, presentando situaciones en donde el De-
recho Penal refuerza al Derecho Civil; y en otros en donde la proteccién es in-—
tegra del Derecho Penal, atendiendo a su objeto directo o bien juridicamente -
protegido.

De acuerdo con el contenido de este trabajo, nos damos cuenta que la trana
misién de la cosa ajena, dentro de su complejidad Civil- Penal + nos situa en =
ocasiones ‘en planteamientos meranente civiles hay casos gue trascienden en la ma



~ teria Penal;y algunos mds se ven completamente protegidos por el Derecho Pe-—

nal; sin embargo en la mayoria de los casos la vinculacién del acto o hecho ju—

ridico licito con el hecho ilicito es mas fuerte gue los casos que se ubican en

una de las dos ramas analizadas; esta vinculacidn Civil- Penal, nos lleva a co-—

rraborar que en verdad el Derecho Penal dentro de sus delitos patrimoniales es—
tudiados surge y se desarrolla como un refuerzo o apoyo de algunas de las figu-
ras Jjuridicas civilistas, creadas por el legislador, para proteger el ratrimonio
como garantfa econfémica de la familia, elemento esencial de la Sociedad y el Es-
tado.
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PRIMERA .- E1 articulo 386 del Cédigo Penal aplicable al fuero comln,y para toda
la Repiblica en materia Federal, establece el fraude genérico, en una conducta-
descriptiva constituida por quien engafia 0 se aprovecha del error;al mismo tiem
po sefiala un resultado material, la consecuencia ldgica del comportamiento desa
rrollado y que consiste en el que alcanza un lucro indebido, de ahi que este t1
po sefiala tanto la conducta descriptiva como el resultado. E1 articulo 387 en -
la fraccién II , del mismo ordenamiento juridico, describe una conducta positi-
va o negativa determinada por aquél que a titulo oneroso y valiendose de un con
trato, engafia o mantiene en el error a otro;conspituido el resultado en cada ca
s0 por un lucroindebide representando este tipo & fraude especifico. E1 arti -
culo 382 del Cédigo comentado determina el abuso de confianza en una conducta--—
descrita por el acto de disponer de una cosa ajena de la que ya se tenia la te-
nencia, sin olvidar que estd es precaria y dirigida a una finglidad predetermi-
nada, y el resultado o consecuencia, se identifica con el término en perjuicio-
de alguien, refiriendose al sujeto que ha transmitido esa tenencia precaria. En
el articuloc 367, comprende al robo, en una conducta de accidn, dentro del voca-—
blo apoderamiento, significando el deseo y actividad de sacar la cosa ajena mue
ble del patrimonic al que pertenece, transfiriendoloc a uno distinto,de ahi que:
la descripcién de este tipo dentro de una sola denominacién contemple tanto a -
la conducta, como el resultado, consistiendo la primera en la remocidn de la -
cosa del lugar en donde se encontraba, mientras el resultado se da con respec -
to a la detentacién de la posesidn de la cosa por una persona diversa a la gue

inicialmente la tenia.El encubrimiento es un delito que nuestra ley establece —
en el artficulo 400, en donde se describen dos conductas diversas;la primera de

accidn, por parte del sujeto, que con énimo de lucro, y con el reguisito norma—
tivo, de no haber participadao en el delitg, y desplesde su ejecucidn, adguiera-
reciba u oculte el producto de un hecho delictuoso; la segunda determina una ~
conducta omisiva, constituida por la falta de obligacidn de parte del sujeto ac
tivo de no tomar las precauciones necesarias para asegurarse de que la cosa quE
adgquirid a través de un acto juridico tenia una prucedencia licita.Es de apre-
clarse que este tipo no contempla dentro de su descripcidn, el resultado lo que
es légico, si se tiene en cuenta, qus el encubrimiento es un delito que surge -
como concomitante, de un delito distinto, de ahi que la consecuencia se vea vin
culada, con aguél gue identifica la posesidn ilicita astentada dentro de la co—
misidn del delito de encubrimiento.El articulo 223 fraccidn I, aparece el deli-
to de peculado, en una conducta determinada por una tenencia precaria gque se da
y procede supeditada a las facultades del agente del delito, consistiendo en la
desviacidn de la finalidad de la posesidn, este tipo no contiene el resultado —
dafinso,pero se infiere que si el Estado es guien transfiere la posesidn preca -
ria, la viaolacidn de sus finalidades,necesariamente repercutird en el patrimo -
rio del Estado, otorgando a su agente un beneficio ilégitimo.
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Consecuentemente el tipo delictivo es una descripcidn de la conducta ilicita que
en ocasiones comprende el resultado dafioso y/o la pena establecida.

SEGUNDA .~ En el fraude genérico el elemento objetivo esta dado por las palabras—
se "hace";el normativo cuando se refiere al término "ilicitamente; y el subjeti-
vo lo enmarca la existencia del &nimo de enganar o mantener en el error, lo que—
trae como consecuencia un &nimo de lucro en sus dos vertientes:a) obtener una co
sa;b) obtener un lucro. E1 fraude especifico contiene un elemento objetivo deter
minado por "enajene,arriende,hipoteque,empefie o grave o de cualquier otro modo"?
el elemento normativo por no tener'derecho'"; y el subjetivo establecido en el co
nocimiento, de la determinacién de la posesidén adquirida sobre la cosa,que aca -
rrea un &nimo de lucro. E1 abuso de confianza, el elemento objetivo se da con el
acto de "disponer"; el elemento normativo por cosa"ajena mueble", y podria indu—
cirse que también " ilicitamente; el subjetivo no se establece pero se infiere -
el &nimo de lucro,como consecuencia del &nimo de dominio.El peculado su elemento
objetivo esta dado por el vocablo "distraer";no precisa el normativo, pero pode—
mos decir que se trata de "ilicitamente" o "servidor publico"; el subjetivo se —
infiere por el &nimo de lucro.En el robo el objetivo se precisa en el "apodera -
miento; el normativo en " cosa ajena mueble" o "sin derecho"; y el subjetivo in-
ferido por el &nimo de apropiacidn (animus domini). E1 encubrimiento respecto a-—
la conducta de accidn el elemento objetivo se presenta con " adguiera,reciba u -
oculte; el subjetivo se desprende de "a sabiendas” por un animo de lucro;la omi-
sidn, el objetivo se encuentra por " precauciones indispensables" el subjetivo -
se infiere de "no tuvo conocimiento”.

