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INTRODUCCION 

b .. 

La propiedad en general, es un bien jurídico (Derecho Subjetivo 
Público) de importancia trascendental en un sistema de derecho, el cual, 
si es climinndo o no rcspetndo conduce indiscutiblemente a dictaduras. 

Es por ello, que la propiednd debe de existir y ndemás, debe de res
petarse dentro de cualquier orden jurídico imperante. 

La.'! anteriores reflexiones surgen en virtud de que el presente estu
dio sobre Enriquecimiento Ilícito, oonlleva un aspecto privativo de propiedad 
(decomiso). 

Por otra parte se plantean los problemas de aplicnci6n y errores típicos 
que presenta dicho delito. 

Así, el Capítulo Primero versa sobre los antecedentes de la propiedad, 
es decir, como nace, se desarrolla y su concepción actual. 

En el Capítulo Segundo se plasman las formas en que pueden adqui
rir bienes, ya sean muebles o inmuebles, tanto el Estndo como los particu
lares. 

Por la semcjnnza de las figuras, se incluye en el Capítulo Tercero el 
análisis del Enriquecimiento Ilegítimo previsto en el C6digo civil, y también 
la Lesi6n estntuida en el mencionado C6digo. 

Dado el parecido, o mejor dicho el antecedente directo del Enrique
cimiento Ilícito, se estudia en el penúltimo capítulo la figura de Enriqueci
miento Inexplicable que preven las diversas leyes de Responsabilidades de 
los Funcionarios y Empleados de la Federación, del Distrito Federal y de 
los Altos Funcionarios de los Estados (derogadas). 

En el último capítulo se hace el estudio dogmático del Enriqueci
miento Ilícito previsto en el nrtículo 224 del C6digo penal vigente, iniciando 
el mismo desde la conceptualización del delito en general, hasta la compa
ración con las diferentes figuras de derecho civil. 
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CAPITULO PRIMERO 

ANTECEDENTES DE LA PROPIEDAD 

1.-EN ROMA 

Al decir del maestro F. Margadant las fuentes del derecho romano 
no proporcionan una definición clara del derecho de propiedad ; ni tampoco 
se emplea un término uniforme para denominarlo, apareciendo por tal mo
tivo los vocablos dominium (dominio), mancipium (derecho de propiedad) y 
proprietas (propiedad) pa.rn tratar de expresarlo; pero los oomentaristas 
condensan este derecho en la fórmula i11.s 11tendi, fr11cndi y abutendi, o sea, 
dcrooho de utilizar, aprovechar y disponer de la cosa. 

Es conveniente hacer resaltar, que el abuti no debe de entenderse 
como abusar, sino que debe de interpretarse como la facultad de disponer 
del bien objeto de propicdad(l). 

La propiedad (en el antiguo derecho romano) es un derecho absoluto, 
exalusivo y perpetuo para usar, disfrutar y disponer del bien en beneficio 
propio; siendo privativo éste de los ciudadanos romanos; lo encontramos 
concentrado en la máxima ex iure quiritiuni (propiedad quiritaria)(2). · 

Siendo características formales de ese Dominium ex iure quiritiu.m 
(dominio quiritario) las siguientes: 

a) El sujeto ha de ser forzosamente ciudadano romano. Así, el no 
ciudadano romano está imposibilitado para adquirir la propiedad quiritaria; 

Cfr. GUILLERMO FLOR IS MARGADANT S.: El Derecho Privado Romano; 7a. 
cd., Editorial Esfinge, S. A., México, 1977, p. 245. 

2 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Derecho Civil .Mexicano; 4a. cd., Porrúa, Mé-
xico, 1976, T. llI (Bienes, Derechos Reales y Posesión), P.'r·..í2~'º!.§.."----------i 
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b) El objeto puede ser tanto una cosa mueble como una inmueble; 
e) La adquisición se lleva al cabo por medio de: mancipatio (enaje

nación con formalidades), para las res mancipi (terrenos dentro de Italia, 
servidumbres rústicas, esclavos, animales de tiro y carga); traditio (entrega), 
para las res nec mancipi (las que no se incluyan como res mancipi) ; e '" 
iure cessio (cesión), para ambas categorías de cosas; y 

d) La tutela procesal se efectua mediante la rlli 'll'indicatio (acción 
reivindicatoria, prueba de la propiedad) (3). 

De lo anterior se desprende, que la propiedad romana tiene caracteres 
civiles y políticos, puesto que con la división de ciudadanos y no ciudada
nos, se da una clara y definida desigualdad entre los hombres. 

Al ser considerada la propiedad (en la fase clásica del derecho ro
mano) como un derecho perpetuo, no se puede conceder el mismo por de· 
terminado tiempo a cierta. persona. 

Posteriormente aparece durante la. etapa. del llamado "derecho vul
gar", una cierta tendencia a confundir el derecho real sobre cosa propia 
(propiedad en sí misma) y el derecho real sobre cosa ajena (ius in re aliena) 
creándose con ello, las llamadas formas inferiores de propiedad, v. gr., 
que se confunda el us1ifrzictum (hipoteca) y el dominfam (propiedad plena 
sobre un bien). 

Los diversos tratadistas añaden al concepto de propiedad anterior· 
mente expresado dos elementos más, a saber: 

a) El ius vindicandi, que se traduce como el derecho de reclamar a 
terceros poseedores o detentadores el bien objeto de propiedad. Estiman 
que este elemento al unirse con los anteriores, le da a la propiedad, la ca
lidad indiscutible de ser el derecho real por excelencia.; y 

b) La expresión C'ivilitcr u otra equivalente, que se interpreta como 
una limitantc en el ejercicio de las facultades de uso, disfrute y disposición 
del bien, ya que están supeditadas a la forma y límites que marquen las 
leyes o las que dicten el interés público (debemos aclarar que ésta última 
expresión no se incluye formalmente en el concepto de propiedad). 

En relación a lo anterior, Rojina Villcgas opina que en Roma el 
dominio es condicionado o restringido; tanto por el derecho igual de los 
particulares, como por el superior de la colectividad(4). 

3 Cfr. JUAN IGLESIAS: Duecho Romano (Instituciones de Derecho Privado); 6a. 
e<l., Editorial Aricl, Barcelona, 1972, p. 252. 

4 Cfr. R. ROJINA VILLEGAS: op. cit., p. 297. 
:.<~~· ..... · ·. ~.; .. ':.;•_·_, __________ , 
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Independiente del Dominium ex iure quiritium surge la propiedad 
provincial, la cual sólo pertenece al pueblo romano (provincias senatoriales) 
y al emperador (provincias imperiales) en una forma soberana. Esas tierras 
provinciales son dejadas a particulares en simple goce, pagando por ese 
goce un estipendio o tributo al Estado o al príncipe(5). 

Por lo que respecta a las restricciones (la palabra restricción proviene 
del vocablo latino pati que significa tolerar) impuestas a la propiedad ro
mana, se puede decir, que en las XII Tablas (legislación arcaica) se encuen
tran plasmadas dichas limitantes en las figuras de "servidumbres legales" 
ya que: 

Los propietarios deben tolerar que sus vecinos vengan cada 
tercer día a recoger frutos caídos de los árboles de éstos; 
y que, en caso de reparaciones en la carretera pública, los pro
pietarios próximos deben de permitir que el tránsito se haga 
temporalmente sobre sus terrcnos(6).· 

Como la más grande restricción a este derecho existe la figura de la 
expropiación, la cual no fue reglamentada ampliamente por los romanos y 
que constituye junto con .la us11capio (adquisición de la propiedad mediante 
posesión continua durante un plazo fijado en la ley) las máximas excepciones 
al quod nostrwm est, sine facto nostro ad alium transferri non potest, inter
pretado como: lo que es de nosotros, no puede transferirse a otro sin nuestra 
intervcneión(7). 

En Roma existen dos formas de adquirir la propiedad que son : la 
originaria y la derivada, esta última proveniente .del lus Oivile (Derecho 
Civil) o del lus G1mtium (Derecho de Gentes). 

Del modo originario de adquisición de la propiedad(S) se desprenden 
las siguientes figuras : 

a) La ocupatiO. Que es la adquisición mediante la toma de posesión 
de una cosa sin dueño : res nullius cedit occupandi, o sea, que está dentro del 
comercio y de hecho no pertenece a ninguna persona, o perteñeeiendo a .un 
enemigo, cuando se está en guerra ; siendo indispensable la aprehensión ma
terial del bien; 

5 Cfr. J. IGLESIAS: op. cit., 254-255. 
6 G. F. MARGADANT S.: op. cit., p. 246. 
7 Cfr. ibid., p. 247. 
8 Cfr. J. IGLESIAS: oJt. cit., pp. 264, 266, 267, 268 y 273. 
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b) La. adquisicMn de tesoros. Surge de la. idea. la.tina. vetus quaedam 
clepositio pecuni<UJ, cuiu.s non cxstat memoria, 1d iam domimtm.11on habeat, 
que· se interpreta como: un viejo depósito de dinero, que ya no tiene dueño, 
ya que nadie recuerda a quién pertenecía; 

e) La acccssio. Se da cuando una cosa se adhiere a otra, en una forma 
natural o artificial, para conformar ambas un solo cuerpo. El dueño de la 
cosa principal (es la que le da la esencia) se hace propietario de la cosa 
accesoria; y 

d) La spcoificatio. Que viene a ser la. transformación de una materia 
prima en una cosa nueva (matena, materia et substantia 11ovam speciem 
/acere), por ejemplo, la obtención de vino mediante la uva. 

Del modo .derivativo de adquisición de la propicdad(9) el bis Civile 
engendra las instituc.ioncs que a continuación se. detallan:. 

a) La mancipatio. Entendida. como la encjonación do un bien con las 
formalidades requerid ns; 

b) La. in illre cessio. Que se presenta como un pleito ficticio, por el 
cual dos personas. con acceso a la . .iustieia podían transmitir la propiedad; 

c) La vcnditio sub ha.sta. Es una especie de venta pública, que se rea
liza "bajo la lanza" (significa subasta) símbolo de la propiedad; 

d) La adjudicatio. Mediante la cual, la autoridad (juez) atribuye la 
propiedad a las partc.q, dúndose una actio divisoria; · 

e) El legado per vindicationem. Adquisición ipso iure como con
sccücncia de un legado en un testamento válido; y 

f) La assignatio. Que es una potestad del Estado, por la cual otorga 
la propiedad de parcelas del ager pubUcus, a veteranos, proletarios urbanos, 
etc. 

Y en cuanto a las generadas por el lus Gcntium citaremos algunas: 

a) La tradiUo. Estn so compone de dos elementos;·por·un·lado'la'en
' trega de la cosa, y por otro, la intención de ambas p111·tes ele realizar la 
· transmisión· de ·la propiedad (esta forma en un principio no ·tran8mitía 
dicha propiedad, aunque sí la posesión); · ,., · · 

b) J_.a 11s11capio. Es el modo de perder :Y de adquirir,derl}ehos, co,noeida 
en nuestro medio como prescripción y, .definida. en ia .fórmula: usucapio .est 

9 Cfr. G. F. MARGADANT S.':· op. 'cit.1 ·pp. · 264, 265, · 267' y 271.: ,.'." '·:o 
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adjcctio possessiones tcmporis lcgc definiÚ Ú.!l usueapio es "1a adquiSicióri. de 
la propiedacl mediante la posesi6n continua durante im plazo .. fijado" en la 
ley); y ···· · 

e) La praesériptio · longis tcmporis .. Que es la forma:: de adquisición de 
inmuebles, por medio de la posesión prolongada. '" 

2.~EN' i..A ED.Ao MEDIA 
\ ¡ ~· ! 

En esta époea(lO) se ·da el Feudalismo corno prototipo de organización 
social.· Para la explotación de la tierra se establecen ·dos forma8,' a ;saber: 

· .. ,',·1•11 ,r:, 

, • 1 • a) El duminio d·irccto .de .la. tierra (reservado exclusivamente. al señor 
feudal); y , ,. •·· ... 

b) El dominio fdil (detentado "por quic1i trabaja' la: tiérra; p·ero' dicha 
detentación está sujeta l}l cumplimiento de cargas~ gravámenes o estipendios 
impuestos por el 'señor feudal). · ' · · · · 1 

Por tanto,. en la organización feudal, el señor no sólo tiene el goce 
pleno del derecho de propiedad en el sentido. puramente civil, .o, sea, usar, 
disfrutar y disponer de los bienes, sino que además, posee .un .imperio para 
mandar sobre los vasallos que se establezcan en sus feudos. 

El propietario . de la tierra (señor feudal) puede a . su capricho 
cultivarla o dejarla ociosa, y con ello se propicia, la eoncentrl!-ción de -gran· 
des extensiones territ_oriales en unas cuantas personas(ll.J.· 

Paralelamente al Feudalismo, el Cristianismo predica un concepto 
' nüevo referente al dominio, establcefondo': · · · · · '· · ·: 
.,"• '.1 :·.. :.¡ 

.-¡. 

¡ :. 

Nadie· tiene la disposición. plella ·de· la· •riqueza¡·. que ·recibe ···a· ·; 
título . de fideicomiso, para distribuirla . y hacer disfrutar .. de 
ella a los demás, uria vez cubiertas 'sus ":Propia.8 necesida'.iles(12). 

. ,"•, ••... , ..... :(¡·-.-. ·1·1 ... ¡·.:; d'., 

Continuando con las ideas, eri11tianas a este respecto, .. el principal ex· 
pone~te d.ci laa iniamas,.Santo Toniás.de . .Aciuino-~rea'sn'ni·iWn:ia: p~téstas pro-. . . . ,. . . ... . .. , .. , ... ,., '·' . ... . .... . 

10 Cfr. R. ROJINA' VILLEGAS: op. cil:,1 pp. · 297-298." :; ; . : 1 1 1 • ''.: : )! 1 1: .. : • • :· ~ 

11 Cfr. FRANcisdo 'ARELLÁNO 'RENDoN':"n;~J;;.;;;{'del DÚ~c1'o. ;;,;~ico~'o; 1a. 
. ., 'ed., Procuraduría General de"fa·Rep6l:ilica0 MéXico,"1979;'p¡>:·l6~.17: '..",;.:.; ,.; 

12 R. ROJINA VILLEGAS: op. cit., p. 297. ' 
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curandi et dispensandi (facultad de adquirir y repartir)", se interpreta esta 
máxima, como el legítimo beneficio individual y la ventaja para los scme
j11Ut.és. 

Así, las facultades del dueño son limitadas, tanto por las leyes divi· 
nllB, e.orno por las humanas. 

3.-EN EL MEXICO PREHISPANICO 

En cuanto al derecho de propiedad que presentan los mexicas (o az· 
tecas), los historiadores sostienen posiciones divergentes, por un lado Don 
Alfredo Chavcro opina que la conquista, no es una forma de dominio, sino 
un medio para allegarse recursos. Así, por la fuerza dominan a otros pueblos, 
los conquist=, más no realizan una ocupación permanente, ya que única· 
mente se concretan a imponer tributos a los pueblos vencidos, que con ello 
reconocen la superioridad del vencedor(13). 

Y por otro lado, Don Lucio Mcndicta y Núñez afirma: 

Que el monarca era el dueño absoluto de todas las tierras 
sujetas a sus armas, y la conquista el origen de su propiedad; 
cualquiera otra forma de posesión o de propiedad territorial 
dimanaba del rcy(14). 

Agrega, que la conquista no implica un despojo absoluto para los pri· 
mi ti vos propietarios; ya que éstos continúan en la posesión y el goce de sus 
tierras conquistadas, bajo las condiciones que los nuevos dueños imponen. 

Se puede decir, que en virtud de las conquistas que realiza ltzcoatl 

(reinó de 1427 a 1440), Tenochtitlan modifica su estructura territorial, esta
bleciéndose con ello plenamente el derecho de propiedad; reservan algunas 
tierras para los calpullis y otras con el objeto de mantener el culto a los diosea. 

Es fundamento de la anterior afirmación lo expresado por Alfredo 
Chavero en cuanto a que la tierra : 

Se repartía entre los vecinos del barrio, para que la labrasen, 
y cada uno pagaba en frutos una renta por ellas; pero si 

13 Cfr. ALFREDO CHAVEÍlO: HWorio Ánfi¡zua 'Y d11 lo Conquulo, en Mé•ico o 1rovl1 
d11 lo1 siglos; 6a. ed., Editorial Cumbre, S. A., México, 1976, T. 1, p. 568. 

14 LUCIO MENDIETA Y NUREZ: El D1m:lao l'r•eoloniol; 3a." ed., Porrúa, Mi&ico, 
1976, p. 105. 
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no tenían la propiedad completa, porque además de la renta 
no podían enajenarlas y las perdían si se iban a otro barrio, 
gozaban de ellas por su vida y pasaban a sus hercderos(15). 

Desprendiéndose así, que el dueño no es en realidad el propietario del 
terreno en sí mismo, sino solamente del usufructo que se deriva. 

Como base de la propiedad conocen la pollesi6n, ésta se otorga mediante 
actos manifiestos, como por ejemplo, arrojar flechas· en los terrenos. 

Por lo que respecta a las formas de adquisici6n de la propiedad, los 
mcxicas eHtatuyen la c-0ncesi6n real, el contrato y la herencia; sin que los 
historiadores puedan precisar, si establecen o no la prescripci6n. 

Para hacer constar la propiedad, pintan planos que utilizan como 
escrituras, tomando como punto de partida un cerro u otra señal, trazando 
los mismos en cuadriláteros iguales y aeñalwi a los propietarios por medio 
de jeroglíficos. 

Distinguen claramente los bienes inmuebles de los muebles, y. dentro 
de éstos últimos: 

Se consideraba a los esclavos, Hupuesto. que sobre ellos se 
tenía el derecho de propiedad, si bien BU condici6n era tolera
ble, pues vivían en las tierras de BUB amos labrándolas para 
ellos o para sí, prestaban servicioe penionale8 en la casa, for
maban peculio propio, podían casarse y a su vez comprar 
esclavos que les sirvieran a ellos. El señor no podía vender al 
esclavo sin su consentimiento; pero si, era perezoso, de mal&11 
costumbres e incorregible, le ponía collera y lo vendía libre
mente(16). 

Como se dijo anteriormente, los mezicaa conocen el derecho heredi· 
tario, más no así el testamento (por falta de escritura). Establecen· dispo
siciones testamentarias o expresi6n de última voluntad ante loe herederos o 
testigos. Este derecho se complementa con Ja idea de familia y propiedad que 
engendran. Se puede ejemplificar lo anterior, como cuando Tezozomoc re· 
parte sus bienes y sus señoríos entre BUS hijos, en una forma disereCional. 

La propiedad territorial es detentada por tres grandes grupos(17), a. 
saber: 

15'~ A. CHAVERO: op. cit., p. 579. 
16 Ibid., p. 657. 
17 Cfr. L. MENDIETA Y NUfilEZ: op. cil., pp. 107-114. 
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il) Las del Rey (Tlatocalalli), de los nobles (Pillalli) y de los guerreros 
(MitlcltÍmalli). El monarca puede disponer libremente de ellas; transmitirlas 
en todo' ~ en parte por donación, enajenación o darlas en usufructo a quien 
mejor. le. parezca. La única limitan te existente, es la prohibición de trans-

. : mitirla a los plebeyos, pues a éstos no les es permitido adquirir la propiedad 
inmueble; 

b) Las de los pueblos (Calpullalli). Nace al fundarse los reinos, siendo 
elegido' un térritorio coino residencia definitiva; los 'grupos descendientes de 
una misma cepa, se reunen en pequeñas secciones sobre las que edifican sus 
hogares y se apropian de la tierra necesaria para su subsistencia formando 
el Calpulli o Chinancalli (barrio de gente conocida o de linaje antiguo). 
8i los detentado.res de la misma dejan de cultivarla por dos año.'l, el jefe y 
señor principal del 'barrio les reconviene; y si el ~iguiente año no culti~an, 
pierden el usufructo irremisiblemente .. La tierra del ·calpulli constituye la 

. pequeña propiedad de los indígena¡¡. Y si. se sucede una familia dc.~de época 
· inmemorial· en la. posesión y cultivo de una parcela, se llega a formar de 

hecho una verdadera propiedad privada, con la limitante de no enajenarla, 
pues Jos derechos del barrio solamente se ejercitan sobre las tierras vacantes 
o incultas ; y • "·-' 

e) Las del ejército y de los dioses (Tcotlalpan), es deCir, las 'de I~sti· 
tueiones., ~stns .son g~anc}g~_. e.x~~ns~on,~s. para el s?stenimi!lnto ?el ejército 
en campanil:, y para sufragar los gastos del culto; se puede dar en arrenda
miento o se labl'.~n porJos hnl,>iiárit~s a~i puebio á. qlie correspoi°id~n . 

• 1 ·'' 1 '. • ' • ' ~ ,; •• • • • • ~ • • • :. • ' • • • '. • • ' • • 

• 1 • • ~ ~ ! : • 

•.·:· . . ,: . ~ , -' : 
!,·,. 

