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INTRODUCCION

- Para el  juspenalista las disposiciones. penales
constituyen verdaderos dogmas indiscutibles, cimiento. de
toda sistematizacién y cstudios serios, por supuesto a la luz
de ‘la estimativa juridica o de la filosoffa del derecho, o
desde  un &ngulo exclusivamente jusnaturalista, podn{
discutirse cl valor intrinseco de una norma punitiva, para -
poder concluir otorgédndole o negindole validez de fondo o

en ¢l plano axiolédgico.

Es pues la ley una proposicién normativa, dotada por
consiguicnte de una voluntad, cuya busqueda cs en @ltima
instancia la convivencia social y Ia publica, porque la lcy

cs ¢l intrumento con el quc trabaja el Juzgador.

Sc¢ plantea pues, el problema consistente cn saber si
--las situaciones que se prescntan son de cardcter social o
econdmico en relacién con los robos cometidos entre
cényuges casados bajo el régimen de separacién de biencs,
como fendmeno juridico, por lo tanto se necesita construir
las instituciones juridicas para la interpretacion de la ley,
buscando su voluntad, sistematizando y coordinando todas

cllas, tomando cn cucnta puramentc la practica.



) Partiendo de la idea que no existe una penahdnd para
cl delito de robo comctido entre cényuges, que-no s a ¢
con nuestra realidad social, ccondmica y juridlqa, :y
la préactica nos demucstra que este tipo de dclitos ‘s d
los diferentes regimenes matrimoniales de nucstro ptﬂ
coényuge quc lo comete practicamecnte arruina-al: otro
tener ninguna responsabilidad penal, por lo tant
necesario Ia aplicacién de una pena a este tipo de delllo cn'

nuestro cédigo penal vigente.

La validez de la punibilidad del delito de robo
cometido ecntre cdnyuges, se¢ justifica en funcion de los
problemas sociolégicos, ccondémicos y juridicos en el
dmbito de la préactica del Derecho y sélo disposicién
positiva y nada mas clla puede crear tipos delictivos y
cstablecer penas, ya quc como apuntaba anteriormente, cl
cényuge que roba al otro cényuge aparte de que lo deja en
ia ruina, también no toma en cuenta a los hijos que sigucn
l2 misma suerte que el cényuge quc quedd arruinado y el
sujeto activo que comectid este delito no se le aplica pena
alguna y, aun mds. crecemos que para efectos penales no
tiene caso que el Cédigo Civil, vigente para ¢l Distrito
Federal y Territorios Federales, que es Derccho Positivo,
cstablezca la diferencia de estos regimenes matrimoniales,
que no licnen ninguna aplicacién para ¢l Derecho Penal

Positivo,




CAPITULO I

ANTECEDENTES HISTORICOS

A) Derecho Romano

Ast como ¢l pueblo gricgo tuvo una c’s’pe"di'nlf_‘\'ro;:"a'éiéh.
para la Filosofia, ¢l pucblo romano la tuvo purii'::el Vlr)grcéllyyéy, :
ya que ¢l ciudadano romano sec cducéd y vi'v'iérirpgitr'a"cbl
Derccho, debido a su inclinacién natural como a su

organizacién judicial.

El florecimiento c¢spléndido de la lcgislacién romana,
que constituye la cpopeya méis fecunda y cjemplar de la
historia juridica del mundo, ha sido a través decl Corpus
Justincanco y las escuclas medievales, ¢l pilar central de la
mayoria de las legislaciones de Buropa. Razén por la cual
cl estudio del Derecho Romano es para ¢l jurista de capital
importancia, no sélo por su aspecto histdrico, sino porque
ademés le permite comprender, por su gencalogia, un buen

nimero de las normas quc hoy nos rigen.

El Matrimonio segun el Derecho Civil, s¢c denomina
Justae Nuptia o Justum Matrimonium. Modestino hacia el

final de la época clasica define asi ¢l matrimonio: "Es la



unién del hombre y Ia mujer, implicando igualdad de
condiciones y comunidad ‘de - derechos ' divinos 'y

hﬁmanos."(l)

Para poder celebrar ¢l matrimonio e¢n Roma, sc
necesitaba reunir cuatro condicioncs: pubertad,
consentimicnto del jefe de la familia, de los contrayentes-y

¢l connubio.

"El matrimonio no neccsita de ninguna solemnidad 'y se‘f—:
operaba por ¢l sdlo consentimicnto de las partes, siecndo no -
obstante nccesario, que la mujer esté a disposicién del

marido y que e¢sté instalada como uxor cn su casa."(2)

El matrimonio cum "manus" fué ¢l primero que existi6,
siendo la manus una potestad organizada por ¢l Derecho
Civil. Tenfa la ma‘nus una gran analogia con la potestad
paterna, pudicndo ejercerse solamente sobre una mujer
casada. La manus podia scr cstablecida de tres mancras:‘ por

¢l coemtio, la confarreatio y ¢l usus.

(1) Petit, Eugenc. Tratado Elemental de Derecho Romano.
Bditorial PorrGa. México. 1986. 4a. Ediciéon. P.103,

(2) Sohm, Rodolfo. Instituciones de Dereccho Romano Privado.
Editorial Reus Madrid Espada. 1982, t17a. Edicién. P.285.



La Coemtio es la forma primitiva del matrimonio, es Ia
compra de la novia, por medio de la cual el pater-familias
dé4 a sus hijas en matrimonio. La coemtio es una aplicacién
derivada de la mancipatio. Es una venta imaginaria de la
mujer al marido, con asistencia del jefe de la familia si es
alienijuris, o la auctoritas del tutor si es sui juris. Las
palabras de la mancipatio se modificaban rparu que

produjeran la manus y no la mancipatio.

La Confarreatio, reservada a los patricios, es otra
forma de matrimonio consistente en un sacrificio ofrendado
a Jupiter, delante del Flamen Dialis y diez testigos, se
pronunciaban palabras solemnes -certa-verba- por medio de
Ias cuales sc consagraba la comunidad de ritos y de vidas

entre los cényuges, entrando la mujer bajo la manus.

Consiste ¢l usus en una especic de usucapidén, ya que
al hecho de vivir maritalmente durante un afio sin
interrupcién, le da al hombre la manus sobre la mujer
naciendo con ésto un legitimo matrimonio, valido ante el
Derecho Civil. La mujer que no queria caer en la manus
puede interrumpir el usus (usurpatio) permaneciendo fuera
de 1la casa conyugal durante tres noches seguidas
(Trinoctium) pudiéndolo hacer todos los afios para evitar
consolidar la manus mariti. "La misma idea que inspird la

usucapién como modo de adquirir la propiedad, determiné



esta modalidad del matrimonio. La novia ecra ya considerada’.

como objeto de venta ¢n ¢l coemtio.”(3)

Siendo ¢l matrimonio con manu la forma primitiva y -
Gnica de contraer nupcias, ¢l hecho de admitir que se podia
celebrar matrimonio sin manus, creé ¢l matrimonio sine.
manu, ¢s decir, la mujer ya no se cncontraba bajo ¢l poder-
ni por tanto e¢n la familia agnaticia del marido

permaneciendo en la suya originaria.

Ya en ticmpos de Ilas Doce Tablas, habia en
consecucncia dos clases de matrimonio: con manu y sin
manu, o sca, quec lo que cn otro tiempo del Derecho Romano
era base, se¢ ha convertido c¢n atributo accidental dcl
matrimonijo. En tiecmpos de la Reptiblica, 1a manus sc hizo

muy rara y ya cn ¢l Siglo III del Imperio ha desaparccido.

"La manus mariti cra la potestad, ¢l poder marital del
antiguo Derecho Romano, por la cual la Uxor in manu cntra
a formar parte de la "casa” ¢n calidad de filiac familias
loco; ya que al igual que e! hijo, se encucntra sujecta al

poder disciplinario absoluto del vir o pater familias.

(3) Sohm, Rodolfo. Op. Cit. P.266.



En cuanto a los bienes patrimonio de 12 uxor, pasaban
a ser propiedad del marido, en virtud de una sucesién
universal; asimismo lo que adquirfa era siempre para su
esposo, ya fuera por herencia, donacién, trabajo o por otro
medio cualquiera. Bl esposo respondia de las deudas
contraidas por la mujer durantec el matrimonio. Las
anteriores al casamiento quedaban anuladas a causa de la
capitis diminutio que éste suponia, sin embargo, el pretor
podia sujetar a concurso los bienecs de la mujer si el marido
se negaba a saldar las deudas validas asumidas por la mujcr

antes de casarse.

A la muerte del marido, la mujer in'manu gozaba de un
derccho hercditario pleno sobre los bicnes al igual que los
hijos, compensando asf en cierto modo el scvero régimen de

sumisién patrimonial.

El matriinonio sine manu.- En éste las relaciones
conyugales ticnen una fisonomia totalmente distinta, aqui
ya no existe subordinacién, ni hay cambio de familia
agnaticia; si la mujer es sui-Juris sigue siéndolo después de
casada, si estd sujeta a patria potestad, ésta contintia a
pesar del matrimonio. No obstante lo anterior, no debe
'pensarsc que en cste matrimonio no cxiste poder marital,
todo fo contrario, aqui es en donde en rcalidad se¢ encuentra

el verdadero poder marital. (Ya que la manus cs una imagen



del poder paterno). Este poder consiste en que sec tienen
interdictos para obtecner que Ic sca respetada la comunidad
conyugal de vida, derccho de disponer los asuntos referentes
a la vida matrimonial, cleccidn del domicilio, educaciédn de
los hijos, presupuesto familiar, etc. De este matrimonio sc

desprende la futura igualdad juridica del marido y la mujer.

Por lo que se¢ reficre a los bienes, la mujer conservaba
la propiedad de cllos, responde también del pasivo y para si
es cuanto adquicra durante el matrimonio, por trabajo,
donacién, herencia, ctc. Goza de¢ la misma capacidad quc el
marido para la administracién y disposicién de su
patrimonio. El marido no ticne ningtn derccho sobre los
bicnes de la mujer. Cuando Ila mujer le cncomicnda nl‘
marido para que le administre sus bienes, a estos bicnes se
les denomina parafernales y cl marido se considcra, cen cste
respecto, como max{datnrio. El marido c¢std obligado cn ¢l
matrimonio sinc manu a procurar 8 Ia mujcr de los medios .

de subsistencia necesarios. (4)

Las donaciones entre cényuges son nulas y cxiste Ia
presuncién Musiana respecto a las adquisiciones de la mujcr

dentro del matrimonio.

(4) Ibidem P.269



La Dote.- Las cargas del matrimonio y el sostenimiento
de Ia casa recaen sobre el marido, pero con el objeto de que
también la mujer casada contribuya a sostener la comunidad
conyugal, se crea la dote. " Entendiéndose por ésta en el
Derecho Clisico, ¢l conjunto de bienes que el hombre recibe
de la mujer o de otra persona en su nombre para ayudarle a
soportar las cargas del matrimonio. Este régimen
matrimonial substituyé completamente bajo el imperio a la

manus, que acabd por caer en desuso."(5)

La dote era constituida por la mujer misma, por uno de
sus ascendientes o por un tercero. Es constituida
generalmente antes de!l matrimonio, pero puede ser

constituida o aumentada durante el mismo.

Bn un principio la dote pertenecia al marido, quien
podia disponer de clla a su gusto, con posterioridad y
debido a que el divorcio se hizo mas frecuente; hubo
necesidad de proteger & la mujer repudiada, cuya dote

quedaba en poder del marido.

Se tomé pues la costumbre de unir a Ia constitucién de la

dote una estipuiacién que obligaba al marido a devolver la

(5) Petit Bugene. Op. Cit, P. 440



dote o parte.de ella; aun a falta de estipulacién, la mujer
tenia‘la accién rei uxorise para obtener la restitucién de la
‘dote. "De aqui que al disolverse el matrimonio, ¢l marido
quedara obligado a restitufr la substancia de los bicnes
dotales, conservando las utilidades entre tanto percibidas,

.como ayuda a los gastos familiares". (6)

Asi los derechos del marido en cuanto a los bienes
dotales sélo son ya de administracién y de usufructo, ya que
sobre los bienes dotales pesa siempre el deber de
restitucién, pues éstos son propiedad de la mujer (rei

uxoriae).

De la anterior exposicién se ve que el Derecho Romano
no conocid Ia Socicdad Conyugs:l ni relacién juridica
patrimonial parecida. Ya que el matrimonio con manus
implica el paso de los bienes propiedad de Ia mujer a manos
del marido, asi como todo lo que adquiriera fuera cual fucre

su origen.

En el matrimonio sine manu rige el principio absoluto
de la separacion de bicnes, ya que ¢l marido no tiene ningun

derecho de propiedad sobre los bienes de la mujer y éste

(6) Petit, Eugene. Op. Cit. P. 444



tiene igualdad de capacidad para la admihistiééiénj‘ilib;e

disposicién de su patrimonio.

La dote pertenecia de hecho a la ‘mujer aunqix’e
formaimente pertenezca al marido ya que al di:solverse,el
matrimonio, éste siempre tiene Ia obligacién de restitrulrln,
pues la dote no s6lo se constituye para que la mujer casada
contribuya a las cargas del matrimonio, sino también para

proteccién de Ia mujer repudiada,
B) Derecho Germanico

" El pueblo aleman de quien Tacito nos d4 noticias a
fines del Siglo I, consideraba el matrimonio como un
vinculo tan sagrado, fundamento natural y moral de toda
organizacién juridica y politica, que el cristianismo no hizo

mas que afiadir la sancién religiosa. "(7)

" La monogamia c¢ra la forma del matrimonio, sélo por
excepcién aparece la poligamia, presentdndose en las
familias nobles y en las de los Principes. También existia el
concubinato entre los germanos y se consideraba a aquella

(7) Albsladejo, Manuel. E! Derecho Civil. Editorial Bosch,
Barociona Eapafia.1977. P.323



unién entre el hombre y la mujer a2 la cual le faltaban las

solemnidades ".

Los germanos vivian en sociedades no muy distintas de
lag patriarcales. Se reunian en pequefios grupos
denqminados Sippe ( que designa tanto rclacién de paz,
como de amistad entre los parientes ), compucstos de todos

los individuos unidos por los vinculos de sangre”. (8)

El jefe de familia era &rbitro sobre todos aquellos
sometidos a su autoridad, autoridad que debido a la
austeridad de las costumbres en ninglin caso era despética.
Pero todos los parientes juntos constituyen una autoridad
superior 8 la del padre, formando un consejo o tribunal de
familia. El germano tuvo un concepto muy elevado de la
mujer a la que supd respetar y en la que vié una compafiera

en la paz y en la guerra.

El matrimonio se¢ contrafa primitivamente por compra
(como en los romanos por coemptio) mediante la cual
adquiria el marido una autoridad tutelar (munt) sobre la
mujer, que nunca podia bastarse a si sola, y necesitaba

estar siempre amparada bajo el poder del padre, de un

(8) Ibidem. P.325



paricﬁtc “o" del marido. . Tutela qu‘e obedeccia mxi's a la
“incapacidad -“de:. las mujeres - para manéjar ‘las’ armas’
““(ocupacién més ~importante “de los germanoas), 'que. al

desprecio,

La autoridad tutelar que tienc el jefe ‘de-~familia
(mundium de munt- que significa mano) consistia en un
derecho y a la vez un deber de proteccién que ejerce sobre

los que le estdn sujetos; la mujer, los hijos, los servidores.

A la compra seguia la ofrenda comtin (andloga a la

confarreatio romano), desposorios o nupcias (Mahl).

Fuera del precio de compra (pretium) que se paga 2 los
que tienen bajo su autoridad tutelar a la mujer, recibe ésta
del marido, a la mafiana siguiente al dia de Ia boda, una
donacién Ilamada de Ia mafiana o morganitica, como

simbolo de la virginidad ofrendada.

La mujer recibe también una dote de su familia que
unida a la donacién morganética, constituye un patrimonio o
fortuna propia; mas su administracién y usufructe

correspondia al marido.

Con posterioridad, se ascgura a la mujer que sobrevive

a su esposo, la mitad de Ia ganancias o sea los bienes que



se adquicren durante ¢l matrimonio. "Algunos autores han
querido ver cn este derecho de supervivencia, cl sistema de

comunidad de bienes en ¢l matrimonio."(9)

En realidad, aunque ¢l origen de la comunidad de
bienes ¢s uno de los mas controvertidos por - los
historiadores del Derccho segun manificsta Bonnecase, nace
este régimen cn Ila Bdad Mcdia, cuando gracias a la fusién
de las ideas germénicas con las cristianas, la mujer
adquiere derecho a las adquisiciones y bicnes del marido,
pucs sc considera quc sufre y trabaja igualmente cn la
consolidacién de la familia. Ya no es sélo el derecho de
supervivencia a los gananciales a la muerte del marido, sino
el derecho e¢n vida misma del esposo, Derecho que implica
el reconocimiento de¢ los vinculos domésticos, de los
sentimientos de fun}ilia‘ Unién basada no en subordinacion
al jefe de la fumilia', sino en vinculos firmes de solidaridad
y cfecto. (10)

Es pues en el derecho germénico en donde nace el
régimen de comunidad conyugal, que junto con ¢l de reunién
de bienes (cn el que los bienes de ambos cényuges estan
{(9) 1Ibidem. P.329

(10) Bonnecase, Julidn. Elcmentos de Derecho Civil, Ed. Cajica.
Puebla. 1946. P.284



separados dentro del matrimonio, pero exteriormente
reunidos y sometidos a la administracién y usufructo del
marido) y el dotal Romano (heredado cuando este derecho
estuvo en vigor ) constituyeron los regimencs matrimoniales

del pueblo germano.

C) Derecho Francés

Con anterioridad a la Revolucién, dos regimenes
matrimoniales se distinguian en el territorio Francés: el
régimen de comunidad de muebles y gananciales, en las
regiones de derecho consuetudinario, y ¢l régimen dotal
consagrado, cn las rcgiones del derecho escrito; regimences
que regulaban los bienes de la inmensa mayoria de los
esposos franceses, pero no los Gnicos conocidos. Bien puede
decirse que el Norte de Francia se¢ inclinaba casi totalmente

a la comunidad y ¢l Sur al Dotal. (11)

"Bn 1804 sc promulgd ¢l Cédigo Civil Francés, que es
indudablemente uno de los ordenamientos legales de mayor
importancia en el mundo y ¢l cual adquiere una particular
importancia para México, por ser el antecedente inmediato

en la elaboracién del proyecto de Cédigo Civil Espafiol de

(11) Bonnecasc, Julidn. Op. Cit. P. 82



Garcia Goyena, que a su vez lo es de los Cédigos Civiles
para el Distrito Federal y Territorio de la Baja California
de 1870 y 1884. La influencia de este Cddigo se extiende a

la mayor parte de las legislaciones del mundo."(12)

La misién esencial dc este ordenamiento fué instaurar
en f?rancia la unidad juridica, pues en el Norte del Pais
regia el Derecho Consuetudinario (Las Coutumes), y en el
Sur, el Derecho Romano (escrito), y paralelamente a uno y

otro, un conjunto de reales ordenanzas.

Con la aparicién de este Cédigo Civil conocido desde
1807 como el Cédigo de Napoleén, se planted el problema
para los redactores de escoger ¢l régimen de los bienes de
los esposos ,Bra preciso escoger entre el Derecho
Consucetudinario ytel Romano? ,Cual de éllos deberia
preferirse?. La comisién opté por conservar ambos dejando
& los particulares la libre eleccién entre éllos. Otra
cuestién de suma importancia que se presenté al
confeccionarse ¢l cédigo es que cra necesario preveer cl
caso frecuente de personas que se casan sin celebrar
contrato de matrimonio y asi determinar su régimen
matrimonial. Los partidarios de los grandes regimenes: la

(12) Ortiz Urquidi, Raul. Oaxaca,Cuna dec la Codificacién
Iberoamericana. Editorial Porriaa, S.A., México 1974, P.15.



comunidad .y el dotal, se e¢ncontraron nuevamecnte en

presencia.

Berlier manifesté: "Que dado el cardcter Nacional de
la. Comunidad, de los felices resultados para la cohesién de
la familia y el estrechamiento de los lazos personales que
unen a los esposos... ¢l régimen de comunidad era cl
rédgimen legal que deberfa adoptarse." En defensa del
régimen dotal y como critica al régimen de comunidad sec
cité una requisitoria contra cste régimen del tribunal de
apelacion de Mon Pellier. "Solo puede advertirse en ¢él
(régimen de comunidad) un caos de obligaciones que con
frecucncia las partes contratantes no pueden comprender...
es una manzana de la discordia que ¢l Norte de Francia
quiere arrojar sobre el pais, un fruto que la barbarie de los
francos recogié indudablemente de los bosques

germanos..."(13)

El Cédigo de Napoledn en relacién al contrato de
matrimonio establece Ia libertad de los esposos, es decir,
no sefiala tipos que fatalmente deban escogerse; solamente

pone como limite aquellas cladsulas que sean contrariag a

(13) Citados por Bonnecase.Op.Cit.P.499
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Ias buenas costumbres, a las leyes y al é6rden publico. No
obstante en el Coddigo cxisten determinadas férmulas tipo
liamadas regimenes y de las cusles las convenciones

individuales no son sino variantes.

Bl Cédigo Civil Francés establece la inmutabilidad de
las capitulaciones una vez redactadas. Antes de 1850, no
existia la obligacién de publicidad al contrato de
matrimonio; desde la fecha sefialada, una reforma establecid
la obligaciéon dec acudir ante un Notario, para la formulacién

del contrato matrimonial.

Para clasificar los diversos regimenes matrimoniales
que reconoce la Ley Francesa, nos podemos situar desde dos
puntos de vista: 1.- Régimen legal y regimenes
convencionales; 2.4 Régimen de comunidad y regimenes de

separacidn de bienes.

Atendiendo & Ia primera clasificacién que se ha
seflalado, sc debe a que el régimen matrimonial es la
inevitable contrapartida del matrimonio; como consecuencia
de lo anterior, si los esposos al contraecr matrimonio no
ndoptaron un régimen determinado la ley les impone uno,

ilamado por esa circunstancia régimen legal.



En cuanto a la segunda clasificacién de los regimenes
matrimoniales, seflalamos regimenes de comunidad y por la
otra partc regimenes de separacidén de bienes, hablaremos

respectivamente de cada grupo.
I.- Regimenes de Comunidad.

Estos regimencs se caracterizan por constituir una
masa indivisa de bienes entre los esposos y que provienen,
en principio, de la contribucién de cada uno de clios: lo que
constituye la masa de bienes comunes. Ademés de estos
bienes existen los que son propios del marido y de la mujer.
Bl marido tiene ¢l goce y la administracién dec los bienes
propios de la mujer. Pero, por lo que respecclea a ecstos
bienes no es sino administrador en ¢l sentido riguroso del
término, tiene, por ¢l contrario facultades de disposicién en

fo que se refiere a los biencs de comunidad.

A su vez los regimenes de comunidad se dividen de la

siguiente manera::

a) Régimen de Comunidad Legal.- Como indica su
nombre, cste régimen se¢ aplica cuando los c¢sposos no
celebran contrato de matrimonio. Se caracteriza en que,
desde el punto de vista del activo, la masa comin

comprende, en principio, todos los muebles de los esposos,



como también los adquiridos a titulo one¢roso, durantec.cl
matrimonio, los cuales reciben ¢l nombre de gananciales,.dec.
aqui que a estec régimen también se le designe. "Comunidad

de muecbles y gananciales”.

b) Régimen de Comunidad Convencional.- Este régim’én .

se distingue porque en ocasioncs la masa de bienes .es

amplia, y otras limitada; amplia cuando se trata de

comunidad universal, limitada, cuando a la  inversa,
comprende Gnicamente los gananciales; y como se detalléd
anteriormente, ¢n cuanto a las facultades del marido,

conscrva las mismas sobre Ia masa de bicnes comunes.
IT Regimenes de separacion de bicnes.