TERCERA.- Los delitos de fraude genérico,fraude especifico,abuso de confianza, -
robo, peculado y encubrimien}o, no dan posibilidad de presenciar un concurso - -
ideal o formal.Pero respecto al concurso real o material pueden presentarse las—
posibilidades de:a)la existencia de varias conductas delictivas cometidas, que ~
traen aparejada cada una de ellas un resultado antijuridico,realizado por un so-
lo sujeto,ocasionando la comisidén de varios delitos de la misma especie: fraude
genérico, especifico,abuso de confianza, robo,peculado o encubrimiento,que daria
como consecuencia un concurso real o material homogéneo; b).puede existir varias
conductas delictivas,realizadas por un solo sujeto de distinta especie y deriva-
da una de otra observandose una concomitancia de:a) robo- fraude genérico-espe —
cifico; b)abuso de confianza—fraude genérico-especifico;c) peculado-fraude gené-
rico~especifico;d)encubrimiento-frauce genérico-especifico; e) fraude genérico-
o especifico- fraude genérico- especifico, presentandcse un concurso real o ma-
terial beterogénen.
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CUARTA.- En los delitos motivo de nuestro estudio, solo tenemos con tipo amplio
que contempla a la conducta en un doble aspecto positivo o negativo (accién u =
omisién); el fraude genérico y el encubrimiento, los demds tipos delictivos de-
fraude especifico,abuso de confianza robo y peculado presentan una conducta de—
accidén. Referente al sujeto activo vemos que en los delitos de fraude genérico,
fraude especifico,abuso de confianza y robo,de manera general puede ser cualguier
individuo, que por medio de su accidn o inaccidn, y por los medios que establez-
ca cada tipo penal,desarrolla una conducta ilicita y obtiene un beneficio inde -~
bido;- mientras el sujeto pasivo de la situacidn ilicita creada es el que resien-
te el dafioc patrimonial.En torno al robo, el tipo delictivo establece que la vic-
tima debe disponer de la cosa con arreglo a la ley, por tanto, podemos hablar de
un sujeto pasivo de la conducta,que seria al que le fue arrebatada la cosa,y el-
sujeto pasivo del delito,el que tenia el derecho de posesidn sobre el.Por su par
te el peculado,constituye un delito especial, porque el tipo establece una cali-
dad especial en el sujeto activo, el de,servidor publico; en tanto que el sujeto
pasivo es la colectividad,el Estado en forma directa. En todos hay la posibilidad
de participacidn,pero en el encubrimiento el sujeto activo no puede ser coautor o
cémplice, porgue su participacién es posterior a la consumacidn de la conducta -
ilfcita.

QUINTA.— La antijuricidad se dara cuando la conducta establecida en cada unc de

nuestros tipos penales, se manifieste objetivamente, de tal forma gue el sujeto

por medio de esa conducta y proceder antijuridico,obtendrd un beneficto indebido
y en consecuencia incrementard su haber econdmico,afectando el patrimonioc del su
jeto pasivo, violando el interés juridico protegido, y que es precisamente el -
patrimonio.

SEXTA.- Por la propia estructura de los delitos de fraude genérico y especifico;

abuso de confianza,robo,peculado y encubrimiento, en lo que se refiere respecti-
vamente: "engafio o aprovechamiento del error" (4nimo de lucro), "con conocimiento
de que no se tiene derecho"( &nimo de lucro); " disponer para si o para otro" —
( dolo especifico consistente en el &nimo de Jucro, como consecuencia del animo

de dominio);“ apoderarse" ( el dolo especifico en este tipo se verifica con el -
animus rem sibi habendi, constituido por la voluntad y consciencia de animo de -
apoderamiento, desglosaco en ejercer &nimo de dominio); "distraiga de su objeto”
(énimo de lucro); "adguiera, reciba u oculte", "tenia derecho para disponer de -
ella" ( 4nimo de lucro), describen una conduct& que determina un dolo directo —
excluyendose 1la culpa o imprudencia; haciendo indispensable que el dolo conte -
nido en cada uno de los tipos se lige a un dolo especifico, también directo, de-
terminado con la intencidn de obtener un beneficio ilicito, como resultado del -
proceder intencional.En la realizacién de las conductas descritas un elemento -
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—primordial lo encontramos en la determinacién o disernimiento gue los autores -
mencionan como querer y entender (imputabilidad)que determina el despliegue de -
la conducta tipificada en cada caso, situacidn que fundamenta el juicio de re -
proche y justifica la existencia de la responsabilidad penal.

SEPTIMA.- La punibilidad de los delitos que analizamos se contempla en el Cédigo
Penal, a cada uno de los casos a saber: E1 fraude genérico o especifico en el ar
ticulo 386; el abuso de confianza , articulo 382; robo se ven mUltiples circuns—
tancias, siendo aplicable los articulos 369, 369 bis,370,371,380,381 y 381 bis;

el encubrimiento precisa su pena en el articulo 400; el peculado 223.Puede esta—
blecerse en forma general, que cada uno de los delitos tratados precisa una pena
privativa de libertad, como principal, acompafada de una pecuniaria, que se ha -
ce consistir en dias de salario minimo que en cada caso, se computan,tomando en

cuenta el salario vigente, en el lugar en que se cometid el delito y en el momen
to de realizarse. -

OCTAVA .- En los delitos de fraude genérico y especifico,abuso de confianza,rcho,
peculado y encubrimiento, no es dable la presencia de hipStesis de ausencia de -
conducta ( fuerza fisica, fuerza mayor,movimientos raflz‘os,movimientos fisio -
16gicos, suefio, sonambulismo e hipnotismo), porgue se nece=icz de una especial -
actividad intelectual, que debe desarrollar el sujeto activo para expresar la -
conducta, y en consecuencia una obtencidn ilficita con plena consciencia y volun-—
tad.