. ,¡; 4;--'-:EN 'EL;' M~XICO COLONIAL 
:! .. ,l ,,, 1· 

k • • •• ( í 1 '. ; ; ' •••• : ~ .. ' : • : .. ~ '·' • l . ¡ ' • 

La propiedad colonial no se basa jurídicamente en ,la .~onquista, pues 
se considera a ésta, simplemente como un medio para tomar p~s.C!Íión de lM 

· · ·tierras' descubiertas;· dado .,que .desde antes . del descubrimiento,, tienen como 
: titular a los rt>yes ·de España .. ._ ., . 

, i¡>c. h~ce .Ja anterioi; .~scv~~aciÓ·~, '~n. función. a qu~ los reyes csp~olcs 
adquieren. su, derecho s~br_e ,tod~!>. 1!18 ti~rr~ de~cubiertas y por. ~eseubrir, 

, con .fundamento entre otrof? título.s, .. P'?r la B.ula de Al.ejandro V~ de )echa 
4 de mayo de 1493, según la cual se da, concede y asigna perpetuamente a 
los.Reyes de Castilla y de•León,•y.a·sus sucesores:• "" 

"con libre, llano y absoluto poder, autoridad y jurisdicción", • 
"todas las Islas y tierras firmes, halladas y qnc se 'h'allarcn · 
descubiertas y que ~· d~~cubrieren h,aei,~ c,l .()~~i,1~~~~/ y Me'.-' 
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diodía, fabricando y componiendo una línea del Polo Artico, 
que es el Septentrión, al Polo Antártico; que es el Mediodía; 
ora se hayan hallado Islas y tierras, ora se hayan de hallar 
hacia la India o hacia otra cualquier parte, la cual línea dista 

·de cada una de· las Islas que vulgarmente dicen de los Azores 
y Cabo V crdc, cien leguas hacia el Occidente y Mediodía y·· 
de cuyas tierras no hubiere tomado posesión ningún otro rey 
o Príncipe Cristiano hasta el día de Navidad del año de 
1492"(18). 

Esta apropiación se entiende en beneficio de la Corona ·Española, y 
no en favor del Estado. Así pues, ningún particular puede tener derecho al
guno sobre esas tierras, a no ser que exista un título (a los títulos de trans· 
misión de propiedad se les denomina Mercedes Reales) que emane de la 
propia Corona. ' 

Algunos autores justifican el dominio de los monarcas españoles di
cicmlo, qµe se trata de una donación en su favor. 

'La propiedad merccdada(19) no es una propicd.ad absolu~; sino que 
la misma está sujeta a la. condición suspensiva dti. su, ocupadón y a varias 
condiciones resolutivas, como las de no tener pobladas y ciiltivadas las tie
rrwi, y las .de enajenar dfohas tierras a iglesias, monastcri05,' et~.' 

. . ' . ' . ·' 
'. • ' ¡' •• !• '1 

Al realizarse la población y poner en ·producción las tierras descm-
biertas, se trata de llevar al cabo la ordenación de la titulación, de· la propie
dad; ya que existe un muy alto .grado· de confusión, resultado; de la· inter
vención de múltiples autoridades que toman Pllrte en los repartos y1 ·rnerce· 
dac;ioncs. .. -.~ "::1· 

:·•: 

De las diversas disposiciones que emiten los reyes españoles, resaltan 
las Ordenanzas de Minas de 1550 y 1563, con las cuales se prooiáma el do-
minio radical de la Corona. La segunda de ellas estatuye: ·' " > 

Reducimos, resumimos e ·incorporamos en N~~ 'y en nuestra 
cortma y patrimo11io todas .las minas de oro ·y plata y· azogue 
desde nuestros reinos en cualquier parte y fügares que seaD: y:'''' 
se hallen(20). 

18 GABINO FRAGA: Der1cho Administrativo; 20a. ed., Purrúa, México, 1980, 
1

p, 354'-
19 Cfr. ibid. 

20 ANDRES SERRA ROJAS: D•m:ho .Administrativo; 9a. _ ed,., PorrÓ~' 'M'~c~, -:1979. 
T. 11, p. 166. ,. 1 • • " • • 
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En cuanto a las medidas tendientes a favorecer a los naturales, se 
puede mencionar el Fundo Legal, que nace de la Ordenanza del 26 de mayo 
de 1567 dietada por el marqués de Palees, conde Santisteba, virrey de Nueva 
España, por Ju. cual, concede. a los pueblos de indios 500 varas de terrenos 
por los cuatro vientos, conforme a las leyes del 12 y 18, libro 40 de la Re
copilación do Indias(21). 

Desde que llegan los españoles a conquistar las tierras descubiertas, 
los monarcas españoles se preocupan constantemente porque éstru;¡ fueran 
explotadas. Para cumplir este propósito, se dictan disposiciones que inten
tan el fraccionamiento do la propiedad, y con ello asegurar su correcta 

. explotación. ~ 

' Las tierras comunales .indígenas se respetan en gran parte, prueba 
de ello, son las leyes que dietan con muy buena fo los reyes españoles, es· 
tatuyendo: 

En todos los casos, aún en· los de formación de nuevos po
blados de e.~pañolcs, se tuviera especial cuidado de respetar 
y conservar la propiedad de los indios (Ley V del Tít. 
XII, Lib. VI, Recopilaei6n de Indias), y mandamos que las 
estaneiru;¡ y tierras que dieren a los españoles sean sin perjuicio 
de los indios y que las dadas en su perjuicio y agravio se 
vuelvan a quien de derecho pertenezcan (Ley X del mismo 
Título de la Ree. de Indias)(22). 

Con la Real Institución del 15 de octubre de 1754, se precisa que 
autoridades deben de ínter.venir en la venta y eomposiei6n de las tierras y 
baldíos pertenecientes a la Corona Española, y se dan las bases para deter
minar la legalidad de los diversos títulos expedidos con anterioridad y Jos 
que se extendieran con posterioridad a la Institución. 

Se pueden resumir los caracteres de la propiedad eolonial(23) en los 
siguientes puntos: · · · · 

a) Toda propiedad emana del Real Patrimonio Español; 

b) Se constituyo una propiedad sui generis sujeta a las diversas cir
cunstancias y condiciones qmi .. se establecen en las Leyes de Indias; 

e) La. repartición de la tierra se hace. en una forma condicional, ya 
que so otorga para cultivarla, poblarla y residir en ella; 

21 Cfr. ibid., ·p. 203. 

22 G. FRAGA: op. cit., p. 355. 

23 Cfr. A. SERRA ROJAS: op. cit., p. 205. 
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d) La revisión de los títulos de propictlad, se presenta como una 
constante práctica; 

e) Se establecen· limitantes, en cuanto a su extensión territorial y a 
los abusos de su acumulación; 

f) La legislación se caracteriza por ser protectora del indígena; 
manteniendo la p

0

ropied11tl comunal, así como creando el fundo legal; y 

g) El establecimiento de restricciones a la concentración de la pro
piedad, por parte de las corporaciolics religiosas. 

Por (1ltimo, aunque las Encomiendas no son derechos de propiedad y 
las l\Icrcedes sólo representan derechos precarios revocables, con el tiempo 
sirven a sus titulares pura transmitirlos por contrato o por herencia, cons
tituyendo así, los únicos antecedentes de la propiedad sobre las tierras del 
Nuevo Continente(24). 

5.-EN EL MEXICO INDEPENDIENTE 

Al consumarse la Independencia se considera que la propiedad te
rritorial fJUC constituye parte del Real Patrimonio, es adquirida por la 
Nación Mexicana, subsistiendo el régimen que se establece en la legislación 
colonial, así en términos generales, pero por razones de organización poUtiea, 

. las atribuciones para el otorgamiento de mercedes se encuentra en poder de 
los diversos Estados de la Federación. 

Lo anterior produce gran confusión en la titulación de la propiedad 
territorial, la cual se plasma en la Constitución de 1857 (ésta declaro ma
teria federal la legislación en cuanto a terrenos baldíos). 

Hasta el año de 1863, es expedida .la primera legislación completa 
en relm·ión a Jos terrenos baldíos, correspondiendo la titulación de la tierra 
a la Nación; obligándose a los adquirientes a poblarlas y cultivarlas, y 
limitando la extensión apropiada por una sola persona a dos mil quinientas 
hcctúrcas(25). 

Por la influencia que reciben los Códigos civiles de 1870 y 1884 en 
relación a la propiedad, se debe de mencionar que la Declaración de los 
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 establece: 

24 Cfr. F. ARELLANO RENDON: op. cit., pp. 17-18. 

25 Cfr. G. FRAGA: op. cit., p. 357. 

11 TESIS CON:· 
FALLA.PE. ORJOEN . 

' . . , 



Que la propiedad es un derecho natural que el hombre trae 
· consigo al nacer, derecho que el Estado sólo puede reconocer, 

pero no crear, por que es anterior al Estado y al derecho 
objetivo; que toda sociedad tiene por objeto amparar y reco
nocer los derechos naturales del hombre, que son principal
mente la libertad y la propiedad(26). 

La declaración antes expresada, viene a ser el cpnccpto individualista 
de· la propiedad, el· cual contiene un acentuado fundamento filosófico. 

Además, en la misma época, el Código Napoleón establece que el 
'derecho de propiedad es absoluto para usar y disponer de una cosa, agrega, 
que dicho derecho es inviolable. , 

El Código civil de 1870 consagra el derecho ele propiedad al estatuir 
que "la propiedad es el derecho ele gozar y disponer de una éosa, sin· más 
limitaciones que las que fijan las leyes" (Art. 827). 

El concepto que se plasma en el Código de 1870, se aparta del espíritu 
del Código Napoléón,. al señalar limitantes que: pueden marcar las leyes a 
dicho derecho. 

La definición que da el Código de 1870, pns~ sin modificaciones al 
Códig~ ele 1884 cu su artículo 729.' El mismo Código 'en su numeral 

1 
.730 

establece,' que la propiedad es i~vioÍablc y que no puede 'ser. atacada, sino 
po.r utilidad pública y previa ind!Jmnización, Existe por tanto, la poSi.bili' 
dad de restricción por darse una razón 'de orden p\1blieo, que puede llevar 
no solamente a la modificación, sino que p'uede llegar 'hasta la ·cxtinc.ión 

. total del. derecho mediante una expropiación .. También .declara (Art. 731) 
que' el propietario es el duefio del suelo y ·dcl.subsuelo(27).' · · 

A partir de la Constitución de 1917 se estatuye, que Ia Nación tiCne 
en todo tiempo .el derecho de imponer a la propiedad .privada, las modali
dades que .. ·señale el interés público; así ..• como la .. regulación del ap.rovc
chamiento de los elementos naturales susceptiblcii .de apropiáción, .para que 
se realice una distribución equitativa de, 111.. riqueza pública y para ".igilar 
su conservación, pretendiendo con ésto lograr un beneficio social .. Señala 
además, que las expropiaciones sólo se harán por causa de utilidad pública 
y mediante indemnización(28) .. 

26. R. ROJINA VÍLLEGAS: op. cit., p. 298. 

27 Cfr. ibid., pp. 299-300. 

,,l.,. 

.ll 

28 Cfr. Art. 27 de la Constitución Polltica. J, los Estados. Unidos M•xit:anos; !iecretaria 
de Gobemaci6n, Múico, 1983, p. 46. 

/ l .. ;. ,) 
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El Código civil de 1928 establece el concepto positivo de la propiedad 
al determinar que, el propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella 
eon )ns limitaciones y modalidades r¡ue fijen las leyes(29); se reglamenta 
el anterior t'OJJCcpto por medio de otro numeral, el cual dii;ponc, que la 
expropiación procede 110 sólo cuando i;e t1·ata de evitar perjuicios a la co
lectividad, Ri110 también para lograr u11 beneficio colcct.ivo(30) ; por ·último, 
se declara el aspecto negativo de la propiedad, al no considerar lícito el 
ejercitar el derecho de propiedntl en una forma r¡uc su ejercicio no dé otro 
resultntlo <JUe el causar perjuicios a un tercero, sin reportar utilidad alguna 
para el propietario(31). 

Se puede decir, que la propiedad en general: 

bien sea privada o pública, traduce una forma o manera de 
atribución o afectación de una cosa a una persona (física o 
moral, pública o privudn), por virtud de la cual ésta tiene la 
facultad jurídica de disponer de ella ejerciendo actos de domi
nio. Dicha facultad tle disposición es jurídica porque implica, 
para su titular la potestad de imponer coercitivamente su res· 
peto y aeatmniento a todo sujeto (el sujeto pasivo universal de 
la teoría moderna), y para éste la obligación ineludible de 
ab~tenerse de vulnerarla o entorpecerla(32). 

Para concluir éste capítulo, es conveniente subrayar el hecho de que, 
cuando el sujeto a quien se le imputa o refiere una cosa (bien, sea mueble 
o inmueble) es el Estado, como entidad política y jurídica con personalidad 
propia distinta de la de sus integrantes, la propiedad es pública y se ejercita 
por medio <le las autoridades; por el contrario, cuando dicha imputación 
no se le hace ni Estado, sino a un sujeto particular privado, ya sea físico o 
moI"al, la cosa se considera como propiedad privada(33). 

29 Art. 830 del C6digo Civil para •l Distrito Federal en Materia Común )1 para Toda 
la República en Materia Federal; Porrúa, Méxko, 1984, p. !93. 

30 Cfr. Art. 836 ibid., p. 194. 

31 Cfr. Art. 840 ibid. 

32 IGNACIO BURGOA: Las Garantlas lndividualos; 15a. ed., Porrúa, México, 1981, 
p. 452. 

33 Cfr. ibid., pp. 453-454. 
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CAPITULO SEGUNDO 

FORMAS DE ADQUISICION DE PROPIEDAD 

1.-DEL ESTADO 

Primeramente, estamos en la necesidad de determinar que se entiende 
por Patrimonio del Estado y cuáles son los bienes que lo integran, para 
poder posteriormente analizar cada una do las formas de adquisición de 
la propiedad por parte del mismo. 

Así pues, Don Miguel Acosta Romero nos proporciona un concepto 
claro de Patrimonio del Estado al sostener que : 

Es el conjunto de elementos materiales tanto del dominio 
público, como del privado, bienes y derechos, e ingresos, cuya 
titularidad es del propio Estado, ya sea en forma directa o 
indirecta (a través de organismos descentralizados o sociedades 
mercantiles de Estado), y que le sirven para el cumplimiento 
de su actividad y cometidos(34). 

Siendo los elementos que lo constituyen: 

a) El territorio y todas las partes integrantes del mismo; 

b) Todos los bienes cuya titularidad directa o indirecta sea del Estado¡ 

e) Los bienes del dominio privado del Estado; 

d) Los ingresos del Estado por vías de Derecho Público y de Derecho 
Privado; y 

e) El conjunto de derechos de los que el Estado es titular. 

34 MIGUEL ACOSTA ROMERO: T•orio G•n•rol d•I D•r•clto .ddmi11ÜI~ • 
Porrúa, Mbico, 1983, p. 568. 
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Así los bienes del Estado se dividen de la siguiente manera: 

A) Bienes del dominio público de la Federación. Aquellos que por 
su propia naturaleza se consideran fuera del comercio, y son aprovechados 
o utilizados por todos, y además son inalienables (esto significa que este tipo 
de bienes no son susceptibles de ser transmitidos, en todo o en parte, a los 
particulares y que su titular siempre será el Estado, mientras permanezcan 
en el dominio público), ; impres~riptible11. e· ~nembargables. 

Dentro de esta categoría de bienes se dan los de uso común, que se 
clasifican por su naturaleza en: aéreos, marítimos y terrestres; y por su in
corporación al d~minio público eµ: Do'11i~io natur~l y ~~~fi~ial ;, y 

B) Bienes del dominio privado do la Federación. Estos son inem
bargables e imprescriptibles; siendo suceptibles de enajenación, ya sea, por 
contrato, subasta o fuera de ella pero siempre con base en el avalúo que 
practique la Comisión de avalúos de bienes nacionales o una institución de 
Crédito (la Ley General de Bienes Nacionafo.q, .es la q{1c. enÜmcra 'los bienes 
sujetos al doininio p(1blico o privado de. la Federación)'(35).. . 

Por otro lado, existe una clasificación especial que señala directiiniente 
la Constitución, en cuanto a los Bienes de. Propiedad Originaria y. los Bienes 
de Dominio Directo. · 

Respecto a los primeros establece : 

La · propicdacl tlc las tierras · y aguas conipreiididas ''dentro 
de los límites del territorio nacionál, corresponde origina
riamente a la nación, la cual ha _tenido y : tiene el .. derecho' de 
transmitir el dominio' de ellas a los particidarcs, constituyendo 
la propiedad privada(36). · · · 

Y por lo que toca a los segundos estatuye: 

Corresponde a la' nación 'él dominio clirect0' de ,·todos 
1

los re
' e'ursos · naturales de la plataforma •continental y "los zócalos 
submarinos ele. las islas; de, todos los minl)rales o. sustancias que 
en vetar, ,mantos, mnsas o yacimientos, constituyan depósitos 
cuya.' naturaleza sea distinta de lOs' comp~nentcs de lo~ ter.re~ . 
nos, tales como los minerales de los que se extraigan ineiÜiiiS '·"·' 
y metaloides utilizados en la industria; los' ya<iimiento!{·ae1 'pie-

. :0035 Cfr. ~-'f.RAGA: op. cit., pp. 346," 348¡ 351, 351!1~·f35.4' ~ ,~W". :;"'.:.;} '; 1.;~1 :.'.~ '1: 
36' Art. 27 de la CPEUM; p. 46. . ' . . 
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clras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas 'direc
tamente por las agua.<i marinas; loo productos derivados de la 
descomposición de las rocas, cuando su explotación necesite 
trabajos subterráneos; los yacimientos minerales u orgánicos 
de materias susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes; 
los combustibles minerales sólidos; el petróleo y todos los car· 
bu ros de hidrógeno sóliclos, líquidos o gaseosos; y· el espacio 

· sitn.aclo s.obre el territorio nacional, en la l'xtensión y .términos 
<Jllc fije el derecho intemacional(37). 

Se entiencle como modos o formas de adquisición. ele bienes por parte 
del Estado, Jos actos jurídicos y procedimientos previos· a ellos, a través de 
los. cuales el Estado ml<¡uil're hicnes. Pueden ser ele Derecho Privado, ·por 
medio de la<i le:n·s de carnctcr civil y mercantil, o bien, .como tru\licional
·~ente sucede, por medio de los procQdimil'ntos de De~echos Administrativo. 

1.1.c-:-EXPROPIACION POR CAUSA DE UTILIDAD PUBLICA 

Iniciaremos fijando el concepto ele expropiación, y cm~. ello cstable-
c~re;nos . los elementos que la integran. Así: 

Es un procerlimiento n<lministrativo de Derecho Público 'en 
virtud del cual, el Estado -y en ocasiones un particular 
subrogado en sus. ~lcrechos- unil.ateralmente y en ejercicio 
de sti soberanía, procede legalme1ite 'cin forma concreta, en 

. contra de un propietario o poseedor , para la adquisición for-
· za'cla o tr~spaso ele un hÍen, por causa: de utilidad pública y 
mediante una indemnización justa(38). 

Del anterior concepto se desprenden los siguientes elementol! de :fondo: 

a) Se trata de un modo administrativo de ádquiefoi6n de la propiedad; 

b) Dicha expropiación, puede recacir · tanto en bien~ inu~bles como 
en bienes. inmuebles.; 

e) ·Es un acto unilateral de ·!IOberaiiía; ' · · 

. ' ' . el) 'La expropiación debe de realizarsé' ~ón fines o causas :de' :utÚidad 
púbUca, 'es 'decir,· qnc no puede , darse. por· u'n .h1teré~ · ~e . índole . priv~dc); y 

,.. 
1 

• e) Se Jicva al cabo ·m~diantc Índemniz~ión. . 

37·1hid.,p.47. :--'. 

. 38 A. SERRA ROJAS: op. cit., p. 267. 
:, :· 
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Pal'a el maestro Gabino Fraga(39), existo utilidad pública, siempre 
que la privación de· la propiedad do un particular sea necesaria para la 
satisfacción de las necesidades colectivas, cuando dicha satisfácción se en· 
cucntre encomendada al Estado, o sea, que poseé dicha atribución. 

La expropiación, puede tener como objeto o el derecho de propiedad 
íntegramente· considerado, o sólo alguna do sus cualidades, o cualquiera otra 
clase de ¡:Ierechos, según lo requiera la causa de utilidad pública que se 
pretenda llegar a satisfacer. 

Esa inde1nnización que se plantea con la expropiación, debe estar 
regida por el principio elemental de justicia de igualdad de los particulares 
ante las cargas públicas, si no es así, se quebranta dicho principio, pues el 
particular sufre un gravamen exclusivo. En estos casos el interés social que 
se satisface debe al mismo tiempo, amparar a quien sufre un perjuicio (pri· 
vación de la propiedad), otorgándole una justa y necesaria compensación, 
indemnización o justo precio. 