Dentro de estos regimenes vamos a distinguir: el
régimen sin comuni'dad, cl de separacion de bicnes stricto
sensu, y ¢! dotal. No todos ecstos recgimenes son de
separacién de bienes en cuanto a la propicdad y goce a la
vez; algunos sdlo son regimenes de separacién cn cuanto a

la propiedad de los bicnes.

a) El régimen sin comunidad.- Como su nombre lo
indica, ¢s aquel en que los bicnes de la mujer estin bajo la
administracién y goce del marido, exactamente c¢n las
mismas condiciones que los bicnes propios de la mujer bajo

¢l régimen de la comunidad lepal. De aqui ¢! nombre de



régimen sin comunidad, la mujer conserva la propicdad de

sus bicnes, pecro no su goce.

b) Régimen de separacién de bicnes stricto sensu.- En
cste régimen cada csposo conserva la propicdad, ¢l gocec y
la administracién de todos sus bicnes, pero la mujer estd
obligada a contribuir a los gastos domésticos. "Por otro
lado, sc¢ distinguen ¢l régimen de scparacién de bicnes
judicial o convencional, es deccir, éste se adopta por
contrato de matrimonio, y el de separacién de bicnes
judicial, que iantervienc, principalmente en materia dec
comunidad, y de¢ régimen dotal y adn de régimen sin
comunidad, cuando ¢l marido compromete demasiado Ia
fortuna de la mujer. En este caso es, por tanto, un recurso

contra las facultades del marido."(14)

c¢) Régimen dotal.- Dentro de este régimen los bienes
de la mujer se dividen en dos categorias: los parafernales y

los dotales.

Los parafernales son aquellos cuya administracién y
goce conserva la mujer y que por consiguicnte obedecen a
las mismas reglas que rigen sus bienes en ¢l régimen de

separacién de bienes

(14) Bonnecase, Julidn., Op. Cit, P, 526
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Los bicnes dotales estdn, por el contrario, sujetos a la
administracién y goce del marido, con la circunstancia de
que, segin la jurisprudencia, el marido adquiere Ia
propiedad de la dotc mobiliaria, pero por otra parte, los
bienes dotales por lo general, estén afectados de
inalicnabilidad, imprescriptibilidad, inembargabilidad e
incedibilidad; con el objeto de impedir al marido gque
dilapide los bicnes de su mujer, y de garantizar a ésta
contra la tendencia de conferir al marido facultades para
disponer de los bienes de aquélia. Este régimen fué el de
las regiones de Derecho escrito, y el de comunidad, fué
antes del Cédigo Civil, régimen dec las regiones

consuetudinarias,

Se puede resumir que lo que caracteriza a las
disposiciones del Cbdigo de Napoleén en cuanto al contrato
matrimonial es la sociedad legal y la posibilidad de
establecer la comunidad universal, asi como los excesivos

derechos del marido sobre los bienes de la esposa.
D) Derecho Espaiiol

Espafia tuvo su primera Codificacién con la
recopilacién ordcnada por Alarico 17 (484-507),
recopilacién conocida por Lex Romana Visigothorum o

breviario de Alarico o de Aniano.
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El primer Cédigo en vigor en Espafia fué el de Bnrico
(466-484) qunién fué el primer rey que dié para su pueblo
una coleccién de leyes. No se conoce este Cédigo en forma
completa pero se sabe que estaba formado por preceptos de
Derecho Germénico. Era aplicable solamente a los

visigodos.

Se utilizaron para la formacién de esta Ley: libros del
Cédigo de Teodoseano, Novelas de Valentiniano, y
Marciano; ademds de las Instituciones de Gayo y Sentencias
de Paulo; sec dividia en dos partes: la del texto de las leyes
y la interpretacién: Esta Ley regia las contiendas de los

hispano-romanos.

En el affo de 671 se forma el Fuero Juzgo o Liber
Juricum, el cual no era dc aplicacién personal, sino que se¢
aplicaba a todos los habitantes de la peninsula fuera cual

fuere su raza. (Goda o Hispano-Romana).

"Bl Fuero Juzgo se divide ¢n doce libros, cada libro en

titulos y los titulos en leyes."”

"Bl libro tercero trata del casamiento y filiacién en
seis titulos. En esa Ley ya se permite el matrimonio entre

godos y romanos.”
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"El marido daba a la mujer, en calidad de arras, la
décima parte de sus bienes y ademds hasta mil sueldos,
quedando la mujer propietaria de esos bienes. El régimen
matrimonial ecra Ila comunidad de bienes; pero los
gananciales no se repartian por igual sino en proporcién de
los haberes de cada uno de los esposos. La influencia del
Derecho Germénico a través del Derecho Godo es notable en
las disposiciones del Fuero Juzgo, en cuanto al régimen de

bicnes entre esposos.”

"E} Fuero Viejo y el Fueroc Real.- El régimen
matrimonial de estas leyes no dificre del establecido en ¢l
Fuecro Juzgo. Sin embargo el Fuero Real reconocié Ia
igualdad de los esposos en cuanto a la administracién de los
gananciales, exceptuidndose los bienes que el Rey dé al
marido en particular o que éste adquiera por herencia,

donacién o botin de guerra si v4 a ésta pagado por el Rey."

"Las Siete Partidas.- El anhelo de los monarcas
cspafioles de unificar 1a legislacién del Reyno logra bajo el
Gobierno de Alfonso X (llamado El Sabio) realizar el
esfucrzo més notable en pro de Ia unificacién de Castilla y
Leén, redactando el Célebre Cédigo de las Sicte Partidas, el

monumento mas notable de 1a época.”



"La cuarta Partida compuesta de veintisiete titulos se
ocupa del matrimonio y del régimen de los bienes: Establece

la dote copidndola servilmente del Derecho Romano."(15)

La Recopilacién de Leyes.- Publicada en 1567 en cl
rcinado de FRelipe II, no satisfizo ¢l objeto para el que fué
creada, pucs debido a su falta de orden, contradicciones y
obscuridades bien poco podfa aclarar y explicar los

antiguos Cédigos.

En ¢l libro 50. de los nueve que consta, se regula el
matrimonio y sus efectos en cuanto a los bienes de los

cényuges, gananciales y herencia.

La Novisima Recopilaciéon, publicada el 15 de julio de
1805 por orden del Rey Carlos IV, tiene particular interés
ya que fué este ordenamiento el que estuvo en vigor durante

los primeros 49 afios de nuestra independencia.

"La Novisima Recopilacién nace también con la idea
de simplificar la Legislacién, pero lejos de hacerlo vino a
embrollarla mé&s. Esta obra tan llena de contradicciones y
obscuridades se publicé un afio despuéds del Cédigo de

(15) Esquivel Obregén, Toribio. Historia del Derccho Mexicano.
Editorial Porria. Mdéxioco. 1984, 2a. Edicién. P, 76
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N'apoyleén. Extrafio contraste entre pueblos vecinos,. que -
durante muchos siglos habian caminado al frante de la
civilizacién."(16)

La Novisima Recopilacién en su titulo 40. del libro

lo. reglamenta el régimen matrimonial de los cényuges.

Se admite la sociedad conyugal y la dote. Al contraerse
el matrimonio, por regla general, se otorgaba escritura

pablica en I1a que constaban los bienes de cada cényuge.

La Socicdad conyugal nacia desde ¢l primer dia del
matrimonio y podia cesar, a) Cuando se¢ confiscaban bienes
a uno de los cényuges; b) Cuando 1z mujer no cohabitaba
con el marido; ¢) Cuando los cényuges se separan con
legitima dispensa; d) Cuando la mujer comete adulterio y ¢)

Por muerte de uno de los cdnyuges.

Cuando l2 viuda vivia en forma escandalosa perdia los

gananciales ¢n favor de los herederos del marido.

Se consideraban gananciales los bienes adquiridos por
los conyuges por su trabajo o industria; los frutos y rentas
de los bienes y oficios aunque proviniesen solamente de uno
dec los esposos; las mcjoras o aumentos de los bienes de
{16) Pallares, Jacinto. Derccho Mexicano. Editorial Robledo.
México. 1952. P, 400
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cualquicra de éllos; asi como los que ¢l marido adquiere por
medio de los servicios militares, con tal de que sirva en el

ejército sin sueldo.

No se reputan bienes de la sociedad, los que tienen los
cényuges =antes del matrimonio; ni tampoco herencias,
legados o donaciones que se hagan en favor de alguno de los
cényuges; los comprados con el dinero dotado, los que

adquicra el marido por méritos militares, si va a sueldo.

Se presumian comunes los bienes en poder del

matrimonio, salvo prueba en contrario.

El marido y la mujer tienen dominio sobre los bienes
de la sociedad, es decir, los gananciales pertenecen por
mitad a los cényuges. En realidad la mujer adquierec el
dominio de los bienes hasta la disolucién del matrimonio.
El marido podia enajenar y hacer donaciones sin el
consentimiento de la mujer; eran nulas solamente las
donaciones excesivas y caprichosas, asf como Ilas
enajenaciones con énimo de defraudar a la mujer, quien
tenia accién en contra del marido y del poseedor de los

bienes.



La mitad de los gananciales pertenecia 2 cada uno de
los cényuges, a pesar de que sélo sca uno ¢l que aporte

" bienes a la sociedad o un cényuge aporte mas que el otro.

"Las deudas contraidas durante el matrimonio son a
cargo de la sociedad; mas no asi las que cada uno de los
cényuges tenia antes del matrimonio, pues éstas son

exclusivas de los consortes.” (17)

Desde las Partidas, en las leyes espadolas, se
reglamentéd la Dote, institucién inspirada en el Derecho
Romano y que como natural consccuencia, tuvo una
reglamentacién igual 2 la que le dié el Derecho Romano.
También desde las Partidas ¢ imitando a las leyes romanas
se reglamentaron las donaciones entre consortes y las

doneciones en razén del casamiento.

Los regimenes matrimoniales que adoptan las
Legislaciones anteriormente resefiadas, muestran claramente
que la tendencia del pueblo espafiol fué la de adoptar la
comunidad de bienes, Ia cual fué introducida a la Peninsula
por ¢l Derecho Godo quién a su vez habia tomado del
Germénico. La Dote, institucién que fué adoptada por

primera vez en las Siete Partidas e¢s de indudable origen

(17) Patlares, Jacinto. Op. Cit, P. 404
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Romano pues la reglamentacién dada por cste ordenamiento’
a la Dote, asi como la de los Cédigos posteriobres,' es una

copia a la Dote Romana.

La comunidad de bienes espafiola muestra un trato muy
especial para el marido, al que favorece, ya que le permite
enajenar y donar sin consentimiento de la mujer y sélo con
muy marcadas excepciones prohibe y declara nulos esos
actos. Los bienes de la comunidad sdélo podian scr los
gananciales, sin que pudicran entrar los bienecs quc sc

poseyeran con anterioridad al matrimonio.

Los cényuges adquicren a la disolucién de la sociedad

Ia mitad de los bienes.
E) Derecho Mexicano.

En nuestro sistema juridico encontramos primeramente
los Cédigos Civiles para el Distrito Federal y Territorio de
la Baja California de 1870 y 1884.

La base del Coédigo Civil de 1870 fué el Proyecto
eclaborado por el Licenciado Justo Sierra por orden del
Licenciade Benito Juérez en ¢l afio de 1869. EI Licenciado
Sierra se inspird en ¢l Proyecto del Cdédigo Civil Bspafiol,

obra dc Garcia Goycna inspirada a su vez en el Cédigo de
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Napoleén. Este Céddigo empezéd a regir ¢l lo. de marzo de
1871.

Efimera vida tuvo ¢l Cédigo Civil de 1870, pues ¢l lo.
de junio de 1884, siendo Presidente de la Reptblica don
Manucl Gonzdlez, cmpezé a regir ¢l Cédigo Civil de 1884
conocido también como Cédigo Civil para el Distrito

Federal y Territorio de Ila Baja California de 1884.

En virtud de que el Cédigo Civil de 1884 conservé
casi en su totalidad las disposiciones del Cdédigo Civil de
1870, sobre regimencs matrimoniales, harcmos su anélisis
en forma conjunta, ya que, como se ha apuntado, las
innovaciones del Cédigo Civil de 1884 al tema que nos

ocupa fueron fnfimas.

1Y
En ¢l Libro 8o. Tftulo 100. de ambos Cédigos Civiles
sc reglamenté ¢l contrato de matrimonio en relacidn a los

bicnes de los consortes.

Sc cstablece que cl contrato de matrimonio se puede
celebrar bajo el régimen de Socicdad Conyugal o el de
Separacién de¢ Bienes;, asimismo sc¢c admite la constitucién
de Ia Dote.

Las capitulaciones matrimoniales, ¢s decir, ¢l pacto

que los esposos celebran para constitufr la Socicdad
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Conyugal o la Separacién de Bienes, podia otorgarse antes
de la celebracién del matrimonio o durante ¢l; pudiendo
comprender no sdélo los bienes presentes sino también los
quec adquirieran después. Las capitulaciones no podian
revocarse después de la cclebracion del matrimonio sino por
convenio o sentencia judicial, aplicAndose ésto altimo
también para las alteraciones;, debian de otorgarse en
escritura pablica, asfi como cualquier modificacidn que se

hiciese en éllas.

La Sociedad Conyugal podia ser voluntaria o Iecgal,
rigiéndose ambas por las disposiciones relativas a la
socicdad comiin c¢n todo lo que no estuviera comprendido en

cl titulo que las regula.

La Socicdad Conyugal voluntaria podia disolverse
antes de la disolucién del matrimonio si asi lo convenian
los consortes. La Sociedad Conyugal legal termina por la
disolucién del matrimonio y por la sentencia que declarc la
presuncidén de muerte del conyuge ausente. La sentencia que
declara ¢l divorcio necesario o la ausencia , termina,
suspende o modifica la sociedad conyugal. La escritura de
capitulaciones que constituyan Jla Socicdad Conyugal
Voluntaria debe contener: a) inventario de los biecnes que
cada e¢sposo aportare, con expresién de su valor y
gravamenes, b) La declaracién de si la socicdad es

universal o sélo dc algunos bicnes o valores, expresdndosc
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cukles séan aquellos o la parte de su valor quec entren al
fondo social; ¢) Bl cardcter de los bienes que adquieran en
comln o en particular los cényuges durante la sociedad, asi
como [a manera de probﬁr su adquisicién; d) La declaracién
de si la sociedad e¢s sélo de ganancias, expresandose
detalladamente cudles son comunes y las de cada consorte;
¢) Nota especificada de las deudas de cada csposo;
cxpresAndose si ¢l fondo social responde por ecllas o si éste
sdlo responde por las contraidas durante la socicdad; f)
Declaracidén terminantc de las facultades de administracién

y de¢ percepcidn de frutos que corresponden a cada consorte.

Se¢ pucden pactar las reglas que los esposos crecan
convenicntes en la administracién, siemprc quec no scan
contrarias a las leyes; son nulos también los pactos que los

consortes hicicren contra las buenas costumbres.
i

Las capitulaciones e¢n cuya virtud uno solo de los
cényuges haya de percibir todas las utilidades; asi como la
quc establezca que las pérdidas y dcudas corresponden a
uno solo de los csposos o que su responsabilidad exceda a
la que proporcionalmente le corrcsponda a su capital, son

nulas.

A falta de capitulacioncs cxpresas sc enticnde
celebrado ¢l matrimonio bajo el régimen dc Socicdad

Conyugal Legal,
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El marido es el legitimo administrado
Comtin. La mujer sélo administra cuando.
sentencia judicial que lo estabiczcé,-i en ‘c't;syo de

impedimento del marido.

La Sociedad Conyugal Legal en ambos céh‘yu“ge;sjﬁpi’\;‘
sélo de gananciales, son bienes propios de cada qényugé los-
que poscia o le pertenecian antes del matrimonio.ls'e:
exceptia de la sociedad, los bienes que cada cdnyuge
adquiria por don de fortuna, donacién, herencia o legado,
constituidos cn favor de unc solo de cllos. Son propios
también Jos bienes adquiridos por retroventa u otro titulo
propio antes de la celebracién del matrimonio, asi como los
que adquieran por consolidacién de la propiedad y el

usufructo.

Formaban ¢l fondo sociel de Ia Sociedad Conyugal
Legal los siguientes bienes: a) Los adquiridos por el marido
en la milicia o por cualquiera de los cényuges en el
ejercicio de una profesidn cientifica, mercantil o industrial,
o por trabajo mecénico. b) Los bienes que provengan de
herencia legado o donacién hechos a ambos cényuges sin
designacién de partes. ¢) Los bienes adquiridos por titulo
oncroso durante la socicdad a costa del caudal comun. d)
Los frutos, accesiones, rentas ¢ intcreses percibidos o

devengados durante Ia sociedad, procedentes de cada uno de
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los consortes. ¢) Lo adquirido por razén de usufructo.
Pertenecen también al fondo social, los edificios contruidos
durante la socicdad con fondos de clla, sobre suclo propio
de alguno de los cényuges; las cabezas dc ganado que
excedan del ndmero de las que al celebrarse ¢l matrimonio
fueran propicdad dc alguno de los c¢sposos;, y los tesoros

encontrados por industria.

Los gananciales no podian renunciarse durante el
matrimonio pero disuelto éste o decretado la separacién de
bicnes pucden renunciarse los adquiridos; es valida esta

renuncia si se¢ hace ¢cn ¢scritura pablica.

Se¢ presumen gananciales todos los biecnes que existen
en poder dc¢ cualquiecra de los cényuges, salvo prueba cn

contrario.

El dominio y poscsién de los bicnes comunes reside en
ambos coényuges. El marido puecdc cnajenar y establecer
obligaciones a titulo oneroso con los bicnes mucbles, sin el
consentimiento de Ia mujer. Con los bienecs inmuebles del
fondo social, no pueden establecerse obligaciones ni
cnajenarlos por ¢l marido sir ¢l consentimicnto de la mujer.
En <caso de oposicién infundada de Ia mujer su
conscntimiento se puede suplir por deccreto judicial. El
marido nccesita del consentimiento de la mujer para aceptar

o repudiar la herencia comin, cn caso de oposicidén
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‘infundada se aplica lo dispuesto ‘para cnajenacién de los

inmuebles.

La enajenacidn dec los bicnes gananciales que ¢l marido™”
haga en contravenciéon de la ley o en fraude, no producen

perjuicios a la mujer o a sus herederos.

La mujer sélo pucde administrar por conscntimicnto
del marido, en su ausencia o por impedimento de éste. La
mujer no pucde enajenar los bienes gananciales sin el

consentimiento del marido.

Las deudas contraidas durante ¢l matrimonio por
ambos cényuges, por ¢l marido o por la mujer, con
autorizacién, son cargas de la sociedad. Se cxceptian las
deudas que proviencn de delito de alguno de los cdunyuges o
de algin hecho moralmente reprobade aunque no sca punible
por la Ley;, y las que graven los bienes propios de los
conyuges. Son cargas de la socicdad los gastos que sec
hicieren para la conservacién de los bienes del fondo
social, asi como los necesarios para la conservacién de los

bicnes propios de cada consorte.

Una vez disuelta la sociedad en los casos ya descritos
con anterioridad, se procede a formar ¢l inventario,

terminado &éste se pagan los créditos que hubiecrc en contra
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del fondo social, ¢l sobrante, si lo hubiere, se¢ dividira

entre los conyuges por mitad.

Los Cédigos Civiles resefiados admiten la secparacién
de bienes; pudiendo ser este régimen absoluto o parcial, en
este ultimo caso los puntos no comprendidos ecn las
capitulaciones se¢ regirdn por los preceptos que rigen la

sociedad conyugal.

Bajo cste régimen los cényuges conservan la propicd‘ad
y la administracién de sus bicnes ¢ inmucbles y el goce dc
sus productos. Cada uno de los consortes ticane Ia
obligacién de contribuir a sostencr los alimentos,

habitacién, cducacién y demds cargas del matrimonio.

La mujer para enajenar los biecnes inmucbles y los
H
derechos reales, necesita del consentimiento expreso de su

marido o del Juez en caso de oposicién infundada.

Las deudas contraidas durante ¢l matrimonio se pagan
por ambos cényuges si se hubiecran obligado juntamente, si
no hubiere obligacién comGn, cada uno responde de las

deudas contrafdas.

En los Cédigos Civiles estudiados sc rcglamentéd la
Dote, al lado dc los regimenes anteriormentc mencionados.

Sc cntiende por Dote cualquicr cosa o cantidad que Ia mujer
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u otro cn .su nombre dé al marido con cl objeto de ayudarle
a sostener las cargas del matrimonio. Se¢ podfa constituir
antes de la ceclebracién del matrimonio o durante é1;
pudicndo ser aumentada durante ¢l mismo, pero para que el

aumento tenga caracter dotal debe registrarse.

Los derechos y obligaciones del marido sobre los
biencs dotales son de usufructuario y tiene la obligacidén de
res'titulr la dote a la mujer o a sus herederos disuclto el
matrimonio, ya sea por divorcio, declaracién de ausecncis,

ete.

Los Cédigos Civiles para ¢l Distrito Federal y
territorio de la Baja California de 1870 y 1884 muestran en
su articulado la intensa influencia de las disposiciones del
Cédigo de Napoledn y, cn menor grado, la de la Legislacion
Espafiola.

El régimen imperante fué ¢l de la Sociedad Conyugal
Legal. Con la admisién por c¢stos Codigos Civiles de la
Socicdad Voluntaria, s¢ inpovaron las costumbres
mexicanas, ya quc durante la vigencia de la Legislacién
Espafiola se¢ decsconocié ¢l convenio e¢n ¢l contrato
matrimonial. En los Cédigos Civiles descritos, notamos que
sobrc ¢l hombre recaia la direccién de la socicdad ya que
cra ¢l el legitimo administrador, tenicndo la mujer

necesidad de solicitar su autorizacién antes de realizar



determinados actos jurfdicos, restriccién que aun dentro del
régimen de separacién de bicnes ecxiste para la ecnajcnacidn
de los bienes inmuebles. La Sociedad Conyugal Lcgal se
constituia exclusivamente de gananciales, debiéndose seguir
las especificaciones, ya sciialadas en caso de enajenacidén o

celebracidon de contratos.

Bl régimen Dotal adoptado e¢n estos Cédigos Civiles se
caracteriza, a difcrencia de sus modelos, al admitir que la

dote sc pucde aumentar durante ¢l matrimonio.

Si bien ¢s5 cierto que cn los Cdédigos Civiles
comentados se reproducen las disposiciones de! Cédigo
Civil Francés y de la Legislacién Bspafiola, al admitir a la
sociedad conyugal como régimen lcgal, ¢stos ordenamicntos
reconocen una tendencia fuertemente arraigada en la familia
mecxicana, como €s ‘lu de compartir al casarsc los biencs, ya
que a los csposos c¢n la mayoria de los casos les es
repugnante la secparacidn de bienes, régimen que implica
generalmente un lazo menos en ¢l matrimonio, ya que deja

de existir la comunidad de bienes ¢ intereses.