NOVENA.— La atipicidad en el fraude genérico y especifico, abuso de confianza -
robo y encubrimiento, puede darse la no existencia del objeto juridico gue es el
patrimonio, o puede faltar algun elemento que estaklezca cada tipo, o no coinci-
dir la conducta desarrollada con las exigencias establecidas, o no utilizarse -
los medios contenidos. En gl caso de referercia temporal o espacial no es dable
en ninguno de los delitos en estudio, pero en zuanto hace a una calidad en los -
sujetos el peculado se refiere a servidor ptblico, ya que de no ser asi se pre -
sentaria una conducta atipica.

DECIMA.~ Dada la naturaleza de los delitos: fraude genérico y especifico,abuso -
de confianza, peculado y encubrimiento, y por los mismos requisitos gue se esta-
blecen en cada causa de justificacidén, no hay posibilidad de presentarse estas —
en los delitos que nos ocupan. Excluyendose el robo en cuanto hace al estado de
necesidad por lo dispuesto en el articulo 379.
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DECIMO PRIMERBA.— En cuanto a nuestros delitos, por su propia naturaleza, y la—
capacidad de disernimiento que se necesita,no es posible la presencia de trans —
tornos mentales o incapacidad mental, ya que en todos ellos, tanto la conducta —
como los medios empleados no permiten la existencia de estas causas, porgue se —
requiere de total consciencia y llcidez, ya sea para preparar el camino o para —
desarrollar la conducta con el fin de un beneficio ilicito.

DECIMO SEGUNDA .- A pesar de la existencia de una conducta delictuosa, aparece —
gue no hay aplicacién de una pena, implicando con ello un perdén juridico por el
Estado que tomando en consideracidn ciertas circunstancias determina gue no es —
objetivo imponerla, estas circunstancias se presentan con las llamadas excusas —
absolutorias, de las cuales la excusa de minima temibilidad procede en el robo.

DECIMO TERCERA.- La compraventa es esencialmente un contratoc que transmite la -
propiedad; donde existe un intercambio, por una parte se entrega una cosa o bien
la titularidad de un derecho; y por la otra se tiene la obligacidén de pagar por—
ella un precio cierto y en dinero.Tal situacidén necesariamente conlleva a esta -
blecer la existencia de un acuerdo de dos o mas voluntades, con el propdsito de—
producir consecuencias de derecho; de ahi que podamos determinar la situacidn ju
ridica de la tompraventa, conforme a las siguientes caracteristicas: Es princi -
pal, porque no necesita de ningln otro para su existencia; es bilateral, ya gue
da nacimiento & derechos y obligaciones reciprocas, como es entregar la cosa y —
pagar el precio; es oneroso, puesto que ambas partes, comprador y vendedor reci-—
ben provechos y grévamenes reciprocos; se dice que es conmutative, porque las -
prestaciones son ciertas y conocidas; excepcionalmente aleatorio; puede ser ins-—
tadntanep o bien de tracto sucesivo; es consensual en oposicidn a real, ya gue
existe y es perfecto antes de la entrega de la cosaj;en principio es formal, pero
la ley marca excepciones, en donde desaparece tal formalidad, estos son; inmue —
bles cuyo valor sea menor a 500 pesos; y cuando se trate de muebles, cualquiera
gue sea su valor, en el cual serd consensual; asimismo es traslativo de dominio-—
porgue hay una transmisién de una cosa o la titularidad de un derecho.

I

DECIMO CUARTA.- Para la existencia del contrato de compraventa se requiere:

a) consentimiento;b)objeto, que pueda ser materia del contrato;mientras que sus—
requisitos de validez son:1.capacidad de las partes;2. voluntad libre de vicios—
3.objeto o motivo o fin licitos;4.forma establecida por la ley.

DECIMD QUINTA.- Si el contrato es un acto jurddico plurisubjetivo,necesario es -
gue el consentimiento se integre con la existencia de dos o més voluntades, que
comulgen sobre efectos juridicos que se desean y que se encuentran previstos por
la norma.Pero ademds se precisa que esas voluntades tengan una manifestacién -
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— exterior,de donde surgen sus elementos: la oferta o policitacidn y la acepta —
cidn como integradores del consentimienta. Ahora,bien dentro de los grados de -
error que determina la doctrina a saber: error que destruye la voluntad; error -
que simplemente vicia al consentimiento; error indiferente; es el primero a tra—
vés de las hipdtesis de;error respecto a la naturaleza del contrato; error en -
cuanto a la identidad del objeto; y en los contratos simulados; los casos en que
se puede dar pauta a la ausencia del consentimiento, porque esté no es acorde a
la voluntad de las partes, por ello estas situaciones tienen como efecto princi-
pal declarar el acto juridico como inexistente, por lo cual no producira efecto-
alguno.

DECIMO SEXTA.— En el contrato su objeto se divide en: directo o inmediato o in -
directo o mediato; el primero se presenta en la compraventa, con la finalidad de
las partes, de transmitir el dominio de una cosa o la titularidad de un derechoy
y la de pagar un precio cierto y en dinero; mientras el indirecto que esta cons-—
tituido por las prestaciones a que se obligan las partes establecidas en;a@la co
sa que el obligado debe dar; b). el hecho que el obligado debe hacer o no hacer?
dado en la compraventa por; la cosa con sus requisitos de; existir en la natura-
leza; ser determinada o determinable; estar en el comercio y el precio que por -
su parte debe ser cierto y en dinero.

DECIMO SEPTIMA.- En el contrato de compraventa, son incapaces para vender o com—
prar, los sujetos que carecen de aptitud legal o natural, ya que se encuentran en
una falta de lucidez que les impide ejercer directamente derechas y obligaciones,
0 bien se encuentran privados de ciertos derechos que les imposibilita realizar—
esa transaccidén juridica. Consideracidn que nos lleva a establecer que para te-

ner capacidad para vender o comprar, se requiere la capacidad general para con -
tratar.Estos vicios traen como consecuencia una nulidad retativa del acto.