Se debate a este respecto, la época en que deba de hacerse el pago, 
(el texto constitucional establece que será mediante indemnización), señalán
dose que puede ser previo, simultáneo o posterior a la expropiación, pero 
siempre que en este último caso haya una justificación irrefutable de la 
necesidad de que sea posterior. 

1.2.-CONFISCACION Y DECOMISO 

1.2.1.-ANTECEDENTES DE LA CONFISCACION 

En Roma(40) es la privación total o parcial del patrimonio, por la 
comunidad y por vía de pena (en tiempos de César). 

La comunidad se hace dueña de los bienes, como el heredero llamado 
por te.stamento, y responde de todas las cargas que graven a estos. 

En la República se desdeña el obtener ventaja o utilidad por este 
medio. En la primera época del Principado, sólo es un medio de enriqueci· 
miento por parte del Estado, y se acude a esta pena para apoderarse 
de los bienes. Posteriormente, Justiniano llega hasta prohibir la confisca
ción total en general, dejándola subsistente única y exclusivamente para 

39 Cfr. G. FRAGA: º'· cit., p. 383. 
40 Cfr. TEODORO MOMMSEN: D•r•eho P•nal Romano 

· Dorado); Editori_al Temil, Bogoti, 1976, p. 620. 
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delitos en contra del Estado; no se puede procecillr a privar del patrimonio 
adquirido ilícitamente, sino en virtud de especial autorizaci6n del empe
rador; los magistrados pueden privar del patrimonio a las personas, en 
beneficio de la comunidad por vía de col5rcición (facultad o medios que 
tiene el magistrado para hacer cumplir sus determinaciones). 

Conocen la pena de confiSGaei6n como accesoria y no como principal 
o independiente. 

Los elementos que conforman.ª la confisoo.ci6n(41) en Roma son: 

• 
a) La pena de la perdueli6n., (este concepto engendra la enemistad 

lmcia la patria, así, el que se declara: enemigo de e11ta se le· pri•a de: . .eus 
bienes) implica de derecho la confisoaci6n de los bienes del reo. En caso 
de enemistad o guerra, los bienes del Estado. enemigo y los de sus súbditos 
se consideran como cosas sin dueño. El Estado romano o algún particular 
ciudadano romano los adquieren por ooupaci6n, pero en el caso de que algún 
ciudadano romano pasara al enemigo, sus bienes pasan a poder del Est™~lo 
romano. También se le aplica la confiscaci6n por suicidio del inculpado, a 
los sentenciados a muerte, a los rebeldes al .Poder público, etc.; 

b) La persona que ha llegado a adquirir en concepto de esclavo, 
a un individuo que antes era libre, adquiere también como consecuencia 
jurídica los bienes de éste; se venden a dichos individuos por haber come
tido alguna ofensa contra la obligaci6n del servicio militar o contra el de· 
recho de los embajadores; por haber cometido un'· hurt.o manifiesto, en este 
ca.~o los bienes son adjudicados en propieda4 81 perjudicado ,por la comisi6n 
del delito; y · 

c) La relegación. Según disposici6n de César, la pena de .Jos parricidas 
lleva como accesoria la confis~ción de todos los bienes; también a los ase
sinos del dictador y por disposición de Augusto, las penas que se decretaran 
contra los reos de delitos de lesa majestad. Cuando se declara la deportación, 
de acuerdo con el sistema de Tiberio (año 23) el patrimonio debe ser total
mente confiscado y cuando exista interdicción; tratándose de deportación, 
se dejan medios de subsistencia (veaticu·m) a discreción del gobierno; en el 
caso de castigar con relegación perpetua, se confisca la mitad o un tercio 
do los bienes ; y en el de relegación temporal no se da ni una confiscación 
parcial del patrimonio. 

Del pueblo Tarasco se sabe muy poco, sin embargo, Fernando Caste· 
llanos nos expone : 

41 Cfr. ibid., pp. 621-622. 
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Que se tiene noticia cierta de la crueldad de las penas. El · 
adulterio habido con alguna mujer del soberano o Calzontzi 
se castigaba no sólo con la muerte del adúltero, sino tras
cendía a toda su familia; los bienes del culpable eran confis
cados. Cuando un familiar del monarca llevaba una vida es
candalosa, se le mataba en unión de su servidumbre y se le 
confiseaban los bienes(42). 

1.2.2.-CONCEPTO iDE OONFISCACION 

Para Mare Lamhert, citado por Sel'ra Rojas la confiscación es: "La 
adjudicación que se hace en beneficio del Estado, de· los bienes de una per
sona y sin apoyo legal "(43). Afirma además, que toda expropiación sin 
indemnización es una confiscación. 

Se trata de una medida administrativa arbifiaria, que constituye un 
abuso de autoridad y que forma parte de las penas de carácter pecuniario en 
beneficio del Estado, llevada a cabo por funcionarios o empleados públicos, 
invc.'>tidos de una representación legal, desposeyendo a los particulares de 
sus propiedades, posesiones o derechos. 

Es conveniente ·hacer resaltar el hecho de que· el Código civil y el 
penal de la U.R.S.S., admiten la confiseación como una medida de defensa 
social y de lucha contra el Capitalismo. La confiscación es combatida en casi 
todas las naciones contemporáneas -por contraria al Estado de Derecho. 

La propia Constitución Mexicana prohibe la confiscación en los tér
minos que se expresan a continuación: 

Quedan prohibidas las penas de mutilación y de infamia, la 
marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, 
la multa excesiva, la confiscación de bienes y cualquiera otras 
pena.<> inusitadas y trascendentes. 
No se considerará como confiscación de bienes la 1.1plicación 
total o p~rcial de los bienes de una pm'Sona hecha por la 
autoridad judicial, para el pago de la responsabilidad civil 
resultante de la comisión de un delito, o para el pago de 
impuesto o multas, ni el decomiso de los bienes en caso de enri
quecimiento ilícito rn los términos del artículo 109(44). 

42 FERNANDO CASTELLANOS: Lineamientos Elementales de Derec/10 Penal; 12a. ed., 
Porrúa, México, 1978, p. 41. 

43 MARC LAMBERT: Les éf{ets ciuils de la con/iscatio11 génerale des biens; citado por 
A. SERRA ROJAS: op. cit., ·p. 285. 

44 Ast. 22 de la CPEUM; p. 43. 
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1.2.3.-CONCEPTO DE DECOMISO 

Según el Diccionario de la Real Academia Española el decomiso se 
defino como: la pena e pcrdimento de la cosa, en que incurre el que co
mercia en géneros prohibidos; también, como la pérdida del que contraviene 
a algún contrato en que se estipuló esta pena, o cosa decomisada o caída 
en comiso. convencional. 

Conceptualmente el Comiso es la pérdida de los instrumentos y efec
tos del delito o infracción. Es por tanto, la pérdida parcial de los bienes 
do una persona por las razones de interés público contenidas· en la legisla
ción (aparece como una sanción en el derecho penal, y en el régimen de 
policía, en materia de seguridad, moralidad y salubridad)(45). 

Siguiendo las ideas de Sebastián Soler el decomiso es consecuencia 
aecesoria de toda condena, ya que implica 1i1 pérdida de los instrumentos 
del delito y de los efectos que de éste provienen. Agrega que en algunas 
lcgislacioucs, el carácter penal de esta medida es objeto de discusión, 
pues el decomiso puede recaer, por razones de policía preventiva, sobre 
objetos no pertenecientes al condenado. 

El decomiso por tanto, se refiere a dos. clases de objetos, los instru· 
mentos del delito, instrumenta sceleris, y los efectos provenientes del mismo, 
producta sccltiris, como la moneda falsa que se confeccionó. El decomiso no 
alcanza a abarcar, sin embargo; al producto total del delito, a los objetos 
robados que pertenecen al propietario, o a los que el delincuente se procura 
mediante la producta sceleris, como ser loo que compra con la falsa moneda. 
Es necesario que los objetos decomisados pertenezcan a alguno de los par
tícipes del delito. 

La Ley dispone (según el Derecho Argentino), que la condena importa 
la pórdida de una forma que no hay necesidad de una disposición expresa 
en la sentencia, aunque sí se puede discutir coU" postel'ioridad, si un objeto 
determinado está o no en la categoría de objeto secucstrable. · 

El decomiso se opera en beneficio de la nación o de las provincias 
(ley 17567), cuando los objetos tienen alguna utilidad; pero éstos· no 
pueden sel' vendidos y, de no ser utilizados deben ser destruidos(46). 

Aparece el decomiso, como una sunción o pena que priva a una persona 
do bienes muebles, sin indemnización, como consecuencia de la infracción 

45 Cfr. A. SERRA ROJAS: op. cit., p. 286. 
46 Cfr. SEBASTIAN SOLER: Derecho Penal Argentino Part• General; Tipográfica 

Editor:i Argentina, Buenos Aires, 1970, T. II, pp. 398-399. 
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a una ley administrativa. o en los casos que prevé el C6digo penal, en que 
una autoridad judicial, como medida de seguridad incauta los instrumentos 
y efectos del delito (algunos tratadistas lo consideran como una seudo-pena). 

1.3.-REQUISICION 

La requisición es un procedimiento administrativo unilateral de 
ccsi6n forzada de bienes, que implica una limitaci6n a. la. propiedad privada, 
principa.lme.nte se trata. de muebles, para la satisfa.cci6n de urgentes pro
p6sitos de utilidad pública. y mediante la indemnizaci6n que corresponda, o 
el obligar a una persona a colaborar prestando serVicios ,personales a la ad-
ministraci6n ( 4 7). · · 

Implica tanto la transferencia de propiedad de las cosas que se con· 
sumen, víveres, forrajes, etc., o como la sola transferencia temporal del goce, 
por· ejemplo·: enipresas, industrias, inmuebles, etc.· · 

Este procedimiento se caracteriza por ser rápido y violento, ya -que 
la Administraci6n toma sus providencias con mucha. urgencia.: asiéndose y 

· · pagando en seguida en un procedimiento administrativo,. 'en que la misma 
fija el monto de la indemnizaci6n que debe efectuarse al particular requisado. 

De ·acuerdo con la Constitución en su artículo 26, las requisiciones 
sólo .proceden en tiempo de guerra, para ex1g1r alojamiento, bagajes, ali
mentos y otras prestaciones en los .términos que establezca. la ley marcial 
correspondiente. 

También se puede dar para efectos civiles, en ciertos casos, para. ha.· 
ccr frente a necesidades temporales y excepciona.les de interés general, 
decretándose para tal fin las llamadas requisiciones administrativas, como 
en materia de salubridad, forestal o de vías generales de comunicación. 

1.4.-MODALIDADES A LA! PROPIEDAD PRIVADA 

Estas no son propia.mente modos de adquirir bienes o dominio por 
parte del Estado, sino simplemente limitantes o modificaciones al concepto 
de propiedad absoluta. que tradicionalmente se tiene, en este caso ese dere
cho sufre modificaciones de una. manera limitativa. o restrictiva, en fun
ci6n directa de los intereses públicos ya sean de orden social, económico, cul
tural, de salubridad o de seguridad, por los cuales el Estado a través de leyes 
modifica la propiedad, para adecuarla. o hacerla. compatible .con dichos in
tereses. 

47 A. SERRA ROJAS: op. eit., p. 288. 
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En relación a estas, Ignacio Burgoa nos eomenta que : 

Es obvio que la imposición de modalidades a dicha propiedad 
no equivale a la abolición absoluta de la misma en detrimento 
de su titular, pues ello signifiearía el egreso definitivo del 
bien de que se trate de la esfera jurídica de una persona, lo 
cual configuraría la expropiación como fenómeno diferente de 
aquél. Por tanto, la imposición de modalidades a la propiedad 
privada se traduce necesariamente en la supresión o en la limi
taeión de alguno de los derechos reales inherentes y consubs· 
taneiales a ella, a saber, el derecho de usar de la cosa (i1is 
11tendi), el de disfrutar de la misma (ius fruendi) y el de dis
posición respectiva (ius abutendi). En consecuencia, sólo cuando 
se afecta suprcsivn o limitativamcntc alguno de tales derechos 
puede hablarse de imposición de modalidades a la propiedad 
privada, en la inteligencia de que dicha afectación debe recaer 
en ei derecho mismo de que se trate y no en la cosa o bien que 
constituya la materia de su ejereicio o goce, ya que pueden 
existir afcctaeiones a tal cosa o bien sin que· éstas importen, a 
su vez, lesión al derecho de propiedad en si mismo eonside
rado( 48). 

Por tanto, la modalidad es una medida legal que modifica la. figura 
jurídica de la propiedad, y siendo que dichas modalidades deben ser ex· 
presadns en la ley (sean del régimen del derecho civil o del derecho admi
nistrativo). 

1.5.-NACIONALIZACION 

En México la nacionalización puede entenderse en dos sentidos : 

A) Como el procedimiento por el cual el Estado expropia, en el 
forido, bienes detentados por la, iglesia por medio de interp6sitas personas, 
de acuerdo con la Ley de Nacionalización de Bienes de la Iglesia, de vi
gencia muy antigua; y 

B) Desde un punto de vista económico político, la nacionalización 
puede interpretarse como: a) una actividad determinada exclusivamente 
puede ser desarrollada por ciudadanos nacionales de un país, por ejemplo, 
en México la concesión de autotransporte en carretera sólo se otorga a me
xicanos o sociedades mercantiles mexicanas, cuyos accionistas sean ciada-

48 l. BURGOA: op. cil., pp. 461-462. 
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danos mexicanos; y b) que se reserve al Estado, una determinada actividad, 
ya sea Ja explotación de' ciertos bienes, o el desarrollo de algunas que 
se consideren lle interés público para dicho Estndo(4D). 

De acuerdo con la teoría francesa, la nacionalización consiste pri
mordialmente en el cambio de régimen de una actividad específica, de 
régimen de Derecho Privado a régimen de Derecho Público; o bien en el 
cambio de la titularidad sóbrc bienes o empresas mercantiles o industriales. 

Esta forma de adquisición se presenta fundamentalmente por la exis
tencia de un interés público, el cual obliga al Estado a asumir la respon
sabilidad de eliminar a los particulares, que inspirados por 1m interés pri
vado, no toman en cuenta preferentemente el interés público. 

2.-DEL PARTICULAR 

Ahora nos toca analizar las formas de adquisición de Ja propiedad por 
parte del particular, y a este respecto opinan Gcorges Ripert y Jean Bou
langer(50), que dicha adquisición se puede dar de dos formas, es decir, de 
un modo originario (entraña la creación pura y simple de un derecho sobre 
el bien adquirido, o la extinción previa -con indemnización o sin ella
del derecho que existe sobre el bien adquirido) o de un modo derivado (en 
este, el adquirente recibe sü derecho del enajenante; se dice, que es suce1J1Jr). 

' 
Continuando con las ideas de estos autores, de los Modos Originarios 

de adquisición de Ja propiedad se desprenden dos grandes grupos, a saber: 

A) Aquéllos qu~ entrañan la creación pura y simple de un derecho 
sobre el bien adquirido: ·ai De la actividad creadora del hombre. El hom
bre puede con su trabajo crear un bien nuevo, utilizando coses distintas; 
b) La ocupación. Es la adquisición de una cosa por una aprehensión ma· 
terial, sobre cosas comunes y cosas sin dueño, siendo exclusiva de bienes 
muebles dicha ocupación·¡· e) La 'accesión natural. Se da cuando un bien 
inmueble se encuentra nfoC!ificado ·en su esencia o estructura a consecuencia 
de un fenómeno físico o natural; y d) Los frutos naturales o artificiales son 
propiedad del dueño de Ja cosa; y 

B) De los que suporten la extinción previa (con o sin indemnización) 
del derecho que existía sobre·el bien que se adquiere: a) La accesión artifi-

49 Cfr. M. ACOSTA ROMERO: op. cit., pp. 604-605. 
50 Cfr. GEORGES RIPERT y JEAN. BOULANGER: Tratado de D.,•cho Civil seg.in 

•I Tratado de PLANIOL (trad. del francé1 por Dc:ia Garcla Dioreaux); Edicione1 
la Ley, Buenos Air.es,_ l!!.§.~, T. VI (Los D•r•chos Reales), pp. 154-160. 
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cial. Aparece cuando una eosa se encuentra. reunida. con otra, por la voluntad 
del propietario de una de las dos cosa.'!, siemlo necesario que dcsapare?.ca 
uno ele los dos derechos ele propiedad, ya que no hay más que un solo 
objeto, y la ley no admite la copropiedad en este cuso, por lo general la cosa 
principal absorbe la cosa accesoria· (acccsorium scquitur principalc) ; b) La 
especificación. Se establece cuando una persona transfo.rma con su trabajo 
una cosa, de mane1•a que crea unn. cosa nueva, y por tal motivo se le considera 
propietario de la misma; e) La posesión prolongada. De un bien inmueble 
importa la atribución de In. propiedad: prescripción adquisitiva o 1tsucapio; 
y d) Ln. adquisición de un mueble corpóreo por Ja posesión ele buena fe. 

Por otro lado, ele los Modos Derivados ele adquisición de la. propie
dad o sea, aquellos en que el adquiriente recibe el derecho del cnajc~ante, 
surgen las figuras que a continuación se detallan: 

A) La transmisión n título universal. Conocida como sucesión por 
causa de muerte, en ésta, la transmisión sólo puede realizarse por que ae 
dé Ja muerte ele una persona, la universalidad implica la adqui~ición ta.nto 
del activo, como del pasivo de una persona (abroyatio conuentio in nuinum, 
venditio bonorum) ; y 

B) La transmisión a título particular: a) Entre vivos o después del. 
fallecimiento; y b) A título oneroso o gratuito. Esta transmisión es sobr!' 
una parte específica del patrimonio de un individuo. 

2.1.-COMPRAVENTA 

. Iniciaremos el análisis de In compraventa estableciendo su eo11-
ccpto o definición. Así, la Venta (como la llaman los franceses) es un 
contrato por eJ cual lilla persona (vendedor) se obliga a transferir a otra.)•• .. 
propioda<l de 1t11a cosa, en tanto que la otra (comprador) se obliga n pagMk 
s1t valor en dinero. 

Son elementos de este contrato: las partes, la cosa y el precio. En 
cuanto a las primeras, al tratarse de un contrato se presupone la existen
cia del consentimiento; la. capacidad del vendedor (que no esté impedido 
legalmente para contratar) y un poder (mandato) ele disposición sobre la 
cosa; la capacidad del adquirente requerida, es solamente la de convertirse 
en deudor del precio. En relación a la segunda, el contrato supone la existen
cia ele una cosa (N ce cmptio ncc venditio essc potest, sine re quae neneal)_; 
en eonsecucncin si la cosa no existe o si ya ha perecido antes de la con
vención, la obligación es nula por falta de objeto y la obligación del compra
dor es nula por falta de causa (excepción ·hecha de cosas futuras, compra 
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esperanza, etc.). Y por lo que respecta al tercero, se define como la auma 
de dinero que el comprador se obliga a dar a cambio de la cosa; dicho pre
cio debe necesariamente consistir en dinero (es lo único que diferencia a 
la venta de la permuta), debe además, ser determinado, es decir fijado 
en una cierta suma(51). 

La entrega de la cosa, es la puesta en posesión del comprador. 

En lo tocante a la traslación del dominio, la convención de dar 
es por si misma traslativa de propiedad; pero, si puede transferir la pro
piedad, que es un derecho, no puede desplazar la posesión, que es un hecho. 
El comprador convertido en propietario no tiene todavía la cosa a su dis
posición ; es preciso que el vendedor la entregue. 

La propiedad por tanto, ae adquiere de pleno derecho por el adqui
rente, por el efecto del contrato, aun cuando la cosa no haya sido entregada 
ni pagado el precio. 

El adquirente no tiene otra obligación que la de pagar el precio 
convenido. La ven.ta puede recaer tanto sobre bienes muebles, como inmuebles. 

2.2.-PERMUTA 

Esta figura se define(52) como un contrato por virtud del cual cada 
una· de las partes transmite a la otra la propiedad de una cosa a cambio 
de la que a su vez recibe en propiedad. Dice al efecto el articulo 2327 : 
"La permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes lle 

obliga a dar una cosa por otra". 

Los elementos de este contrato son : el conaentimiento y el objeto. 
Por lo que se refiere al primero en la permuta debe existir el ánimo de 
transmitir el dominio de la cosa por otra que se reciba a cambio; Y por lo 
que respecta al segundo en este caao concreto, quÍ!da integrado por las co
sas que recíprocamente se transmiten y en algunos c.- por el valor de 
una cosa y parte en numerario ; dichas coaas deben de existir en la natu
raleza, estar en el comercio y deben ser determinadas o determinable& 

. La permuta es un contrato consensual -tambim en el derecho fran
cés- ya que deja de ser real como en el derecho romano. la transmisión de 
propiedad se da por el contrato en si, y cada un& de laa partea 1e convierte 

.51 Clr. ibid., _T. VIII (Conlrolo.r Ciuil•s), pp. 18, 19, 2o, 36, 38, 63 y 76 . 