Posteriormente con fecha 11 de mayo de 1917 empezd a
regir en ¢l Distrito Federal y Territorios, la Ley de
Relaciones Familiares, que deroga en parte al Cédigo Civil
para ¢l Distrito Federal y Territorio de la Baja California
de 1884.
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Erréneamente se ha pretendido dar a esta Ley el
cardcter de Federal, ya que del articulo 9a. de éste
Ordenamiento se desprende que sélo deroga diversos Titulos
del Cédigo Civil de 1884. La Ley de Relaciones Familiares
fué adoptada por varios Estados de la Federacién pudiendo
citar entre otros, Querétaro, Gusanajuato, Zacatccas,

Tamaulipas, etc.

La reglamentacién dada al contrato matrimonial por
esta Ley fué radicalmente distinta a la dada por los Cédigos
anteriores, ya que inspirada en la Legislacién
Norteamericana y desconociendo de tajo la realidad
mexicana, pretendié dar a nucstra familia una fisonomia

contraria a nuestra idiosincrasia moral, social y religiosa.

El capitulo XVIII de la Ley que nos ocupa trata del
contrato de matrimonio en relacién a los bienes de los

consortes.

Bl régimen lecgal era el de separacién de bienes, ya que
se disponifa que el hombre y Ia mujer al celebrar el contrato
de matrimonio, conservardn Ia propiedad y administracién
de los bicnes que respectivamente les pertenezcan, y por
consiguiente, todos los frutos y accesiones de dichos
bienes, no serdn comunes sino del dominio exclusivo de Ia

persona a que aquellos correspondan. Siendo también
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propios de cada uno de los consortes los salarios, sueldos,
honorarios 'y ganancias . que obtiencn por servicios -
personales, por el desempefio de su empleo o ejercicio. de "

profesién o comercio.

Admite csta Ley la posibilidad de¢ adoptar mediante ¢l
contrato de matrimonio un régimen de comunidad, pero
solamente podia scr sobre los productos de los bienes
propios y del trabajo de cada consortec. Esta socicdad puede
referirsc a todos los bicnes o sélo a algunos de cllos,
debicndo fijarse de mancra clara y precisa, la fecha de hacer
la liquidacién y prescentacién de cuentas. Pueden convenir
también los csposos antes y después de celebrar el contrato
de matrimonio en que los productos de su trabajo,
profesién, industria o comercio sc¢ dividan entre cllos en
determinada proporcién, sicmpre y cuando la mujer tenga en
los productos de su'marido la misma representacion que clla
concede a éste en los suyos. El marido pucde conceder a la
mujer una represcntacién mayor en los productos de su
trabajo o bienes, que la que la mujer concede en los suyos.
El maride puecde pactar lo anterior aunque la mujer no
trabaje o cjerza profesién, comercio o industria. Para quec
surtan efecto los pactos anteriores con rclacién a tercero

decberdn constar cn escritura pablica.

Los bienes que los cényuges adquicran en comiin por

donacién, herencia, legado o por cualquier otro titulo
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gratuito u oncroso, cntre tanto sc: ht{ggf |

administrados por uno de cllos con ‘é’éhcrdo

dafios y perjuicios que le' cause

negligencia.

En restmen, la Ley de Reclaciones Fh,milibtir‘c‘s‘ suprimid -
ademas de la Sociedad Conyugal L‘cg‘al,‘d’ régifxicn dotal, :
cstablcciendo como régimen legal el del dominio exclusivo
del ducfio de cllos. Serén también propios de cada uno de
los consortes los salarios, sucldos, cmolumentos y
ganancias que obtuvicre por servicios personales, por el
desempefio de un empleo o el cjercicio de una profesiédn,

comercio o industria,

Los bicnes que los cényuges adquieran en comin por
donacién, herencia, legado, o por cualquier otro titulo
gratuito o por don de la fortuna, e¢ntre tanto sc hace la
divisién, serdn administrados por ambos o por uno de cllos
con acuerdo del otro; pero en este caso, ¢l que administre

serd considerado como mandatario.

Finalmente diremos que ¢l Cédigo Civil para el
Distrito Federal y Territorios Federales mantiecne una

posicidn intermedia entre la Ley de Relaciones Familiares y



el Cédigo Civil de 1884, siendo la caracteristica
fundamental del Cédigo Civil de 1928 cn lo que toca al
régimen legal, ya que impone, como obligacién de los
contrayentes, el otorgamicnto de capitulacioncs
matrimoniales, en las que se cstipula el régimen a que
sujetardn sus bicnes, bajo pena de nulidad del matrimonio,
cuando no sc¢ cumple con este requisito, situacién que sec

analizard mas a detalle posteriormente.
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CAPITULO 11
REGIMENES MATRIMONIALES Y EL PATRIMONIO

Se - distinguen - en -el Dcrccho ool os actos ]uridlcosby‘

pnvndos. Ios actos jurldICOS publ\cos y los actos Juridncosv

mixtos:: L pr:mcros se : rcallzan,,, por ';la' mlcrvenc:én BR

c\(clusxvn de f“lb »partxcularcs “Tog'" scgundos porla’

'mlervcnc:én de’ los érganos estalnlcs y los tercéros por 1a”
: i nnto dc partlculures como de los funcionarios
~;‘publxcos en el nclo mismo. El matrimonio es un acto mixto
debido a q‘ue se consllluye no sélo por ¢!l consentimiento de
los consortes, sino también por Ia intervencion que tienc ¢l
Oficial:~ . del - Registro Civil. Este dérgano del Estado
,dcscnfpcﬂa un - papel constitutivo y no simplemente
declarativo. ‘pucs podemos decir que si se omitiese en el
“acta »rcsbcclwn hacer constar la declaracién que debe hacer
cli citado funcionario, considerando unidos a los consortes
-en:legitimo matrimonio, éste no existiria desde ¢l punto de

vista juridico
A) Concepto de Matrimonio
"El matrimonio es institucién fundamental de! derecho

familinr. porque el conceplo: de familia reposa en ¢l de

matrimonio como supucsto.y base necesaria. Dc él derivan
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todas las rclaéionc:S, dérecho;s y p,otcsiadcs,'y'cu'a'ud'o »né Ahaiy;‘
matrimonio, sélo pucden surgir tales tclé’ci’dncsk,' dcf;chds y
potestades por benigna concesién y adn .ési‘ son‘ éstos de un
orden inferior o meramente asimilados  a ids que' élr
matrimonio genera. La unién del hombre y de la mujer sin
matrimonio ¢s reprobada por ¢l derecho 'y dcgradéda a
concubinato, cuando no se¢ estima delito de adulterio o

incesto."(18)

El matrimonio como idea dec obra, significa la comdn

finalidad quec persiguen los consortes para constituir- una <~

familia y realizar un estado de vida permanente entre los
mismos. Para ¢l logro de la finalidades comune¢s que impone
la institucién, se¢ organiza un poder que ticne por objeto
mantener la unidad y establecer la direccién dentro del
grupo, pucs toda c?munidad exige necesariamente fanto un
podcr dc mando como un principio de disciplina social. En
¢l matrimonio, ambos cdnyuges pucden converlirse cn
érganos del poder, asumicndo igual autoridad como ocurre
cn cl sistema mcxicano o bien, puede descansar toda la
autoridad exclusivamente ecn ¢! marido como sc¢ ha venido

recconociendo a través de la historia de la institucidn.

Editorial Porria. México 1974, p. 102
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Afln cuando c¢s indudable qucvnucstros textos legales
desde 1917, tanto en la Constitucién como en el Cédigo
Civil vigente, han venido insistiendo en la naturalcza
contractual del matrimonio, también no es menos cierto que
tal punto de vista sélo tuvo por objcto separar de manecra
radical el matrimonio civil del religioso, es decir, negar el
principio consagrado por el derecho canénico que dié
cardcter de sacramento al matrimonio. Por esto en el
articulo 130 de la Constitucion de 1917, se¢ afirma quec cl
matrimonio como contrato civil es de la exclusiva
competencia de los funcionarios y autoridades del orden
civil. Bs decir, no debe considerarse que el legislador
mexicano al afirmar que ¢l matrimonio ¢s un contrato, quiso
equipararlo en sus efectos y disoluciones al régimen general
de los contratos, sino que su intencién fue tinicamente negar
a la Institucién de la Iglesia toda ingerencia en la
regulaciéon juridica del matrimonio, en la celebracién del
mismo, cn las consecuencias del divorcio y en los
impedimentos para ese acto. Asi sc explica que ¢l articulo
147 del Cédigo Civil vigente prohiba toda estipulacién
contraria a los fines del matrimonio, es decir, a Ila
perpetuacién de la cspecic y a la ayuda reciproca que se
impone a los consortes. Por la misma razdén el articulo 182
del ordenamiento citado declara: "Son nulos los pactos que
fos esposos hicicran contra las leyes o los naturales fines

del matrimonio". De cstos preceptos se desprende que no



~puede aplicarse a la regulacién misma del acto en cuanto a
los de.rcchos y ' obligaciones que origina, el sistema
contractual. Es decir, no sélo no sc pueden alterar las
obligaciones y facultades que imperativamentec establcce la
ley, sino que tampoco pueden los consortes pactar términos,
condiciones o modalidades que afecten a cste régimen que
se considera de interés pitblico. En c¢ste scntido ¢s de
aplicacidén cstricta cl articulo 6o. del propio Coédigo Civil
vigente, conforme al cual "La voluntad de los particulares
no puede eximir de la observancia de Ia ley, ni altcrarla o

modificarla.”

El mismo precepto permite que sc¢ renuncien
los derechos privados que no afccten directamente ¢l interés
ptablico, y ¢s indiscutible que una renuncia ecn cuanto a los
‘dercchos y obligacionecs que derivan del matrimonio, si

afectaria gravemente al interés paiblico.

1
i

Sicndo ¢l matrimonio un acto juridico, tiecne clecmentos
csenciales y de validez. Los primecros cstan constitufdos
respectivamente por la manifestacién de voluntad de los
consortes y la del Oficial del Registro Civil y por el objeto
especifico de la Institucién, que de acuerdo con la ley
consiste cn crear dercchos y obligaciones entre un hombre y
una mujer, tales como hacer vida en comin, ayudarse y

socorrerse mutuamente, puardarse fidelidad reciproca, ctc.

En cuanto a los clemcntos de validez, en ¢l matrimonio

sc requicre, como para todos los demas actos jurfdicos la
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capacidad, la auscncia de vicios c¢cn el consentimiento,. la’.
observancia de las formalidades legales y la licitud.en . el

objeto, motivo, fin y condiciéon del acto. En cuanto a:

forma, decterminarcmos ¢l papel que descmpeﬂai’cn'f

matrimonio, pues, alternativamenic puede ser  un simple;

clecmento de validez o bien un clemento. esencial ;Priir'a""l,a :
existencia del acto, por  constituir’ f!in‘a—»g—'vcrrdadcra

solemnidad.

En la actualidad ¢l matrimonio cn relacién con los
bicnes persigue como principal fin ¢l de establecer y fijar
la relacién juridica cntre los consortes por lo que toca a sus
bienes, de tal manera que la certeza cn cuanto al régimen
queda definida, no por su presuncién legal, sino por un

convenio que al efecto celebran los consortes.

B) Sociedad Conyugal.

Para ¢l cstudio de Ia socicdad conyugal, analizarcmos
sus clementos esenciales y de validez, asi como las causas
que la extinguen y las cldusulas nulas cn relacién con dicho
sistema.

Como clemenlos esenciales y de validez tenemos.

a) Consentimicnto.- El consentimiento sigue las rcglas

generales de todos los contratos y, por lo tanto, sélo



diremos que e¢n ¢l caso especifico que nos ocupa, consistird
en ¢l acucrdo de voluntades cntre los pretendientes o
consortes para crear una sociedad e¢n cuanto a determinados
bienes. Es por lo tanto caracteristica importante del
consentimiento ¢l desco de constituir una socicdad, o seca,
en términos juridicos, crear una persona moral. "Dado él
régimen de socicdad conyugal que sc contiene en los
articulos 183 al 206 del Cédigo Civil en vigor, por virtud
del consentimiento, para aportar determinados bienes s¢
ctea una verdadera persona juridica distinta de las
personalidades de cada uno dec los consortes y con un
patrimonio propio. El articulo 189 del citado ordenamiento
no deja lugar a duda sobre ¢l particular, pues conforme al
mismo las capitulaciones matrimoniales comprenden un
activo y pasivo que vicne a constituir el patrimonio dec la
sociedad, con independencia absoluta del activo y pasivo de
cada uno de¢ los co'nsortcsA Cabc la posibilidad de que cl
activo s¢ limite a determinados bicnes muebles ¢ inmuebles
o bicn, que comprenda todos los bicnes de cada uno de los
consortes. Adcmads, debe determinarse quién serd ¢l
administrador de la socicdad, cs decir, se¢ crea ¢l o6rgano
represcatativo que exige toda persona moral, y las bascs
para liquidarla."(19)

(19) Rojina Villegas, Rafaecl. Compendio de Derecho Civil. T.I.
13a. ed. Edit. Porrda. México. 1977.p.317.
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b) Objeto.- :Lasociedad conyugal tiene por abjeto
directo el de constituir la persona moral a que nos hemos
referido, medianie la a'portacién de los bicnes que
constituyen el acfi?o de la misma y las deudas que integran

su pasivo.’

El objeto indirecto estsd representado por ¢l conjunto
dc bienes prescantes o futuros y por las deudas u
obligaciones que integran respectivamente el activo 'y

pasivo de la sociedad.

En cuanto al activo, la sociedad puecde comprender
tanto bicnes muebles como inmuebles, corporales o
incorporables (derechos).. Los bicnes de una y otra
naturaleza pueden ser preseates o futuros, es decir, los que
existen cn ¢l momento de celebrarse Ia sociedad y los que se

adquieren después de constituida fa socicdad conyugal.

¢) Forma.- De acuerdo con los articulos 185 y 186 del
Cédigo Civil, las capitulaciones matrimoniales de la
sociedad conyugal deberin constar en escritura pablica
cuande los cesposos pacten hacerse coparticipes y
transferirse la propiedad de bienes que ameriten tal
requisito para que la traslacién sea vélida. Asimismo, toda

reforma que se haga en las capitulacioncs dcberd también



otorgarse cn c¢scritura pablica, si las mismas requieren para

su validez csa formalidad.

d) Capacidad.- Para la constitucién de la sociedad
conyugal se requiere quec los consories tengan la capacidad
que exige la ley para celebrar ¢l matrimonio y, por lo tanto,
de acucrdo con ¢l articulo 173 del Cédigo sustantivo Civil,
¢l marido y la mujer menores de cdad que con arrcglo a la
ley pueden casarse, también podrdn otorgar capitulaciones
matrimoniales, las cuales serdn vdlidas si consienten e¢n
cllas las personas que de acucrdo con la ley deban tambidén,

dar su autorizacién para que se cclebre ¢l matrimonio.

¢) Terminacidén de la socicdad conyugal.- La sociedad

conyugal puede tcrminar durante el matrimonio si asi lo

convinieren los esposos, o cuando éste concluya por
i

divarcio, nulidad o muerte de cualquicra de los cényuges.

La terminacién de la socicdad conyugal durante cl
matrimonio a su vez pucdc tcner dos causas: por comvenio
dec los consortes o a solicitud de alguno de cllos en los

casos previstos por ¢l articulo 188 del Cédigo Civil.

Son causas de la extincidén de 1a socicdad conyugal, las

siguicntes:
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Disolucién. del matrimonio: que puede. ocurrir por

- divdrcio, nulidad o muerte de los cényuges.

Sentencia que-declare la pres

Acuerdo de los consortcs‘liquidQndO‘la(sqc‘ied‘ad

conyugal.

verte del

cényuge ausente, y

Los casos previstos en. el.articulo 188 del Cédigo
Civil en los quec la sociedad conyugal termina a
peticién de alguno de los cényuges, por los

motivos siguientes:

Si el socio administrador, por su notoria negligencia o
torpe administrecién, amenaza arruinar a su consocio o

disminuir considerablemente los bicnes comunes.

Cuando ¢l socio administrador hace ccsién de bienes a

sus acreedorces o es declarado en quiebra.

No obstante, se nos presenta cl problema de la posible

existencia de un delito patrimonial, por ¢l apodcramiento,

disposicién u obtencién de Ia cosa pertencciente en

copropicdad a ambos cényuges respecto a un bien, muchle o

inmueble.
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Por lo que toca a los bienes muebles, en legislaciones
como las de Argentina, Costa Rica, Panamd y Peru, no
existe problema, por cuanto que ¢l robo se define como el
apoderamiento de una cosa mueble total o parcialmente
ajena. Soler, al comentar esta disposicién, sostiene que al
referirse la ley a la cosa parcialmente ajena, ticne en cuenta
la teorfa del condominio, pues ¢l condémino es solamente
duefio de una parte ideal de Ia cosa y no de la cosa misma.
Ademés, la ley civil, expresamente veda a los condéminos
la ejecucién aislada de actos dispositivos.En tal virtud,
paralconstituir el ilicito de hurto dentro del régimen de
Condominio, s¢ deben reunir las caracteristicas tipicas de
este delito que se hacen consistir en: una accién de
apoderamiento la cual supone la existencia de una custodia
ajena. Bajo esta base habr4 que distinguir, ¢l hurto de la
retencién indebida.t(20)

Entre otras peculiaridades de esta figura, debemos
mencionar que se trata de un delito propio; es decir, que
sélo puede ser cometido por quien tenga el caracter de
copropietario, socio o coheredero y ademés que cl sujeto
pasivo, en todo caso, sea igualmente socio, copropietario o

coheredero.

Ediciéon, Editorial. Porria. Mex. 1982, P. 204
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Sin embargo el problema  de la substraccién o
apoderamiento de bienes cometido entre socios "o
copropietarios se plantea dentro de diversas legislaciones
como acontece en los Cédigos Penales Francéds, Espafiol,
Suizo, Portugués, y cn la mayoria de los latinoamericanos

tipificaAndolo como fraude o abuso de confianza

Por otro lado, si un copropietario, mediante actos de
violencia, engafio furtividad o haciendo uso dc amenazas, de
propia autoridad, ejerce actos de dominio que lesionen los
derechos lcgitimos de los otros copropietarios sobre un
inmueble, cometerd el delito tipificado, en nuestra

legislacion penal, como despojo.

En el delito de robo, como en todos los delitos
patrimoniales, existe una finalidad, cjercer un poder sobre
la cosa, y éste se logra, en dicha figura delictiva en el
momento en que cl sujeto activo se apodera de la cosa
mucble; basta con ¢l d4nimo de hacerla ingresar dentro de su
esfera patrimonial, en el momento de apoderamiento, lo que
algunos autores consideran, constituye la antijuridicidad y
otros la culpabilidad, para que sec vulnere el bien juridico
tutelado y se provoque c¢l detrimento, segiin lo veremos

oportunamente.
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C) Separacién de Bicnes

Por lo que hace al régimen de separacién de bienes en
el matrimonio, ¢sta regulado cn el Cédigo Civil vigente por
los articulos 207 al 218, y no ofrece graves problemas
juridicos, dada la simplicidad inherente al sistema de

scparacién de bienes de los consortes.

Por virtud de dicho régimen, cada uno de los cédnyuges
conserva ¢l plecno dominio y administracién tanto de los
bienes que haya adquirido con anterioridad al matrimonio,
como de los que adquiera durante ¢l mismo. No obstante,
puede haber una separacién parcial en cuanto a los bienes,
origindéndose asi un régimen mixto que posteriormente
tratarcmos. También en cuanto al tiecmpo puede ocurrir una
situacién intermedia, ecn virtud de que la separacién de
bicnes se¢ pacte durante ¢! matrimonio o sobrevenga como

efecto de una sentencia que asi lo determine.

En los articulos 207 y 208 dei Cédigo Civil en vigor

sc admiten las siguientes posibilidades:

a) Régimen de scparacién de biecnes pactado en
capitulaciones anteriores al matrimonio, comprendicndo
tanto los bienes adquiridos con anterioridad al mismo, como

los que se adquicran después.



53

b) Régimen parcia] dec separacién de bicnes, cuando se
refiere “s6lo a los adquiridos con  anterioridad al
matrimonio, estipuléndose socicdad conyugal para los que

s¢ adquieran durante la vida matrimonial.

c) Régimen parcial de separacidn de biencs, cuando las
: capitulaciones se pacten durante la vida matrimonial , de
tal mﬁncra que estuvo constitufda la sociedad conyugal
hasta . 1a fecha de Ias mismas 1y, posteriormente, sc
establecié el régimecn de separacién de bienecs; o bien, cabe
la situacién contraria, es decir, que primero haya existido
el régimen de separacién de biencs hasta la fecha del
cstablecimiento de la capitulaciones y después sobrevenga

el régimen de sociedad conyugal;

d) Régimen mixto cn cuanto a que se pacte cl régimen
de separacion de bicnes para ciertos biencs, por ejemplo,
inmuebles y sc estipule sociedad conyugal en cuanto a

mucbles (articulo 208 del Codigo Civil).

Trataremos en relacidon con el régimen de scparacién de
bienes c¢n ¢l matrimonio, las sigutentes cucstiones: forma,
efectos; bicnes adquiridos en comiin por donacién, herencia,
lfegado o por otro titulo; y ecfectos de la separacién de

bicnes cn cuanto al nsufructo legal.
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a) Forma.- Las capitulaciones matrimoniales en el
régimen de separacién de bienes no requieren constar ecn
escritura publica para su validez (articulo 210 del Cédigo
Civil), siempre y cuando se hayan pactado antes de la
celebracién del matrimonio, bastando por consiguiente el
documento privado cn cl cual sc consigne ¢l convenio que se
debe acompaifar a la solicitud del matrimonio scgun  los
términos del articulo 98 fraccidén V del Cédigo Civil para ¢l
Distrito Federal.

Si tal régimen se estipulare durante la vida
matrimonial, se¢ observardn las formalidadcs exigidas para
la transmisién de los bicnes dec que se tratc, es decir, el
precepte parte de Ia hipétesis de que hubo sociedad
conyugal con antelacién, pues de acuerdo con ¢l sistema del
Cédigo Civil vigente, la disyuntiva se imponc; cs decir si
se ecstablecié ¢l régimen de separacidn de bicnes,

nccesariamente tuvo que existir la sociedad conyugal.

b) Efcctos.- Por virtud del régimen dec scparacién de
bicnes, cada consorte conserva en plena propiedad y
administracién los bienrcs que respectivamente le
pertenczcan, asi como sus frutos y accesiones (articulo 212
del Cédigo Civil). También scrin propios de los cényuges
los salarios, sucldos. emolumentos y ganancias que tuvieren

por servicios personales, por el desempefio de un cmplco o
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por cl cjercicio.ide ‘una:profesién,  comercio ‘o ‘industria” .

‘(articulo 213 del Cédigo Civil).