DECIMO OCTAVA.- De los vicios de la voluntad es factible el error en sus diver -
sas formas, exceptuando el error sobre el sujetoj;asimismo €l dolo y la mala fe -
cuando nos ocasionan un error en cualquiera de sus clases que afecte el motivo -
determinante de la voluntad, es posible adaptarlos a la compraventa.La violencia
y intimidacidén son también vicios de la voluntad que pueden subsistir en el con -
trato de compraventa. En lo referente a la lesidn civil, es posible esta situacidén
cuando el precio no presenta la caracteristica de justo,es decir la proporcién -
equitativa entre el valor de la cosa vendida, y el precio pagado, porgque de exis—
tir una desequivalencis, sepresumira una injusticia o explotacién de la parte mas
fuerte.
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DECIM3J NOVENA.~ En el contrato de compraventa el objeto, motivo o fin serédn -
ilicitos cuando las partes en el momento de la celebracién del mismo,contrarien
una norma de caracter prohibitivo o preceptiva o bien de 1as buenas castumbres —
de tal situacién el acto serd invalidado, y sancionado de nulidad que dependien—
do de la circunstancia serd relativa o absoluta.

VIGESIMA.~ La compraventa seré afectada de nulidad relativa cuando tratandose de
inmuebles no consten por escrito, sea plblico cuando la enajenacidn sea mayor a
gquinientos pesos y privado cuando no sea mayor de esa cantidad.

VIGESIMO PRIMERA.— La posesidn es un poder fisico que se ejerce genmeralmente de

una manera directa y exclusiva spobre una cosa para su aprovechamiento total o -
parcial como inferencia de un derecho real o personal o bien sin ning€n derecho-
en consecuencia genera tres situaciones diversas: se tiene el poder fisico sobre
una cosa y el aprovechamiento de la misma, fundada en un derecho real;se posee —
una cosa como consecuencia de un derecho personal; se posee también sin derecho-
alguno, y solo podemos hablar de tres situaciones: a) una posesién ilicita;b) po
sesidn 1icita en donde se presentan tres circunstancias;?1.en los bienes monstren
cos;2. bienes vacantes; 3, las cosas que nunca han tenido duefio(res nullius). B

VIGESIMO SEGUNDA.— La posesidn en si misma esta conformada por los elementos,ani-—
mus y corpus; el primero interpretado como la voluntad de aprovechamiento y dis ~
posicién total de la cosa, a nombre propio o concepto de duefio; y el segundo en —
tendido como el conjunto de actos materiales que pueden realizarse de manera di —
recta o indirecta sobre la cosa. En la posesi6n derivada se tiene una voluntad de
aprovechamiento, pero no de disposicién, por ello no se contiene el dominio de la
cosa, solo un uso o goce temporal de la misma,porgue un acto juridico distinto a

los traslativos de dominic se lo confirié.La tenencia por su parte, contiene so—

lamente el corpus; pero existe una dependencia o reconocimiento hacia el propie—

tario o poseedor y por tanto el aprovechamiento se verifica a nombre de otro.

VIGESIMO TERCERA.— Para que la posesidn produzca sus principales efectos, debe —

tener las cualidades de continua, pliblica y a titulo de duefio; el primordial efec
to es que a través de ella y por medio de la prescripcidén positiva sirve para gd:
quirir la propiedad o para confirmar alg(in derecho real distinto de la propiedad.

VIGESIMO CUARTA.- Pensamos que la esencia de la radical diferencia entre los cam-—
pos que estudiamos, se engendra en el actuar del hombre reconocido en el Derecho
Penal y Civil creando cada camno su propia términologia jurdidica, de tal manera-
que respectivamente lo denominan conducta y consentimiento.Pero el Derecho Civil
y el Penal coinciden en un actuar consciente y dirigido, no obstante ésto
existe una diferencia,sf tomamos en cuenta que desde el punto de vista civilista
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el consentimiento por sus caracteristicas siempre es positivo, aunque en algu -
nas ocasiones puede encontrarse viciado. E1 Derecho Penal concibe la conducta -
en un doble sentido positive o negativo, situacién que observamos en los deli -
tos estudiados. La conducta desde el momento de su concepcidn dentro del tipo -
delictivo es esencialmente anti juridica, pues desde la descripcién que da el le-
gislador, la concibe como violadora del patrimonio. E1 consentimiento por lo ge—
neral vive en el campo de lo juridico, se encuentra comprendido en el gran mundo
de los hechos o actos jurdidicos, que generan a los sujetos que intervienen dere-
chos y obligaciones reciprocos. Sin embargo el consentimiento que por regla ge—
neral esta en el campo de lo juridico, puede variar esta situacién cuando exis-
ten actos simulados o el consentimiento se vea afectado de los vicios de la vo-
luntad, como lo son: el dolo, la mala fe, violencia o lesidn.

VIGESIMO QUINTA.— E1 Derecho Civil observa a los derechos y obligaciones como —
fuentes del Derecho; mientras que al producirse en el campo Penal, la conducta -
genera una responsabilidad Civil, que se convierte en fuente de derechos y obli-
gaciones en sentido inverso.

VIGESIM3 SEXTA.- El consentimiento Civil, asi como la conducta Penal, se basan
en procesos de voluntad. Dentro del campo Civil, estos procesos de voluntad se —
realizan inevitablemente por més de una persona y adquieren la caracteristica de
uniformidad respecto de lo que deciden; es por ello que fundamentan hechos o ac-
tos licitos. En el campo Penal los procesos de referencia y de acuerdo con los -
tipos delictuosos comprenden dos clases de procesos de voluntad contrarios, que

de acuerdo con la teoria pueden ubicarse en forma singular o plural previniendo

de los sujetos pasivo o activo. Debemos enfatizar que los procesos de voluntad-

tanto en el campo Civil como en el Penal se puede presentar en sentido positivo

( accién) o negativo ( omisidn).