.52 R. ROJINA VILLEGAS: op. cil., T. VI, V. I (Conlr.ios), p. 405. 
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en propietario de la cosa permutada. Los pactos obscuros y ambiguos son 
a fayor del deudor, contra el que Jos estipuló. Existe la lesión según el .Art.. 
li del Código en vigor; para los franceses no cabe en materia de permuta 
(Art. 1706), exc.epción hecha de cuando existe dolo o incapacidad. 

2.3.-DONACION 

Bonnecase en primera instancia nos habla de una noción de libera
lidad (para explicar de dónde nace la donación por un lado, y el tes
tamento y legado por otro), que presenta dos aspectos de fondo: a) El en
riquecimiento del beneficiario. Entendido como la Yentaja de orden eco
nómico, que aumenta el patrimonio del beneficiario en detrimento del autor 
de la disposición; y b) La intención liberal del disponente. Que Yiene a ser 
el elemento psicológico, es decir la voluntad de gratificar. 

La donación según el derecho francés es un acto, por el cual el do
nante se desprende actual e irrevocablemente de la cosa donada, en favor 
del donatario que la acepta (Art. 894). 

Agrega Bonnecase, que se trata de un acto jurídico solemne. Y co
menta, que el elemento objetivo que presenta la donación, es el enriqueci
miento del donatario, como tambi~n. y al mismo tiempo, el empobrecimiento 
del donante; y el elemento psicológico es la intención liberal de éste último(53). 

Hay que hacer notar que las donaciones en el derecho francés tienen 
una particularidad muy especial, es decir que son irrevocables; caso con· 
trario se da en el Derecho positivo mexicano, donde si son revocables (Arts. 
2359 y 2370 del Código civil). 

2-4.-MUTUO 

Se puede definir(54) como el contrato por el cual una pel'llOna, lla
mada mutuante, transfiere a otra, llamada mutuatario, una cantidad de di· 
nero o de bienes fungibles que el último se obliga a restituir en bienes de 
la misma especie y calidad. Dice al respecto el articulo 2384 del Código civil 
vigente: "El mutuo es un contrato por el cual el mutuante se obliga a 
transferir la propiedad de una suma de dinero o de otraa cosas fungibles al 
mutuario, quien se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y c• 
lidad". · 

53 Cfr. JULIEN BONNECASE: El1m1nlo$ d1 D.,ulao Civil (D1r1clao d1 Lu Ollli6• 
cionl6 d1 lo$ Conlrtdo$ >' dll. Crldilo) (trad. del francéa por Joti M. Cajigu Jr.); 
Editorial Jo1E M. Cajigas, Jr., Puebla, 1945, T. 111, pp. 345, 346 y 367. 

54 R. ROJINA VILLEGAS: op. cil., T. VI, V. 1, pp~ 476-477. 
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Esta clase de contrato es principal, ya que existe y subsiste por sí 
solo¡ no depende de otro. Puede ser tanto gratuito como oneroso; lo pri· 
'mero cuando no se pacta con interés o compensación alguna; es lo segundo 
cuando el mutuatario tiene la obligación de pagar un interés en dinero o en 
especie. En este último caso, se dan provechos y gravámenes recíprocos. 

También es bilateral, es decir, existe por el simple consentimiento, 
antes de la entrega de la cosa, y la obligación por parte del mutuatario de 
restituir. 

En ci;umto a sus elementos esenciales, sólo puede ser objeto de mutuo 
los bienes fungibles, tanto los corporales como los incorporales, los consu· 
mibles por el primer uso, como los que no lo son. Es necesario tener capaci· 
dad especial para enajenar, u efecto de dar y recibir en mutuo, ya que el 
contrato es de. nuturalezu traslutivo de dominio y a su vez, el mutuaturio 
se obliga u restituir los bienes. El mutuante como el mutuatario ejecutan 
actos de dominio. 

2.5.-HERENCIA 

La doctrina francesa nos habla de tres figuras a este respecto, a saber: 

El testamento, el legado y la sucesión. El primero se conccptualiza como un 
acto jurídico solemne, cuyo fin es dar a conocer la voluntad de su autor, 
para después de su muerte, tanto desde el punto de vista extrapatrimonial 
como e.conómico; los elementos que lo integran son : los bienes <lel testador 
y las disposiciones <le orden personal; la revocabilidad del acto jurídico (se 
entiende como un cambio de la voluntad del autor del testamento, que anula 
la voluntad primitivamente manifestada, dicha revocabilidad puede ser ex· 
presa o tácita, . es expresa cuando enuncia directamente en las formas apro· 
piadas, es tácita, cuando se produce un acto o acontecimiento incompatible 
con el testamento, -:.· que se traduce en un cambio de voluntad del testador) ; 
puede o no comprender la totalidad de los bienes del actor; y por último sólo 
produce efectos a la muerte del testador. 

El segundo, o sen, el legado se define como las disposiciones testa
mentarias de carácter patrimonial, es decir, las que se refieren a bienes. Se 
pueden presentar en tres formas: Legado Universal, legado a título Universal, 
y legado a título Particular. 

Y por último, }¡¡. sucesión, es un modo de adquirir por defunción a 
título universal. Es la transmisión del patrimonio. de una persona fallecida 
a una o varias otras. Existe por tal sucesión ab intestat en .oposición a suce-
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sión testamentaria. Las características ele la sucesión son : La existencia 
del heredero; la capaci'clacl para heredar; ausencia ele causas de indignidad 
.Y l.a falta ele parientes clcl difunto en un grado más cercano(55). 

2.6.-AD.JUDICACION .JUDICIAL 

En opinión de Ro,iina Villcgas(56) la adjudicación: 

En rigor, no es una forma atributiva de do'minio, sino simple
mente declarativa. Por virtud de la adjudicación el juez sim
plemente declara que con anterioridad m1a persona ha adqui
rido el dominio ele una cosa, por esto la adjudicación no tiene 
efecto atributivo, sino sólo declarativo. Ocurre principalmente 
en los· siguientes casos: 

l. Herencia: Los herederos adquieren el dominio y posesión 
ele los bienes desde el momento de ia muerte del autor de la 
sucesión. Es, por lo tanto, la herencia el modo clc adquirir el 
dominio; pero tramitado el juicio sucesorio, una vez que se llega 
a la partición y división de los bienes, el juez adjudica cosas 
determinadas o partes .alícuotas, determinando la proporción que 
corresponda a los herederos. 

2. Venta judicial y remate: Cuando se pide por el acreedor 
la adjudicación de los brenes objeto de la subasta debido a que 
no se presentan postores, el juez dicta una rcsolueión adjudi-

. cando esos bienes. 

También aquí la adjudicación judicial tiene efecto declarativo 
y no atributivo. El ejecutante ha adquirido el dominio en la 
subasta pública al ofrecer un precio por los bienes rematados; 
existe una adquisición de carácter judicial y en el momento de 
la almoneda se realiza con modalidades especiales, por cuanto 
se lleva a cabo sin o contra la voluntad del ejecutado. Funda
mentalmente hay adquisición (no un contrato de compra-venta) 
que hace el ejecutante pagando un precio que puede ser en 
dinero o por el simple importe de sus créditos base del juicio. 
En el remate es un tercero quien adquiere, pagando un precio 
en dinero. En ambos casos se trata de un acto jurídico mixto 
porque intervienen un particular y un órgano del Estado. 

55 Cfr. J. BONNECASE: op, cit., pp. 346, 347, 357 y 358. 

56 R. ROJINA VILLEGAS: op. cit1, T. 111, pp. 325-326 . ... 
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2. 7.-PRESCRIPCION 

Existen dos clases de prescripción en nuestro ·derecho, a saber: la 
positiva y la negativa. La primera se entiende como el medio de adquirir la 
propiedad o ciertos derechos reales mediante la posesión en concepto de due
ño o de titular de un gravamen, en forma pacífica, contínua, pública, cierta 
y por el término que fije la ley. La. segunda, o sea, la negativa o liberato
ria, es en virtud de extinguir obligaciones o derechos por el transcurso del 
tiempo, dado a que el acreedor no exija el pago en los plazos señalados 
por la ley o el titular no ejerza su derecho real(57). 

La prescripción adquisitiva está relacionada eon la propiedad y la 
posesión, ya que es una forma de adquirir ~l dominio mediante una pose
sión originaria con las cualidades legales. 

·'El Código civil vigente en su artículo 1136 dice : 

La adquisición de bienes en virtud de la posesión, se llama 
prescripción positiva.; la liberación de obligaciones, por no exi
girse su cumplimi~nto, se llama prescripción negativa(58). 

57 Cfr. ibid., pp. 645 y 1174. 
58 Art. Ú36 dd CCDF; p. 240. 

TESIS CON 
FALLA !)E ORIGEN 
~· ' - - 1 

30 

- -----~------------"----~-··-· -



· .. 
; ... ,.,.¡ 

' ... ' : ~ ~ 

. '· 

CAPITULO TERCERO 

EL ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMO DEL 
DERECHO CIVIL 

1.-:-CONCEPTO DE ENRIQUECIMIENTO ILEGITIMQ · 
EN EL. DERECHO POSITIVO ''. '. 

'•'. 

El Códlgo civil vigente (1928) en su Libro Cuarto de las Obligaciones, 
Título Primero, Capítulo III, cstablcéc el concepto del Enriquecimi~nto 
Ilegítimo en los siguientes términos: . · · · · · " 

El que sin ·causa se enriquece en detrimento de otro, está 
obligado· a indemnizarlo de su empobrecimiento en la medida 
que él se ha cnriquccido(59). 

2.-ANALISIS DE LA TERMINOLOGIA BMPLEADA 

El maestro Rojina Villcgas(60) opina a este respecto que el término 
empleado es decir, el de Enriquecimiento Ilegítimo encierra un hecho ilícito; 
sin embargo, dicha ilegitimidad debe de ser considerada como falta o au· 
sencia de causa, sin que forzosamente el que se enriquece, lo haga ilícita
mente, ya que tanto se da enriquecimiento de buena ·fe como de mala fe, 
por lo consiguiente no existe un motivo jurídico que como causa eficiente 
justifique el aumento por un lado y la disminución por otro de·un patrimonio, 
así, se produce ·Ull cambio patrimonial, que se manifiesta en beneficio para 
uno y perjuicio para otro. 

59 Art. 1882 ibid., p. 338. 

60 Cfr. RAFAEL ROJINA VILLEGAS: Compendio de Derecho Civil; 8a. cd., Porrúa, 
México, 1978, T. 111 (Teorla General de las Obligaciones), 

31 



Cabe hacer resaltar que él estima, que cuando dicho cambio patrimo
nial tenga una causa jurídica lícita o ilícita, se desvirtúa que se esté en 
preaenoia de la fuente de las obligaciones denominada Enriquecimiento sin 
Cawia. 

Por enriquecimiento se entiende el incremento, o aumento de 
valor, que una persona experimenta en su patrimonio económico 
activo, o la disminución en su patrimonio pasivo económico. 

El vocablo "causa" significa aquí razón que ante la ley, expli· 
que el empobrecimiento y el enriquecimiento; en consecuencia 
la ausencia de causa, implica que no haya un motivo legítimo 
que explique el acrecentamiento y la disminución de lós patri· 
monios(61). 

Para J. Bonneeasc(62) el Enriquecimiento en esta figura es un ele
mento de hecho, consistente en la pérdida o desplazamiento en favor de un 
patrimonio de un valor perteneciente a otro patrimonio, y la falta de Causa 
la entiende como la no justificación en Derecho, de la pérdida o despla:r.a.· 
miento en favor de un patrimonio, de un 'Valor perteneciente a otro; sin 
olvidar que no toda pérdida o desplazamiento de valor engendra una obli· 
gaei6n a cargo del beneficiario, pues corresponderá al juez fundado en los 
clemontos experimental y racional del Derecho, apreciar en cada caso de 
dicha pérdida o desplazamiento de valor, si es o no conveniente aplicar la 
noción de Enriquecimiento sin Causa. Lo eoneeptualiza diciendo que es: el 
aumento injustificado de un patrimonio en perjuicio de otro, como conse
cuencia do un mismo acontecimiento. 

Le da fundamental importancia al hecho (un solo acontecimiento), sin 
que importe el nexo causal como tal, que debe de existir entre el enriquc
cirnionto y el empobrecimiento, pues sub;;ume este último, en el primero. 

El enriquecimiento que ha sido obtenido sin causa debe ser 
restituido sólo por tener un carácter ilícito. La culpa no con
siste en retenerlo, puesto que no se ha hecho nada para procu
rarlo y que no hay lugar a responsabilidad, pero hay injusticia 
en enriquecerse a expensas de otro. Por lo tanto se trata de una 
cuestión de indemnfaución y no de restitución. Debe indemnizar· 
se al que se ha empobrecido. Bs una obligación moral transfor
mada por la jurisprudencia en una obligación jurídica(63). 

61 ERNESTO GUTIERREZ Y GONZALEZ: Derecho de las Obligaciones; 4a. rcimpr. 
do la 5a. ccl., Editorial Cajiga, S. A., Puebla (México)'. 1979, pp. 423 y 426. 

62 Cfr. J. BONNECASE: op. cit., T. II, pp. 316, 318 y 319. 
63 G. RIPERT y J. BOUL/\NGER: op. cit., T. V (Obligaciones), p. 261. 
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El patrimonio(64) se ve sujeto a cambios por la existencia de medios 
legales de adquirir y obligarse,•que repercuten en aumentos y disminucio
nes del activo y pasivo, ello no altera la naturaleza del conjunto, que con
serva su carácter de universalidad. l\:Iientras estas mutaciones responden 
a uua '•·causa lícita'' el legislador las autoriza y determina los · efectos 
inherentes a cada acto jurídico. En cambio si falta cae antecedente, el 
aconteciniiento es rechazado por el derecho positivo. 

La denominación "Enriquecimiento sin Causa" se ha ido genera
lizando en la doctrina y en los diversos códigos, es una fórmula sintética 
que cncier1;a desde luego, el daño de un acervo (perjuicio patrimonial) y 
el correlativo aumento de otro patrimonio. 

Siendo la falta de causa manifestada en dos formas, es decir, el no me
diar antecedente legítimo o el <le no responder :i. un propósito lícito el mante
nimiento del beneficio obtenido por dicho enriquecimiento. 

3.-ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE ACUERDO 
A LA DOCTRINA 

Existen diversas corrientes que tratan de establecer cuál es la mo
tivación para que se dé el Enriquecimiento, así, unas sostienen que se da 
por aumento en el patrimonio (adquisición de un bien valor o derecho j o 
por l.a disminución injustificada del pasivo patrimonial) y otras debido a 
la no disminución en el patrimonio (por ejemplo, liberación de una deuda 
por error). 

Sugiere Rojina Villegas(65) que no hay que centrar. la atención en 
el simple aumento o disminución del patrimonio, sino que hay que estar 
ul aumento o disminución injustificado de dicho patrimonio. 

Los elemcntofl que constituyen al Enriquecimientó Ilegítimo 8on: 

a) El enriquecimiento de una persona; 

b) El empobrecimiento ele otra, o sea, el detrimento que sufre ésta 
por el cnrir¡uccimiento ele aquélla; 

e) La relación que debe de existir entre el enriquecimiento y el em
pobrecimiento, es decir, una relación ele causa a efecto; y 

64 Cfr. HECTOR LAFAILLI>: Derecho Civil; Edinr Soe. Anom. Editores, Ducnos 
Aires, 1950, T. VII, V. II (Tratado de las Obligaciones), pp. 253-254. 

65 Cfr. R. ROJINA VILLEGAS: Compendio ... ; T. III, pp. 267 y 268. 
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d) La ausencia de causa jurídica que justifique el referido despla
zamiento patrimonial(66). 

Debe forzosamente de darse una equivalencia entre el enriquecimiento 
y el empobrecimiento. 

Considera J. Bonnecasc(67) que son dos los elementos integrantes del 
Enriquecimiento sin Causa, a saber: 

a) Un elemento de hecho (la pérdida o desplazamiento en favor de 
un patrimonio de un valor perteneciente a otro patrimonio), que se puede 
manifestar en dos sentidos, como pérdida, referida, al aspecto eventiial
mcntc negativo de la situación del demandado en la acción de "in rem 
verso" (en la legislación .francesa el Enriquecimiento sin Causa no es fuen
te de obligaciones legales, mientras que la jurisprudencia moderna ha visto 
en ese Enriquecimiento . una .fuente de obligaciones y la doctrina ha dado 
a la acción que sanciona el hecho el nombre de "in rem verso" entendida 
como el restablecimiento de la integridad de un patrimonio con relación a 

. otro patrimonio) o, como desplazamiento de valor, referido en cambio, al 
aspecto eventualmente po.<;¡itivo de esta situación (cambio patrimonial), es 
decir, al cuso en que .el demandado en la acción "in rsm verso" deba 
responder de un aumento de valor que se ha producido en favor de BU 

patrimonio. 

No es necesario que exista un nexo causal, ya que se da en un solo 
y mismo hecho generador, surgiendo simultáneamente dos acontecimientos, 
o sea, un enriquecimiento y un empobrecimiento; y 

b) La no justificación en Derecho de dicha pérdida o desplazamiento, 
suponiéndose por tanto, que el acreedor de una pretendida obligación de 
restitución (acción de "in ·rem verso"), no puede fundar l!Sta contra .BU 

presunto ·deudor en ningún texto de derecho positivo, ni tampoco en nin
gún acto o hecho jurídico, expresamente considerado y definido por la 
ley, así dicha pérdida o desplazamiento debe de darse sin ninguna justi
ficación de carácter jurídico. 

En opinión de H. Lafaille(68) son las siguientes partes las que in· 
tegran al Enriquecimiento sin Causa: 

66 Cfr. MANUEL BORJA SORIANO: Teorla General de las Obligaciones; 4a. ed., 
Porrúa, México, 1962, T. l. (lntroducción.-Las obligaciones y los hechos jurl
dicos.-Las fuentes de las obligaciones), p. 371. 

67 Cfr. J. BONNECASE: op. cit., T. II., pp. 316, 317 y 320. 

68 Cfr. H. LAFAILLE: op. cit., pp. 254-255. 
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a) La falta de Causa. Manifestada ya sea, para adquirir en el sen· 
tido de no existir antecedente legítimo que justifique o como el de no 
responder a un fin o prop6sito lícito el mantenimiento del beneficio obtenido; 

b) El lesionamiento patrimonial. Puesto que en éllo se basa el inte· 
rés del demandante que reclama la devoluci6n del beneficio ; 

e) Acrecentamiento del patrimonio del activo. De dicho aumento se 
deriva la responsabilidad, así como el límite de la misma; y 

d) El nexo causal. Entre el hecho del agente y sus consecuencias 
(lcsi6n y acrecentamiento patrimonial). Siendo fundamental la existencia 
de dicho nexo causal, para la responsabilidad correspondiente. 

A. Colin y H. Capitant(69) señalan que el Enriquecimiento Injusto 
es una fuente de obligaciones o más exactamente una fuente extl'IM!ontractual. 

Por último, el maestro Gutiérrez y Gonz.ález(70) estima que no se 
trata en el Enriquecimiento Ilegítimo de un cuasi-contrato, como algunas 
legislaciones lo catalogan, sino de una fuente aut6noma de obligaciones, 
consagrada plenamente en el _Código. civil . (de 1928) por tanto en nuestro 
Derecho Positivo. 

4.-ESPECIES EN EL DERECHO POSITIVO 
' Y1 EN LA DOCTRINA 

a) El Pago de lo Indebido : 

Es la entrega indebida, por error fortuito, o provocado por un 
tercero, ignorándolo el que se beneficia con el error, de una 
cosa cierta(71). 

Del análisis del anterior concepto se deducen(72) los puntos que a 
continuaci6n se detallan: 

a') La entrega de una cosa cierta. Es la prestaci6n que se. hace de un 
cuerpo cierto, y no una prestaci6ri de hacer ·ni una ábstenci6n; · 

b') Que dicha cosa no se deba. L8. entrega que se hace no tiene causa 
legal y por tanto, no tenía porque haberse verificado; y 

69 Cír. AMBROSIO COLIN y HENIU CAPITANT: Curso El•m•~lol ti• lhr•t:lo 
(trad. del francés por Demofilo de Buen) ; 2a. ed., Instituto Editorial Reua, Mad"" 
1943. T. 111 (Tralotlo G•n•rol ti• los Obli6Dt:ion•s), p. 922. . ·· 

70 Cfr. E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: op. t:il., p. 421. 
71 lbid., p. 427. 
72 Cfr. ibid., pp. 428-430. 1 . . 
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e') El error fortuito o provocado. En el primero, el que hace la 
entrega debe estar bajo la falsa creencia de que debe la prestación,· al igual 

· que el que recibe, se precisa que tanto el que da como el que recibe, estén 
sobre un supuesto de !mena fe, y en el segundo, es decir en el que es pro
vocado por un terce~o, l'S indispensable el desconocimiento del que se bene· 
ficiu con dicho pago. 