5 Bl régimen ' dc separacién. de bicnes tambidn’ se

: :cstabl‘ccc ‘en los bicnes que los cédnyuges adquic’rx"llt'l’por,.v

:donacién, herencia, legado o por cualquiera ‘otro: titulo¥ -~
gratuito o don de la fortuna, pero entretanto se hace lar

divisién serdn administrados por ambos cényuges o por uno,
dec cllos con acuerdo dc otro, pero en ¢stc caso el qu'é"{ldé i
administre scrd considerado como mandatario. (articulo ~2,15~ :
del Cédigo Civil vigente). “

El articulo 217 del Cédigo Civil vigente para el

Distrito Federal estatuye: "El marido y la mujer que ejerzan '
la patria potestad se¢ dividiran entre si, por partes iguales,
la mitad del usufructo que la ley les concede.” En
consccucencia, el régimen mencionado sc cxticnde también al
_usufructo legal que corrcsponde a los que cjercen Ia patria
potcstad sobre la mitad de los bienes dc sus descendientes
que no hayan sido adquiridos por virtud del trabajo dec cstos
ultimos. Sin embargo, el mencionado usufructo
prefercntemente debe destinarse a los alimentos de esos
menores y s6lo en el caso de que éstos queden satisfechos,
podrén los que cjerzan la patria potcstad dividirse el
ecxcedente en los términos del articulo 201 idel Cédigo

Sustantivo Civil.
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Propiamente no coexisten la separﬁcvién.d'é‘ bicnes y la
saciedad conyugal, pues simplemente s::liqu‘it’!‘nﬂv‘u‘n‘;ré‘girﬁcn

para dar nacimiento a otro.

e

El articulo 208 del Cédigo. Civil

separacién de bienes sca absorlutn‘r -] pnrcxa Part
segundo caso, los bienes que no - queden ci:'mprrcr'xrdido’s
dentro del régimen de scparacidn, serdn objcfo “de la

socicdad conyugal que deberan constituir los esposos.

El articulo 209 del Cédigo Civil estatuye: "Durante el
matrimonio Ia separacién de bicnes puede terminar para ser
substituida por la socicdad conyugal; pero si los consortes
son menores de cdad, sc observard lo dispuesto cn el
articulo 181 del Cédigo Civil"

i

"Lo mismo sc observaréd cuando las capitulaciones decl

regimen de separacionde bienes, se modifiquen durante la

minorfa de edad de los cényuges.”

El Cédigo Penal para el Distrito Federal establecia
responsabilidad penal en ¢l robo cometido entre cényuges,
sin importar si cstaban casados bajo el régimen de
secparacion de bicnes o de sociedad conyugal, al establecer

en su articulo 378:
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ART.378.-"El robo cometido por un coényuge conira
otro, por un suegro contra su yerno o Su nucra, por éstos
contra aquél, por un padrastro contra su hijastro o
viceversa, o por un hermano contra su hermano, produce
responsabilidad penal; pero no se podrad proceder contra los

delincuentes sino a peticién del agraviado.”

En la actualidad el precepto anteriormente citado, se
encuentra derogado, y asimismo cabe destacar dentro de
estas circunstancias que tampoco se sefialaba pena para el
robo cometido entre ascendientes y descendientes, toda vez
que el articulo 377 del Cédigo Penal para el Distrito

Federal disponia:

ART.377.- "Bl robo cometido por un ascendiente
contra un descendiente suyo, o por éste contra aquél, no
produce responsabilidad penal contra dichas personas. Si
ademds de¢ las personas de que habla cste articulo tuviere
intervencién en ¢l robo alguna otra, no aprovechard a ésta
ia excusa absolutoria, pero para castigarla se necesita que

lo pida el ofendido.

Pero si precediere, acompafiarc o siguicre al robo
algin otro hecho que por si solo constituya un delito, se

aplicard Ia sancidn que para éste sefiale 12 ley."
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D) Concubinato

La actitud que debe asumir el derecho en relacién con
el concubinato, constituye 2 no dudarlo el problema moral
mis importante del Derecho de Familia. Podemos decir que
més que un problema politico, juridico o de regulacién
técnica, e¢s una cuestién fundamentalmente de orden moral.
El Derecho puede asumir diferentes actitudes en relacién
con el concubinato, las principales consideramos que serian

las siguicntes:

a) Ignorar cn lo absoluto las reclaciones que nacen del
concubinato, de tal manera que éste permanezca al margen
de la Iey, tanto para no estatuir consccuencias juridicas por
virtud del mismo, cuanto para no sancionar ni en forma

civil ni penalmente idicha unién, si no existe adulterio.

b) Regular cxclusivamente las consecuencias del
concubinato, pero sdélo en relacién con los hijos, sin
preocuparsc de consagrar derechos y obligaciones entre los

concubinos.

¢) Reconocer el concubinato y rcgularlo juridicamente
para crear una unién de grade inferior a la matrimonial,

concediendo derechos y obligaciones a las partes,
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principalmente la facultad otorgada'a.-la concubina para

exigir alimentos o heredar en la sucesidn legitima.

d) Equiparar al concubinato’ que re@ina cicrtas
condiciones, con ¢l matrimonio, para crear por virtud de'la
ley o de la decisidn judicial, en cada caso, un tipo de unidn
quec consagre cntre los concubinos los mismos derechos 'y

obligaciones que s¢ conceden a los conyuges.

En las diferentes soluciones que cncontramos en la
historia del derecho, para adoptar alguna de las actitudes
antes indicadas, existe simpre un criterio moral que
determina de mancra casi exclusiva, las normas del Derecho

Positivo.

En la doctrina encontramos también representadas las
diversas actitudes antes mencionadas, csgrimiéndosec

argumecntos de cardcter ético para fundarlas.

Bl concubinato, implica una valorizacién moral, en
cuanto a que ni sc lc considera un hecho ilicito para
sancionarlo, ni tampoco un hecho licito para que produzca
relaciones juridicas entre las partes. En tal actitud se
estima que ¢l concubinato ¢s un hecho juridico, como podria
scrlo la amistad o los convencionalismos sociales (reglas de

cducacién, de cortesia, de urbanidad, de moda, ctc.).



La forma asumide por el Derecho para reconocer sélo
consecuencias juridicas al concubinato, respecto a los hijos,
parte también de un criterio moral, pues considera quc. si
entre los concubinos no debe tomar partido alguno la
regulacién juridica, si es necesario que lo haga para
proteger a los hijos, determinando sobre todo su condicién
en relacién con ¢! padre. Tal es la posicién adoptada por
nuestro Cédigo Civil vigente, ademés de reconocer cicrtos
derechos a la concubina para recibir o heredar alimentos ¢n

la sucesién testamentaria.

En la Legislacion Romana en la época de la Republica,
el concubinato se consideré como un simple hecho que pudo
ser stuprum o adulterio, segiin mediaran las circunstancias
constitutivas de estos delitos. En el Derecho Canénico
primero se siguié ‘la tendencia romana, pero después se
consideré que el concubinato implicaba un delito de
naturaleza aln mds grave que la fornicatio, pues constituia
un estado continuo de fornicacién. Posteriormente se llegéd a
excomulgar a los concubinos y se autorizé el uso de la

fuerza piblica para romper tales uniones.

La actitud asumida por el Decrecho en relacién con el
concubinato ha consistido e¢n regularlo juridicamente para
reconocer una unién de grado inferior. Ya en ¢l Derecho

Romano encontramos en un principio esa tendencia. En la
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actualidad podemos considerar que nuestro Cédigo Civil
vigente tiende a dar efectos al concubinato entre las p‘art'crs'

y no sdlo para beneficiar a los hijos.

De lo anterior, se desprende que para . que--el -
concubinato sea tomado en cuenta por ¢l Derecho, . debe

llenar ciertas condiciones a saber:

a) Un eclemento de hecho consistente en la posesién de
cstado de los concubinos para tener ¢l nomen, ¢l tractatus y
la fama dec casados. Es decir, vivir como marido y mujer
imitando la unién matrimonial. Se discute en la doctrina si

debe haber una vida en com@n con ¢l deber de cohabitacion.

b) Una condicién de¢ temporalidad que puede ser
entendida implicando continuidad, regularidad o duracién
en las relaciones sexuales; o bien, frecuencia, permanencia
o hédbito en las mismas., Respecto a este clemento, ya hemos
indicado que ¢l articulo 1635 de nuestro Coédigo Civil
vigente reduce ¢l elemento temporal a una duracién de cinco

afios, en tanto que ¢l Cédigo Civil de Chile exige diez afios.

¢) Una condiciéon de publicidad. La Ley Francesa de
1912 requiere para la investigacién de la paternidad quc se
trate de un concubinato notorio, por lo tanto, la
clandestinidad ¢n ¢l mismo impide que s¢ le tome ecn cuenta

para csc cfecto juridico.
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d) Unza condicién de fidelidad

“e)'Una . condicién de singularidad. Esta condicién

consiste en la existencia de una sola concubina.

f) Un elemento de capacidad. Este clemento consiste. en
exigir a los concubinos la misma capacidad que se requiere
para contraer matrimonio, principalmente ¢l de que sean
célibes o sea, que no ecxista cl impedimento de un vinculo

anterior.

g) Elemento moral. Este tltimo requisito es el que

tiene, desde luego, mayor valor para que el derecho pueda o

tomar en cuenta al concubinato.

Luego entonced arcce inmoral escandaloso sostener
:4 ,
que el concubinato con determinadas condiciones, surta

efectos juridicos semejantes al matrimonio.

Pero si meditamos que ecxigiendo el legislador un
conjunto de requisitos, tales como el estado de hecho que
deba caracterizar a todo estado civil, ¢l nombre y el trato
que se den los concubinos en familia y c¢n socicdad para
reputarse marido y mujer; una estabilidad, una permanecncia,
una cierta publicidad, para que no sea un hecho clandestino,

oculto, mantenicndo esa relacién marital en la sombra; una
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condicién de fidelidad de la concubina, esencial, para poder
presumir que los hijos de clla son hijos del concubinario;
un requisito de la singularidad para que sdlo exista una
concubina, y ¢l fundamento de capacidad, para que no
medicn los impedimentos que originan la nulidad dcl
matrimonio o bien que impiden la celebracion del mismo; vy,
finalmente, una condicién de moralidad, que toda ley en
cste cnsayo de cquiparacién debe cxigir, si tomamos en
cuenta todos c¢stos requisitos, no nos parcce quec sc
desconozca ¢l concubinato, ni la santidad de¢el matrimonio
para quicnes tienen Ia idea del matrimonio como
sacramento, ni tampoco ¢l rango mismo que en ¢l Derecho
Civii debe tener la unién matrimonial sobre las uniones no
matrimoniales. Y en cambio, logramos una solucién que nos
parcce justa para poder garantizar a la mujer que ha
formado una familia, que ha sido fiel, que le ha dado hijos
al concubinario, que tienc ¢l requisito de capacidad para
unirse c¢n matrimonio, considerarle la misma condicién
juridica de la esposa en cuanto a los derechos que puede’

cxigir frente al marido y con relacién a los hijos.

Lo anterior, ¢n virtud de que sélo hay una diferencia
formal entonces entre concubinato y matrimonio: el
matrimonio simplemente dificre de esta unién, en que la
voluntad se ha manifestado ante el Oficial del Registro
Civil y se¢ ha firmado un acta, es decir, ¢s una cuestién

simplemente de formalidad.



CAPITULO Iy

EL PATRIMONIO DE LAS PERSONAS Y LOS DELITOS
PATRIMONIALES

1.- CONCEPTO DE PATRIMONIO

La palabra Patrimonio proviene del Latin Patrimonium,
derivado de  Patris, ios Padres, Etimolégicamente
patrimonio significa biecnes que el hijo tienc heredados de

su padre y abuelos. (21)

De su raiz ectimolégica se desprende que en la
antigticdad se entendia por patrimonio lo que se transmitia
de padres a hijos a Ia muerte de aquellos. Pero como en
aquella época, cstad transmisién de padres a hijos no cra
solamente de {os bienes sino también de las deudas, al
grado de que si los bienes heredados no eran suficientes
para cubrirlas, los hijos tenian que seguirlas pagando, por
lo tanto el patrimonio era el conjunto de bienes y deudas

heredadas de los padres.

Segunda Bdicién. Editorial Esfinge. México. 1982. P. 49,
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Esta concepcién antigua de que el patrimonio se
integra por bienes y por deudas, ha pasado hasta nuestros
dias con algunas modificaciones, y asi en la actualidad, se
entiende como patrimonio ¢l conjunto de bicnes y de deudas
de una persona. Pero no solamente los bienes heredados de
los padres, sino los pertenccicntes a una persona por
cualquier concepto, y en cuanto a las deudas, solamente las
adquiridas por la persona misma, pues no es admisible la

transmisién de deudas por herencia.

Sec ha dicho que toda persona tienc un patrimonio, pues
la existencia fisica del individuo seria imposible si éste no
fuera capaz de poscer alguna parte, por minima que ésta
sca, del mundo exterior que lo rodea, de ahi que al poseer
esa parte del mundo, tenga sobre la misma un conjunto de

derechos nacidos de su propia necesidad de subsistir.

Pero no todos los derechos de la persona forman parte
de su patrimonio, sino sdlo aquellos que de acuerdo con la
Doctrina Juridica son susceptibles de una apreciacién en
dinero, o sca los bienes, pues hay que considerar que la
persona tiene otros derechos que no pueden apreciarse
pecuniariamente, como son ¢l derecho al voto, el derecho a
ejercer Ia patria potestad sobre los hijos, ctc. Por tanto cs
requisito indispensable que los derechos y obligaciones que

constituyen el Patrimonio sean siempre apreciables en
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dinero, e¢s decir quec puedan ser objeto de una valorizacién

pecuniaria.

Entendiendo asi el patrimonio, ha sido motivo de
diversas definiciones y asf, Rojina Villegas lo define como
"Un conjunto de obligaciones y derechos susceptibles de
una- valorizacién pecuniaria que constituye una

universalidad juridica®. (22)

Marcel Planiol clabora su definicion diciendo que "Se
Ilama patrimonio al conjunto de derechos y obligaciones

pertenccientes a una persona apreciables en dinero". (23)

Estas dcefiniciones las estimamos incompletas, ya que,
Rojina Villegas no precisa que cse conjunto de obligaciones
y dercchos pertenecen a una persona. Cicrto es, que la
nocién de patrimoni'o no puede concebirse sin la persona, ya
que s6lo las personas, como sujctos de derechos y

obligaciones pueden secr titulares del patrimonio, por tanto

(22) Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil. Tomo
II. Bienes Derechoa Reales y Sucesiones. Décima Edicién.
Editorial PorrGa. México. 1979. P. 182.

(23) Planiol, Marcel. Tratado Elemental de Derecho Civil., Tomo
I11. Los Bienes. Traduccién de Jogé Ma. Cajica., Jr. Puebla,
México. 1969. P. 135.
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con una mayor precisién técnica, debe de establecersc en la
definicién de patrimonio, que ese conjunto de obligaciones

y derechos pertenecen a una persona.

Planiol y de Pifia, aun cuando precisan en su
definicién que ese conjunto de obligaciones y dercchos que
integran ¢l patrimonio, pertenecen & una persona como
titular, no establecen que ¢l patrimonio como conjunto de
cargas y derechos pertenecientes 8 una persona, forman una

unidad abstracta y constituyen en sf una unidad juridica.

En mi concepto muy particular estimo que Iz definicidn
correcta en su claboracién cs la que nos proporciona el
jurisconsulto argentino Juan Ramirez Gronda, quien con
gran sencillez y preeisién téenica nos define el patrimonio
en su diccionario juridico expresando que "Es el conjunto
de biencs y deudas, estimables en dinero, pertenccientes &
una persona, sca désta individual o colectiva y que

constituyen una universalidad juridica.(24)

(24) Ramirez Gronda, Juan. Diccionario Juridico. Cuarta Edicion.

Editorial de Palma. Buenos Aires. Argentina, 1970, P, 375,
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‘Bn esta definicién Ramirez Gronda, nos haccv/noytnr que
no s6lo-.las personas fisicas sino también  las’ personas

morales pueden tener un patrimonio.

Ahora bicn, atendiendo a que el patrimonio se integra
no sé6lo por dercchos sino también por obligaciones, se le

puede dividir en dos aspectos: EL ACTIVO Y EL PASIVO.

El activo se cncuentra integrado por el conjunto de
bienes y derechos apreciables en dinero, y ¢l pasivo esta
constituido por ¢l conjunto de obligaciones y cargas

también susceptibles de valorizaciéon pecuniaria.

Los bicnes y derechos se traducen siempre en derechos
reales, personales o mixtos (con caracteres recales vy

personales a la vez).

Asi también las obligaciones o deudas, que son dr:
aspecto pasivo de los derechos personales, es decir,
contemplados desde la posicién del deudor, y cargas u
obligaciones reales, que también son susceptibles de

cstimacidén pceuniaria. (25)

(25) Rojina Villegas, Op. cit, P. 183.
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Marcel Planiol, nos dice que "El patrimonio comprende
un active y un pasivo, contienc no solamente derechos vy
bienes sino también obligaciones o deudas de naturaleza
muy veriada, pero ni traténdose de los derechos ni de las
obligaciones, el patrimonio comprende todo lo que Ia
persona posee o soporta. Sélo tienen cardcter patrimonial
los derechos o Ias obligaciones apreciables en dinero, todo
fo que no tiene un valor pecuniario queda fuera del

patrimonio®. (26)

La diferencia entre el activo y ¢l pasivo de una
persona arroja su haber patrimoniel, es decir si el primero
cs superior al segundo, o si se realiza la operacidén en un
sentido inverso, dar& por resultado el déficit patrimonial de

una persona.

En este orden de ideas ¢l haber y ¢l déficit patrimonial
de una persona nos van a determinar los conceptos juridicos

de solvencia ¢ insolvencia.

El articulo 2166 de! Cédigo Civil vigente para el

Distrito Federal sefiala: "__ ... Hay insolvencia cuando la

(26) Planiol, Op. cit. P. 139.
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suma de los bienes y créditos del deudor, estimados en su
justo valor, no iguala al importe de sus deudas ...__"
Es de vital importancia sefialar las teorias que existen

para explicar mejor la naturaleza del patrimonio.

Existen dos teorfas sobre ¢l patrimonio, la Teoria
Clasica, que también podriamos designar con el nombre de
Teoria del patrimonioc-personalidad, y la Teoria Moderna,

{lamada también Tcoria del patrimonio-afecctacidn.

Teorfa Clésica o del Patrimonio-personalidad. Para la
escuela cliasica francesa, el conjunto de bienes, derechos,
obligaciones y cargas que integran el patrimonio
constituyen una entidad abstracta, una universalidad de
derecho, que s¢ mantiene siempre en vinculacién constante

con la persona juridica.

Aubry y Rau, entre otros autores de la Escuela Clasica
(escuela de la exégesis) mencionan cuatro premisas o

principios fundamentales en csta materia:

I.- SOLO LAS PERSONAS PUEDEN TENER UN
PATRIMONIO. Tomando en cuenta que por definicién, las
personas son los seres capaces de ser sujetos activos o

pasivos de los derechos, por consiguicnte sélo ellos tiencn
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aptitud  para poscer bicnes o para tener créditos u

obyligacioncsA

II.- TODA PERSONA TIENE NECESARIAMENTE UN
PATRIMONIO.- Una pcrsona puede poscer muy pocas,
cosas, no tener ni derechos ni bienes de ninguna especic; y
hasta, como cicrtos aventurcros, no tener mas que deudas,
sin cmbargo, ticne un patrimonio. Es decir, por patrimonio
no debe cntenderse riqueza, ya que patrimonio no encierra
necesariamentc un valor positivo;, puede scr como una bolsa

vacia y no contener nada.

III.- CADA PERSONA SOLO PUEDE TENER UN
PATRIMONIO. El Patrimonio como la persona .¢s
indivisible, ninguna persona puede poscer dos o mas
patrimonios, todos los bicnes y todas Ias obligaciones

forman una masa tnica.

IV.- EL PATRIMONIO ES INSEPARABLE DE LA
PERSONA. En tanto que la persona vive, no se¢ pucde
producir ninguna transmisién de su patrimonio a otra
persona, ¢l patrimonio ¢s inalienable durante la vida de su
titular. El patrimonio como universalidad no c¢s sino la
consccuencia dc la propia personalidad dcl titular y siempre
permanecc necesariamente unido al mismo. No puede existir
una cnajenacién total del patrimonio mientras la persona

viva porque serfa tanto como admitir que puecde enajenarse



la personalidad. Sélo a la muerte de la persona fisica existe
una transmisién total del patrimonio a sus herederos. En ¢l
derecho francés, todas las transmisiones universales se
hacen mortis causa. En ¢l momento dc la defuncién ¢l
patrimonio dcl difunto es atribuido & sus sucesorcs que son’

los inicos que pueden sucederle a titulo universal. (27)

Rojina Villegas, al hacer la critica de esta doctrina
dice, que "De acuerdo con los principios, se cstab[ccﬁé una
nocién del patrimonio artificial y ficticia, despegada dc la
rcalidad y vinculada hasta confundirse con la capacidad
pucs ademds de considerar al patrimonio como conjunto de
bienes prescntes, se¢ le consideran también como aptitud
para adquirir bienes futuros y que mas aan se acepta que en
un momento dado e¢xiste ¢l patrimonio sin los bienes
prescntes, bastando la posibilidad de adquirirlos cn el
futuro; que dcbido‘ a csta confusién cntrc patrimonio y
capacidad, se atribuyen al patrimonio las caracteristicas de
indivisibilidad ¢ inalicnabilidad que son inherentes a la

persona”. (28)

Hoy en lo particular, se pucdc decir que esta teoria es
(27) Aubry y Rau. Citado por Rafael Rojina Villegas. Op. cit. P,
185.

(28) Rojina Villegas. Op. cit. P. 187,
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expuestos por Rojina Villegas pues efectivamente esta

teoria confunde el patrimonio con la capacidad patrimonial:

Teoria Moderna del Patrimonio-afectacién.- La
denominacién de esta teoria se debe al pensamiento de los

autores: Planiol, Ripert y Picard.

Bl patrimonio actualmente se ha definido tomando en
cuenta el destino que en un momento dado tengan
determinados bienes, derechos y obligaciones, con relacién
a un fin juridico, gracias al cual se organizan legalmente cn
una forma auténoma. O sea, como sefialan los citados
autores, ¢l patrimonio de afectacién e¢s "una universalidad
reposando sobre Ia comin destinacién de los elementos que
la componen, o mas exactamente, un conjunto de bicnes y de
dcudas inseparablemente ligados, porque todos cllos sec
cencucntran afectados a un fin econdémico, y en tanto que no

sc haga una liquidacién, no aparecera el valor activo neto".

De esta suerte, siempre que encontremos un conjunto
de bienes, derechos y obligaciones destinados a Ia
realizacién de un fin determinado, sca de naturaleza
juridica o econémica, ecstaremos en presencia de un
patrimdnio por cuanto que se constituye una masa auténoma

organizada juridicamente en forma especial, tal como sucede
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en ¢l patrimonio de familia, en ¢l patrimonio del auscnte, o
cn cl régimen de las sucesiones, cn ¢l cual cncontramos que
el patrimonio del de cujus constituye una masa auténoma de
bienes distinta de los patrimonios personales de los
herederos, con los cuales no sc¢ confunde, quedando sujeta a
una organizacién juridica ecspecial para rcalizar un fin
determinado, de naturaleza tanto econdémica como juridica,:
consistente cn la liquidacién del pasivo hereditario, y en la
transmisién a los herederos, y en su caso a los legatarios

del haber hereditario liquidado.

Dc lo expuesto se¢ desprende que, como la persona
pucde tener diversos fines jurfdico-cconémicos por realizar,
o el derecho puede afectar en un momento dado un conjunto
de biencs para proteger ciertos intereses (patrimonio de
familia o fundo me‘rcantil) o lograr la continuidad juridica
de la personalidad 5/ del patrimonio (casos de¢ auscncia y de
sucesién hereditaria) pueden existir y de hecho existen
conforme a esta doctrina distintos patrimonios en una
misma persona, como masas auténomas de bienes, derechos
y obligaciones, y puede también transmitirsc su patrimonio

por acto cntre vivos, espccialmente por contrato.