VIGESIMO SEPTIMA.- En el campo Penal como en el Civil, el objeto se desgloza en
dos; asi tenemos que al respecto,en el é&mbito Penal lo ve como: a). objeto ju-
ridico del delito, constituyendo el bien juridico protegido por la norma; y b)
el objeto material , establecido por la persona o cosa [ muebles o inmuebles)-
sobre la que recae el dafio o peligro . Por su parte el Derecho Civil especifica
que el objeto puede ser directo ; la transmisidén de derechos y obligaciones; y -
el indirecto , constituido por la cosa sobre la que recae el acto o hecio juri -
dico y que puede tratarse de muebles) inmuebles o derechos y el precio.

VIGESIMO OCTAVA.- E1 patrimonic en su sentido Civil- Penal, nos muestra un gran
campo de semejanzas que llevan a meditar, pues refiriéndonos a estas, el patri-
monio recoge situaciones de derecho que derivan de cosas y que inevitablemente-
se reflejan en el &mbito econdmico; asi vemos como en el campo Civil, aparecen-
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dentro del patrimonio objetos muebles o inmuebles y derechos, y cada uno de es—
tos son susceptibles de ser valorados desde el punto de vista econdmico;mientras
gue en el campo Penal, solamente se considera existente el delito cuando la con-
ducta ha afectado al patrimonio, por reflejar un lucro indebido en detrimento de
un patrimonio ajeno. Tanto el Derechc Civil como el Penal, conciben dentro del -
patrimonio a los derechos reales o personales;desglozando dentro de los derechos
reales, encontramos como principales figuras juridicas a la propiedad y la pose-
sidn, protegidas de divérsa manera.Civilmente interesa la verdad formal, los de-
rechos, de ahi que la proteccidn se extiende a la propiedad contemplando a la pose
sién con un minimo de acciones posesorias.En cambio el Oerecho Penal, su prote—
ccidn es mds amplia se extiende a la posesif6n y aln a la simple tenencia, o a -
cualguier otro derecho gque pueda constituir el activo de una persona.

VIGESIMO NOVENA.- E1 Derecho Civil, al concebir al patrimonio como el agrupamien
to de bienes o derechos gue adquieren su denominacidn establece su proteccidn en
una vigilancia del cumplimiento de derechos y obligaciones gue estos genera, a —
tal grado gue sean cumplidos, pues de ello se determina la subsistencia de los —
sujetos que dependen de el.

TRIGESIMA.- Las finalidades del patrimonio en el campo Civil se pueden determinar
como: inmediatas o mediatas.lLas primeras comprendidas en la subsistencia de la -

familia; y las segundas que garantizan la permanencia de la familia como elemento
esencial de la paz social. La finalidad del patrimonio en el campo Penal se re -

fleja en una vigilancia con dos direcciones, gue atienden en su esencia las fi -

nalidades propias de la din&dmica de sus tipos penales y gue necesariamente tie -

nen que transcender en forma vinculativa con su rama adjetiva (aplicacién de pe-

nas), de ahi que podamos determinar que estas finalidades son:a).Prevenir la rea

lizacidn de conductas que puedan atacar,disminuyendo o acabando el patrimonio;—-

b).—. Sancionando a los productores de las conductas que afectenal patrimonio.

TRIGESIMD PRIMERA.- En el Derecho Penal se contiene cosas; muebles o inmuebles -
que se ven afectados por la conducta delictuosa y que inevitablemente reflejan un
detrimento en &1 patrimonio. Distinta situacidén podemos denotar cuando hablamos -~
de objeto material Civil,reconocido también como objeto indirecto, que aunque se
ve constituido por cosas muebles o inmuebles, esta aumentado con derechos.Tal si-—
tuacién nos lleva a concluir que el objeto material indirecto desde el punto de —
vista civilista, si bien es cierto tiene presents todo agquello licito que puede -
intervenir en la relacién a la cosa y el precio o derecho, también es verdad que
lo hace siempre en beneficio del patrimonio.

TRIGESIMO SEGUNDA.— Desde el punto de vista de las cosas sean muebles o inmuebles,
podemos darnos cuenta que en ocasiones se realizan actos o hechos licitos sin que
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se encuentre la cosa legitimada; es decir, la cosa ha sido adquirida por quien -
la transmite por medio ilicito, con ello gueremos dar a entender un actuar pre —
vio, que se establece como presupuesto del acto o hecho licito que en su natura-—
leza es antijurdidico, gue puede presentarse en su aspecto civilista, mediante un
acto o hecho aparentemente licito gue contemple cualquiera de los vicios de la -
voluntad; y desde el punto de vista Penal puede verse alojado entre los delitos-
que la ley sustantiva denomina: robo, fraude genérico o especifico, abuso de con
ﬁmmpmdﬂooam%dem,%mrﬁhﬁﬂahsmm%ye%ﬁmasmw:_
Las causas se generan en base a la ilit¢itud y con relacidén a la disposicidn de la
cosa. a)h Cuando el vendedor, sabe que no puede disponer de la cosa y realiza el
contrato sin contar con el conocimiento del comprador, estariemos ante un dolo-
o mala fe splucionado por medio de la nulidad relativa o a través del saneamiento
por eviccidn.Pero puede asimismo dar pauta a una conducta delictuosa que podemos
definir como fraude genérico o especifico; b). cuando tanto el vendedor como el
comprador estan conscientes de que la cosa que estén transmitiendo no es objeto-
de disposicién y realizan el contrato tendremos una situacidn de dolo atribuible
a ambas partes a resclver dentro de una nulidad absoluta y permitiendo la exis—
tencia de una conducta fraudulenta que nos da lugar a diverso fraude especifico-
gue no fue motivo de nuestro estudio ( Art, 387 Fracc.x delC. P. D. F.)