El Pago de lo Indebido supone que sin existir obÜgación, una per
sona, ya sea por error ·de hecho ·o de elerecho, hace el pago de lo <J.Ue real
menie 110. debe. Así se presenta. la inexistencia ele una obligación y el error 
de hecho o de derecho(73). 

Expresa Lafaille(74) que existen independientemente al pago por 
·error, dos formas más, en el concepto genérico ele Pago de lo Indebido, a saber: 

a') Pago sin causa, que se da porque rcalmchtc no existía ninguna 
oblignci6n entre el que paga y el que recibe;· y · · 

1 

b') El Pago por causa ilícita, pue.~ sin faltar la causa que origina 
In obligación, ella es repudiacla o rechazaela por la . ley. 

h) El Empleo Util: 

"Jú'~asc útil --declara- todo empleo de dii1cro que aumentó 
el precio de cualquier cosa de otro, o de que le resultó una ven
taja o mejora en sus bienes, aunque después llegase a cesar la 
utilidad" art. 2306(75). 

5.-ANTECEDENTES, JURISPRUDENCIA Y 
.DERECHO COMPARADO 

En el Derecho romano antiguo, solamente se conoce como fuente de 
obligaciones al contrato y al delito; posteriormente la jurisprudencia civil 
adopta otras fuentes que se · les asemejan y se habla de obligaciones que 
nacen como si fueran de un contrato, o como si fueran· de un delito. 

En. el Digesto, Libro Primero, Título XVII denominado '' Deregulia 
! .. iure'' se declara: 

73 Cfr. R. ROJINA VILLEGAS: Com/lendio .• . ; T. 111, p. 270. 

74 Cfr. H. LAFAILLE: op. cit., pp. 278, 280 y 281. 

75 Ibid., p. 293. 
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' :·Jure naturc,. ae ,quiem cst ne~inem cum alterius d.~Íremento 
et enjuria ficrc locupletiorcnL (cf. 14,· D. de cond.ict. endib., 
XII 6) (Scg(m el Derecho natural y la equidad, nacÚé debci en
riquecerse en perjuicio . de, otro)(76}. 

La Jurisprudencia francesa(7.7) . dur¡mtc el siglo XIX ha ido cam· 
biando respecto del Enriquecimiento sin Causa, pudiéndose distinguir va-
rias ctapa.'I, a saber: .. 

a) De 1804 a 1870. Se da la formulación de un concepto exegético, 
pues. se niega expresamente. la Corte ,:le Casación .a admitir la noción de 
Enriquecimiento sin Causa, 'considerada, .en .·si· misma' e.orno fuente de 
obligaciones, por tanto, se tiene la idea 'iie .ciuc so · debe de suprimir del 
Derecho Civil tOda idea. que. no ,esté. consagr:ada en un texto legal; 

b) La fase que va de .. 1870 ·a 1892. En.esta, es consagra4a por la Ju
risprudencia la noción de.. Enriquecimiento ·sin Causa eoD11iderada en si 
misma, y haciendo abstracción de los textos del Código civil; así, se deriva 
la acción de "in rem verso". Es fundamento de este ·cambio, lo expresado 
en la Sentcneia lfoudicr (Cas. 15 jun. :1892): ·.-.. 

·;·· 
. '~Considerando, quo esta acción se deriva qel principio de equi· 
dad, que prohibe enriquecerse a costa ajena, y que no habiendo. 
sido reglamentada por ningún texto legal, no está sometido su 
ejercicio a ninguna condición .. dc~erminada; que basta, para su 
procedencia, que el actor alegue y ofrezca probar la existencia 
de una ventaja obtenida para la persona a quien demanda, a 
costa de. un sacrifiei1> o hecho personal. tlel a..etor. ··'. '.'(78); y . 

. . c) De 1892. a la actualidad .. Se· ha desarrollado y ampliado, por la 
Juri~prudcneia de la Corte ·de Casación la ,tesis. sosteni!la en la Sentencia 
Boudier. · .. · · · 

.. !l." 

A manera de ·~nclusión~ iii. Jurispruderi~ia france.sB, considera co
mo iegítima la pérdida o desplazami'ento de un vaior,' sufrido 'por un pa· 
trimonio y en favor de otro, cuando la· :Yfotima persi~ió, independiente
mente del patrimonio empobrecido, 'uiia 'finalidad principal que no pudo 
realizarse, pero que hubiera ev~ntualniéntii ·J~stificado el sacrificio. 

En la Legislación nacional,'·:él Código 'civil de 1870 contiene en au 
numeral 1659 la siguiiiilfü disposición: · .. " · · 

76 A. COLIN y H. CAPJTANT: op. cil.,·P· 923.-·· 
77 Cfr. J. BONNECASE: op. cil., T. 11,·pp. 307,. 309,. 311 y 319. 
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11 Cuando por error de hecho, pagare alguno lo que realmente 
no debe, podrá recobrar lo que hubiera dado, en loa términos 

· ' que establece~ los tres artículos siguientes"(79). 

En el Código civil de 1884 se estatuye: 

Art. 1545.-Cuando una persona por error de hecho, paga a 
otra lo que no le debe, ésta queda obligada a restituir lo que 
hubiere recibido en pago; según el artículo 788, el dueño de 
un terreno en que se edificare por otro de buena fe, tendrá. 
derecho a hacer suya la obra, pero con la obligación de indem
nizar previamente al que hubiere edificado de buena fe; ade
más, en los artículos 785, 805 y 818 sobre accesión, 2585 sobre 
depósito y 1792 iiobre prenda, se preveen ·obligaciones, cuyo 
fundamento es también el principio general· de enriquecimiento 
ilegítimo cuya existencia hay que reconocer, por lo tanto, en 
nuestro Derecho anterior al vigente(80). 

Es fundamental señalar, que el legislador de 1928 no estima en forma 
alguna, la existencia de una fuente creadora de obligaciones denominada 
cuasi·contrato, sino por el contrario, expresa con toda claridad que el 
Enriquecimiento Ilegítimo es una fuente real y formal de ·obligaciones en 
nuestro Derecho Positivo. 

La Suprema Corte de Justicia de la Nación en Jurisprudencia d~ 
finida establece : 

"Enriquecimiento lhgUimo. Elem4'nloa.-La acción de enri· 
quecimiento ilegítimo a que se re°fieren los artículos 1882 del 
Código Civil y 26 ~el de Procedimientos Civiles para el Dis
trito y Territorios Federales, está constituida por· los siguientes 
elementos: !.-Enriquecimiento del demandado, quien obtiene 
algo que no estaba en su patrimonio. 2.-Empobreeimiento del 
actor, al perder algo que estaba en su patrimonio, o· dejar de re
cibir lo que tenía derecho. 3.-Que exista vínculo de causalidad 
entre los dos elementos anteriores, es decir deben ser recípricos 
y correlativos, de tal manera que no pueda existir solo el enrique
cimiento y a la inversa. 4._.:.Que el desplazamiento patrimonial 
carezca de causa jurídica, contractual o extraQontractual, de 
modo que la persona empobrecida no tenga otro medio para 

79 E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: "'· ~il., p. 423. 
80 M. BORJA SOR.JAN<?:·.º'· i:i1.; p. 370. 
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obtener la indemnización''. (Tesis 182 de la última compilación 
de jurisprudencia de la Suprema Corte do Justicia, publicada 
en el apéndice al Semanario Judicial de la Federación, editado 
en el año do 1965, cuarta parte, pág. 572)(81). 

Entre loe diversos códigos que establecen la figura del Enriquecí· 
miento Ilegítimo destacan: 

El alemán en su artículo 812 señala : 
''Cualquiera que por prestación hecha por otra persona o de 
cualquier otra manera, hace una adquisición sin causa jurídica 
a expensas de esta otra persona, está obligado respecto de ella 
a restitución "(82). 

El Federal suizo de las Obligaciones establece (artículo 162) :. 
"El que sin causa legítima se ha enriquecido a expensas de 
otro, está obligado a recmboleo"(83). 

El Proyect-0 franco-italiano de Código de las Obligaciones y de IOll 
Contratos previene en su numeral 73 : 

''El que sin causa justa se enriquece en detrimento de otra 
persona, está obligado a indemnizarlo, en la medida de su propio 
enriquecimiento hasta la concurrencia de lo que ella se haya 
empobrecido' '(8~). 

El venezolano y el marroquí incorporan preceptos similares a los 
anteriores, el primero consagrado en el artículo 1184 que a la letra dice: 

"Aquél que se enriquece ein eauea en perjuicio de otra persona, 
está obligado a indemnizarlo dentro del límite de su enriqueci
miento, de todo lo que ella se haya empobrecido" y el segundo 
encuadrado en el precepto 66 de dicho Código: •'Quien haya 
recibido o se encuentre en posesión de una cosa o de cualquier 
valor perteneciente a otro, sin causa que justifique ese enrique· 
cimiento, está obligado a restituirlo a aquél a cuyas expensaa 
se hubiere enriquecido' '.(85). 

81 R. ROJINA VILLEGAS: ComP•rtdio ••• ; T. 111, p. 274. 
82 M. BORJA SORIANO: op. eil., p. 370. 

83 G. RIPERT y J. BOULANGER: op. eil., T. V. p. 260. 
84 Ibid. 

85, H. LAFAILLE: op. eil., pp. 301:302. 
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El. Recstablishmcnt of tite Law "Restitution" 1, reza: 

A person is· enriched if he has reccived a benefit and when 
he has liccn inijustly 'em·iched at fh1J expense of another, he 
is rcquicd to malw restitution (Una persona es enriquecida si ha 
recibido un beneficio, y cuando ha sido injustificadamente en
riquecida a costa de otra~ esta persona está obligada a resti· 
tuir dicho beneficio)(86). 

Los artículos que a continuación se señalan regulan esta idea de En
riqueciiniento Ilegítimo en el Régimen soviético: 

Art. 399.-" Aquél que ·se hubiera enriquecido a eosta de otro 
sin causa suficientemente fundada en la ley o en un contrato, 
está obligada a restituir lo que recibió indebidamente. La obli
gación surge también cuando la causa del enriquecimiento de· 
saparece con ulterioridad ". 

Art. 400.-"El que se hubiera enriquecido indebidamente es
tá obligado al reembolso o la indemnización .Por todos los pro· 
duetos que· hubiere obtenido o podido obtener del bien recibido 
sin derecho, a partir del momento en que eonoeió o debió co
.noeer )¡i. falta de causa del enriquecimiento''. 

Art.:.402.-'' El que se hubiere enriquecido a costa de otra per
sona por. obra de un neto de esa persone. o ilege.l, o tendiente 
a lesionar al Estado, está en el deber de vertir en provecho del 
Estado aquello que hubiere recibido indebidamente"(87). 

. \ . . 
6.-LA LESION CIVIL EN .EL DERECHO 

POSITIVO Y EN LA DOCTRINA 

El concepto de Lesión en nuestro Derecho ~'ositivo se . encuentra 
plasmado en el artículo 17 del Código civil: 

Cuando alguno. e~pjq~ando .. la . suma ignorancia, notoria incx· 
periencia o extrema .. miseria de otro, obtiene un lucro excesivo 
que sea evidentemente desproporeio1,iado a lo que· él por BU parte 
se obliga, el perjudicado tiene el derecho de pedir la rescisión 
del contrato, y de ser ésta imposible, la ·reducción equitativa 
de su obligación. 

86 ·lbid., p. 302. 

117 lbid. 
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El derecho conccdido·cn este artículo dura un año(88). 

Los tratadistas al estudiar la lesión(89), le dan diversos enfoques, 
así, surgen varias tesis a este respecto, a saber: 

a) Como un vicio subjetivo de la voluntad. Importa. por ende, úni
camente la libertad en la e~teriorización de la voluntad, sin intcresár la 
desproporción m1itcrial q ne s.c dé en las prestaciones (sostienen esta postura 
los códigos argentino, brasileño y portugués) ; 

b) Como vicio objetivo del contrato. En este caso, lo que carece de 
interés es que In voluntad haya o no estado viciada, sino lo que repugna, 
es In notoria desproporción en las prestaciones (regulan con esie criterio 
el Código Napoleón, y los mexicanos de 1870 y 1884); y 

e) Com~ vicio objetivo y subjetivo. Por un lado, debe de darse .una 
desproporción manifiesta entre la prestación y la contraprestaeiQn, y por 
otro lado, debe de aparecer el elemento subjetivo, representado por un 
aspecto interno de la voluntad, es decir, la explotación de la suma ignorancia, 
notoria inexperiencia o extrema miseria (establecen esta corriente el Có· 
digo alemán, el suizo y el mexicano de 1928). 

Es manifiesto(90), que el principio de justicia conmutativa exige 
que las prestaciones sean en los contratos bilaterales-onerosos proporciona· 
das, o sea, que todo desequilibrio entre dichas prestaciones va en eontra.'dei' 
valor justicia. Debiendo la buena fe contractual acompañar al valor antes 
mencionado, ya que dicha buena fe requiere que no se explote la ignorancia. .... :· · 
la inexperiencia o miseria de la contraparte. · 

La legislación francesa establece, que aunque el precio ca libre en 
las transaeeioncs, debe no obstante ser fijado por las partes de manera que 
el vendedor no sea lesionado en más de los siete doceavos del valor del 
inmueble; pudiendo el lesionado demandar la nulidad mediante la acción 
de rescisión, siendo exclusiva de la venta de inmuebles y de la partici6n,; 
tomando como base el valor del inmueble al momento de la contratación, 
y no el valor del mismo al momento de demandar la rescisi6n(91). 

El Código mercantil no acepta la Lesión, como lo hace el Código 
civil, ya que se estima que los comerciantes conocen la materia en que se 
desenvuelven; mientras que el Código penal en su Título Vigesimosegund~ 

88 Art. 17 del CCDF; p. 44. 

89 Cfr. E. GUTIERREZ Y GONZALEZ: op. cit., pp. 311-312. 

90 Cfr. R. ROJINA VILLEGAS: .ComJJ;•ndio .• . ; T. 111, pp. 112-IJ3. 

91 Cfr. ·c. RrPERT y J. BOULANGER:' op. cit., T. VIII, pp. 136-138. 
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Delitos en contra de las personas en su patrimonio, Capítulo 111 sobre el 
Fraude, estatuye en la fracción VIII del artículo 387.-Las mismas penas 
señaladas en el artículo anterior, se impondrán: 

Al que valiéndose de la ignorancia o de las malas condiciones 
económicas de una persona, obtenga do ésta ventajas usurarias 
por medio de contratos o convenios en los cuales se estipulen 
réditos o lucros superiores a los usuales en el mereado(92). 

Es esencial resaltar, que mientras en el Enriquecimiento Ilegítimo 
no hay una causa jurídica que justifique el incremento y detrimento en 
los patrimonios de amb1v1 partes, en la Lesión que se regula civilmente, sí 
existe o se fundamenta la misma en un acto jurídico, pero de dicho acto 
surge como yn. se asentó, un aspecto subjetivo y otro objetivo, el primero 
representado por la ignorancia, inexperiencia o miseria dll¡•;','1no. de los 
contratantes y la mala fe del otro, y el segundo por la excesiva despro
porción material entre la prestación y la contraprestación. 

AJ1ora bien, el Enriquecimiento Ilegítimo es una fuente de obligacio
nes en el Derecho Positivo mexicano, y la Lesión es un vicio tanto subjetivo 
como objetivo, así, el subjetivo es un vicio de voluntad, y el segundo uno 
del contrato, ambos derivados del acto jurídico que se realiza . 

-: •,-'. 

L.~ , .. 
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92 Art. 387 d~I Códi10 P.nal para 4 Distrito F•d•ral en Materia d• Fu•ra Comolit, 7 
para Toda la R•/lolbliea en Mat•rio d• Fu•ro F•d•ral; Porrúa, México, 1983, ·p. 127. 
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CAPITULO CUARTO 

EL ENRIQUECIMIENTO INEXPLICABLE 

1.-ANTECEDENTES DE LA CONSTITUCION DE 1917 
EN RELACION A RESPONSABILIDAD 

DE FUNCIONARIOS 

Como antcccdentes(93) de los dispositivos constitucionales a este res
pecto, se pueden mencionar los siguientes : 

a) Los artículos 128, 131, frac. XXV, 228, 229, 254, 255 y 261, in
cisos IV y V de la Constitución Política de la Monarquía Española, cono· 
cida como la Constitución de Cádiz de 1812; los anteriores preceptos se
ñalan el procedimiento del Juicio de Residencia, y las faltas en que pudie-
ran incurrir los funcionarios; · 

b) Los mnncralcs 59, 120, 146, 147, 150, 194, 198, y 228 al 248 del De
creto para la Libertad de la América Mexicana, sancionado en Apatzingán . 
el 22 de octubre de 1814; 

e) Los artículos 28, 62 al 64 y 79 del Reglamento Provisional Politico 
del Imperio Mexicano, de fecha 18 de diciembre de 1822; 

d) Las Buses tercera y octava del Plan de la Constitución Política 
de la Nación l\lexicana, fechado en la ciudad de México el 16 de m~o de 
1823; 

e) Los artículos 38, fracción 111, 39, 40, 43, 44 y 137 fracción V, 
párrafo primero, segundo, tercero y cuarto de la Con11tituci6n Federal de 
los Estados Unidos Mexicanos, sailcionáda por el Congreso Constituyente 
el 24 de octubre de 1824; 

93 Cfr. RAUL F. CARDENAS: Rrsflon.sabilid"d d• las Funcionarios Públicos (.dnt<1-
cedent<1s y L•yes Vigent•s d• Míxieo); la. ed., Porr6a, M~co, 1982, pp. 25-27. 
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f) Los artículos 18 de la segunela ; 4 7, 48, 49 y 50 de la tercera ; 9 y 12, 
fracción I, III y IV; y 36 ele la quinta, de las Leyes Constitucionales de la 
R.epública Mexicana, elel 29 ele diciembre de 1836; 

g) Los numerales 84, fracción lV y V; 85, fracción JI; SG, fracción J 
y JI; 89, f~acción lI; 112, fracción I; 115, 128 y 168 del primer proyecto de 
Constitución Política de la República Mexicana, de fecha 25 de agosto de 
1842; 

h) El voto particular de Mariano Otero al Aeta Constitutiva y de 
Reformas de 1847, fechadas en la ciudad de México el 5 de abril del mismo 
año; 

i) Los artículos 85, 98, fracción IV, incisos primero y segundo; y 123 
del Estatuto Orgánico Provisional de la República Mexicana, dadas en Pa· 
lacio Nacional de l\Iéxico el 15 de mayo de 1856; 

j) Los artículos 103 y siguientes de la Constitución Política de la 
República Mexicana, sancionada por el Congreso Constituyente el 5 de 
febrero de 1857; 

k) El Estatuto Provisional del Imperio Mexicano, dado en el Pala
cio de Chnpultepec el 10 de abril de 1865; 

l) Reformas del artículo 105 de la Constitución Política de la Repú· 
blica Mexicana de 1857, el 13 de noviembre de 1874; y 

m) El Mensaje y Proyecto de Constitución de don Venustiano Ca
rranza, fechado en la ciudad de Querétaro el primero de diciembre de 1916. 

2.-CONSTITUCION DE 1917 

La Constitución. Política de los Estados Unidos Mexicanos del año 
de 1917, hasta antes de la reforma del 28 de diciembre de 1982, contiene 
en su Títulq Cuarto "De la Responsabilidad de los Funcionarios Pí1blicos" 
entre otros, los siguientes preceptos: 

Los.senadores y diputados al.Congreso.de la·Umón; los magis· 
trados de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, los. se
cretarios de despacho y el Procurador General de la República, 
son responsables por los delitos comunes que cometan durante el 
tiempo de su encargo, y por los delitos, faltas u omisiones en 
que incu~rah en el ejercicio de ese mism~ cargó. 

; ' . 
Los gobernadores de los Estados y los diputados a las legis· 
!aturas locales, son responsables por violaciones a la Constitu
ción y leyes federales. 
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El Presidente de la República, durante el tiempo de su encargo, 
sólo podrÍl ser acusado por traicióil a ·la patria y· delitos graves 
del orden comím(94). 

De los delitos oficiales conocerá el Senado, erigido en Gran 
Jurado; pero no podrá abrir la averiguación correspondiente, 

· sin previa acusación de la Cámara de Diputados. Si la Cámara . 
de Senadores deélarase, por mayoría de las dos terceras partes 
del total de sus miembros, después de practicar las diligencias 
que estime convenientes y de oír al acusado, que .rete es culpa· 
ble, quedará privado de su puesto, por virtud de tal declara
ción, e inhabilitado para obtener otro por el tiempo que deter· 
mine la ley. 

Cuando el mismo hecho tuviere señalada otra pena en la ·ley, 
el acusado quedará a disposición de las autoridades comunes 
para que lo juzguen y castiguen con ·arreglo a ella. 

En los casos de este artículo y en los del 109, las resoluciones 
del Gran Jurado y la declaración, en su caso, de la Cámara 
de Diputados, son inatacables. 