Cabe mencionar, que existen en el derecho un conjunto
de instituciones que nos demuestran siempre la afectacién
de una masa de bicnes, dercchos y obligaciones a Ia

realizacién de un fin juridico-econémico especial. Estas
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instituciones son las siguientcs:' l) Patnmonlo famlllar 2)

Socicdad Conyugal, ~ 3) Patnmomo ,‘_ausente 4)

Patrimonio hereditario, .5) Patnmomo del concurso o

quicbra, 6) Fundo mcrcantil.

Dentro del patrimonio familiér,'in:discupiblcmentc
encontramos un fin econdémico .ﬁuc es ‘reconocido por el
derecho. Protege los bicnes en forma especialisima; los
declara inalicnables inembargables; prohibe que sc
constituyan derechos rcales sobre los mismos. Reconoce un
minimum de bienes dentro del patrimonio de aquél que es el

jefe de una familia, para proteger a ésta.

En Ia sociedad conyugal tenemos (ambién una
scparaciéon en los bicnes de los consortes que se¢ aportan a
la sociedad conyugal y que, por consiguiente, permanccen
como biencs que constituyen el activo social y que puede
también comprender obligaciones y cargas. Existe un
verdadero patrimonio integrado por activo y pasivo en la
socicdad conyugal. Existe una scparacidén centre ¢l
patrimonio dc la socicdad y ¢l patrimonio de los consortes.
Hay wuna finalidad juridico-ccondémica rcconocida y
protegida por ¢l derecho: hay por consiguiente, autonomia

cn tal conjunto.

En ¢l patrimonio del ausente existe, sobrc todo, una

finalidad de orden juridico: la conservacién dec los bienes
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de una persona que en un momento dado no se sabe si existe
y en dénde sc encucntra, ¢l derecho tiene que organizar esc
patrimonio para conservarlo y nombrar un representante.
Esta situacion provisional debe ser transitoria, en cierto
momento debe también procederse a la declaracién de
ausencia para encomendar la adquisicion de los bienes a los
presuntos herecderos. Posteriormente, debe venir la
presuncién de muerte del ausente a cfecto de regular cl
patrimonio del mismo, bajo el régimen hereditario,
abriéndose la sucesién para conceder la posesién a los
presuntos hercderos, y garantizar a los acrcedores decl
auscnte. Pero €sto tampoco ¢s definitivo;, sec neccesita tener
la certeza de su muerte para operar la transmisién
hereditaria en definitiva; hasta entonces ¢l patrimonio del
auscnte sc convierte en patrimonio del heredero. Sc acepta
Ia posibilidad de que aparczca cl ausente y cxija la

H
restitucidén de sus bicnes.

Esta seric de problemas van afectando ¢! conjunto de
bicncs, dcrechos y obligaciones a regimenes juridicos
diversos, y ¢s ¢n cstos distintos sistemas en donde existe la
necesidad de separar el concepto de patrimonio del de

persona.

Lo mismo podemos decir, razonano c¢n términos
semecjantes, para ¢l patrimonio hereditario o ¢l que existe

en ¢l concurso, en la quicbra o ¢n ¢l fundo mercantil.



De acuerdo con esta doctrina, la nocién del patrimonio
ya no se confunde con la de la personalidad, no se Ile
atribuyen las caracteristicas de indivisibilidad [
inalicnabilidad propias de Ia persona, no dejando de
reconocer por cllo la existencia de relacién entre estos
conceptos, pero no de identidad de proyeccién del concepto
de persona sobre ¢l patrimonio, de tal manera que éste seca

una emanacién de aquélla.

2.- GENERALIDADES SOBRE LOS DELITOS
PATRIMONIALES.

Todos los delitos patrimoniales, una vez realizados,
tomando en cucnta sus cfcctos en la persona que resiente la
accién ilicita, tienen como consecuencia inmecdiata una
merma, disminucién o dafio en su activo patrimonial. Los
ofendidos que resienten ¢! perjuicio pueden ser los
propictarios, los poscedores legitimos o cualquier persona

que tenga derccho sobre la cosa distraida.

Gonzéilez de 1la Vega, refiriéndose al punto que
tratamos, manifiesta que todos los delitos patrimoniales
tienen la peculiar caracteristica de importar un perjuicio
patrimonial para la victima, la consccuencia directa de los
delitos de robo, fraude, abuso de confianza, despojo o dafio

en propiedad ajena, es la injusta disminucién de los bienes
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patriinoninlcs del sujeto pasivo;, para la integracién dec las
conductas tipicas, poco interesa que la disminucién sca
total o parcial, reparable o irreparable, momecntdnea o
definitiva; ¢l cardcter coman radica en que disminuyen la
utilidad que procuran a un individuo los clementos activos
de su patrimonio. "Esta disminucién del valor puede tomar
formas diversas, ya que puede ser rcalizada por medios
distintos , pero es un clemento comin de todos los delitos
contra ¢l patrimonio que sus efectos se caraclerizan por un

perjuicio.(29)

Lo que varia en los distintos tipos de delitos
Patrimoniales son los procedimientos de ejecucién
efectuados por cl infractor para causar la disminucién
patrimonial, y as{, podemos decir que la accién lesiva del
agente en cl delit? de robo, radica en ¢l apoderamicento
violento, astuto o s'ubrcpticio de la cosa mueble, objeto del
delito. En ¢l abuso de confianza, en la disposicidén indebida
o cambio ilicito del destino del bien mueble confiado
previamente al agente, en precaria tenencia. En el fraude,
salvo casos especiales; en ¢l engaiio, en ¢l aprovechamiento

del cerror para lograr la entrcga del bien o la obtencidn de

(29) Gonzilez de 1a Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano.

Vigégima Edicién. Editorial Purrioa. México. 1986. P. 162,



un lucro cualquiera. En el despojo, por la. ocupacién
violenta, furtiva, amenazante engafiosa del inmueble o de
las aguas. Por tultimo en el dafio en propiedad ajena, por la

destruccién total o parcial de 1a cosa.

En ¢l Cédigo Penal de 1871, que ecmpezb a regir el lo.
de abril de 1872, en ¢l Distrito Federal y en ¢l Territorio de
1a Baja California, Cédigo Pcnal también conocido como
"Cédigo Martinez de Castro, en virtud de ser este Ministro
quien procedié a organizar y presidir la Comisién
Reductora de cste primer Cédigo Penal Mexicano; en cste
Ordenamiento Juridica, los delitog de robo, abusc de
confianza, fraude contra Ia propiedad, quicbra fraudulenta,
despojo de cosa inmueble o de aguas, amenazas, amagos,
violencias fisicas y destrucciones o deterioros causados en
propicdad ajcna por incendio, por inundacién o por otros
medios, sc comprendian en el Titulo I, del Libro Tercero
Hlamado "Delitos contra la propiedad”, denominacién
cquivoca por dar a entender, a primera vista al menos, que
el dnico derecho protegido a través de las normas represivas
de estas infracciones lo era el de propiedad, cuando es
evidente que por la via del robo, del abuso de confianza,
del fraude, del despojo o del dafio en propiedad =ajcna,
pueden lesionarse algunos otros derechos patrimoniales, por
cjemplo, los dercchos de un poscedor, de un usuario, de un

usufructuario, de un acrecedor o, en gencral, de cualquier

ESTA TESIS W8 BEBE
SMR DE 1A BARLGTEC



80

titular de derechos. sobre los bicnes cn‘quev recaiga el

delito.

El Cédigo Penal de 1929, expedido ¢l 30 dec septicmbre
de 1929 para catrar en vigor el 15 de diciembre del mismo
afio, siendo su principal autor, el secfior Licenciado Don
José Almaraz, padece graves deficiencias de¢ redaccidn y
estructura, de¢ constantes reenvios, de duplicidad de
conceptos y hasta de contradiccioncs flagrantes, todo lo
cual dificulté su aplicacién préctica. Asif las cosas, este
Ordcnamicnto conservé la deficiente denominacién "Delitos
contra la propiecdad”, despreciando la clemental obscrvacién
positiva quc estos delitos no se¢ realizan contra una simple
institucién juridica abstracta, la propiecdad, sino se¢ vierten
concretamente cn contra de las personas, lesionando
también otros derechos patrimioniales.

H

Al catalogar como delitos contra la propicdad los de
amcnazas, amagos o violencias fisicas, el vicjo Cédigo
Penal de 1871, olvidé la extensa gama de méviles con que
cl agente activo puecde rcalizarlos, cierto ¢s que estos
delitos sc cometen frecuentemente con la finalidad de causar
un perjuicio cconémico en los bicnes del ofendido; pero
también lo cs que la intimidacién amcnazante o ¢l amago
fisico o moral pueden perseguir una finalidad no
patrimonial, como cuando se¢ rcquicre al ofcndido para que

cjecute un acto cualquiera contrario a su voluntad. Lo
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crréneo de la antigua codificacidén Penal, se desprende de la
reglamentacién a detalle que sc¢ hacia de los referidos
delitos, asi como de las mismas palabras emplcadas por
Martinez de Castro en "la Exposicién dc Motivos" en.-las
que reconoce los diversos méviles que pueden impulsar al
autor: "Uno de los males que nos ha traido la dltima guerra
cxtranjera ¢s ¢l haber venido a introducir aqui delitos que
no sc¢ conocfan, y tal es ¢l de¢ valerse de¢ amenazas en un
escrito andnimo para obligar a alguno a que entrcguec una
cantidad de dincro o a que cjecute un delito o cualquicr otro
acto que no hay decrecho de exigir. De csto s¢ han dado ya
algunos cjemplares, y como este crimen ¢s desconocido en
nucstras leyes y, por consiguiente, no le secfialan pena,
quedardn impunes los delincuentes si no se dictan las

disposiciones necesarias..."(30)

El Cédigo Pcnal para ¢l Distrito Federal ¢n materia de
fuero comiitn para toda la Repdblica ¢n materia federal de
1931, hoy vigente, con mejor fortuna, menciona las
amenazas cn el Titulo "Delitos contra ia paz y scguridad de
las personas”. Los amagos o violencias fisicas, seghn su

diversa naturaleza, sc rcsuclven en distintos preceplos,

(30) Exposicién de Motivos del Cédigo Penal de 1871. Bouret.
México. 1907, P. 53.



3.- DEFINICION Y DIVISION DE LOS DELITOS
PATRIMONIALES

Para comprender los méritos relcvantes de la moderna
designacién -"Delitos en contra de las personas en su
patrimonio”-, se requiere ‘breve analisis ‘de su aleance

juridico.

La denominacién es certera y clara; desde luego nos
recuerda que las personas tanto fisicas como morales,
pueden ser posibles sujetos pasivos de los ilicitos penales
ya enumecrados, y también nos hace notar quec el objcto de la
tutela penal no es nnicamente la proteccién del derecho de
propiedad, sino, en general, la salvaguarda juridica de
cualesquicra otros derechos que puedan constituir el activo
patrimonial de unal persona. En otras palabras, los bienes
juridicos protegidos dentro de este titulo a través de la
represién penal son todos aqucllos derechos de las personas
que puedan ser estimables cn dinero, o sea que formen su
activo patrimonial, ya que el patrimonio ¢s "el conjunto de
derechos y de cargas de una persona, apreciables en

dinero”.

Bl Titulo Vigésimo Segundo del Libro Segundo del
Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de Fuero

Comun y para toda la Republica e¢n materia de Fuero



Federal, en vigor comprende bajo la denominacidn de
"Declitos cn contra dc las personas cn su patrimonio"

haciendo la divisién de éstos de la siguicnte forma:

Capituio I.- Robo
Capftulo II.- Abuso de Confianza
Capitulo III. Fraude

Capitulo III bis Extorsién

Capitulo IV.- De los delitos cometidos por los
comerciantes sujetos a concurso (Este
capitulo fué derogado en 1984, cn
virtud de las disposiciones generales
establecidas cn la Ley de Quicbras y

Suspensiones de Pago).

Capitulo V. Despojo de cosas inmuebles o de
aguas
Capitulo VI Dafio cn propicdad ajena

Antes de dar una definicién de cada un de cstos delitos

¢s importantc remontarnos a sus antccedentes y asi tenemos:



I.- Robo

En la historia de Ia humanidad, desde las dpocas
primitivas  hasta las modernas civilizaciones -se ha
considerado de¢ acuerdo con las necesidades y el sentir del
momento, que determinados hechos de la conducta del”
hombre debian ser sancionados en formas diversas, cs el
caso del delito de robo que se conocid con diversos
nombres, y ya en el Derecho Romano se conocia el tipo de
Hurto (robo Simple) como uno de los mejores elaborados

por la Jurisprudencia.

En Roma en un principio no se distinguia el hurto del
robo, mas bien dicho, solo se sancionaba el hurto y las
primecras disposiciones relativas a él aparecen en la Ley de
las XII Tablas, ‘en donde se distinguia ¢l "Furtum
Manifestum" y el "Furtum Nae Manifestum" distincidn
basada c¢n ¢l hecho de que cl ladrén fuera o no sorprendido

"In Fraganti”.

El delito de hurto fué definido por el jurisconsulto
Paulo como "Furtum est contrectatio fraudulosa, lueri
faciendi causa, wvel ipsius rei, vel etiam usus, cjus
possessionisve quod lege naturali prohibitum est admittcre”
(Hurto ¢s la sustracciéon fraudulenta de una cosa ajcna, con

el fin de lucrarse, o con la cosa misma o con su uso o
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posesién hechos que nos prohibe admitir la Ley natural),

nocidén verdaderamente cientifica que ha servido de¢ basc a

gran nimero de Legislaciones al tipificar este delito". (31)

En esta definicién los clementos que integraban el

delito de hurto sc encuentran perfectamente delimitados.

{.-

La cosa, que deberia ser mueble, considerdndose
también como mucbles las cosas desprendibles de
los inmuebles y los esclavos, que se¢ consideraban
como cosas. Asf{ (ambién se consideraban
mucbles, ciertos hombres 1libres por estar

somctidos a la potestad doméstica

L.a Concrectatio, o seca ¢l manejo, tocamiento o
sustraccidn de la cosa, conociéndose tres formas:
E! Furtum Rei, E! Furtum Usus y El Furtum
Possessionis, ¢s decir cuando sc hacian mancjos
sobre Ia cosa de otro con 4nimo de apropiacién,
s¢ comectia ¢! PFurtum Rei. Cuando, teniendo un
derecho sobre la cosa, s¢ cometia un mancjo que

sobrepasaba esc derccho, sin 4nimo dec hacerse

(31) Petit, Eugene. Tratado Elemecntal de Derecho Romano. 4a.

Edicién. Editorial Purrda. México. 1986. P. 233.
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propie;arib, se cometia el Furtum Usus. Cuando‘ el
propiétario violentaba derechos de otro, quc habia
consentido sobre sus cosas, ¢l manejo se llamaba.

Furtum Possessionis,

3- La Defraudacién, este elemento sefialaba que Ia
apropiacién debfa de tener como fin el
enriquecimicento ilegitimo por parte del autor, y
en caso de que la defraudaciédn se hubiera llevado
a2 cabo sin el conocimiento dec que era ilegitimo,
atn por error, quedaba excluido el hurto

(Furtum).

4.- El perjuicio, era necesario que se hubicra causado
algin dafio en los bienes o derechos de otro, para
que la ‘apropiacién indcbida se¢ considerara

punible.

El antiguo Derccho Romano no hizo distincién alguna
entre apoderamiento violento de la cosa ajena y al realizado
sin violencia, pero con el transcurso del tiempo, de la
nocién de hurto se segregd la "rapifia® que constituye el
apoderamiento violento y manifiesto de Ia cosa ajena. Estos
hechos fucron sancionados aplicdndoles a los autores la
"Lex Julia de Vi" y los realizados con violencia sobre las

personas fueron penados conforme a la "Lex Cornelia de



Stcanhs“‘ penulxdadcs quc sc‘ aphcaron u:'estos

dclmcuentcs cran’ muy scveras, como. cs.:la’ muertc en - la

horca

En Espafia,cl Fucro Juzgo pend cl hurto sin contemplar ‘

agravaciones cspeciales, y el Fuero Real sélo se bcupaba de -

verdaderos robos.

Las concepciones romanas relativas a cstos delitos,
resurgieron plenamente cn las Partidas, donde ya se¢
diferencian claramente dos modalidades de apoderamicnto
de la cosa ajena, de modo encubicrto, clandestino (hurto) de
modo violento (Rapifia).

El Cédigo Penal Espafiol de 1928, conservé la
distincién provenicente de la Ley de las Partidas,
caracterizando los clementos del robo, por ¢l cmplco de la
fuerza o violencia como medio dec apoderarse de lo ajeno, ¥
¢l Hurto por ¢l empleo del medio fraudulento, sin fuerza ni

violencia sobre las personas o cosas.

El Derecho Francés, teniendo como anteccdente el
Derccho Romano no delimité en forma especial o auténoma
¢l delito de robo, confundiendo en él otros delitos de
naturalcza diversa. Pero ya e¢n ¢l Cédigo Penal Francés de

1810 sc¢ tipifica el delito de robo con sus clementos



propios, excluyendo ¢l abuso de confianza y las estafas que

tienen como clemento de semejanza la apropiacién indebida.

Bl Cédigo Penal PFrancés divide los delitos que

denomina contra las propicdades cn tres Clases:
“ lo.- Robo

20.--Bstafas, quicbras, otros. fraudes y el :abuso ’dc

confianza.
30.- Destruccién o perjuicio de las cosas.

Definiendo ¢l Delito de robo e¢n su articulo 379 en la
forma siguicnte: "Cualquiera que sustrae fraudulentamente
una cosa quc no le pertencee es culpable de robo", y en esta
forma clurnmcntcl tipificé ¢l delito dc¢ robo para
diferenciarlo de los otros delitos que Ilama contra la
propiedad, limitdndose dGnicamente a la sustraccidn
fraudulenta, ¢s decir, al manejo por ¢l cual sc quita una
cosa a su legitimo tenedor o propietario sin  su

consentimicnto.

Nuestra legislacién penal siguiendo al Cédigo Penal
Francés, adopto la denominacién de "robo" a diferencia dec
otras lcgislacioncs que usan la denominacidén del "hurto y

rapifia", tomando en cuenta la forma de e¢jecucidn del delito.



En el Cédigo Penal para ¢l Distrito Federal: 'y
Territorio de la Baja California de 1871, en su articulo
368, explica la Comisién Redactora de este ordenanﬁiento,
se adopté 1a denominacién de "robo" acogiéndose al
lenguaje comtn, sin hacer distincién en cuanto a las formas

de comisién de este delito.

Los C&digos Penales de 1929 y 1931 para el Distrito y
Territorios Federales, acojen en su redaccién la
denominacién de "Robo" haciendo Ia distincién, el segundo
de los referidos Ordenamientos, del robo ordinario, que se

divide en simple y calificado, y ¢l robo con violencisa.

Para cl robo simple se¢ toma como base la cuantia de lo
robado; las condiciones o circunstancias cspeciales del
lugar para ¢l robo calificado; y por ultimo la fucrza fisica y

moral para ¢l robo con viclencia.

El tipo Pcnal dec robo tiene por objeto sancionar la
conducta humana del sujcto activo del delito que atenta
contra el patrimonio ajeno, al apoderarse de cosas que no le
pertenecen, y en contra de Ia voluntad de¢ quién pueda

disponer de cilas, conforme a Derecho.

Nuestro Cédigo Penal Vigente, define ¢l delito de robo

en su articulo 367 que a la letra dice: "Comete cl delito de



robo, ¢l ‘que sc apodera dec una cosa ajena mueble, sin’:
derccho y sin consentimiento de la persona. que 4ipueda;

disponer de clla con arreglo a la ley".
IT.-Abuso de Confianza.

© Bl delito de abuso dec confianza c¢s de moderna
creacidn. Originalmente estuvo indeferenciado y fundido en
¢l de furtum y posteriormente dentro del tipo que hoy
conocemos con ¢l nombre de fraude. Empero, como los
rasgos dec las conductas integradoras de uno y otros cran
distintas, lentamente, pero con trazos firmes, fue
independizado tipicamente, contituyendo ¢l tipo que ahora
denominamos delito de¢ abuso de confianza, alcanzando el
rasgo auténomo quec en la actualidad tiene. La auténoma
configuracién del delito se¢ define con su especial
denominacién de ul;uso de confianza en ¢l articulo 408 decl
Cédigo Penal Francés de 1810 de donde se cxpande & otros
muchos Coédigos Penales de la época. "Una nocidn
eminentemente técnica del delito la observa agudamente
Petrocelli®(32) con una manifestacién peculiar del cardcter
sintético que asume cn gencral en la legislacién germénica,

en contraposicién a la casuistica francesa. Fue dada cn cl

(32) Petrocelli. Citado por Villalobos, Ignacio. Derecho Penal

Mexicano, Editorial Porria México. 1960. P, 192,
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articulo 229 del Cédigo Penal Bdvaro de 1813, obra en
‘g‘rnn parte de Feverbach, y como bien se ha dicho, el
ﬁrimcro de los modernos cédigos germénicos. En una breve
férmula la nocién de "la apropiacién indebida”, Ilamadsa
"retencién de cosa dada cn confianza“, c¢s resumida, de
manera que puede decirse no supcrada por Jlos cédigos
modernos. Su nota esencial sc hace consistir con gran
simplicidad y claridad, en la apropiacién ilegitima de la
cosa que sc tiecne cn posesidn o custodia por cucnta de otro.
Y ésta amplia y genérica formulacién, se ha ido imponiendo
en las legislaciones modernas, ¢n las que ya no se hace una
casnistica cnunciacién, a modoe de las contenidas en el
articulo 408, del Cédigo Penal Francés, de los titulos en
virtud de los cuales la cosa se¢ halla en poder del sujcto
activo, sino que, por el contrario sc contienc tan sélo una
nocién sintética en la que sc recogen las notas esenciales
del delito. A 1a mancra del Codigo Penal Bavaro de 1813, la
cvolucién indicada dejé también su huella en la legisiacién
de México, toda vez que en cl articulo 407 del Cédigo Penal
de 1871 sc hizo mencién especifica del titulo bajo el cual
sc transmitia fa tcnencia de una cosa: "Alguno de¢ los
contratos de prenda, mandato, depésito, alquiler, comodato
u otro de los que sc transmiten ¢l dominio, a virtud del cual

la cosa se ha recibido por ¢l sujcto agente”.
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 En ¢l Cédigo Penal de 1929 (articulo 1146) y cn el
Caodigo Pcﬁal‘ de 1931 (articulo 382).,se cn{plca la
,ami:’vlisi’ma frase: "se le haya transmitido Ia tencncia y no ci
dominio", dentro de¢ la cual tiene cabida cualquier titulo

. causal transmisor de la tenencia.

Bl delito que la lcgislacidn de México denomina
"siguiendo la nomenclatura del Cédigo Francés (articulo
408), "abuso de confianza" y que en otros cédigos
verbigracia, el italiano (articulo 646) y cl espafiol (articulo
535), recibe el nombre de "apropiacién indebida", consiste
en la antijuridica apropiacion que ¢l sujcto activo hace de
la cosa mucble ajena que obra en su poder por habérscle
transmitido la tenencia, abusando de ia confianza en ¢}
depositada. Trasciende dcl concepto anterior que la csencia
del delito radica en la apropiacién indebida del objcto
material sobre el que rccae la conducta tipica, y que el
abuso de confianza no es otra cosa que una circunstancia

que ¢l agente aprovecha para rcalizar la apropiacién”.(33)

(33) Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo VII. P-Q. bucnos Aires.
Argentina, 1954. P. 652.
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El alr';tlculo 382 ‘del Cé‘digo Penal-en vigor paf_q cl
Distrito Fedeial, que sanciona el delito abuso:.de confianza

estrnble:ée:

" Al ‘qnc con perjuicio de alguien disponga para sf o
para otro, de cualquicr cosa ajena mueble, de la que se le”

haya transmitido la tenencia y no ¢l dominio...”