TRIGESIMO TERCERA.- Cuando la persona ha adquirido la cosa ilicitamente y ha -—
provocado un hecho aparentemente licito, mientras no transcurra el término de la
prescripcién del hecho ilfcito puede ser afectado por la accién reinvindicatoria;
una vez trancurrido el tiempo desaparece la apariencia de licitud convalidandose
ampliamente esta.Pero en el campo Penal puede llegar a integrarse cualquiera de-
los elementos que demuestren los delitos de: fraude genérico o especifico, robo-
abuso de confianza, peculado o encubrimiento.

TRIGESIMO CUARTA.— En la posesidn derivada o la tenencia respecto de ura cosa se
puede adguirir ilfcitamente por acto o hecho licito gue contenga simularidén o -
cualguiera de los vicios de la voluntad; o por conducta delictucsa que comprenda
nuestros deli tpg, en tales condiciones podemos ver que: Por cuanto a la forma en
que se adquirio ilicitamente la cosa y refiriéndonos a los actos o hechos 1ici -
tos, si en ellos se ubica una simulacién, se produce inexistencia; si contiene -
uno de los vicios de la voluntad, nulidad relativa. Estas situaciones determinan
la presencia de delitos previamente que dan la posibilidad de la via Penal gene—
rada en la siguiente forma: Acto simulado- fraude genérico o especifico;mala fe-
fraude genérico o especifico; dolo- fraude genérico ( en su aspacto Positivo),o

fraude especifico; violencia- Delitos contra la integridad corporal o Delitos -
contra la paz y seguridad de las personas; lesidn ( solo en su aspecto de suma -
ignorancia)- fraude especifico que no ha sido motivo de nuestro estudio.
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TRIGESIMO QUINTA.- Observamos que la vinculacidn del Derecho Civil con el Penal
en la transmisidn de cosa ajena no solo se ve en su relacién externa, sino tam—
bién interna, que opera cuando la situacién se plantea unicamente en el &mbito -
Penal. Asi vemos gue cuando la cosa se adquiere ilfcitamente por cualguiera de -
los delitos de robo, fraude genérico o especifico, abuso de confianza , peculado
y encubrimiento, éste puede a su vez generar una nueva conducta delictuosa , que
establezca una concomitancia delictiva,

TRIGESIMO SEXTA. Respecto al objeto indirecto precio, vemos que en el ambito Ci-
vil éste dentro de los actos o hechos licitos representa una compensacién por la
cosa transmitida, buscando un equilibrio entre las partes y reflejando para am —
bas un beneficio patrimonial; mientras el Derecho Penal, no fija su interés en el
precio, por sllo puede existir o dejar de existir, y cuando aparece muestra su —
interés unicamente por el efecto o resultado de la conducta delictuosa reflejan—
dose siempre como perjuicio patrimonial. .

TRIGESIMO SEPTIMA.- De acuerdo con el contenido del trabajo, nos damos cuenta que
la transmisién de la cosa ajena, dentro de su complejidad Civil-Penal nos sitla -
en ocasiones en planteamientos meramente civiles; hay casos que trascienden en -
la materia Penal; y algunos m&s se ven completamente protegidos por el Derecho —
Penal;sin embargo, en la mayorid de los casos la vinculacidn del acto o hecho 1i-
cito con el hecho ilicito es mas fuerte que los casos gQue se upican en una de las
dos ramas analizadas; esta vinculacidn Civil- Penal, nos lleva a corraborar que er,
verdad el Derecho Penal dentro de sus delitos patrimconiales estudiados surge y se
desarrolla como un refuerzo o apoyo de algunas de las figuras juridicas civilistac
creadas por el legislador, para proteger al patrimonio como garantia econdmica de
la familia, elemento esencial de la Sociedad y del Estado.



HECHOS

JURIDICOS
(LATO SENSU)

anexos
—_——

eygdro 2

I~ Actos jurfdicos

(Se quiere la conducta
y la consecuencia)

2~ Hecho juridicos
(stricto sensy)

A). Uniliateraias Daclaracfon unilateral

de voluntad
Testamento
Remision de deuda

B). Biiateral o plurila

Convenio ). Convenlo
tarai

lato sensu | estrico sensu

b).Contratos

A), Del ser humaono o|a). Licito gesticn de
voluntarios negaclos

civiles
Deiitos pengles

b). ilicitos
a).Nacimiento

B). Ds lanaturaieza | b) Myuerie

c). Accension natural
de inmuebles




(cuadro 3)

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS SEGUN CODIGO ClViIL

I~ Contrato preparatorio ~Iprornesa de contrato

Compraventa

2.—- Translativos de dominlo — Permuta
Dorniacion.

Mutuo

Arrendamlento
3.~ Traslativo de uso —1 Comedato

4.~ De custodia — Deposito y secusstro

Mandato
Prestaclon de seviclos profesionales

5~ Prestacfon de serviclos —o no profesionales
Transporte

Haspeddje

Asociacionas

6.~ Da flnalidad comin — Socidades
Aparceria
El Juego

7~ Delos aldatorlos - La apuesta

La renta vitaiicla
La compra de esperanza

, Flanza
8.~ De garantic - Prenda
Hfpodaco

9.- De comprobacion Transgccion '
Juridica W



CUADRC 4

INEXISTENCIA, NULIDAD ABSDLUTA. NULIDAD BELATIVA.
Ausencia dae uno o vardos elementos. Fl acto juridico se h? realizado Inperfeccisn igualmente |
(el acta no exdste). imperfectamente, por incumpli—

i 5 1 act
miento en los requisitos de vali - e

dez, el acto existe pero es nulo.

Consentimiento. Algunos casos de objeto, motivo Incapacidad.
o fin ilfcitos.

0Objeto. Algunos vicios del consentimien
to, falta de forma.

EFECTO0OS JURIDICOS.

Nada juridicao. Los efectos son retroactivos, Los efectos son retroactivos.

No produce efecto alguno. Puede ser invocada por cualquier Solo puede ser invocada por los
persona. afectados.

No necesita ser declarado por el No es prescriptible (aﬁhqua Mas - 8i es prescriptible.