Se concede acción. popular para denunciar ante la Cámara de 
Diputados los delitos comunes u oficiales de los altos funcio· 
narios ele la Federación. Cuándo la Cámara mencionada ·ciedare 
que 'hay lugar a acusar, nombrará una comisión de su seno 
para que sostenga ante el Senado la acusación de que 

0

se trate. 

El Congreso ele la Unión expedirá, a ia mayor. brevedad, una 
ley de responsabiliclacl de todos los funcionarios y empleádos 
de la Federación y del Distrito Federal, determinando c~mo 
delitos o faltas oficiales todos los actos u omisiones que P.!ledan 
redundar en perjuicio de los intereses públicos y del buen 
despacho, aún cuando hasta la fecha no hayan tenido 'carácter 
d.elictuoso. Estos delitos o faltas serán siempre juzgados por 
un Jurado Popular, en los términos que para los delitos de . 
imprenta establece el artículo 20(95). · 

Como se puede observar, en los artículos anteriormente tramcritos, 
~o se hace referencia precisa en el: texto constitucional a la figura del Enri· 
quecimiento .Inexplicable, y sólo remite a .la leY, de responsabilidad. de. todos 
los funcionarios y empleados de la Federación y dd Distrito l<,ederal, que 
a la mayor brevedad expedirá el Congreso de la Unión. 

94 Art. 108 de CPEUM;' Ediciones ~e la Gaceta Informativa 'de la Comia.i6n Federal 
Electoral, México, 1979, p. 115. 

95 Art. 111 ibid., pp. 116-117. 
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3.-LEY DE RESPONSABILIDADES DE 1939 

La exposición de motivos de la Ley de Responsabilidades de los Fun
cionarios y Empleados de la Federación, del Distrito y Territorios Federales 
y de los Altos Funcionarios de los Estados, de 30 de diciembre de 1939, 
destaca la importancia que debe de revestir esta materia, o sea, la respon
sabilidad _?e . funcionarios y empleados, al afirmar: 

"El ciudadano que sea eBcogido para desempeñar una función 
pública, debe comprobar por medio de su comportamiento, que 
posee aquellas cualidades que en él fueron supuestas para 
hacerle merecedor de tal envestidura, constituyéndose en un 
ejemplo constante de virtudes civicas como medio, el más pro
picio, para fincar un sólido concepto de responsabilidad y de 
adhesión por parte del pueblo. 

El Estado, por su parte, debe proveer las medidas eficaces 
para perseguir a los malos funcionarios que, violando la con
fianza que en ellos se deposita, hacen de la función pública un 
medio para satisfacer bajos apetitos, y aun cuando el pueblo, 
con su claro sentido de observancia, señale y sancione con su 
desprecio a los funcionarios prevaricadores y desleales que 
atentan contra la riqueza pública o contra la vida o la libertad, 
o la riqueza de las personas, etc., esa sanción popular, por más 
enérgica que a sí misma sea, no puede considerarse como bas
tante para dar satisfacción al imperioso reclamo de la justicia. 
La actuación criminal de los :inalos funcionarios cuando queda 
indefinidamente impune, además de constituir un pernicioso 
ejemplo, puede conducir al pueblo a la rebeld(a corno único 
medio para librarsc de ellos, .. : ' 1(96). 

El Título Sexto de la presente Ley denominado "Disposiciones 
complementarias", se refiere en el Capítulo 11, a las investigaciones del 
Enriquecimiento Inexplicnble(97) de los funcionarios y emp~eadoa públicos, 
sien.do fundamentales los preceptos siguientes: 

a) El 103, expresa que si se sospecha de un funcionario o empleado 
público, el Ministerio Público Federal o del orden común, de oficio o por 
virtud de denuncia, investigará la Procedencia de dichos bienes y el em
pleado o f\tncionario público de que se trate, está obligado a justificar que 
es legítima. Se presume, salvo prueba en. contrario, que 108 bienes de la 

96 R. F. CAR.l>ENAS: o~. cil., pp. 11-12. 
97 crr. ibid., pp. 12-84. 
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esposa del empleado o funcionario, sin importar su régimen matrimonial, 
así como los de los hijos menores de edad, son propiedad de dicho funcio
nario. Además, se impone la obligación a las autoridades extranjeras de 
cooperar activamente, en los casos de depósitos en sus respectivos paíaes, 
para llevar al cabo aseguramientos de los mismos; 

b) Dispone el 104, que si de las diligencias practicadas surgen datos 
fundados para presumir que ha habido falta de probidad en la actuación 
del funcionario o empleado, por no poder justificar plenamente la legitima 
procedencia de los bienes a que se refiere el artículo 103, el Ministerio Pú· 
blico hará la consignación al juez que corresponda, para que ante este último 
el empleado o funcionario acredite la procedencia de los bienes que se trate, 
<> para que el juez abra en su caso el proceso respectivo. Tanto las diligen· 
eias que practiquen el Ministerio Público, como el Juez, tendrán el carácter 
de simples investigaciones, y deberán de sujetarse en ·1a forma, a las dispo
siciones de los Códigos procesales respectivos, excluyendo el caso de que 
aparezca tipificado algún delito. Se concede plenamente la garantía de au· 
diencia, y la presentación de pruebas conducentes. 

El legislador reconoce en este precepto, que se trata de simples in· 
vestigaciones, tanto del Ministerio Público, como del Juez, y en si no eatima 
que el Enriquecimiento Inexplicable constituya un delito, lo cual es correcto ; 

e) El artículo 105, señala que los bienes cuya procedencia legítima 
no se justifique, podrán ser asegurados. En el 106,' se especifica un proce
dimiento especial para que, en el caso de no seguirse un proceso de car6.cter 
penal, y previos alegatos del Ministerio Público y del interesado, el juez 
declare lo que proceda ; si se da la comprobación,· 10 declarará y levantará el 
aseguramiento decretado. En caso contrario, el juez ordenará que pasen IOll 
bienes al dominio de la Nación o del Distrito Federal, aalvo que alguna per
sona reclame la propiedad del bien. 

Surge en la parte final de este último precepto, la adjudicación que 
en favor del Estado debe de realizarse; afortunadamente eata Ley, habla de 
que pasen al dominio público de la Nación dichos bienes de los cuales no ee 
justifique su. legítima procedencia, y no como actualmente el delito de En· 
riqmicimiento Ilícit~ impone el decomiso de bienes. Se hace la anterior 
observación, por las ideas que motivan tanto a la figura de Enriquecimiento 
Inexplicable como, al nuevo delito de Enriquecimiento !licito, ea decir, la 
honestidad con que se deben de desempeñar los servidorea del · Eatado; y 

d) El 107, prev6 el caso de que se hubiera Íiegwdo proceso; el numeral 
108, concede acción pública en contra de· Jos funcionarioa; y el 110, la obli
gación de 1011 funcionarios y empleados de presentar manifestación de bienes 
al tomar posesión y al entregar el cargo. 
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4.-LEY DE RESPONSABILIDADES DE 1979 

Siguiendo las ideas f1incl11mentales pla.qmuclas en la Ley ele Respon
sabilidades de l!l39, Ja. Ley de Responsabilidades de los Funcionarios y Em-

.. , pleados de la. Federación, del Distrito Federal y ele los Altos Funeionarios 
ele. los Estados, de fecha 27 <le diciembre <le 1979, c¡uc deroga a la de 1939, 
establece en su Título V refcl'cntc a "Disposiciones complementarias", Ca
pítulo 1.1 c¡uc trata sobre la "Investigaciones del enriquecimiento inexplica
ble do los funcionarios y empleados públicos", las si~uicntes disposiciones: 

.,_ ... 

Art. 8·5.-Si durante el tiempo en c¡uc alg(m funcionario o em
pleado público federal o del Distrito Federal, se encuentra en el 
desempeño de su cargo, o al separarse de él por haber terminado 
el período de sus f1incioncs o por cualquier otro motivo, y esiu

' viera en posesión de bienes, sea por sí o por interpósita persona, 
que sobrepasen' ·notoriamente a 8US posibilidades económicas, to
mando en consideraeíón sus circunstancias personales y la cuantía 
·de dichos bienes, en relación con el importe de sus ingresos y de 
sus gastos ordinarios, dando motivo a presumir fnndadamente la 
falta ele probidad de su actuación, el Ministerio• Público Federal 
o del Distrito Federal, en su caso, de oficio o en virtud de de· 
nuncia, deberán de. proceder con toda eficacia y dili~ncia a in-
vestigar ' la procedencia de dichos bienes; 'y el funefonario o 
empleado de que se ·trate estará obligado a justificar que es 
legítima. Se presumirá, salvo prueba en contrario, y 11ólo para 
.efectos de · comprobar el enriquecimiento y no para efectos' 

· · . ci~iles, ··q\1~ los bienes del cónyuge del funcion.ario o empleado, 
cualquiera que sea su régimen matrimonial, así como lo5 de los· · 
hijos menores, son propiedad de ·dicho funcionario o empleado. 
Las autoridades cooperarán activamente para lograr la efectiva 
aplicación de esta ley en los casos en que el acusado haya hecho 

. depósitos o inversiones en el país o en el extranjero proveyendo .. 
el aseguramiento de los mismos(98). 

Art. 86.-Si de las diligencias practicadas aparecícran datos ba&· 
tantcs para presumir fundadamente que ha habido falta de pr~ 
bidad en la actuación del funcionario o empleado, por no justi-

. ficar plenamente la legítima procedencia de ·los bienes a que 
.se refiere el. artículo anterior, el Ministerio Público haré. la con

:signación .al.Juez que corresponda, para que aquél ju&tifique la 

''98 Art. 85 ·de· la L•y d• 'iúspo"n1abilidad•I ti• lo• Funcionario• >' Empl•ado• · d• la 
P•d•ración, d•l Dislrilo F•d•ro'l y d• loJ · AlloJ Funcionarios d• · zos E•lados; Pon6e 
México; 1980, pp. 691-692. ' 
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legítima procedencia de los bienes que posea por sí o por inter
pósitn persona; o para que el p1·opio juez abra, en su caso, el 
pl'occso respectivo. 

J_,a.<1 cliligcncius que practique el l\Iinisterio Público o ei juez a '· 
quien haga la consignación tendrán el carÍleter de simples inves
tigaciones. y se s\ijet,arÍln en cuanto a su forma .. :(!)9), 

Se concede adcmÍls la garantía de audiencia, y la recepción de 
prüebas qüe · presente el acus11do. 

En los artículos siguientes, se p1·cvé el asegnl'amiento de los bienes 
ciue no se acredite Ju procedencia; que una vez agotada la investigación ante 
el juzgado COllOCCdor, Cll e} caso de no existir proceso penal; dicho juez debe 
declararlo así y dar '\·ista al'intercsado y al Ministerio Público por el término 
de cinco días, para que formulen sus aleguios por escrito, y dentro del tér· 
mino de· diez días declararí1 lo conducente. 

En el caso de que el funcionario o empleado haya podido demostrar 
la legítima proccdcnciá de sus bienes, el juez hará la correspondiente decla
ración; pero en el cuso eontrariO, en la respectiva declaración, ordenará que 
pasen ul dmninio de la nación o del Distrito Federal en su caso, salvo los 
derechos de terceros para reclamar la propiedad en la forma y 'Iría adecuada. 

' . 

El artículo 91 de esta Ley concede acción popular para hacer las 
denuncias a que se refiere el diverso numeral 85 de la misma, y en el 92 se· 
precisa la ·obligación de los funcionarios o empleados al tomar y dejar los 
cargos, de presentar· bajo protesta de decir verdad ante el Procurador Ge· 
neral de la República manifestación de todos sus bienes. 

Las i:lisposiciones' anteriormente expresadas demuestran eiaramente la 
idea del legislador, 'en relación a que los bienes detentad~ por los funcio
narios o empleados públicos sean obtenidos debidamente, y que los puesto! 
públicos no sean considerados como minas de oro, que se den en explotación 
a dichos funcionarios o empleados públicos; es indudable la buena intención 
del legislador de establecer normas que impidan que los funcionarios o em· 
picados se hagan ricos de la noche a la mañana, como hasta hoy ha sucedido, 
pero desafortunadamente dichas preveneion.es no han sido debidamente com
plementadas y conteniendo diversas 'tallas técnicas; que ñan impedido en sus 
respectivas vigencias (Ley de 1939 y de 1979) una adeeuada aplicación; con· 
tándose únicaniente en nuestro derecho con un inte~to de aplicación de estas 
normas. 

99 Art. 86 ibid., p. 692. 
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5.-EL CASO COAHUILA 

En relaci6n a este tan sonado caso, el maestro Raúl F. Cárdenas(!()()) 
hace una síntesis señalando los pasos seguidos, sus errores, y au legalidad. 

El 7 de mayo de 1981, debido a una gira del presidente L6pez Portillo 
a Coahuila, Armando Castilla, --dueño del diario La Va.nguardia, denunció 
públicamente mediante desplegados periodísticos, a Flores Tapia (gobernador 
constitucional del estado), como autor de varios delitos. Sumándose a esta 
acusaci6n los representantes del PAN y del P ARM, para exigir se abriera una 
investigaci6n al respecto. 

El jueves 14 de mayo de 1981, el diputado .. Goru".álcz Schmall propU80 
a la Comisi6n Permanente del Congreso de la Uni6n, que conociera oficial
mente de la denuncia de Castilla, por enriftuecimiento ilícito, la cual con toda 
raz6n .fue rechazada por la Permanente, ya que, indudablemente, no era 
competente para conocer de la acusaci6n. 

Independientemente, Armando Castilla present6 una denuncia ante 
la Procuraduría General de la República para que se inveetigara a Flores 
Tapia, por enriquecimiento inexplicable (lo que no es delito federal, como 
lo ·sostiene la prensa), habiéndose declarado dicha Procuraduría incompe
tente para conocer de la aeusaci6n el 4 de -junio de 1981. 

En el número 281 de la Revista "Proceso", del 15 de junio de 1981, llC 

o.firma, que en las propiedades de Flores Tapia, obtenidas durante su gesti6n 
como gobernador de Coahuils, había una inversi6n notoriamente superior al 
importe de sus ingresos y de sus gastos ordin~rios, por lo que se estaba en 
el caso de un enriquecimiento inéxplicable; de acuerdo con l~s datos del 
Registro Público de la Propiedad, antes de 1975, Flores Tapia, que tenía un 
modesto nivel de vida, era propietario solamente de do!i predios con una 
superficie. total de 562 metros y con un valor total manifestado de $ 1,403.00 ; 
en la actualidad, se sostenía, "cuenta con más de 20 empresas, con capitales 
cada una que van de uno a cien millones de pesos". 

Según argumento de la Procuraduría General, dice "Proceso", "re
sultaba incompetente 'para iniciar la averiguaci6n preVia correspondiente, al 
no comprenderse -el caso en lo previsto en el artículo 8á de la aludida 'Ley 
de Responsabilidades, ya que se trata del gobernador del Estado, y no de un 
empleado público federal o del Distrito Federal". Agregándose, "que de 
acuerdo· con dicha Ley, loa gobernadores de los Estados s6lo son respo1111&blee 

100 Cfr. R. F. CARDENAS: o,. eit., pp. 466-477. 
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de violaciones a la Constitución y a las leyes federales, así como por loe de
litos y faltas en ellas especificadas, por lo que la denuncia se tenía que 
hacer ante las autoridades correspondientes, según lo estipula el Título 
Segundo de la Ley de la Materia". 

El 10 de junio, Armando Castilla ratificó In denuncia presentada a la 
Procuraduría, y aportó pruebas sobre los bienes del gobernador, inscritos en 
el Registro Público de la Propiedad a su nombre, de sus familiares o de sus 
empleados de confianza. 

A pesar de lo manifestado por la Procuraduría General, el 11 de 
junio dicha dependencia pidió informes a la Dirección de Fondos y Valores 
do la Secretaría de Hacienda para conocer la forma en que Flores Tapia 
había manejado los recursos federales, y se explicó, se afirma en "Proceso", 
que si las irregularidades habían sido con fondos federales, la Procuraduría 
General de In República procedería a la investigación, pero si se trataba de 
fondos estatales, la investigaeión correspondía a la Procuraduría estatal. 

El 15 de junio, la Comisión Permanente del Congreso de la Unión, 
aprobó un dictamen, rechazando las solicitudes de Castilla y González Schmall, 
a efecto do solicitar a la Cámara de Diputados la investigación de las denun
cias de enriquecimiento inexplicable, por cuanto dichas peticiones carecen 
de fundamento. Se sostiene que los delitos atribuidos a Flores Tapia, son del 
orden común y que la Permanente no tiene facultades para investigar delitos 
o para actuar de Juez del Orden Común, "función que conforme a la divi
llión de poderes, corresponde al Poder Judicial". 

Sin embargo, a pesar de que todas las autoridades se declararon 
incompetentes para conocer el caso Flores Tapia,. la Procuraduría 
General do la República ha seguido conociendo del caso, y en un 
momento determinado afirmó, que ha reunido una gran cantidad 
de documentos y testimonios, pero·tal parece que todo gira alre
dedor del enriquecimiento inexplicable, aun cuando son otros 
muchos los delitos que se han imputado al gobernador de Coa· 
lmila, entre otros el contrabando. 

Además, la Cámara de Diputados empezó el 21 de julio de 
1981 a estudiar la ncusación'en contra de Flores Tapia por enri
quecimiento inexplicable, y las Comisiones de Justicia, Goberna· 
ción y Puntos Constitucionales, solicitaron al Procurador General 
copia de toda la documentación que obra en su poder, y una vez 
recibida, con fecha 6 de agosto acordaron se turnara a la Sección 
Instructora, por considerar que de la documentación recibida 

..... 
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-1040 fojas-, se ckriva "presunci6n fundada de enriqueci
miento inexplicable" que, reiteramos no es delito común, ni 
oficial, ni puede ser materia de inYcstigación por la Cíimara de 
Diputados, :o;a\vo una interpretación cxtcnsiYa tlc lo dispuesto por 
el artículo 86, púrrafo cuarto, ele la nueva Ley ele Rcsponsabili· \ 
clíldcfJ de los l<'uncio~arios Pí1blicos(lOl). 

El día 11 de agosto de HJ81, 11'lorcs 'l'apia presentó Sil renuncia al 
cargo de Gobernador Constitucional del Estado de Coahuilu. Como resultado 
do esta renuncia, el 12 de agosto, el congresista Juan l\laldonado Pereda 
informó a la prensa, que la Cámara de Diputados carece de materia legal 
pura continuar el proceso a O;;car l~lorcs Tapia, acusado de enriquecimiento 
inexplicable. 

En opinión del autor en cit.'\, la Procuraduría General de la República 
no es compctcmte para eonocer del enriquecimiento injustificado de los go
bernadores do los Estatlos, >l.alvo que exista malversación de fondos federales. 

Osear l<'lorcs Tapia se presentó el 10 de diciembre de 1981, en la 
agencia del Ministerio Público l<'cdcral, scgím publicaciím del periódico 
1'.Jxcélsim·, fue intcrrog:udo por el Subdirector de Averiguaciones Previas de 
la Procuraduría General de la lfopública, JosÍl Franco Villa, ;y- por informes 
de c..qtc último funcionario, por enriquecimiento inexplicable no hay pena. 
de cÍlrccl y que s6lo se puede privar ele sus bienes al responsable, agregando, 
que l•'lorcs Tapia, no admite liabcrsc enriquecido incxplicablerncnt.c, pero en 
cambio no puede .instifiear sus bienes. Bl exgohernador, dijo haber tenido 
ingresos legítimos por rnÍln de 40 millones de pesos del primero de diciembre 
de 1975 al 11 de agosto ele 1981, en que presentó su renuncia. 

101 Ibid., p. 469. 
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' CAPITULO QUINTO 

ANALISIS DE LA FIGURA DE 
ENRIQUECIMIENTO ILICITO 

1.-CONCEPTO DE DELITO EN LA DOCTRINA 
Y EN EL DERECI-~O POSITIVO 

El maestro Jiménez ele Asúa ·~entra el concepto ele delito conforme a 
los siguientes elementos: 

acto típicamente antijurídico y culpable, ·i~putablc a un 11ombre 
y immctido a una sanción penal. Sin embargo, al definir la in
fracción punible, nos intPresa c.stablccer todos sus requisitos, 
aquellos que son constantes y los que aparecen variables. En 
este aspcllto cliré que el delito es el acto típicamente antij111'ídfoo 
c11J.pablo, somct ido a voces a condiciones objetiva.~ de penalidad, 
impu.tablc a mi hombro y sometido a una sanci6n penal(l02). 

Al tratar ele definir o conccptualizar lo que es el delito, Ignacio Vi
llalobos(103) estima las nociones que a continuación so detallan: 

a) La vulgar. Es aquella que se refiere a un acto sancionado por la 
ley con una pena. A esta la critica duramente, ya que señala la impropiedad 
do afirmar q110 la imputabilidad es elemento del delito, pues si bien se re
liw.iona con la pena, no toda.~ las infracciones que se sancionan con la misma, 
son clelitos; 

102 I.UIS JIMENEZ DE ASUA: La Ley y el Delito (Principios de Derecho Penal); 
Ba. cd., Editorial Suclarncricana,,¡:RL1cnos Aires, 1978; 'pp. ?06-207. 