El centro de esta descripcidn tipica, que es el hecho de
"disponer indebidamente®, no puede limitarse
exclusivamente a esta accpcidén gramatical, ya que el
Diccionario de la Lengua Espaiiola le asigna a esta acepcidn
el siguiente significado *-...Ejercitar en las cosas,
facultades del dominio, cnajcnarlas o gravarlas en vez de
atenerse a la posesién y disfrute...-". Sin embargo no
podemos decjar fuera de csta descripeién tipica, la
apropiacién no acompafiada de disposicién, ésto es
aducfiarse de las cosas; habida cuenta de que en cl articulo
384 del Cédigo Penal para el Distrito Federal, se amplia la
descripcion tipica del articulo 382 decl citado Ordenamicnto
Juridico, hasta abarcar "la ilegitima posesién de !a cosa

retenida”

Por tanto seria interpretar erréneamente ¢l espiritu de
la Ley, considerar cxcluidos del dmbito del tipo en exéamen,

los casos de apropiacién no acompafiada de disposicién. Por
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otra parte, la frase “disponga para si" contenida en el
articulo 382 dcl Codigo Penal podemos  considerarla
equiparable a las ideas que expresan - las palabras

aducfiamiento o apropiacién.
111.- FRAUDE

"Las primeras manifestaciones legisiativas del tipo de
Fraude, sc cncuentran en las disposiciones cstatuidas por
los pueblos antiguos para tutclar la honestidad en las
relaciones comerciales y evitar en e¢llas las alteraciones de
calidades, pesas y medidas y la ¢xigencia de un precio
mayor del debido. El Coédigo de Manu castigaba al que
vendia grano malo por bucno, cristal de roca colorado por
piedra preciosa, hilo de algoddn por hilo de scda, hiecrro
por plata, ctc., ¢l Cédigo de Hammurabi sancionaba las
falsificaciones de 'pcsns y medidas; las Leyes Hebrales
castigaban a los comerciantes 4vidos de abusar de los
compradores necesitados; y ¢l Coran castigaba a los que sc
aprovechaban de las condiciones del comprador para
venderle, o del vendedor para comprarle, a precio
respectivamente, mayor o menor del justo valor de la cosa,
a los que hacian uso de cualquier artificio dirigido a
acrecentar ¢l aparente valor de la mercaderia. Falta, empero
cn todas c¢stas lcgislaciones una nocién técnica, un
principio conceptual del fraude. Sélo por razonecs de

oportunidad y necesidad y para hacer posible la represion se
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previnieron casuisticamente los citado hechos fraudulcntos
¢ incluso, algunos otros que, adn sin scrlo, se estimaban
igualmente turbadores del orden en las relaciones
comerciales. Y aunque los hechos falsos y cngafiosos que
matizan la csencia antijuridica dcl delito de fraude, fueron
también tomados en cuenta por ¢l Derecho Romano para
integrar algunos comprendidos y difusos crimenes como ¢l
de "Furtum®, "Falsum", y "Stellionatus", ¢l decsarrollo
factico de aquel declito y su completa estructuracidn sédlo se
alcanza cuando a partir de la mitad del siglo XIX, el
comercio juridico y el trafico mercantil se¢ desarrollan

intensamente en las reclaciones humanas®.(34)

Bl delito e¢n examen e¢s conocido con ¢l nombre de
cstafa cn los Cédigos Penales francés, alemdn y espafiot. El
Cédigo Penal de México, lo denomina fraude, siguiendo Ia
tradicidén legislativa que iniciara ¢l Coédigo Toscano de
1853. Lo quc constituye, ecn verdad, la esencia dec este
delito, es el engafio de que se¢ vale el sujeto activo para
hecerse, en perjuicio de otro, dec un objeto de ajena
pertencncia, alcanzar un lucro indcbido u obtener un

provecho.

(34) CArdenas, Raul. Estudios Penales. Rditorial Jus. México.
1978. P. 145,



El articulo 386 del Cédige Penal para. el Distrito
Federal, en materia de Fuecro Comun y para toda la
Republica en materia de Fuero Federal, define el FRAUDE
diciendo: "Comete el delito de fraude el que engafiando a
uno aprovechandose del error en que éste se halla, se hace

ilicitamente de alguna cosa o alcanza un lucro indebido"”,
1V.- EXTORSION

Por lo que corrcsponde al delito de extorsién, que se
encuentra regulado por nucstro Cédigo Penal en vigor para

¢l Distrito Federal en ¢l articulo 390 que a la letra dispone:

"Al que sin derccho obligue a otro a hacer, tolerar o
dejar de hacer algo, obteniendo un lucro para si o para otro
y causando un perjuicio patrimonial, se le aplicardn las

penas previstas para el delito de robo”.

Como podemos notar, este tipo penal se equipara, en
cuanto a la sancidén al delito de robo, pero ademis
consideramos que en la realidad el modus operandi del
sujeto que incurre en la conducta descrita en el articulo 390
del Codigo Penal para ¢l Distrito Federal, es equiparable al
del delito de robo.
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Bl antecedente mas remoto de este delito, lo

encontramos ¢n ¢l Derecho Romano, en el delito de hurto.

Dentro del Imperio Romano sc¢ le conocié a este tipo
penal con ¢l nombre de "concussio”, (obtencién de dinero

bajo comccién moral).

De tal manera, coincidimos con el criterio expresado
por Chaveau Adolphe, autor que nos manifiesta "La
extorsién no e¢s mis que un hurto cometido por medio de la

fuerza, de la violencia o coacciéon™. (35)

Lo anterior, toda vez que yCudl ¢s ¢l fin de |a
extorsion?. Arrebatar un documento, un acto cualquicra, que
contenga obligacién o descargo y por consiguiente, sustraer
una cosa que pertencce & olro;, una cosa que tiene un valor
cualquiera; se¢ reciinen pues cn este crimen todos los

caracteres del robo.

En ¢l delito de extorsién los bicnes juridicos tutelados
por ¢l Derecho son: la libertad, y a través dec clla, y en
(35) Chaveau Adolphe. Citado por Brepgia Arias Omar *Los delitos

de extorsion™. Editorial Abaco, Bucnos Aires, Argentina.

1982, P. 152.
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definitiva, la propiedad, constituye por‘ta‘nto un-. tipo

pluriofensivo.
V.~ DESPOJO

_ Salvo algin antecedente de la legislacién romana el
despojo de cosas inmuebles es un delito de plena
elaboracién espafiola. El Fuero Juzgo, Ley 1I, titulo I, libro
VIII, preveia que "Quien ccha a otro omne por fucrza de los
suio, ante que cl juicio sea dado, pierda toda la demanda,
magiier que aya buena razén". El Fuero Real, Ley IV, titule
IV, libro IV, decia: "Si algin home cntregare 6 tomare por
fuerza alguna cosa que otra tenga en juro, o en poder y en
paz, si el forzador algiun derecho y habie, piérdalo, ¢ si
derecho y no habie, entréguelo con otro tanto de lo suyo..."
La Partida VII, Ley X, Titulo X, por su parte establecia:
"Entrando o tomando alguno por fuerza por sf mismo sin
mandado del Juzgador, cosa agena, quier sea mueble quier
rayz, dezimos, que si derecho o sefiorio, avia en aquella
cosa que assi tomé, que lo deue pechar, é si derecho 6
sefiorio no avia en aquella cosa, deue pechar agquello tomé,
o la entro quanto valia la cosa forcada, ¢ ademéas dcuclo
entregar della, con todos los frutos, e esquilmos que dende
Ileuo...” La Novisima Recopilacidn, Ley I, Titulo XXXIV,
Libro X, transcribidé el caso mis o menos en los mismos

términos. BEsta tradicién del delito fué recogida por el
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Cédigo Espaficl dc 1822, articule 811,‘ limitdndose como
todos sus precedentes, al despojo violento de los bicnes

raices.

Con cxccpcidn del Cédigo Penal Espafiol de 1850,
articulo 440 en que transitoriamente se rompe la tradicidn
del concepto del delito al aceptarse formas no violentas de
ocupacién del inmueble, aunado a <sta y la pésima
reglamentacién del Cédigo Penal de 1928; el Derecho
Espafiol a través del Cédigo de 1870, s6lo sanciona la
ocupacién o la usurpacién de¢l inmueble o derecho real
cuando se¢ cfecctiien con fuerza o con intimidacién a las

personas.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal y Territorio
de la Baja California de 1871, consecrva la espléndida
tradicién hispana. Ademds profundamente influido por la
orientacién francesa, advicrte Ia suficiencia de la

proteccidn civil respecto de la propiedad inmueble.

Muy explicitos son los ecxpositores del Cédigo de
Napoleén cen poner de relieve la distincién primera que
tomaron en cuenta las legislaciones penales para organizar
los medios de proteccién de la propicdad, toda vez que s¢
tutcla mds ampliamente la propiedad dec los muebles que la
de los inmuebles, ¢n virtud de que se¢ encuentra mecnos

expucsta la propicdad dc los inmuecbles, pues no es posible
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Ei Cédigo Espnﬂoi de 1928, conocido como ¢l Cédigo
de’ 1a. 'Dictadura, en su afén por conminar penalmente cl
mayor nimero de acciones humanas, precisamcnte con ¢l
propésito de circuir la libertad y conducta del cuidadano,
desdcfioso de la mejor tradicidn juridica penal, rompi¢ el
molde clasico para tipificar no sélamente las formas
coactiva ¢ impositiva del despojo, sino ademas la ecngafiosa

y furtiva.

El Cé6digo Penal Mexicano de 1929, padecid
notoriamente la influencia de su contemporénco cspafiol, y
cn partc considerable adoptdé por modeclo ¢l Cédigo de la
Dictadura, singularmente en lo que toca al régimen dec las
infraccioncs. En 10'5 trabajos de revisidn, que presidié el
Jurista Macedo, se¢ recibicron iniciativas tendientes a la
derogacidén del delito de despojo. Cierto es que la Comisién
las rechazé acogiendo dentro del proyecto definitivo, la
férmula del delito, previendo como punibles solamente las

maneras coactivas ¢ impositivas del despojo.

El Cédigo Penal para el Distrito y Territorios
Fedcrales de 1931 conservd, ampliando la c¢xagerada
cxtensién dada por cl Cédigo Penal de 1929 al delito de

despojo de cosas inmuebles o de aguas, pucs adiciond a los
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casos de ocupacién por violencia fisica o moral de las
personas; aquellos cometidos furtiva o engafiosamente
aplicando la pcna de tres meses 2 dos afios de prisién y

multa de cincuenta a quinicntos pesos:

"l.- Al que de propia autoridad y haciendo violencia
fisica o moral a las pcrsonas o furtivamente o emplcando
amecnaza o cngafio, ocupe un inmucblec ajeno o haga uso de

¢l, o dc un derecho real que no le pertenczca”.

Bsto disponia originalmente la fraccién [ del articulo
395 del Codigo Penal de 1929; pero este articulo fué
reformado por dccreto del 31 de diciembre de 1945,
publicado cn ¢l Diario Oficial de la Fedcracion el dia 9 de

marzo de 1946, qucdando como a continuacién citamos:

-...Articulo 395.- Sc aplicard la pena de tres meses a cinco

afios de¢ prisién y mulita de cincuenta a quinientos mil

pesos:

I.- Al que dc propia autoridad y hacicndo violencia o
furtivamente, o ecmpleando amenaza o ecngafio, ocupe un
inmucble ajcno o haga uso de ¢él, o de un derecho real que

no le perteneczea.

11.- Al que de¢ propia autoridad y hacicndo uso de los

medios indicados en la fraccidn anterior, ocupe un inmucblc
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dec su propicdad, en los casos en que la ley no lo périn_ﬂg

por hallarsc en ‘poder de otra persona, o cjerza

dormini»‘o que lesionen derechos legitimos-del ocﬁb‘a_nge,,y.y

I1.- Al bqﬁe en los términos de’ lirs‘ fr.acélﬁhi::s"'

‘‘anteriores, comcta despojo de aguas.

La pena seréd aplicable, attn cuando ¢l derccho a la
poscsitn de la cosa usurpada sca dudosa o esté en disputa,
Cuando ¢l despojo s¢ realicc por grupo o grupos, quec cn
conjunto scan mayores de cinco personas, ademés de la pena
scfialada en cste articulo, se aplicara a los autores
inteclectuales, y a quienes dirijan la invasién, de uno a scis

afios de prisidn.

A quicnes se dediquen en forma rciterada a promover
¢l despojo de inmu;blcs urbanos en ¢l Distrito Federal, sc
les aplicara una sancidon de dos a nucve afios de prisién. Se
considera que sc¢ dedican a promover ¢l despojo dec
inmucbles urbanos en forma reiterada, a quienes hayan sido
anteriormente condenados por esta forma de participacidn
en el despojo, o bien se¢ les hubiere decretado en mas de dos
ocasiones auto de formal prisidén por este mismo delito,
salvo cuando cn el proceso correspondiente se hubiese
resuclto cl desvanccimicnto dec datos, sobresecimicento o la

absolucidon del inculpado...-".
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Bl delito de despojo se¢ proyecta exclusivamentc sobre
Ios bicnes inmucbles y viene a ser en relacién a ellos, lo
que el delito de robo es a los de naturaleza muebles, pues
tiende » tutelarlos de los ataques m#as primarios que pueden
lesionar su posesién y, por ende, ¢l patrimonio dc que es
titular la persona fisica o moral que se encuentra en
relacién posesoria con el inmueble que es objeto de la
lesién delictiva. Empero, ¢l alcance de la tutela penal de
los bicnes inmuebles ha sido siempre y sigue siendo
todavia, no obstante la tendencia actual dirigida a ampliar
esa tutecla penal, mas restricta que la acordadas para los
bienes muebles, 1a razén de estas menor proteccién penal,
que no coincide con ¢! mayor valor de la riqucza
inmobiliaria, radica en que tradicionalmente se ha
congiderado que las sanciones civiles eran suficientes para
protegeria, pues los bienes inmuebles son menos
susceptibles de ser atacados debido a que no pueden scr
removidos del lugar en que se hallan, ni pueden ser objeto
de ocultamiento, o total confusién con otros anélogos, y por
tanto, de recuperacién mas factible. Carrara afirmé que "los
biencs inmucbles son insusceptibles de ser desplazados del

iugar de su enclavamiento, y que cuando llegan a ser objeto
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de la" codicia - ajena, " ésto ~sélo se exterioriza cn una

invas ién" .~ (36)' )

Sc observ'a actualmente la tendencia enfilada a ampliar
cl alcance de la tutcla penal de los bienes inmuebles, pucs
entanto que en las leyes y Cddigos penales antiguos su
'ﬁfotcccién ¢staba limitativamente condicionada a que cl
despojo de su posesiéon sc¢ cjecutarc mediante violencia
cjercida sobre el titular de dicha posesién o las personas
que ¢n su nombre vigilan o custodian el inmueble poscido,
los Cédigos Penales modernos amplian la tutela penal a los
despojos cfectuados mediante ¢l uso de la fuerza fisica
desplecgada sobre la cosa inmucble, con ¢l fin de vencer los
obstaculos materiales que se oponen a que cl sujeto activo
la ocupe, asi como también a los realizados mecdiante
engafios o furtivamc‘ntc.

i

VI.- DANO EN PROPIEDAD AJENA

En ¢l Derecho Romano se concedid especial proteccién
penal a la propiedad inmueble y s los productos rurales,
contra los dafios que podian inferirseles por el incendio y

otros estragos. La reglamentacion més amplia fué contenida

(36) Carsrara, Francisco. Programa de Derecho Criminal. Tomo 1V.

Quinta Edicién, Editorial Europea. Madrid. 1960. P. 2417,
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en la-Lex Aquilia, cuyas disposiciones pasaron al Digesto
~ (Ley. IX, Titulo II), en dicha ley se castigaba: "El daifio
inferido a otro, como la mucrte de un esclavo o algan
animal de su propicdad, con exclusién de los feroces;
igualmente se¢ castigaba toda injuria a las cosas, ya fucra
destruyéndolas, queméndolas o rompiéndolas como el
incendio de bosques o edificios, la destruccién de colmenas,
1a alteracién de vinos, la inutilizacién de vestidos, la

mezcla de trigo, y otros granos con materias de separacién
oficial". (37)

El delito de dafio en propiedad ajena se diferencia de
los demis de naturaleza patrimonial por acusadas notas
concecptuales que motivaron que Carrara calificara como "un
delito barbaro el hecho que sc destruya una cosa sin
ninguna ventaja, habida cuenta de que lo que caracteriza el
delito es :la idea de una ofecnsa causada a la propicdad
ajena sin fin de enrigquecimiento y con Ia exclusiva
intencién por parte del sujeto activo de perjudicar a otro,
impelido por el odio y para procurarse una venganza", y
sunque en la actualidad subsisten en esencia las notas

conceptuales anteriormente subrayadas, bueno es considerar

(37) Petit. Op cit. P. 238,
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que pueden existir otros mdviles, pues si bien es cierto que
el agente actia con voluntad y conciencia de dafiar, ya no lo
es tanto que actie siempre impelido por el odio y para
procurarse una venganza, frecuentemente el sujeto que
dolosa o imprudencialmente, causa dafios en los bicnes
ajenos no obra impulsado por ¢l odio y la venganza, pues -’
incluso puedec ignorar quien es el titular de los bienes
dafiados. Por eso, estimamos mas adherido a la recalidad
afirmar lise y llanamente que cn este delito la conducta se
realiza con el propésito de destruir o deteriorar las cosas

sobre las que recac.

La legislacién espafiola siempre proporciond amplia
tuteia 2 las propicdades rasticas y urbanas contra ¢l dafio
en sus variadas manifestaciones. "El Libro VII del Fuero
Juzgo, contiene tithlos especiales para los dafios de los

drboles, de los huertos o de las mieses, ctc.” (38)

Las modernas legislaciones, bajo diversos nombres y
siguiendo por lo general un sistema casuistico, preveen los
distintos casos de destrucciones o deterioro a Ia propiedad

mueble o inmueble.

(38) Gomez, Eusebio. Tratado Elemental de Derecho Penal. Tomo

IV. Cuarta Edicion. Editorial Porraa. México. 1972. P. 280.
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Nuestro Cédigo Penal vigente contiene un tipo basico
de dafios (art 399) y otro especial en el que se describen
especifica y acumulativamente cinco diversas modalidades
facticas de causar este delito y asi el articulo 397 sefiala: "-
... Se impondradn de cinco a diez afios de prisién y multa de
cien a cinco mil pesos, a los que causen incendio,

inundacién o explosién con dafo o peligro de:

I.- Un edificio, vivienda o cuarto donde sc¢c encuentra

alguna persona.

II.- Ropas, muebles u objctos cn tal forma que puedan

causar graves dafios personales.
IT1.- Archivos publicos o notariales.

IV.- Bibliotecas, museos, templos, escuclas o cdificios

y monumentos phblicos, y

V.- Montes, bosques, selvas, pastos, mieses o

cultivos de cualquier género...".

Y el articula 399 dice: "-...Cuando por cualquicr
medio se causen dafio, destruccién o deterioro de cosa
ajena, o de cosa propia cn perjuicio de tercero, se aplicardn

las sanciones de robo simple...-".
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4.- EL PATRIMONIO ANTE EL DERECHO PENAL
Y LA OBJETIVIDAD JURIDICA TUTELADA.

Habiendo visto que el patrimonio se integra por el
conjunto de bienes, derechos y obligaciones, susceptibles de
una valorizacién pecuniaria, y que los titulares del mismo
solt;mcnte puecden serlo las personas, es claro que éste debe
ser tutelado por el Derecho Penal como protector del interés
social, manteniendo el equilibrio juridico que hace posible

la vida en sociedad.

El concepto dcl patrimonio en Derecho Penal, nos dice
Jiménez Huerta, tiene un sentido distinte y una mayor
amplitud que en el derecho privado: "una mayor amplitud,
pues en tanto que la comin doctrina privatista considera
_que en la nocidn idel patrimonio se encuentran sélo las
cosas o derechos susceptibles de ser valorados cn dinero, la
tutela penal del patrimonio se extiende a aquellas cosas que

no tienen valor econdmico”. (39)

Pero la Ley Penal al reprimir los hechos constitutivos

(39) Jiméncz Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. Parte
Especial. Tomo 1V. Séptima Edicién. Editorial Porraa.
México. 1983. P. 113.



del delito que afectan al patrimonio, no estd protegiendo la
entidad ideal del mismo, o sea una "Universitas, Juris",
sino los derechos o bienes que lo forman, pero ello no basta
para que los delites que atacan de un modo directo a tales
bienes o derechos sean Ilamados con precisién de
tecnicismo juridico "Delitos en Contra de las personas cn su

Patrimonio".

Ahora bien, es neccsario dejar establecido cuales son
esos derechos, y para ello habré que recurrir forzosamente a

las disposiciones de la Ley Civil, que es la que los define.

Corresponde hacer referencia en primer término, a los
derechos reales y repitiendo a Demolombe, podemos decir
que derecho real, es el 'quc crea cntre la persona y la cosa
una relacidén directa e inmediata, de tal modo que se
cncuentran en ésta relacidn dos elementos: La Persona, que

es cl sujeto activo del derecho y La Cosa que es el Objeto.

Como cjemplo podemos sciialar que la Jey tutela Ia
posesién, y la simple tenencia de los inmuebles, reprime el
despojo de ambas que se haga por medio de violencia o
engafio. La posesiéon en la doctrina, ¢s considerada un
derecho real y personal, ya que acepta que no ¢s en si, ni un
derecho puramente real, ni un derccho puramente personal,

porque partlicipa de ambos. Es real porque ¢l derccho sobre
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,El dcrccho personal’ sc ha dcfuudo, quc cs aquél que

: solo crea una rclacidn entre la persona a la cual ¢l derecho
pprlencce, y otra persona que s¢ obliga hacia clla por razén
de-una cosa o un hecho cualquiera, de modo que e¢n esa
relacién se¢ cncucntran tres clementos a saber: La persona
que cs ¢l sujeto activo del derecho (acreedor), la persona
que ¢s ¢l sujeto pasivo: (deudor), y la cosa o el hecho que

es ¢l objeto.

Podemos cstablecer las siguicntes diferencias entre los

dercchos reales y los personales:
)

1) Desde ¢l punto de vista de sus clementos
constitutivos: En cl derccho real sélo sc¢c encucntran dos: un
sujeto activo titular del derecho personal y una cosa objeto
del mismo. En ¢l derccho personal o dec crédito hay dos
personas: ¢l acrcedor, sujeto activo, y cl deudor, sujcto
pasivo, ademas del objeto del derecho, que consiste en un

hecho positivo o ¢n una abstencidn.

2) Desde cl punto de vista de sus ventajas: EI

derccho rcal posce dos que no tiecne el personal, y son el
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derecho de perseguir l1a cosa ¢n manos de cualquicra y el de
excluir a los deméas del uso y disfrute de Ia cosa que recac
cn el derecho real, en tanto esc uso y disfrute pucda ser

contrario al derecho rcal establecido.

3) Desde ¢l punto de vista de la sancidén. Los
derechos reales estdn protegidos por acciones reales que
pucden dirigirse contra todos los poscedores de la cosa.
Micntras que los dercchos personales solamente lo estédn por

acciones dirigidas contra ¢l deudor.