Juez. correctamente caducidad, que es —

la pérdida de la fuerza y valor -
gue tiene algln derecho o titulo,
es la extincién de un derecho o -
de los efectos de una cosa).

No es convalidable;la convalidacién 51 es caonvalidable.
es la purgacién del defecto o de la

irregularidad que hasta entonces im

pedia gue el acto produjera, plena—

mente, sus efectos. Se produce bien

por confirmacién o por la ratifica-

cién. No impide gque el acto produz-

provisionalmenta sus efectos.



CLASTFI
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cuadro 5

T Reuisitos Legales: P4cifica, Continua y Pdblica.

dencia
Derivada

cidn. Buena fe.

b)Poseedores de
Mata fe

c). Delictuosa

tentan Coposesitn

C) Por el nGmero de personas que lo os-h{Exclusiva

B) .Desde el punto de vista de la inten-| a). Poseedores de

]
A). Desde el punto de vista de su proce|Originaria ( Art, 791 C.C.D.F.)

a1)Los gue tienen un
t{tulo suficiente
( Art.806 primer pa~

rrafo C.C.D.F.)

]

a2)Tienen un titulo
traslativo de domi~
nio viciado y lo -
ignoran{ Art.806 -
parrafosegundo C.C.)

a3)Los que no tie-
nen titulo perc fun
dadamente creen te-
nerlo

b1)Los que poseen sin
titulo y lo saben,

( Art. 806 tercer pa—
rrafo C.C. D.F.)

b2) Los gue poseen
con titulo viciado

y lo saben (Art.806

cuarto parréfo C.C.)

c1) Por medio de la
violencia fisica o
moral .

c2) Por cualquier
otro medio sanciona-
do en el Cédigo Penal






- 228 -

Aguilar Carbajal, Leopoldo. Contratos Civiles. 3a Ed. Editorial Porrda S.A;
México, D. F. 1982,

Aguilar Carbajal, Leopoldo. Ensayo sobre la Interpretacién de las Disposiciones
Legales que reglamentan La Venta de Cosa Ajena, en el Cédigo Civil, Anales de -

Jurisprudencia, Reedicidén de Estudios Juridicos. T. CXXVI. 1966

Alimena, Bernardino. Principios de Dertcho Penal, Traduccidn Cuello Caldn, Vol.X
Editorial Libreria General Victoriamo Sudrez; Madrid Espafia. 1915.

Bettiol, Dsrecho Penal. Parte General. Editorial Temis; Bogota Colombia. 1965
Biondi. Los Bienes. 2a Ed. Bosch Casa Editorial; Barcelona Espafia 1961.

Borja Soriana, Manuel.Teoria General de las Obligaciones 9a Ed. Editorial Porr(a
S. A; México, D. F. 1984.

Cuello Caldn, Eugenio.Derecho Penal T. I.17a.Ed Bosch Casa Editorial;Barcelona
Espafia. 1975.

Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal 21a Ed. -
Editorial Porrta, S. A; Méxdco, D. F. 1985.

Castan Tobefias, Jose. Derecho Civil Espafiol Comin y Foral T. IV. 8a Ed.Institu-
to Editorial Reus; Madrid Esparia. 1951.

Carranca y Trujillo, Rall. Derecho Penal Mexicano. Parte General 14a Ed. Edito-
rial Porrda, S.A; Méxica, D. F. 1982. : :

C. Nufiez, Ricardo.Derecho Penal Argentino. Parte General.T. I. Editorial Biblio
gréafica; Buenos Aires Argentina. 1959.

Cortes Ibarra, Miguel Angel. Derecho Penal Mexicano. Parte General 11a Ed. Edi-
torial PorrGa S.A; Médco, D. F. 1971.

De Ibarrola, Antonio. Cosas y sucesiones. Editorial Porrda, S.A; M&dco, D.F
1958.

De Pina, Rafasl. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Obligaciones Civiles -
Contratos en General Vol. III 5a Ed.actuslizada por De Pina Vera Rafael, Edito-
rial Porrta, S.A; México, D. F.197D.



- 229 ~

De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil. Editorial Porrta, S.A; México, D.F.
1958.

De Pina, Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano. Contratos en particular -
Vol.IV, Editorial PorrGa S.A; México, D.F. 1961. '

De Pina, Rafael. Diccioraric de Derecho 12a £d. Editcrial Porrfa, S.A; México,-
D.F. 1984

Diccionario Juridico Mexicano Tomo II, Letra D, Universidad AGtonoma de México
1983.

Diez Picazo, Luis y Méntes Vicente. Derecho Privado y Sistema Econdmico. Depar—
tamento de Derecho Civil. Universidad Adtonoma de Madrid,libros Juridicos Dpto.
Legal; Madrid Espafia. 1979.

Franco Sodi, Carlos.Nocién de Derecho Penal 2a.Ed. Ediciones Botas; México, D.F.
1950,

Fernafdez Aguirre, Arturou.Derecho de los Bienmes y de las Sucesiones, Editorial
Cajica; Puebla, México. 1963.

Gaudement, Eugene. Teoria General de las Obligaciones, Traduccidn Macedo Pablo-
2a. Ed. Editorial Porria, S.A; Médco, D. F. 1984,

Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil. Parte General. Personas, Familia 5a Ed.
Editorial PorrGa, S.A; México,D.F. 1982.

CGarcia Maynes, Eduardo. Introducc1on al Estudio del Derecho.29a.Ed.Editorial ~a-
Porria, S.A; México, D. F. 1978.

Gutierrez y Gonzdlez, Ernesto. Derecho de las Obligaciones 5a.Ed. Editorial Ca -
jica; Puebla, Méxdico. 1979.

Gutierrez y Gonzalez, Ermesto. Patrimonio Pecuniario y Moral o Derecho de la Per
sonalidad y Derecho Sucesoriola.Ed. Editorial Cajica; Puebla México. 1982.

Gonzdlez de la Vega Francisco. Derecho Penal Mexdcano 15a Ed Editorial Porria—
S.A; Méxdco, D.F.1979.