103 Cfr. IGNACIO VILLAL~BOS: Derecho Penal Aie.<icano Parte Gen"7al; 4a. ed., 
Porrúa, Mfa:ico, 1983, f>P· 201-212. 
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b) La legal o formal. Llamada así a la que declara: Delito es el acto 
u omisión que sancionan las leyes penales. 'Reflexiona en cuanto a esta 
última definición que el Derecho Penal: 

No se li~ita a imponer penas: como guardián del orden público 
es él. mismo el qno señala los actos que deben reprimirse y por 
eso es incuestionable que lleva implícito en sus preceptos un 
mandato o 1ma prohibición, que es lo substancial y lo que resulta 
violado por el delincuente. CuandQ la ley conmina con una san
ción a los homicidas o a los ladrones, debemos entender que 
prohibe el homicidw o el robo; y resulta extremadamente sutil y 
formalista pretender que quien se apodera de lo ajeno cumple con 
la ley o se ajusta a ella. 'l'odo derecho tiene un elemento coerci
tivo; pero hacer posible su aplicación en este aspecto, es decir, 
hacer aplicables las sanciones supone el incumpUmiento de s1i 
parte dispositiva, ya que precisamente para ese caso está prevista 
la intervención del Estado. Por ello no resultaría propio decir, en 
cada caso de un divoreio, que el cónyuge culpable ·cumplió con 
el Derecho Civil puesto que hizo posible su aplicación. 

Por lo demás, decir que el delito es el acto u omisión que san
cionan las leyes penales, sugiere de inmediato la cuestión de 
saber por qué lo. sancionan o cuál es la naturaleza de ese aeto 
para merecer los castigos y las sanciones penales, con lo cual es
taremos de lleno nuevamente en aquello que se quiso evitar: la 
infracción del orden jurídico(104); 

c) La sociológica. De una manera a priori, sostiene que el delito es la 
violación de los sentimientos de piedad y de probidad poseídos por una po
blación en la medida mínima que es indispensable para la adaptación del 
individuo a la sociedad. ~s criticada por seguir los intrincados caminos del 
darwinismo y por trasladar la investigación del ''delito natural'' al campo 
del "sentido moral", pues se habla de sentimientos de piedad y de probidad; y 

d) La integral jurídica. Supone la despreocupación por otros puntOs 
de vista como causales, criminológicos, filosóficos, etcétera, para centrarse 
de una forma exclusiva en el campo jurídico; y a la vez, el propósito de 
superar descripéiones parciales que engendran solamente el aspecto formal o 
el contenido material de cada elemento. Así, de acuerdo con esta idea el de
lito es un acto humano típicamente antijurídico y culpable. 

En opinión de Cuello Calón el delito en su aspecto formal puede ser 
definido como la acción prohibida por la ley bajo la amenaza de una pena ; 

. 104 lbid., p. 204. 
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pero esta, no engendra su esencia, ni enseña sus componentes. Los cuales son: 
a) un acto humano, es decir, una acción (sea acción u omisión) que tenga 
su origen en una actividad humana; b) el acto ha de ser antijurídico, o sea, 
estar en oposición a una norma jurídica, la cual protege un interés. No 
es suficiente la contraposición a una norma jurídica, sino que es preciso 
que corresponda a un tipo legal definido en la ley. Así, el actuar deber 
contener una antijuridicidad tipificada; e) el acto debe de ser culpable, 
siendo imputable por dolo (intencional) o por culpa (negligente) a una 
determinada persona; y d) el actuar o el omitir debe estar sancionado con 
una pena. Concluye diciendo que si se dan los aspectos esenciales (acción, 
antijuridieidacl, tipicidad, culpabilidad, punibilidad) hay delito. Y lo de
fine como: acción antijurídica, típica, culpable y sancionada con una pe-
na(l05). t 

Para Alfredo Etehcberry la Ley es un juicio hipotético que consta de 
dos partes: la descripción (delito) y la sanción o consecuencia jurídica 
(pena) : la primera es una descripción o hipótesis de hecho, y Ja segunda que 
es la pena, se traduce como la pérdida o disminución de derechos personales 
para el transgresor. Delito es para él, todo aquello a lo cual aparece aso
ciada una pena como consecuencia jurídica; es por tanto, la acción típica
mente antijurídica y culpable(106). 

En el Derecho Positivo mexicano el Código penal de l!J31 en su 
Título Primero denominado "Responsabilidad penal", se establecen en el 
Capítulo I, las Reglas generales sobre delitos y responsabilidad, que propor
cionan el siguiente concepto: 

Delito es el acto u omisión que sancionan las leyes penales(107). 

2.-EL ENRIQUECI'MIENTO ILICITO EN EL 
DERECHO POSITIVO 

Por decreto publicado el 5 de enero de 1983 en el Diario Oficial de la 
Federación, se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del C6-
digo penal de 1931 ; entre las mismas se encuentran las que sufrió el Título 
Décimo sobre "Delitos cometidos por funcionarios públicos" ya que se modi-

105 Cfr. EUGENIO CUELLO CALON: D•r•eho P•nol Parte G•n•rol; 16a. ed., Bosch, 
Casa Editorial, Barcelona, 1971, T. 1, V. 1, pp. 284-286. 

106 Cfr. ALFREDO ETCHEBERRY: D•ruho P•nol; 2a. ed., Carlos E. Gibb1 A., 
Editor, Santiago de Chile, 1965, T. 1, pp. 141-142. 

107 Art. 7 del CPDF; Porrúa, México, 1984, p. 9. 
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fica desde su denominación, y se cambia por la de "Delitos cometidOB por 
servidores püblicos''; se crea el Capítulo XIII, que contiene la figura de 
Enriquecimiento Ilícito expresada en los siguientes términos: 

Se sanciornll'ÍL a quien con motivo de su empleo, cargo o comisión 
en el servicio público, haya incurrido en enriquecimiento ilícito. 
Existe enriquecimiento ilícito cuando el servidor público no pu
diere nercclitar el legítimo aümcnto de su patrimonio o la legí
tima procedencia de los bienes' a su nombre o ele aquellos respecto 
de los cuales se conduz·éa como dueño en los términos de la Ley 
Federal de Responsabilidades ele los Servidores Públicos. 

Incurre en rcsponsabjliclacl penal, asimismo quien haga figurar 
como suyos bien~;; que el servidor público adquiera o haya adqui
rido en contravención a lo dispuesto en la misma Ley, a sa
biendas de esta circunstancia. 

Al que cometa el delito de enriquecimiento ilícito se le impondrán 
las siguientes sancion.cs: 

Decomiso en l1cnefil'io del Estado de aquellos bienes cuya pro
cedencia no se logre acreditar de acuerdo con la Ley de Respon
sabilidades de los Servidores Públicos. 

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilícito no 
exceda del equivalente ele cinco mil veces el salario mínimo diario 
vigente en el Distrito l!~ederal, se impondrán de tres meses a dos 
años ele prisión, multa de treinta a trescientas veces el salario 
mínimo vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el 
delito y destitución e inhabilitación ele tres mes a dos años para 
desempeñar otro cmpl~o, cargo o comisión públicos. 

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilícito exceda 
del equivalente de cinco mil veces el salario mínimo diario vigente 
en el Distrito Federal, se impondrán de dos años a catorce años 
ele prisión, multa de trescientas a quinientas veces el salario mí
nimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de come
terse el delito y destitución e inhabilitación de dos años a ca
torce años para desempeñar. otro empleo, cargo o comisión pú
blicos (108). 

Como preámbulo (en nuestro reg1men de legalidad) a la inclusión de 
este nuevo delito, se pub~icaron en el Diario Oficial de la Federación del 28 

108 Art. 224 ibid., pp. 79-80. 
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ele diciembre de 1082, las reformas y adicioncA al 'fítulo Cuatro que compren
de los artículos del 108 al 114 de la Constitución Política de. los Estados 
Unidos :i\Iexicanos, los cuales en ·10 conducente establecen: 

II. f;a comisión de delitos por parte de cualquier servidor público 
será perseguida y snncionncln cu los términos de In Jcgislaci6n 
penal (109}. 
La~ luyes dctcrminarán los. casos y las circunstancias en los que 
<lcl>a suncionur penalmente por causa de cnri1¡uccimicnto ilícito 
n Jos servidores pÍll>licos que clurantc el tiempo de su encargo, 
o por motivos del mismo,. por sí o por intcrpósita persona, au
menten substancialmente su 1iatrimonio, 11c11¡uicrun bienes o se 
conduzcan como ducíios sobre ellos, cuya procedencia lícita no 
pudiesen jnstifil'ar. Las'!cyc8 penales saucionur;ín con el ilecomiso 
y con la prh·aciúu de la propiedau de diPhos bienes, nilem{~~ de 
las otras penas que correspondan. 

Cualquier ciudadano, bajo su míts cst1·icta rcsponsabilidud y me· 
cliante la presentación de elementos <le prueba, podr[1 formular 
denuncia ante ln C:ímura de Di¡mtaclor< dd Congreso de Ja U11ión 
respecto ele las cornlnctns n hrn <¡110 se refiere el presente articu
lo(llO}. 

Por su parte, ln J,;cy Pcdcral de Hcsponsubilidades de los Servidores 
Públicos (publicada el 31 de diciembre de 1982, que abroga Ju Ley de Res· 
poÚrnhilidarlcs clo los Funciouar!os y Empleados de Ju I•'cdcradón, del Dis· 
trito Federal y de los Altos li'uncionnrios de los Estados, de fecha 27 de 
diciembre de 1979 y publicada en el Diario Oficial de la Federación el 4 
de enero ele JUSO, y deroga todas aquellas disposiciones que se opongan a la 
misma), da las disposiciones complcmcnturias, en relación al Enriquecimiento 
Ilícito en la siguiente forma: 

Artículo 84. Cuando los signos exteriores de i·iqueza sean osten
sibles y notoriamente superiores a los ingresos lícitos que pudiera 
tener un servidor público, la Secretaria podrá ordenar, fundando 
y motivando su acuerdo, Ja prítctica de visitas de inspección 
y auditorías. Cuando estos actos requieran orden de autoridad 
judicinl, Ja Secretaria harít ante ésta Ja solicitud correspondiente. 
Previamente a la inspección o al inicio <le la auditoría, se dará 
cuenta al servidor público de los hechos que motivan estas actua
ciones y se le prcsentarím lus actas en que aquéllos consten, para 
que exponga lo que en derecho le convenga. 

109 Art. 109 de la CPEUM;. 1983, p. lM. 
110 lbid., p. 114-115. 
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Artículo 85. El servidor público a quien se practique visita de 
investigación o auditoría podrá interponer inconformidad ante 
la Secretaría contra los hechos contenidos en las actas, mediante 
escrito que deberá presentar dentro de los cinco días siguientes 
a la conclusión de aquéllas, en el que 8e expresará los motivos de 
inconformidad y ofrecerá las pruebas que considere necesario 
acompañar o rendir dentro de los treinta días siguientes a la 
present'ación del recurso. 
Todas las aetas que se levanten con motivo de la visita deberán 
ir firmadas por el servidor público y los testigos que para tal 
efecto designe. Si el servidor público o los testigos se negaren 
a firmar, el visitador lo hará constar, sin que estas circuns
tancias afecten el valor probatorio que, en su caso, posea el 
documento. 
Artículo 86. Serán sancionados en los términos que disponga 
el Código Penal los servidores públicos que incurran en enrique
cimiento ilícito . 
.Artículo 87. Para efectos de esta Ley y del Código Penal, se com
putarán entre los bienes que adquieran los servidores públicos 
o con respecto de los cuales se conduzcan como dueños, los que 
reciban o de los que dispongan su cónyuge y sus dependientes 
económicos directos, salvo que se acredite que éstos los obtuvieron 
por sí mismos y por motivos ajenos al servidor público(lll). 
Artículo 90. La Secretaría de la Contraloría General de la Fede
ración hará al Ministerio Público, en su caso, declaratoria. de que 
el funcionario sujeto 11 la. investigación respectiva, en los térmi
nos de la presente Ley, no justificó la procedencia lícita del in
cremento sustancial de su patrimonio, de los bienes adquiridos o 
de aquéllos sobre los que se conduzca como dueño, durante el 
tiempo de su encargo o por motivos del mismo(ll2). 

3.-ELEMENTOS DEL DELITO EN LA DÓCTRINA Y 
SU ADECUAMIENTO AL ENRIQUECIMIENTO ILICITO 

3.1.-CONDUCTA Y SU AUSENCIA 

Alfredo Etcheberry(l13), llama acción a todo comportamiento hu
mano dirigido por la voluntad con miras a un fin. Estimando que el derecho 

111 Arts. del 84 al 87 de la L•y Federal d• Rtsponsabilidad•s d• ·los S•rvidor•s Público1; 
Secretaría de la Contraloría General de la Federación, México, 1984, p. 57. 

112 Art. 90 ibid., p. 58. 
113 Cfr. A. ETCHEBERRY~op. cit., pp. 161-180. 
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penal no lo considera como un ente puramente físico en el mundo ·de la 
naturaleza, sino esencialmente como un ser dotado de voluntad, con mani· 
j¡¡staciones externas y principalmente internas que inspiran y di.rigen a un 
:ffn. Descompone a la acción en dos elementos: a) El externo: Entendido 
como el comportamiento suficientemente comprensivo de todas las formas 
exteriores que la actividad humana puede asumir, pudiendo darse en una 
abstención de la conducta ordenada o la realización de la conducta pro
hibida, la primera recibe el nombre de acción propiamente tal, y la se· 
gunda, o sea el no hacer, se denomina omisión; y b) El interno: Basado 
en la concepción de que el hombre es un ser dotado de voluntad finalista, 
pues, advierte que su voluntad puede dirigir su comportamiento externo, 
y a la. vez influir en la realidad externa, alterándola o manteniéndola. 

Señala que. los delitos donde se exige únicamente la acción, se de
nominan formales; y estos a su vez se pueden dividir en: a) Aquéllos 
donde el comportamiento finalista es activo (acción en sentido estricto) 
o, b) Aquéllos donde es pasivo dicho comportamiento (omisión simple); y 
en. los que se exige la producción de un efecto distinto de la acción o resul· 
tado, se llaman delitos materiales, considerándose a la acción humana co
mo causa de un resultado, los anteriores delitos desde un punto de vista 
objetivo, pueden haberse concretado en un hacer (comisión) y en un no 
hacer (comisión por omisión). 

La acción strictit sens1i, es el hacer efectivo, corporal y voluntario; 
la omisión, el no hacer activo, corporal y voluntariamente, teniendo el deber 
legal de hacer; la comisión por omisión, se da cuando el resultado se pro
d ucc, en virtud de la omisión del movimiento corporal y por designio del 
pensamiento criminal que la ordena; y la omisión espiritual o culpa, son 
los no intencionales o de imprudencia. 

Para Antonio de P. l\forcno(l14), el delito por su naturaleza tiene 
como presupuesto necesario e insustituible la voluntad consciente del ser 
humano, dirigida a la obtención de un fin; siendo esta voluntad exterio
rizada en el mundo de la realidad, en su forma dinámica de movimiento, 
de actuación de sus facultades físicas y musculares, en los delitos intenci~ 
nales de acción. En las denominadas "omisiones impropias" o de "comisión 
por omisión", hay ausencia de dicha movilidad corporal, es decir, se omite, 
se deja de actuar, pues es dicha abstención, el medio idóneo para la obten
ción del resultado, y en las omisiones propiamente dichas, hay abstención 
de movimiento, pero sin contar con la intención dañosa que presupone la 
comisión por omisión. 

114 Cfr. ANTONIO DE P. MORENO: Curso d• D•r.cho P•nal M•11ieano; 2a. ed., Pon6a, 
México, 1968, T. 1, p. 30. 
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Puedo definirse el acto como la: 

Manifestación ele voluntad que, mediante acción, proclucc un 
cambio en el mundo exterior, o que por no hacer lo que so espera • 
deja sin mullanza eso mundo externo cuya in.odificación se 
aguarda(115). 

Señala Jiménez de Asím(116), que el acto cstít compuesto do tres 
elementos, a saber: a) La manifestación de voluntad (acción u omisión 

·espontánea y motivada) ; b) El resultado (no siendo solamente el •daño 
·cometido por el delito, como cambio material, sino también en mutaciones 
do orden moral); y, e) La relación causal entro dicha manifestación de 
voluntad y el resultado obtenido. 

En opinión do Cuello Calón la acc10n en amplio sentido es la con
ducta exterior voluntaria encaminada a la producción de un resultado; 
pudiendo cx¡:lrcsarsc esa conducta de una manera activa (el hacer positivo, 
llamada acción en estricto sentido, y, consistente en un movimiento cor
poral voluntario, o cu una serie de movimientos corporales, dirigido a la 
obtención do un fin dctcrminaclo) o, pasiva (denominada omisión, y en
tendida como la inactiviclacl voluntaria c·uando la norma penal impone el 
clcbcr de ejecutar nu hecho determinado); además de la acción en sentido 
estricto y de la omisión, existen delitos llamados de comisión por omisión o 
falsos delitos dn omisión, los cuales se encaminan a la producción de un 
resultado delictivo de carácter positivo mediante inactividad existiendo el 
deber de obrar, derivándose con ello, un cambio en el mundo externo(117). 

En el presente delito no se señala claramente la conducta (com
portamiento humano dirigicló por la voluntad con miras a un fin; voluntad 
consciente del ser humano, dirigida a la ohtcnción de un fin; manifestaci6n 
de voluntad que produce un cambio en el mundo exterior o que por no 
hacer lo que se espera deja sin mudanza ese mundo exterior; o, conducta 
exterior voluntaria encaminada a la producción de un resultado) que debe 
de realizar el sujeto activo del mismo, ya que sólo expresa: Existe enrique
cimiento ilícito cuando el servidor público no pudiere acreditar el legítimo 
aumento de su patrimonio o la legítima procedencia de los bienes a su 
nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca corno dueño. Por 
tanto, establece únicamente la prueba del delito, y no corno debería de ser 
la conducta en si, que es un enriquecimiento {aumento patrimonial; incre-

115 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 210. 

116 Cfr. ibid.,, pp •. 213-214. 

117 Cfr. E. CUELLO CALON: op. cit., pp. 328-332. 
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mento en el activo propiedad de una persona; o, beneficio o ventaja de 
naturaleza económica), deducido de una interpretación hecha a su deno
minación ; el cual adcmíts, debe ser ilegítimo (sfo causa jurídica; sin mo-

' tivación; sin causa justa; o, sin razón que ante la ley explique el enrique
cimiento del sujeto activo), aun cuando el Código lo denomina ilícito. 

Al clúrsele personalidad y autonomía al acto(118), estimándose como 
primer earactcr del delito, se hace de la falta de acción un elemento negativo 
del crimen con sustantividad propia. Se puede decir, que toda conducta que 
no sea voluntaria -en el sentido espontáneo- y motivada, supone ausen
cia de acto humano, por ejemplo, la fuerza hTesistible y la sugestión hip
nótica. 

La conducta desarrollada como derivativa ele una violencia irresistible, 
no es de ninguna manera una acción humana en el sentido valorativo del 
Derecho, por carecer totalmente de la manifestación de voluntad(119) .. 

Para abarcar los supuestos donde hay ausencia de conducta Villalo-
bos proporciona la siguiente fórmula: 

"Producirse el suceso por movimientos u omisiones que no 
provengan en absoluto ele la volimtad del acusado"; o bien, 
'' ... por movimientos u omisiones que se realicen sii1 la vo· 
luntad de acusado"(120). 

Así, en orden a la conducta (si se acepta que es el enriquecerse 
ilegítimamente) puede ser este delito: de acción (realizado por un movi
miento positivo del hombre), es decir, que el servidor público con motivo 
tle su empleo, cargo o comisión, en el servicio !)Úblico obtenga bienes de 
los cuales no pueda demostrar su legítima procedencia, sean a su. nombre, 
o por interpósita persona, o sobre los r¡uc se conduzca eomo. dueño; o de 
omisión (un no hacer), por ejemplo, obstaculización de los asuntos que 
tiene para firma o que le tocan por turno resolver al servidor público; y 
unisubsistentcs o plurisubsistcntcs; los primeros se forman por un solo 
acto, mientras que los segundos constan de varios actos. 