4) Desde ¢l punto de vista de la extincidon., EI
derccho rcal, salvo casos cxcepcionales, ¢s un derecho
perpetuo, destinado a durar tanto como su objeto, mientras
cl derecho personal es, por esencia, un derccho temporal,
destinado a cxtingu;_irsc por un acontecimicnto previsto que

es ¢l pago.

En tal virtud, los bienes tutclados por el derecho
penal, pueden ser en consccuencia cosas o derechos,
cxpucstos a determinadas acciones u omisiones humanas;
Rocco, nos dice quec "Estos bicnes patrimoniales estan
protegidos penalisticamente en su calidad de derechos
subjetivos, esto es, ¢n cuanto a que la conducta antijuridica

que los lesiona, se efecttia sin la voluntad de su titular”,
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Ahora bien, siendo el patrimonio objeto de la tutela
del derecho penal, no siempre la ley penal, creadora de los
tipos penales, ha utilizado la expresién de "Delitos contra
¢l Patrimonio®, sino que también ha considerado a las
acciones antijuridicas que le son lesivas, bajo el rubro de

"Delitos contra la Propicdad".

Cucllo Calén, al comentar Ia designacién que hace el
Cédigo Penal Espafiol, como "Delitos contra Ia Propiedad”,
nos dice:"-...No es dc extremada exactitud, pues . las
infracciones rcunidas bajo esta cpigrafe, no estdn
intcgradas solamente por hechos dirigidos contra ¢l derecho
de propiedad, sino también contra la posecsién hasta en su
forma méas rudimentaria de mcra tencncia de las cosas, y aln
contra los derechos reales, y en ciertos casos contra
derechos provenicntes de obligaciones. Asi que la expresién
propicdad debe entenderse aqui en un amplio scatido, como
comprensiva de todos los derechos que forman ¢l patrimonio
del hombre, es decir, de sus derechos patrimoniales...-"

(40)

(40) Cucllo Calén, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I1. Rditorial
Harla. Barcelona. 1952, P. 747.
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CAPITULO v

PENALIDAD APLICABLE AL DELITO DEL ROBO
COMETIDO ENTRE CONYUGES CASADOS BAJO EL
REGIMEN DE SEPARACION DE BIENES

1.- CONCEPTO DE PENA

Hemos viste a través del capitulo anterior que cl
patrimonio comprendicndo cl aspecto de biencs, dercchos
obligaciones y cargas susceptibles de una valorizacion
pecuniaria ez objeto de la tutela del Derecho Penal
protegiendo éste el interés social, manteniendo el equilibrio
juridico que hace posible la vida cn sociedad, el Derccho
Penal, como dice Cuclle Calén, "determina cl delito y las
penas con que debé ser sancionado el sujeto activo de un
ilicito penal, y en ¢l aspecto que nos ocupa, ya hemos visto

los delitos que afectan ¢l patrimonio”. (41)

Vamos a ver ahora las penas con que se sancionan los
delitos patrimoniales siendo menester hacer algunas breves
referencias sobre Ia evolucién de las ideas penales y la

pena.

(41) Cuecllo Calén, Op. cit. P. 328.
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A lo largo del ticmpo, la funcién represiva se ha
orientado hacia diversas rutas segin los distintos pueblos.
Los estudiosos de la materia agrupando las tendencias que
presentan algunas notas comunes sefialan cuatro periodos, a
saber: el de la venganza privada, ¢l de la venganza divina,

cl de 1a venganza publica, y ¢l periodo humanitario.

a).- LA VENGANZA PRIVADA. A csta ctapa suecle
llamarsele también venganza de Ia sangre o época bérbara.
En este primer periodo de formacién del Derecho Penal, fuéd
el impulso de la defensa o de la venganza la ratio essendi
de todas las actividades provocadas por un ataque injusto.
Por falta de¢ proteccién adecuada que hasta después se
organiza, cada particular, cada familia y cada grupo se
protege y se hace justic.ia por sf mismo. Desde lucgo no se
pretende afirmar que ésto constituya propiamente una ctapa
del Derecho Penal, se habla de la venganza privada como de
un antecedente en cuya realidad espontidnea hundemn sus
raices las Instituciones Juridicas que vinicron a sustituirla,
teniendo para comprobar su existencia, diversos datos y
documentos histéricos‘ que nos autoriza para suponer el
imperio de tales reacciones dondequicra que no s¢ hallara
una autoridad, suficientemente fuerte, que tomara por su
cuenta el castigo de los culpables, el gobierne y Ia
moderacidn de los ofendidos y el aseguramiento del orden y

la paz sociales.
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En estc periodo la funcién represiva estaba en manos
de los particulares. Como afirman algunos tratadistas, este
tipo de represién se equipara a una actitud animal, toda vez
que todo animal ofendido tiende instintivamente a
reaccionar, por lo tanto ¢s féacil comprender csta actitud
como la primera forma y la primera justificacién de lo que
hoy Ilamamos justicia penal, asi que debié ser por la
naturaleza misma de las cosas, la venganza. MAs no toda
venganza puedc cstimarse como antecedente de Ia represién
penal moderna, sélo tiene relevancia, como ecquivalente de
la pena actual, Ia actividad vengadora que contaba con el
apoyo de 1a colectividad misma, mediante la ayuda material
y cl respaldo moral hacia ¢l ofendido, reconociéndole su

derecho a ejercitarla.

Como en ocadiones los vengadores, al ejercitar su
reaccidén , se extralimitaban causando males mucho mayores
que los recibidos, hubo nccesidad de limitar la venganza y
asl aparcci6é la férmula del talion "ojo por ojo y diente por
diente", para significar que ¢l grupo sélo reconocia al
ofendido ¢l derecho de causar un mal de igual intensidad al
sufrido. Este sistema talional supone la existencia de un
poder moderador, y en consecuencia, envuclve ya un

dcsarrollo social considerable.
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b).- LA VENGANZA DIVINA. En este periodo se¢
estima al delito como una de las causas del descontento de
los: dioses, por eso los Jucces o Tribunales juzgan en
nombre de la divinidad ofendida, pronunciande sus
sentencias, e imponiendo las penas para satisfacer su ira,

‘logrando el desistimiento de su justa indignacién.

En esta etapa cvolutiva del Derccho Penal, la justicia
represiva es. mancjada generalmente por la clase saccrdotal.
Este periodo aparcce en muchisimos pueblos, pero se perfila
de manera clara en el Hebreo, ésto no debe resultarnos
extrafio si atendemos a quec los judfos han constituido

siempre un pucblo cmincentemente religioso.

¢).- LA VENGANZA PUBLICA. A medida que los
Estados adquicren una mayor solidez, principia a hacerse la
distinciédn entre delitos Privados y Publicos. segin el hecho
lesione de manera directa los intereses de los particulares o
el orden publico. Es cntonces cuando aparcce la etapa
Ilamada "Venganza Publica®™ o "Concepcion Politica®”, los
Tribunales juzgan en nombre de Ia colectividad. Para la
supucsta salvaguarda dcl orden social se¢ imponen penas
cada vecz mas crueles ¢ inhumanas. Con justeza Cucllo
Calén, afirma que cn este periodo nada se respetaba, ni
siquicra Jla tranquilidad de Ias t(umbas, pues se

desenterraban los caddveres y sc Ies procesaba; los Jueces y
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Tribunales posecian facultades omnimodas y podian
incriminar hechos no previstos como dclitos de las Leyes.
De c¢stos ilimitados dercchos abusaron los Juzgadores; no
los pusieron al servicio de la justicia, sino al de los
déspotas y los tiranos depositarios de la autoridad y del
mando. Este espiritu inspiré al Derccho Penal Europeo
hasta ¢l siglo XVIII.

d).- EL PERIODO HUMANITARIO. Se¢ ha dicho que ¢s
una ley fisica, que a toda accién corresponde una reaccidn
dc igual intcnsidad, y asf a la cxcesiva crucldad, sigue un
movimiento humanizador dc las penas. y e¢n general, de los
sistemas penales. La tendencia humanitaria, de antccedentes
muy remotos, tomdé cucrpo hasta la scgunda mitad del siglo
XVIII, con Cesar Bonnesana, Marquez de Beccaria, atn
cuando no debe degconocerse que también propugnaron por
estc movimiento pex'lsadorcs como Montesquicu, D'Alambert,

Voltaire, Rousscau y muchos més.

En su libro titulado "Dec los delitos y de las penas" cl
Marquez de Beccaria, se une a la critica demoledora de los
sistemas cmpleados hasta cntonces, imponec crear nucvos
conceptos y nucvas préacticas, s¢ pugna por la exclusiéon de
suplicios o crucldades innccesarias; se propone la certecza,
contra las atrocidades de las penas, suprimicndo los
indultos y las gracias que siempre hacen esperar la

impunidad de los declincucntes; sc orienta la reprcsién hacia
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el porvenir, subrayando la utilidad de las penas sin
desconocer su neccsaria justificacién, se¢ preconiza Ia
peligrosidad del delincuente como punto de mira para la
determinacién de las sancioncs aplicables y sc¢ exige la
legalidad en ¢l cstudio de los delitos y de las penas, hasta
el cxtremo de proscribir la interpretacién de la Ley, por ¢l
peligro de que pudiera servir de pretexto para su verdadera

alteracién. (42)

c).- EL PERIODO CIENTIFICO. Después de Beccaria
y propiamentc a fines dc¢l siglo pasado se empezé a buscar
un conocimiento cientifico de la materia penal,
sistematizando los cstudios para tratar de resolver sus
problecmas convenientemente, y es en estc perfodo en el que

actualmente vivimos.

Como definicron los maestros:

La pena es Ia reaccién social juridicamente organizada
contra ¢l delito (C. Bernaldo de Quiroz). (43) EI
(42) Beccaris, Cesar. Citado por Luis Jiménez De Asiua. Tratado

de derecho Penal, Bditorial Buenos Aires. Segunda Edicién.

1957. P. 180.

(43) De Quroz C. Bernaldo. Derecho Penal adaptado al Programa

de Judicatura. Editorial Teuis. Bogotd. 1965. p. 320.
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sufrimiento impuesto por el estado, en cjecucién de una
sentencia, al culpable de una infraccién penal (Bugenio
Cuello Calén). (44) Es el mal que el Juez inflinge al
delincuente a causa de su delito, para expresar la
reprobacién social caon respecto al acto y al autor (Frgnz

Von Liszt). (45)

Por nuestra parte diremos que la pena es el castxgo
legalmente impuesto por el estado:-al delincuente fpa;ra:

conservar ¢l orden juridico.

Por lo que la pena debe aspirar a la realizacién de
fines de utilidad social y principalmente a la prevencién del
delito, también no puede prescindir en modo absoluto de la
idea dec justicia, cuya basc es la retribucién, pues la
realizacién de Ia jhsticia ¢s un fin socialmente util y por
eso la pensa, atin cuando tienda a Ia prevencién debe tomar
en cuenta aquellos sentimientos tradicionales hondamente
arraigados en la conciencia colectiva, los cuales exigen cl
justo castigo decl delito y dan a la represién criminal un
tono moral que Ia eleva y ennoblece, mas traténdose de robo

entre cdnyuges, que es el tema que nos ocupa.

(44) Cucllo Calén. Op. cit. P. 230.
(45) Von Liszt, Franz. Tratado de Derecho Penal II. Segunda
Edicién. Editorial Buenos Aires. Madrid. 1977, P. 395.
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2.- PENALIDAD QUE REGULA EL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL, PARA
EL DELITO DE ROBO.

El Cédigo Penal ha tomado en cuenta para sancionar el
delito de robo, ¢l valor del objcto material robado, sobre el
cual recae, o se comete el ilfcito, asf como también las
abstractas valoraciones que formula sobre la gravedad de
las circunstancias que lo califican como son la violencia,
allanamiento de morada o de lugar cerrado ¥
quebrantamiento de fe o seguridad, y la que determina la
levedad de su forma privilegiada, robo de uso. Hablamos de
valoraciones abstractas, en virtud de que surge la necesidad
de apegarnos a un sistema minuciosamente objetivo, en
donde Ia pena se mida m4s o menos en proporcién paralela
al importe de los robado, y se agrave por la concurrencia de
calificativas derivadas de circunstancias de modo o lugar de
comisién o personales del infractor, para no caer en un

sistema en exceso casufsta,

El "Valor de lo robado", frase empleada en el parrafo
primero del articulo 370 del Cédigo Penal en vigor para el
Distrito Federal., entra en consideracién para fijar la pena

en ¢l robo simple; pucs segin lo dispuesto cn ese articulo:
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"...Cuando el valor de lo robado no ‘excedn”r'd’éf,‘cicx’n}"
veces el salario, sc impondra hasta dos afios de p}isibﬁ ¥y

multa hasta de cien veces el salario.

Cuando exceda de cien veces el salario, pero no de*
quinientas, la sancién serd de dos a cuatro afios de prisién

y multa de cien hasta ciento cincuenta veces ¢l salario.

Cuando cxceda de quinientas veces el salario, la
sancién sers de cuatro a diez afios de prisién y multa de

ciento ochenta hasta quinientas veces el salario..."

Aunque el articulo 370 del referido Ordenamiento
Juridico Penal explicitamente no exprecsa ¢l sentido dc Ia
frase "Valor de lo robado®, dedicesc légicamente de las
referencias notoriad en ¢l contenidas, que ¢l valor gque
menciona e¢s ¢l estimable en dinero. Y por si alguna duda
hubiere, que no Ia hay, al establecerse subsidiariamente en
el articulo 371 del Coédigo Penal para cl Distrito Federal,
una pena de prisién de tres dias a cinco afios de prisién,
para cuando el objeto del apoderamiento "par alguna
circunstancia no fuere estimable en dinero o si por su
naturaleza no fucre posible fijar su valor", estd confirmado

que éste ha de entenderse en sentido monetario.



La cuantia en dinero del robo ixa de ser fijada, como
expresa también el articulo 371 del Cédico Penal,
atendiendo tnicamente "al valar intrinseco del objeto del
apoderamiento®. Sobre este punto, sigue ficlmente nuestro
Cédigo Penal las ensefianzas de Carrara (46), quién subrayé
claramente "que ¢l inico valor atendible como medida de la
pena del robo simple, es el efectivo, valor intrinseco y de la
cosa robada, sin que en su célculo deban tomarse en cuenta
1a utilidad que de la cosa puede obtener el ladrén ni el
costo de su adquisicién originaria, ni las consecuencias que
el robo produzca o el destino especial que a la cosa dicra el

propiectario.

La fijacion del valor intrinseco del objeto robado debe
hacerse en funcién allquc tuviera el dia del robe, sin
tomarse en cucnta ¢l que hubierc tenido antes o el que
pudiera tener después; por tanto para ecstablecer ¢l valor de
lo robado, intervienen Peritos en la materia, quicnes
-determinaran  la valoracién del objeto, tomando c¢n

consideracién ¢l precio genérico que del objeto hubiere en

(46) Carrara, Francesco. Del Curso de Derecho Criminal. P. 2049.

Bogotd. 1959.



ecl mercado, y en todo caso expresardn en su dictamen los
antecedentes, hechos y circunstancias en que funden sus

valoraciones,

Habiendo estudiado otros criterios, consideramos que
no parcce del todo equitativo el anterior pensamiento, ya
que en la mayor parte de los robos, el ladrén, al realizar el
apoderamiento ilicito, ignora el verdadero valor de las
cosas dc que se apropia, acontece a menudo que
proponiéndose el agente apodcrarse de cosas quc suponc de
gran valor, resulta defraudada su codicia ante la verdadera
calidad inferior de los objetos; también puede suceder gque
habiéndose propuesto un apoderamiento de objetos de

minimo valor, éstos resulten preciosos.

Conviene citar un cjemplo expuesto por Macedo (47),
en donde cste autor cita, que "...Existiendo dos carteristas
que roban en idénticas circunstancias, sin que haya mas
diferencia que la de que e¢n un caso la cartera robada no
contenga sino papeles sin valor y en ¢l otro una cantidad

considerable de billetes de Banco, los ladrones hablarén de

{47) Trabajos de Revisién del Coédigo Penal. México, 1914, Tomo
IV P. 546.
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buena o mala suerte segin el resultado final de su acto.
(Pero 1a ley podrd dejar al acaso la pena? 4Serd admisible
que de hecho a uno de esos carteristas se le imponga sélo
arresto de meses en tanto que al otro se le impongan
afios?..." En rigor la culpabilidad de uno y otro son iguales,
sobre todo desde el punto de vista de la perversidad y de la
temibilidad, y por le mismo la pena debiera scr la misma o

por lo menos semejante.

De tal manera, consideramos que dentro de¢ nuestro
sistema, el Juez puede, usando racionalmente su arbitrio,
atemperar o incrementar el rigor de la Ley, pudiendo asi
establecer una verdadera individualizacién de Ia pena,
especialmente necesaria en un delito como el robo, cuya

gravedad depende de tantas condiciones diversss.

Como complemento del eriterio que atiende ¢l valor de
los robado seguido por el Coédigo Penal para la
determinacién de la pena en el robo simple, nuestro Cédigo
Penal ha tomado en cucnta para la fijacién de la sancion del
robo calificado y determinar el plus que debe agregarse a la
indicada pena base, abstractas valoraciones sabre la
trascendencia del hecho que integra cada calificativa, con

independencia absoluta del monto de lo robado.
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Asi también en el articulo 373 del Cédigo Pensal en su
primer parrafo distingue la violencia a las personas, en

fisica y moral y las definc por separado diciendo que:

"...Se entiende por violencia fisica c¢n el robo la fuerza

material que para cometerlo s¢ hace a una persona.

Hay violencia moral: Cuando el ladrén amaga o
amensza a una persona con un mal grave, presente o

inmediato, capaz dc intimidarla..."

Bl robo con violencia, reviste una figura especial
compleja, por tanto no nos extrafia la enérgica actitud de
las legislaciones, al agravar la pena aplicable a este ilicito,
ya que en ¢l mismo concurren, no sélo el atentado contra cl
patrimonio, sino &l ataquc directo a la persona de Ia
victima, bien sea disminuyendo su seguridad o libertad
individual ( por la amcnaza o constrefiimiento), o sea
ofendicndo su integridad bio-fisioldégica (por causarle

Iesiones u homicidio).

El articulo 372 del Cédigo Penal en vigor para el

Distrito Federal dispone:

"-...8i el robo se ejecutare con violencia, a la pena que

corresponda por el robo simple se agregardn de seis meses a
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cinco afios de prisién. Si la violencia constituye otro delito,

sc aplicarén las rcglas de la acumulacién...-"

El aumento de la penalidad scfialado al principio del
precepto anteriormente citado, racionalmente decbemos
entender, ¢s aplicable a los casos en que la violencia no
integra por si sola otro delito, como ejemplos de violencia
no constitutiva de otras infracciones podemos citar el
amordazamiento, atadura o sujccién de la persona que sufre

¢l robo,

La scgunda hipdtesis mencionada en la parte final del
precepto, la contemplamos cuando la violencia constituye
otro delito, en cuyo caso sc¢ aplicardn las reglas de la
acumulacién. Los dclitos concurrentes pueden ir desde la
simple amenaza (coaccién moral), hasta el disparo y otros
ataques pcligrosos, plagio, secuestro, asalto, lesiones u

homicidio (coacciones fisicas).

Por lo quec se refiere al articulo 374 del Cédigo Penal
en vigor para ¢l Distrito Federal, cquipara la sancién

impuesta al robo con violencia:

"-...I. Cuando ésta sc haga a una persona distinta de la

robada, que sc halle en compaifiia de clla, y
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11 Cl;a'r'ido el ladrén la ejercite después de cﬁhsuinado
el robo, para proporcionarsé  la ™ fuga” o ~“defender lo
. robado..;-“

Para concluir debemos insistir en que sec ha creado la
fignya del robo violento, para solucionar la grave
compliejidad de los robos en que peligrosamente concurren
el atentado patrimonial y el atentado contra Ia libertad,
seguridad o integridad biolégica de la persona humana. Sin
restarle importancia a los robos con fuerza en las cosas,
éstos se limitan en su antijuricidad a la lesién de los
derechos patrimoniales; no es indispensable involucrarlos
dentro del robo violento, ya que cuando la fuerza en las
cosas, causa su destruccién total o parcial como medio para
apoderarse del objeto del delito, entonces basta acumular
los tipos de robo yidafio en propiedad ajena, conforme a las

reglas gencrales.

Tambidn el C6digo Penal ha seguido el criterio de no
establecer pena alguna en los casos de restitucién
espontdneca y cuando ¢l valor de los robado no pasc de dicz
veces el salario minimo, ya que el articulo 375 del Cédigo

Penal asi lo manifiesta y que a Ia letra dice:

"-...Articulo 375.- Cuando cl valor de lo robado no

pase de diez veces el salario, sea restituido por el infractor



128

espontAncamente y paguc ¢ste todos los dafios y perjuicios,
antcs de que la autoridad tome conocimiento del delito, no
sc impondrd sancién alguna, si no se ha cjecutado ¢l robo

por medio de la violencia®.

El hecho dec no cstablecer sancién alguna para el sujeto
activo que tipifica la conducta del articulo 375 del Cédigo
Pcnal cn vigor, constituye un cjemplo claro de un perdén
legal, toda vez que el delito ha existido, la responsabilidad
del autor esth comprobada, debido al desistimiento
posterior del ladrén, al arrepentimicnto que demuestra con
la restitucién de lo robado, ¢l Cédigo lo exime de toda

pena.

Atendiendo al valor de lo robado, cacmos en la
circunstancia de que sc mencionaba con anterioridad, toda
vez que frecucntemente los autores de robo obran
cventualmente, sin propésito preconcebido de apoderarse de
cosas dc¢ decterminado valor. Pucde suceder que ¢l ladrén,
dececpcionado ante ¢l real ¢ incsperado valor infimo de la
cosa, la devuclva; cste sujeto, por su mayor codicia,
represcnta gran peligro para la socicdad, y, sin ¢embargo se
bencficia del perdén legal. Para solucionar esta situacién
consideramos que hubicra sido preferible no dar al precepto
que comentamos especificacién en la cuantia y dejar c¢n
general al juzgador la facultad, no la obligacidén, de

perdonar los robos restituidos, cunalquicra que fuera la
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cuantia del valor robado, ¢n los casos en que la devolucién
demucstre auscncia de peligrosidad, por tanto serfa mejor
establecer un sistema, substituyendo ¢l actual perdén
objetivo por Ia facultad de perdén judicial, con la

obligacién de fundar racionalmente su otorgamiento.

Continuando con el criterio de valoraciones abstractas, . .

el articulo 379 del Cédigo Penal vigente para cl Distrito

Fecderal establece lo siguiente:

"-...Artfculo 379.- No sc¢ castigaréd al que, sin emplear
engafio ni medios violentos, s¢ apodera una sola vez de los
objetos cstrictamente indispensables para satisfacer sus '

necesidades personales o familiarcs del momento...-"

Dentro de la“ descripcién de este tipo delictivo,
cncontramos prcsc'nlc una circunstancia excluyente de¢
responsabilidad penal, que favorcce al sujeto activo del
delito, como cs cl "estado dec necesidad", toda vez que el
conflicto entre dos intereses legitimos procedentes de dos
bicnes juridicos, igualmente protegidos por las leyes, surge
considerando que " en ¢l robo que comete ¢l hambriento, el
medio desnudo expuesto a morirse de frio,etc., sc¢ halla en
colisién ¢l derecho a la vida del que roba y ¢l derccho de

propicdad del despojado™.




Por tanto, consideramos que es aceptable la
justificacién que nos describe el legislador dentro de cste
tipo penal al no establecer pena alguna, pero hay que tomar
en cuenta que esta excluyente de responsabilidad no debe de
amparar a aquellos casos en que el agente finja necesidad

para justificar su vagancia o malvivencia habituales.