Jiménez de AsGa, Luis. La Ley y el Delito, 8a Bd. Editorial Sudamericana;Buenos
Aires Avrtentina. 1978.

Jiménez de Asla, Luis. Tratado de Derecho Penal T.III 3a Ed. Editorial Lozada;
Buenos Aires, Argentina.1965.



- 230~

Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Introduccidn al Estudio de las
Figuras Tipicas 2a Ed. Editorial Porrda, S. A; México, D.F. 1977.

Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano T. IV. S5a. Ed. Editorial Porria
S.A; México, D.F. 1984.

Josserand, Louis. Derecho Civil T.I. Yol. III, Ediciones Juridicas Europa— Amé-
rica Basch; Buenos Aires Argentina. 1950.

Mazeaud Henri, Leon y Jean Lecciones de Derecho Civil. Parte Tercera. Los Prin-
cipales Contratos Vol. VIII Traduccidn Luis Alcald Zamora y Castillo. Ediciones
Juridicas Europa— América; Buenos Aires Argentina. 1974.

Messineg, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial T.II Ediciones Juridi~
cas Europa— América; Buenos Alres, Argentina. 1954.

Mosquete Martin, Diego, E1 Delito de Encubrimiento, Bosch Casa Editorial; Barce—
lona Espafia. 1946.

Pallares, Eduardo. Derecho Procesal Civil. 7a Ed. Editorial Porrfa, S.A; Méxco,
D.F. 1978.

Pavén Vasconcelos, Francisco. Manual de Derecho Penal Mexicano, Parte General-
3a £d. Editorial PorrGa, S5.A. México, D.F. 1974.

Pefia Glzman, Luis Alberto. Derecho Givil, Derechos Reales T. I. Tipogréfica —
Editora; Buenos Aires Argentina. 1975.

Pérez, luis Carlos. Tratado de Derecho Penal T.I. Sditorial Temis; Bogota Co -
lombia. 1967.

Planiol Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil. Yol. V 12a. Ed. Editorial
GULTURA, México, D.F. 1945,

Porte Petit, Celestino. Apuntamientos de la Parte General de Derecho Penal Sa.
Ed. Editorial Porrta, 5.A; México, D.F. 1980.

Porte Petit, Celestino. Inimputabilidad e ineculpabilidad, como aspectos negati-
vos del Delite, Editorigl Porria, 5.A; Méxice, D.F. 1954

Pothier, Tratado del Contrato de Compra y Venta. Imprenta y Litografia de J. Ro-
ger; Barcelona Espafa. 1841.



- 231 -

Puig Pefia, Derecho Penal. T.I. Editorial Madrid; Madrid Espafia 1955.

Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil T. II 16a. Ed. Editorial Po
rria S.A.; México, D.F. 1984,

Rojina Villegas, Rafael. Derscho Civil Mexicano, Bienes Derechos Reales y pose—
sién T. III. Ga. Ed. Editorial Porrta, S.A.; Méxdco, D.F. 1985.

Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil T. IV Contratos 11a. Ed. Edi
torial Porr@a, S.A.; México, D.F. 1979.

Ripert y Boulanguer. Tratado de Derecho Civil, Derechos Reales. T. VI. Traduccidn
Delia Garcia, Ediciones de la Ley Sociedad Anénima; Argentina Buenos Aires. 1965.

Sénchez Medal, Ramén. De los Contratos Civiles, 7a. Ed. Editorial Porr(a, S.A.;
México, D.F. 1984.

Trujillo Campos, Jesls. La Relacidn Material de Causalidad en el Delito, Edito—
rial Porria, S.A.; Médco, D.F. 1976.

Vela Trevifio, Sergio. Antijuricidad y Justificacién Editorial Porrda, S.A.; Méxi
co, D.F. 1976.

Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano 3a. Ed. Editorial Porrla, S.A.; Méxi
co, D.F. 1975.

Zaffaroni, Ra®l Eugenio. Teoria del Delito, Editorial Ediar; Argentina Buenos Al
res 1973.

Zamora y Valencia, Miguel Angel. Contratos Civiles, Editorial Porr@a, S.A.; Mé&d
co, D.F. 1981.

Zamora y Valencia, Miguel Angel. Libro del Cincuentenario del Cédigo Civil La —
Compraventa ds cosa ajena, Universidad Auténoma de México, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, Méxd.co, D.F., 1978.

REVISTAS CONSULTADAS.

Albaladejo, Manuel. BRevista de Derecho Privedo. Julio-Agosto. Editorial Cara-
cas-Madrid 15382,

C.L. Basca. Compraventa Civil y Comercial. Revista de Derecho Privado Tomo I.~
Traduccién J. Santacruz Teljeiro., Madrid-Espana 1931.



- 232 -

G. Spota, Alberto. Curso sobre Temas de Derecho Civil,Publicacién Del Instituto
Argentino de Cultura Notarial; Argentina Buenos Aires. 1971.

Trigueros, Guillermo y otros. La venta de cosa ajena.Revista de Ciencias Juri-
dicas y Sociales T. VII; San Salvador, E1 Salvador Sep- Dic.1961 yEnero- karzo—
1962.

LEGISLACION CONSULTADA
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Cédigo Penal para el Distrito Federal
Cédigo Civil para el Distrito Federal
Cofligo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
l.ey de Hacienda del Departamento del Distrito Federal
Legislacién Bancaria

JURISPRUWDENCIA CONSULTADA

Suprema Corte de Justicia Tesis relacionada con la jurisprudencia nlmerv 246
nulidad abspluta—~ relativa Apéndice 1975 Tercera Sala Seminaric Judicial de la

Federacifn



	Portada
	Índice
	Introducción
	Capítulo I. Estudio de los Delitos Implicados en la Transmisión de Cosa Ajena

	Capítulo II. Formas de Establecer la Transmisión de Cosa Ajena

	Capítulo III. Causas y Efectos de la Transmisión de Cosa Ajena que Generan Delitos
	Conclusiones
	Bibliografía