Por otra parte, el articulo 380 del Coédigo Penal

vigente para ¢l Distrito Federal, establece :

Articulo 380.- Al que se imputare ¢l hecho de haber
tomado una cosa ajena sin conscntimicnto del ducfio o
legitimo poseedor y acredite haberla tomado con cardcter
temporal y no para apoderdrsela o venderla, se le aplicaréan
de uno a seis meses de ‘prisién a de 30 a 90 dias de multa,
siempre que justifique no haberse negado a devolverla, si se
le requirié 2 cllo. Ademés, pagard al ofendido, como
reparacion del dafio, ¢l doble del alquiler, arrendamiento o

intereses de la cosa usada”.

El tipo descrito en nuestro articulo 380 de nuestro
Cédigo Penal ¢s conocido como "robo de uso", toda vez, que
si bien es cierto que en este caso concurren todos los
clementos del robo genérico, no existe en su comisidn

especial 4nimo o propésito de apropiarse de lo ajeno, es
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decir, de hacerlo ingresar ilicitamente en ¢l dominio dcl

delincuentc.

El dolo sc¢c manifiesta ¢n una forma menos intensa y
perjudicial, ya que ¢l agente sc propone, no la apropiacidon
de la cosa para quecdérsela definitivamente o disponer de
clia, sino ¢l apodcramicnto material de la cosa objeto del
dclito de robo se efectiia desde un principio con ¢l deseco de
usarla y restituirla posteriormente. La finalidad perseguida
no c¢s enriqueccerse con la apropiacién, sino utilizar

temporalmentc la cosa.

Dentra  de este estudio, consideramos también
necesario mcencionar la pena adicional que establece cl
legislador en la comisidn del delito de robo, dsiponiendo cn
el articulo 376 del Cédigo Penal:

"-...Articulo 376.- En todo caso de¢ robo, si ¢l juez lo
crl;cyerc justo, podré suspender al delincucnte de un mes a
seis aflos, en los dercchos de patria potestad, tutela,
curatcla, perito, dcpositario o interventor judicial, sindico
o intcrventor en concursos o quicbras, ascsor 'y
represcntante de auscntes, y ecn cjercicio de cualquier

profcsion de las que cxijan titulo.. -".

El estableccimicnto dc esta pena adicional, imponible

facultativamente a juicio del juzgador, tiene por objeto la
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suspensidén de ciertos derechos civiles del delincuente,
tomando e¢n cuenta la naturaleza infamante del sujeto activo
del delito de robo, ya que las calidades que tienc del
delincuente dentro del tipo sujeto a estudio, por tratarse del
padre, la madre, ¢l cdnyuge, el tutor, ¢l curador, ectc.,
implica y justifica la imposicién de esta sancidon adicional,
en virtud de que en la conducta tipica quec nos sefirla este
artfculo, ¢l robo se comete aprovechando ciecrtas ligas
personales entre la victima y el ladrén, tales como ¢l
parentesco, la confianza, relaciones contractuales de

prestacién de servicios, etc.

3.- IMPORTANCIA DE LA PENALIDAD PARA
REGULAR EL ROBO COMETIDO ENTRE
CONYUGES CUANDO ESTAN CASADOS BAJO
EL REG[{MEN DE SEPARACION DE BIENES.

Aceptadas la fundamentacién y la necesidad del orden
juridico en el cstablecimiento de las penas, se han
claborado numecrosas doctrinas para servir dec justificacién a
la pcna. Nosotros hablaremos de tres Teorfas que justifican

cl establecimiento de las penas:

[.- Teorfas Absolutas. Para ecstas Tcorfas, la pena
carcce de una finalidad préctica; "se aplica por exigencia de
la justicia absoluta", cs decir, para e¢sta Tecoria, ¢l mal

merece ¢! mal. La pena cs cntonces la justa consecuencia
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del delito cometido y el delincuente la debe de sufrir, ya
sea a titulo de reparacién o de retribucién por el hecho
cjecutado; de ahf quec estas oricntaciones absolutas, a su

vez se clasifiquen en Reparatorias o Retribucionistas.

Il.- Teorfas relativas, a diferencia de las doctrinas
absolutas que consideran la pena como fin, las rclativas la
toman como un medio neccsario para ascgurar la vida en
sociedad. Por lo tanto la pena ticne una finalidad, que
consiste cn ascgurar a todos los individuos integrantes de
una sociedad un bicnestar coman, de tal forma que en este

fin encuentra su fundamento.
III.- Teorias Mixtas.

De todas las tcorfas mixtas la més distinguida es la de
Rossi quien toma como base "¢l orden moral cterno ¢
inmutable, preexistente a todas las cosas y junto a ¢l
existe cl orden social igualmente obligatorio,
correspondiendo a estos dos 6rdenes, una justicia absoluta y
una rclativa®. (48) Esta no e¢s sino la misma justicia

absoluta quec desarrolla toda su cficacia en la sociedad

(48) Ricardo Abarca., El Derecho Penal en México. Editorial
Herrero. México. 1941. P. 208.
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humana por medio del poder social. La pena, considerada en -
sf misma, no ¢s Gnicamente la remuneracién.del mal, hecha
con pesa y medida por un juez legitimo, pues es licito
prever y sacar partido de los efectos que puede causar el
hecho de la pena, mientras con ello no se desnaturalice y se

prive dec su carécter de legitimidad.

Bugenio Cuello Calén, se¢ adhierc a las teorfas mixtas,
toda vez que este autor considera quec la pena debe aspirar a
la realizacién de fines de utilidad social y principalmente,
el establecimiento de la pena debe prevenir cl delito, pero
la pena, no puedc prescindir en modo absoluto de Ia idea de
justicia, tomando en cuenta aquellos sentimientos
tradicionales, hondamente arraigados en la conciencia
colectiva, los cuales exigen el justo castigo del delito,
dando a la represiéh criminal un tono moral que la eleva y

ennoblece.

Para Cuello Calén, la pena debe aspirar a los
siguientes fines: Obrar en ¢l delincuente, creando en éI, por
¢! sufrimiento, motivos que le aparten del delito en lo
porvenir y reformarlo para readaptarsc a la vida social.
Tratdndose de inadaptables, entonces Ia pena tiene como
finalidad la climinacién del sujeto. Ademés, debe perseguir

la ejemplaridad, patentizando a los ciudadanos pacificos la
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necesidad de respetar la Ley. (49)

Ignacio Villalobos sefiala como caracteres de la pena
los giguientes: Debe ser aflictiva, legal, cierta, phblica,
educativa, humana, ecquivalente, suficiente, remisible,

rcparable, personal, variada y eldstica. (50)

Por su fin preponderante, las penas se clasifican en
intimidatorias, correctivas y climinatorias, segin se¢
apliquen a sujetos no corrompidos, a individuos ya
maleados pero susceptibles de correccidn, o a inadaptados

peligrosos.

Por ¢l bien juridico que afectan o como dice Carrancé
y Trujillo, atendiendo a su naturaleza pueden ser: contra la
vida (pena Capital), corporales (azotes, marcas,
mutilaciones), contra la libertad (prisién, confinamiento,
prohibicién de ir a lugar determinado); pecuniarias (privan
de algunos biencs patrimoniales, como la multa y Ila
reparacién del dafio); y contra ciertos derechos (destitucién

de funciones, pérdida o suspensién de la patria potestad y

(49) Cucllo Cal6n. Idem. P. 295.
(50) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Editorial

Porraa. Edici6én 1975. P. 508. 55.
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de'la tutela, etc.). (51)

En todos los tiempos se ha tratado de buscar que la
pena sc dicte en relacién a Ia gravedad y a la naturaleza del
delito. Recuérdese la Ley del Talion (ojo por ojo y diente
por diente), para hacer mds palpable la equivalencia entre
el hbecho y su castigo. Posteriormente se sintidé la necesidad
de tomar en cuenta ¢l aspccto subjetivo del delincuente y

mas tarde su temibilidad o peligrosidad social.

El Cédigo Pcnal de 1871, de Martinez de Castro,
cstablecia tres términos cn las penas minimo, medio y
méximo, las cuales se¢ aplicaban en funcién de los catdlogos
de atenuantes y agravantes (Articulo 66 y 69). La
Legislacién de 1929, adopté ¢l mismo sistema, con una
variante , ¢l juzgador podia tomar en cuenta, para la
fijacién concreta de la pena, agravantes y atenuantes no
expresados en la ley, de acuerdo con la magnitud del delito
y sus modalidades, asi como de conformidad con las

condiciones peculiares del delincuente.

El Cédigo Penal vigente sefiala para el establecimiento

de las penas dos términos, uno minimo y otro méaximo,

(51) Carracé y Trujilto, Raal. Las Causas que Excluyen Ila

Incriminacién. Editorial Porr6a. México. 1972. P. 229.
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dentro dec los cuales puede moverse el arbitrio del Juzgador.
Nuestro ordenamiento penal cn sus articulos 51 y 52, fija
las bases que ¢! juez debe tomar en cuenta para la
- graduacién de la sancién de cada caso. El primero de estos
preceptos legales establece que para la aplicacién de las
sanciones se tendrdn en cuenta las circunstancias cxteriores
de ejecucidn del delito y las peculiares del delincuente; el
articulo 52 del Cé6digo Penal en vigor ordena temar en
consideracién: La naturaleza de la accién u omisién, de los
medios cmplecadas para ejecutarla; la extensidn del dafio
causado y del peligro corrido, la edad, la educacidn, la
ilustracién, las costumbres y la conducta precedente del
sujeto, los motivos que lo impulsaron a delinquir y sus
condiciones ecconémicas;, las condiciones cspeciales en que
sc encontraba ¢n ¢l momento de la comisién del delito y los
demés antecedentes y condiciones personales que puedan
comprobarse, asf como sus vinculos de parentesco, de
amistad o nacidos de otras relaciones sociales; la calidad de
las personas ofendidas y demds factores de modo tiempo y
tugar, a fin de determinar el grado de temibilidad del
delincuente. El precepto también impone el Juez 1Ia
obligacién de tomar conocimiento directo del delincuente.
de la victima y de las circunstacias del hecho, en la medida

que se requiera para cada caso.
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De lo anterior se desprende que se debe de regular cl
robo cometido entre cényuges casados bajo el régimen de
separacién de bienes, porque en caso contrario iria en
contra de los principios civilistas anotados anteriormente, y
que cn el Bltimo de los casos y para los cfectos penales
consiguicntes, dec nade sirve contracr matrimonio bajo cl
régimen de separacidén de bienes, si no se encucntra tutclado
por el derecho penal ¢l robo cometido entre cényuges,

casados bajo éste régimen; ésto por un lado.

Como ya habjamos anotado anteriormente, el articulo
376 del Cddigo Penal en vigor, dispone adicionalmente la
pena de suspender los derechos de patria potestad, tutela,
curatela, etc; del cstablecimiento de este dispositivo, se
desprende que el legislador ha pensado que el robo entre
cényuges existe, ¥y por tanto establece la pérdida de
derechos civiles deldelincuente, considerando que cs
necesario que exista un tipo penal especifico para el caso
en estudio, y no una disposicién general como actualmente

contempla nuestro Cédigo Penal.

En este orden de idecas, es necesario apuntar quec si
dentro del articulo 381 del Cédigo Penal en vigor, el
legislador toma ec¢n cuenta diversas calidades en ¢l
delincuente, de las cuales él mismo se vale para llevar a

cabo la comisién del ilicito, aprovechdndose de los lazos
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que le unen con la victima, cstablcciendo una penalidad
cspecifica para cada uno de cstos tipos; en tal virtud
deberia incluirse dentro de la descripcién casuistica de
robos del articulo 381 del Cédigo Penal ¢n vigor; el robo
comectido entre cényuges cuando estin casados bajo el
régimen de scparacién de bicnes; ya que este ilicito
constlituye una cucstién grave ¢ infamantec para la sociedad;
podemos decir, un atentado familiar, y siendo la familia la
célula de la socicdad, es una cuestién preocupante, y que ¢s
neccsario considere el legislador, lo anterior toda vez que

en la comisién de este ilicito, cuando ¢l delincuente actna:

a) Normalmente, va a conocer ¢l valor de los objetos
materiales de los cuales decide sustraer o apoderarse, en

agravio de su cényuge, que resulta ser la victima.

b) En la comisién de este robo, al delincuente no le
importa lo infamante que ¢s la naturaleza de su conducta, ya
qye s¢ aprovecha de la confianza, y viola los sentimicntos
de amor y carifio que podrian existir cntre su cényuge y é1

mismo.

Concluyendo, ¢s nccesario ¢l establecimiento de una
pena para este delito, en virtud de las repercusiones que
ticne la comisién del mismo en ¢l mundo exterior y las
modificaciones y cfectos psicolégicos y sociales que se van

a producir dentro de la familia.



4.- JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION

Respecto de la Jurisprudencia es importante destacar

las siguientes:

' CONYUGE, SU RELACION CON EL DERECHO
PENAL.- La voz "cényuge" provienec indiscutiblemente del
Derecho Privado y esté ligada por consecuencia a la familia
de orden monogédmico, que a través del matrimonio civil
permite la perpetuacién de Ia especie con la seguridad de la
descendencia cierta y la conservaciéon de lo adquirido
(propiedad, matrimonio , familia, sucesién), por ello el
Derecho Penal, tutelador de estas instituciones, reprime
conductas que atentan contra clias, estableciendo delitos
patrimoniales, adulterio, bigamia, abandono de¢ cényuge ¢
hijos, ecstupro, conyucidio y, por consecuencia no ¢s dable
aplicar la acepcién a situaciones de concubinato que rifien
csencialmente con esas ideas; a mas de que interpretaciones
analdgicas o por mayoria de razén estédn terminantemente
prohibidas por nuestro rédgimen constitucional (articulo 14);
es decir, 1a voz "cényuge” no debe cmplearse para designar
a la concubina (Suprema Corte de Justicia de la Nacidn;

Ira, Sala Amparo 80/59).
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Por lo tanto debemos de tener presente que conyuge y

concubinoe no son sinénimos.

Por otro lado tenecmos la siguiente Jurisprudencia.

SOCIEDAD LEGAL ENTRE CONSORTES,
LEGISLACION DE JALISCO, QUIEN ESTA LEGITIMADO
PARA RECLAMAR ACTOS QUE LA AFECTAN.- Si de
acuerdo con el articulo 207 del Cédigo Civil del Estado de
Jalisco, el régimen conyugal de la sociedad legal implica la
formacién y administracién de un patrimonio diferente de
los propios de cada consrte, cuya representacién exclusiva y
plena corresponde al! marido, debe considerarsc que sélo
éste tiene legitimacién activa para reclamar actos que
afecten ¢l patrimonio de la sociedad legal;, ya que la esposa
unicamente la tienec cuando se acreditan los casos de

excepcién previstos por el propio Cédigo Sustantivo.

Amparo en revisién 10102/1967. Luz Maria Fernéndez
de Ramirez. Enero 24 de 1969. Unanimidad 4 votos.
Ponente: Mtro. Pedro Guerrero Martinez. Srio. Lic. Juan

Diaz Romero. 2a. SALA.- Informe 1969, P. 169

En esta Jurisprudencia vemos que la administracién de

la sociedad incumbe exclusivamente al marido y no asf a la
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mujer, lo que ¢s contrario a la igualdad ‘de los scxés.n*que“,v

aluden nuestras leyes.

Encontramos otra Jurisprudencia que se réiaéiona bajo-.-
el titulo de: A

SOCIEDADES

Aunque las socicdades hayan quedado disucltas; si no
sc ha llevado a cabo la liquidacién de los bicnes sociales,
aquellas subsisten respecto de terceros para todos los

cfectos legales.

Quinta Epaca Pags.
Tomo XII -Belmar Jenaro y Palacios
i y Silva Manuel 865
Tomo XXIII -Valencia Vda. de G. Flora,
Suc. de 839

Tomo XXV -Espinosa y Cuevas Jose M. y Coag. 866
Tomo XXVI -Aguilera Gémez P. Diegoy Coag. 1547
Tomo XL -Javelly Ernesto 3880

JURISPRUDENCIA 339 (Quinta Epoca), Pagina 1023,
Seccién Primera, Volumen lo. SALA. Apéndice de
Jurisprudencia de 1917 a 1965. En la compilacion de fallos
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de 1917 a 1954 (abéndice al tomo CXVIII), se phblicé con
el mismo titulo, No. 1030, Pag. 1862.

Como sc desprende de esta Jurisprudencia, sc¢ protegen
los derechos patrimoniales dec terceros ¢ incluso de los
socios, toda vez quc aunquec haya sido disuclita la sociedad,
los efectos icgalcs existen hasta en tanto no se¢ verifique la

liquidacién de la socicdad.



5.- OPINION PERSONAL

Bl acto ilicito penal representa en modo principal un
dafio o peligro publico, y ésta es Ia razén que determina lIa .

existencia de la pena como una consecuencia juridica,

Nosotros hemos visto a lo largo de este estudio, que Ia -
esfera del Derecho Penal es escencialmente variable, y asi
notamos que la misma sc amplia continuamente y en grado
paralelo con ¢l progreso y con el aumento de las relaciones s

juridicas en el seno de la sociedad.

Al establecerse en ¢l Derecho Civil Ia distincién entre
regimenes matrimoniales de sociedad conyugal y separacidén
de bienes, es conveniente, que atendiendo al hecho de que
los cényuges hayaﬁ decidido casarse bajo ¢l régimen de
scparacién de bienes, el Derecho Penal tutele
cspecificamente esta situacién, creando un tipo penal

aplicable al caso.

Consideramos que la sancién que debe de aplicarse al
caso en estudio, es una pena agravada, ya que ¢l robo
cometido entre cényuges cuando estdn bajo ¢l régimen de
separacidn de bienes, constituye un tipo cualificado por las
condiciones individuales del autor, la agravacién dc la pena

se explica, por Ia violacién de la fidelidad que sc presenta,
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al decidir un cényuge apoderarse de¢ los objetos que el
cényuge, propictario, deja confiadamente a su aicance. Por
tanto, ¢s menester proteger legalmente con mayor eficacia
aquellos bicnes quc estdn cxpuestos a un més fécil

atentado.

El establecimicnto dec la penalidad agravada también sc
justifica, porque dentro dc un matrimonio, las condiciones
econémicas en que viven ambos cényuges, normalmente son
iguales, gozando ambos de los beneficios del activo
patrimonial, por lo que la codicia quc caracteriza al
delincucnte que decide llevar a cabo la comisién de este
ilicito, debe ser scriamente tomada en cuenta por el
legislador, para ¢l cstablecimicnto de una penalidad
agravada, ya quc ¢! mévil que lo impulse a delinquir,
consideramos que no serd ¢l hecho de encontrarse cl
delincuente en una desproporcién de condiciones
patrimoniales respecto de su cédnyuge, sino su cxcesiva

codicia.

El cényuge es la persona unida a otra, por ¢l vinculo
del matrimonio. No importa que ¢l divorcio esté en trdmite,
si no ha sido decrctado por scntencia quec haya causado
cjecutoria; ni importa que los cényuges estén de hecho

separados.



El Juzgador deber4 tener un amplio criterio al aplicar
la sancién establecida para este delito, va que también
puede ocurrir que cuando existen controversias familiares
entre los cényuges; el que Ileva a cabo la comisién de este
ilfcito, normalmente lo haga teniendo como fin Ia venganza
o el propésito de resolver sus conflictos matrimoniales por
fas vias de hecho; situacién bastante preocupante. en virtud
de que cn la actualidad no es aceptable la venganza y mucho

menos ¢l hecho de hacerse justicia por si mismo.

Finalmente considero necesaria la aplicacién de una
pena para este tipo de robo, ya que en iultima instancia, los
que resultan mas afectados 'son los hijos, primeramente, por
la reaccién que se producird e¢n los mismos, al tener
conocimiento del robo cntre sus padres, y en segundo lugar
por el desamparo ch que pudieran quedar los hijos por no
tener los medios necesarios para vivir en las condiciones
que han vivido, micntras el cényuge delincuente goza del

producto de los bienes de que se ha apoderado.

En este orden de ideas, y por las razones y
fundamentos que se¢ han expresado, es necesaria la
penalizacién de este ilicito, ademas de que si dentro del
dmbito civil existe la distincién de sociedad conyugal y
separacién de bienes, dentro del Derecho Penal es una

cuestién que debe tutelarse, precisamente por el desco de



los cényuges de proteger sus derechos patrimoniales y los
de su familia, al decidir contraer matrimonio bajo el

régimen de scparacién de bicnes.



CONCLUSIONES.

PRIMERA El patrimonio como conjunto de bienes y
derechos pertenecicntes a las personas, es y debe
ser objeto de la tutela del derecho penal como
protector del interés social manteniendo el
equilibrio juridico que hace posible la vida en
sociedad. Por lo que la penalidad aplicable a los
delitos gue afectan e! patrimonio, como la
aplicable a todos los delitos en general debe ser

proporcionar al medio y a la época.

SEGUNDA Se debe de tener especial cuidado al reformar
el Cédigo Penal en relacidn con ¢l delito de robo,
proponiendo al efecto adicionar como tipo
especial ‘cualificado el "robo cometido entre
cdnyuges casados bajo ¢l régimen dec separacidén

de bienes”.

TERCERA Al reformarse ¢l Cédigo Penal, adicionando
el robo cometido entre cényuges casados bajo el
régimen de secparacién de bienes, se debe imponer
una pena privativa de la libertad, con privacién
de bienes, suspensiéon de derechos familiares,
protegiendo a los hijos menores habidos en cl

matrimonio, ya que éstos quedan totalmente
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desamparados y atendicndo en forma cspecial a
las circunstancias personales del cényuge que lo

cometa.

Tomando ¢n consideracién que la familia es
el cimiento de Ila socicdad, ¢l delito de robo
comectido entrc cényuges casados bajo cl régimen
de separacién de bicnes, debe ser perseguido por
querclla y con reglas especiales para acreditar el
cuerpo del delito y la responsabilidad penal,
porque cn caso contrario esta figura juridica seria
mal utilizada por los cényuges para ocasionarse

daffo entre cllos.

Sc¢ propoac como rcforma al Cédigo Penal ¢l

establecimiento del siguicente tipo penal:

"Robo cometido cntre conyuges casados bajo el

régimen de separacién de bicnes®.

"-...Articulo 375 bis .- Ademéas de las penas
cstablecidas en los articulos 370, 371 y 376, dec
cstc ordenamiento juridico penal se aplicaran al

delincuente hasta cinco afios de prisién:

Cuando ¢! robo sca cometido por un cényuge

contra otro, casados bajo ¢! régimen dec
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separacién de bienes, siendo necesario para la
persccucidn de este delito, que lo pida el

ofendido.

Para la aplicacién de¢ las pecnas establecidas en
este articulo, s¢ deberd atender a fas
circunstancias personales del cényuge que lo
cometid, tratando de proteger siecmpre ¢l bicnestar
social, psicolégico y econdmico de los hijos, si ¢s

que existen...-"

La razén de cstablecer la persccusién por querclla
necesaria en ¢l robo cometido entre cényuges
cuandoe e¢stdn casados bajo el régimen de
scparacién de bienes, ¢s la de no hacer intervenir
a la autoridad oficiosamcnte cn los conflictos de
la intimic"lad familiar, situacién que sc deja a la
convenicncia del cényuge ofendido, presentandose
aqui otro problema, ya quec la necesaria accién
pablica represiva se¢ puede transformar <n una

accidn cuasi de venganza privada,
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