En orden al resultado, el Enriquecimiento Ilícito es un delito: 

a) Material (el tipo se integra precisamente por el resultado del 
acto que ejecuta el agente, es decir, que para la integración se requiere la 
producción de un resultado objetivo), ya que el servidor público debe de 
enriquecerse ilegítimamente; 

118 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., pp. 219-220. 
119 Cfr. F. CASTELLANOS: op. cit., p. 162. 
120 l. VJLLALOBOS: op. cit., p. 348. 
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b) Instant{meo (tan pronto se comete el delito se agota su consumaei6n), 
debido a que el servidor público ejecuta el acto y. por sí mismo se consuma 
el delito; o, Continuado (se ,dan varias aeeiones y una lesi6n jurídica), en 
virtud de que el servidor público puede llegar a enriqtJecerse injustificada
mente con diversas acciones y producir un solo delito. Hay que hacer notar 
que a raíz de la reforma al Código penal (1931) publicada en el Diario 
Oficial de la Federaei6n el 13 de enero de 1984, se establecen los eoneep
tos de delito instantáneo, permanente o continuo y continuado en la si
guiente forma: 

El delito es: 

I. Instantáneo, cuando la eonsumaei6n se agota en el mismo 
momento en que se han realizado todos sus· elementos constitu
tivos; 

II. Permanente o continuo, cuando la consumaei6n se pro
longa en el tiempo, y 

III. Continuado, cuando con unidad de prop6sito delictivo y 
pluralidad de conductas se viola el mismo precepto legal(121); y 

e) De daño, porque lesiona el bien jurídico protegido por la ley penal. 

Se puede dar ausencia de conducta, en el caso de que un servidor 
público por imposibilidad física y material no pueda acreditar fehaciente
mente la procedencia lícita de los bienes a su nombre, por ejemplo, una do
naci6n, en la cual muere el donante, y sea, el dicho de ese donante la única 
forma de demostrar el aumento patrimonial que sufre el servidor público, 
existiendo por tanto una imposibilidad de aereditaei6n. 

3.2.-TIPICIDAD Y SU AUSENCIA 

La garantía constitucional consagrada en el artículo 14, da el funda
mento primigeneo para la existeneiii. de la tipicidad en nuestro sistema de 
Derecho, expresando en su tercer párrafo : 

En los juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por 
simple analogía y aun por mayoría de raz6n, pena alguna que no 
esté decretada por una ley exactamente. aplicable al delito que 
se trate(122). 

121 Art. 7 del CPDF; 1984, p. 9. 

122 Art. 14 de la CPEUM; 1983, p. 37. 
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De lo señalado anteriormente se desprende que no existe delito &in 
tipieidad. 

En primera instancia, no debe de ser confundido el tipo con la tipici
dad. El primero es la creación legislativa, la descripción que el Estado hace 
de una conducta en los preceptos penales. La segunda es l•· adecuación de 
una conducta concreta con la descripción legal formulada en abstracto(123). 

En opinión de I. Villalobos el tipo es la descripción del acto o del 
hecho injusto o antisocial (previamente valorado como tal), es deeir, una 
forma legal de determinación de lo antijurídico punible, supuestas condi· 
ciones normales en la conducta que se dcscribe(124). 

El "tipo" en lo jurídico penal, es lo que verdaderamente imprime 
su forma de delito, o sea, lo que hace consistir en un determinado delito y 
·no en otro. El delito formal, debe de precisar cuál es la actividad que será 
penada o la actividad que se manda y cuya omisión acarreará pena. El 
delito material, debe de señalar en qué consiste el resultado que no desea 
que se produzca. La tipicidad es un concepto troncal ordenador, que im
prime su forma al delito todo, así la figura delictiva consiste en que la 
acción misma se adecue a la descripción(125). 

Señala Jiménez de Asúa(126), que: 

La vida diaria nos presenta una serie de hechos contrarios a 
la ·norma y que, por dañar en alto grado la convivencia social, 
se sancionan con una pena. El Código y las leyes los definen, 
los concretan, para poder castigarlos. Esa deacripción legal, 
desprovista de carácter valorativo -según el creador de la teo· 
ría-, es lo que constituye la tipicidad. Por tanto, el tipo legal 
es la abstracción concreta que ha trazado el legislador, deacar• 
tando los detalles innecesarios para la definición del hecho .. q11e 
se cataloga en la ley como delito. 

Al hacer Cuello Calón(127), el estudio a este respecto considera a la 
. tipicidad como una manifestación c;le la antijuridicidad, así, dedu~e que 
para poder determinar si un hecho es penalmente antijurídico se debe de 

123 Cfr. F. CASTELLANOS: op. cit., p. 165. 

124 Cfr. l. VILLALOBOS: op. cit., p. 267. 

125 Cfr. A. ETCHEBERRY: op, cit., pp. 197, 199 y 200. 

126 L. JIMENEZ DE ASUA: o/J. cit., p. 235. 

.127 Cfr. -E. CUELLO CALON: op. cit., pp. 248-349. 
;.· 
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acudir como criterio decisivo a la ley penal. Si el hecho <le que se trata 
nnca:ia dentro de alG·uno ele lo:> tipos de delito (J'ig-urus ele l1'•lito) estatui
dos en el texto legal, se está en presencia <le la tipicidad del mismo. 

Para Raúl CarraneÍL y Trujillo(l28), la tipicidad es la conformida<l 
do una condutta con la hipótesis delictiva consignada en la ley penal (agrega, 
es decir, la acción ha <le encajar dentro <le la figura del delito creado por 
la norma penal positiva); hipótesis que estÍL integracla por elementos ob.ictivos, 
normativos y subjetivos (acción injusta clescrita concretamente por la ley 
en sus diversos elementos y cuya realización va ligada a la sanción penal). 

J.Jos elcrncntos(l29), anteriormente <lcscritos son: 

a) Objetivos. Aquéllos qne hacen ln dcseripeión objetiva c1e tletcr
minados cstaclos y proceso.~, fijación descriptiva; 

h) Nonuativos. AquíJllos que se llctluccu de la comparaciiín de cier-, 
tos clcment.os que se consignan en la descripción típica de delito, con las 
normas culturales corrcspon<lientes; y 

e) Snb.ietivos. I.Jos que proceden del yo interno, intención criminal o 
en la imprudencia. 

I-'os elementos que constituyen al tipo son: 

u) Bl oh.icto o bien .inríllico protegido. Es lo que el lcgiHlador Re lrn 
propuesto proteger mediante la creación <le un determinndo delito, 1:ior lo 
general 210 está ·explícito en el texto legal y ocasionalmente se hace una 
cxprc..qa mención de dicho bicn(130); la norma penal viola<ln por In acción 
ineriminahlc(l31) ; o, el bien o la institución social amparada por la ley y 
afectada por el delito, corno la vi< la, In libertad, etc., (132). 

En el delito de Enriquecimiento Ilícito, la clc11ominación del 'l'ítulo 
sobre "Delitos cometi<los por servidores públicos" que establece el Código 
penal, no nos proporciona una idea precisa del bien jurídico tutelado, en 
virtud de que atiende única y exclusivamente a la calidad 'del sujeto netivo 
en los delitos que eomprentle, ni el texto del delito en si, acertu en Reñalur 
eniíl es o dehc de ser el hicn que S<' trnta de proteger; así, haciendo una 
interpretación l6gicu ele la exposición ele motivos, que <lió origen a que se 
implentara el E111·iqucPimienlo Ilícito como un delito en el Derecho Positivo 

l2B Cfr. RAUL CARRANCA Y TRU.JILLO: Derecho Penal Mexicano Parte General; 
3a. cd., Antigu:t Librería Robredo, México, 1950, T. I, pp. 115, 192 y 193. 

129 Cfr. A. DE P. l\.IORENO: op. cit., p. 35. 
130 A. ETCHEBERRY: 0/1. cit., p. 122. 
131 rt.. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 174. 

VILLALOBOS: pp. cil., p. 278. 



mexicano, se puede en cierta forma establecer dicho bien en los siguientes 
términos: se protege cm el artículo 224 del Código penal esencialmente la 
Moral Social, entendida esta eomo la honestidad de los servidores públicos 
en el desempeño de sus empleos, cargos o comisiones en la Administración 
Pública F'cclcral o del Distrito Pcclernl o de los Estndos ele la l•'eclcrnción 
(se engloban por tanto a toclns las personns que obtengan ingresos por sus 
propios servicios de parte del Estado en su totalidad, siendo así, todos los 
servidores públicos) ; como In lmcnu y eficaz nclministracióu de los recursos 
bajo su control, y como In no explotación de los empleos, cargos o comi
siones, en. beneficio personal por parte de los servidores públicos. 

Se afirma lo autcr,or, en función a que se pugna porque los diversos 
servidores pítblicos no se enriquezcan con motivo de sus funciones, sin cau
sas legítimas, es decir, qne no tengan incrementos patrimoniales sustan
ciales derivados de actos que contraycngan, las ideas de honradez exigidas 
plenamente en los ortlenamicntos legales existentes en la a~tnalidntl (entre 
otros, Ley l•'ederal de Rc-~ponsabilidades de Jos Servidores Públicos, Código 
Pcnnl, H.eglnmeuto Interior ele la Sccretnría ele la Contr11loría General de 
la Federación) ; 

b) El objeto material. Se cJa, cuando el acto recae sobre unn cosa(133); 
es lil. persona o cosa sobre la que recae el delito. J,o son cunlcsquiera de 
los rmjetos pasivos o bien, lns cosas animadas o inanimatlus(134); o, aquello 
sobre lo eual recae físicamente la actividad del agente: generalmente no 
npa1·cco con 111nyorc!_; e!.:pneifiea~icncs en las dh~posicioncs 1cgnlc.:~, por cjcrn
plo, "cosas", "pcrsonns ", etc., y excepcionalmente, aparece una descrip
ción más pr6xima, por ejemplo, daiios calificmlos, recaen sobre puentes, 
caminos, etc., la fulsificación ele moneda sobre oro o plata, etc.,(135). 

·A este respecto, el artít·nlo 2:!'.1- del Cúcligo penal l'stablcee: '' ... euando 
el servidor pí1blico no pudiere acrcclitar el legítimo aumento de su patrimo
nio o la legítima procedencia de los hicnes a 1m nombre o de aquellos res- ' 
pecto de los cuales se conc1nzca como dueño ... '', de lo cual se desprende 
que el objeto ·material pueden ser tanto bienes inmuebles, <'orno muebles; y 

e) Lo3 sujetos. Son : 

1.-Aetivo (ofensor o agente) del delito, es quien lo comete o par· 
ticipa en su e.iecuciiín. El que lo comete es activo primario; el c¡uc 
partieipn, activo scetmdurio(136); por lo general, para la ley el delin
cuente puede set• cualquier pcrsonn, lo que i;e expresa sucintamente con 
la fórmula "el qne". 1\ veces, es necesario que el sujeto a~tivo, el c¡ue 

133 Ibid. 
134 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 174 . 

. 135 A. ETCHEBERRY: op. cit., p. 202. 
136 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 167. 
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realiza la acc10n del verbo (entendido éste como aquella parte de la 
oración que expresa un delito, que denota acción, estado o existencia) reuna 
determinadas condiciones, por ejemplo: de sexo (violación}, de nacionalidad 
(traición}, o de ocupación (delitos de los funcionarios públicos}(l37); o 
llamado sujeto de la conducta, siendo únicamente el hombre el que realiT.a 
el acto y la omisión de las infracciones penales, pues es solamente él eLque 
tiene capacidad voluntaria(138}. 

Se deriva del texto legal que el sujeto activo en el Enriquecimiento 
Ilícito, ha de tener una calidad especial, puesto que exclusivamente podrán 
ser servidores públicos; de acuerdo con la Ley Federal de Responsabilidades 
de los Servidores Públicos, Reglamentaria del Título Cuarto Constitucional, 
que estatuye: 

Son sujetos de esta Ley, los servidores públicos mencionados 
en el párrafo primero y · tercero del artículo 108 Constitucio
nal y todas aquellas personas que manejen o apliquen recursos 
económicos federalcs(139}. 

La propia Constitución señala: 

Para los efectos de las responsabilidades a. que alude este Título 
se reputarán como servidores públicos a los representantes de 
elección popular, a los miembros de los poderes Judicial Fede· 
ral y Judicial del Distrito Federal, a los funcionarios y emplea
dos, y, en general a toda persona que desempeñe un empleo, 
cargo o comisión de cualquier naturaleza en la Administración 
Pública Federal o en el Distrito Federal, quienes serán res· 
ponsablcs por los actos u omisiones en que incurran en el de
sempeño de sus funciones. 

El Presidente de la República, durante el tiempo de su encargo, 
sólo podrw ser acusado por traición a la patria y delitos graves 
del orden común. 

l.JoS Gobernadores de los Estados, los Diputados a las Legisla
turas Locales y los Magistrados de los Tribunales Superiores de 
Justicia Locales, serán responsables por violaciones a esta Cons· 
titución y a las leyes federales, así como por el manejo in
debido de fondos y recursos federales. 

137 A. ETCHEBERRY: op. cit., pp. 201-202. 
138 Cfr. F. CASTELLANOS: op. cil., p. 149. 
139 Art. 2 de la LFRSP; p. 19. 
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Las Constituciones de los Estados de la República precisarán, 
en los mismos términos del primer párrafo de este artículo y 
para los efectos de sus responsabilidades, el carácter de servi
dores públicos de quienes desempeñen empleo, cargo o comisi6n 
en los Estados y en los municipios(140). 

Este nuevo concepto de servidor público, viene a sustituir las an· 
tiguas denominaciones de Funcionarios y Empleados Públicos, que consig
naba la Ley de Responsabilidades de los Funcionarios· y Empleados de la 
Federaci6n, del Distrito Federal, y de los Altos Funcionarios de los Es· 
tados, del año de 1979. 

De acuerdo con la doctrina, el concepto de Servidor Público &e ha 
desarrollado de la siguiente forma: 

Duguit, designa con la expresión agente público: 

A toda persona, que participa de una manera permanente, tem
poraria o accidental en la actividad pública, sin tener el carácter 
de gobernante directo o representante. Los ·agentes públicos, 
se clasifican en dos grandes categorías : Agentes Funcionarios 
y Agentes Empleados. El Agente Funcionario participa de una 
manera permanente y normal en el funcionamiento de un ser
vicio público. El Agente Empleado es el que participa de una 
manera momentánea y accidental(141). 

Para Waline citado por Serra Rojas: 

Es necesario, no confundir la noci6n de funcionario que es una 
noción administrativa, con la de "Agente", por su oposición al 
gobierno que es una noción de Derecho Constitucional que ha 
sido particularmente estudiada por ·nuguit. Es gobernante toda 
persona que participa en la gesti6n de los asuntos públicos a 
consecuencia de una designación que le confiere o le supone una 
fuerza política sea personal, sea representativa. Agente Público, 
es toda persona que participa de una manera puramente tempo
ral o accidental en la actividad pública sin tener el carácter de 
gobernante directo o representante.- Nada importa el modo de 
participación en la actividad pública bien sea por actos jurídi· 
cos o por simples operaciones materiales(142). 

140 Art. 108 de la CPEUM; 1983, p. 113. 
141 DUGUIT citado por M. ACOSTA ROMERO: op. eil., p. 701. 
142 \V~~INE citado por .A .. SERRA ROJAS: op. eil., pp. 361-362. 
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El profesor Renato Alessi(143), estima que se ha hablado de centros 
de funciones, como la esencia de los órganos del Estado, dicho ''centro de 
función" se conforma de dos elementos: uno objetivo y otro subjetivo. El 

0

primero se constituye por la función, es decir, el conjunto de funciones 
atribuídas a la persona física; y el segundo, por la persona física como 
individualidad, o sea, 11or una 1111rte el oficio (lo asimila al empleado), y 
por otra el fnncionorio. 

No se debe de olvidar que el concepto de oficio siempre se refiere 
111 de función, qur es el poder j11l'ídico dirigido a un fin. Los funcionarios 
siempre deben d., desarrollar sus acciones bajo dicho poder jurídico con 
influencia directa en el mundo jurídico, y no al desarrollo de actividades 
simplemente materiales que no tengan trascendencia jurídico. directa, con 
repercuciones materiales en el mundo exterior. 

El cambio que realiza la nueva Ley Federal de Servidores Públicos, 
al establecer un concepto genérico de denominación, es decir, Servidor 
Público, y eliminar los Empleados y Funcionarios Públicos, tiende o. concluir 
las discusiones bizantinas, en cuanto a estas dos últimas, ya que no estaban 
plenamente clarificadas y detalladas, ocasionunclo con ello diversas confu
siones al tratar de encuadrar a las personas en un de ellas. Es alentadora 
la idea de unificación planteada por el legislador y la adecuada normati· 
vidad plasmada en los diversos ordenamientos legales (Constitución Política, 
Código Penal, Código Fiscal, entre otros) ; y 

2.-Pasivo del delito, es el titular del derecho violado y jurídicamente 
protegido por la norma. El ofc11dido es hi persona que resiente el daño 
causado por In infracción penal. Generalmente hay coincidencia entre el 
sujeto pasivo y el ofrmliclo, pero a veces Hc tmta de personas difcrcntl's(144); 
se denamina así, al titular del bien jurídico ofcnclido. con el delito. A veces, 
tienen un titular específico que recibe la acción del verbo y otras, como ocu
rre ele ordinsrio con los delitos contra intereses sociales, estos bienes per
tenecen en general al grupo social, sin tener titular cspecífico(145); o, es 
el titular del derecho o interés lesionado o puesto en peligro por el delito. 
Pueden serlo: El hombre individual cualesquiera que sea su condición, edad, 
sexo, estado mental, cuales11uicra que 11ea su condición jurídica durante lo. 
vida; las personas colectivas en las infracciones contra su honor (injurias, 
calumnias) y contra su propiedad (defraudaciones, hurtos, etc.); el Estado 

143 Cfr. RENATO ALESSI: Instituciones de Derecho Administrativo (trad. de la 3a. 
cdici6n italiana por Buenaventura Pcl:isé Prats); Busch, Casa Editorial, Barcelona, 
1970, T. I, pp. 81-82. 

144 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 151. 
145 A. ETCHEBERRY: op. cit., p: 202. 
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de las infracciones contra su seguridad exterior (lib. 11, tít. 1), e interior 
(lib. II, tít. 11); la colectividad social es de todo delito, pero especialmente 
de aquellas infracciones que atentan contra su seguridad. Los animales no 
pueden ser sujetos pasivos del delito, sin embargo la ley les protege contra 
las crueldades y malos tratos, ora en interés. del propietario, o por el interés 
pí1hlico penando la destrucción de animales útilcs(146). 

El precepto que estatuye el Enriquecimiento Ilícito, no señala explí
citamente quién es el sujeto pasivo, pero es posible inferir que es tanto el 
Estado como el Particular, puesto que puede afectar el patrimonio de uno 
o de otro. Estamos en presencia de un claro delito patrimonial, calificado o 
clasificado no por los bienes a que se puede contraer, sino por el sujeto que 
lo realiza, en este caso los servidores públicos. 

En orden al tipo, el Enriquecimiento Ilícito es un delito: 

a) Fundamental o básico (constituyen la esencia o fundamento de 
otros tipos) ya que tiene una plena independencia; 

b) Autónomo o independiente (tiene vida por sí), en virtud de que no 
es necesario que se de otro tipo para su configuración; 

e) Anormal (contiene además de factores objetivos elementos subje
tivos o normativos), ya que se expresan en el texto legal los calificativos 
"ilícito", "no pudiere acreditar el legítimo" o "la legítima procedencia", 
los que constituyen elementos normativos; y 

el) De formulación casuística (prevé varias hipótesis), a veces el tipo 
se integra con una de ellas (alternativos), .y otras con la conjunción de 
todas (acumulativos) ; en razón a lo previsto· en el precepto 224 del Código 
penal, "cuando el servidor público no pudiere acreditar el legítimo aumento 
de su patrimonio o la legítima procedencia de los bienes a su nombre o de 
aquellos rcspceto de los cuales se conduzca como dueño". Se reitera por lo 
demás que estas hipótesis constituyen la prueba del delito y no el delito 
en sí, que es enriquecerse sin causa, ilegítimamente, ilegalmente, sin motivo 
justificado o ilícitamente. 

Expresa Fernándo Castellanos en relación a la ausencia de tipo y de 
tipicidad: 

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo 
legal, se presenta el aspecto negativo del delito llamado atipi
eidad. La atipicidad es la ausencia de adecuación de. la conducta 
al tipo. Si la conducta no es típica, jamás podrá ser delictuosa. 

, 146 Cfr. E ... CUELLO CALON: op. eit., pp. 325-326. 
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Suele distinguirse entre ausencia de tipo y la tipicidsd; la 
primera se presenta ·cuando el legislador, deliberada o inad· 
vcrtidamcnte, no describe una conducta que, según el sentir 
general, debería ser incluida en el catálogo de los delitos ... En 
cambio, la ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero 
no se amolda a él la .conducta dada, ... (147). 

Por su parte Jiméncz de Asúa estima que: 

La ausencia de tipo presupone la absoluta imposibilidad de 
dirigir la persecución contra el autor de una conducta no 
descrita en la ley, incluso aunque sea antijurídica. Es conse
cuencia primera de la famosa máxima nullum crimen, n11lla. poe· 
na sine legc, que técnicamente se traduce: ''no hay delito sin 
tipicidad ". Puesto que no se acepta la analogía, cuando el he
cho no está tipificado en la ley o cuando le falta alguno de 
los caracteres o elementos típicos, no puede ser "detenido" 
el agente. 

Podríamos ensayar una división al respecto: casos específicos 
de atipicidad y ausencia total de tipo. 

Cuando un hecho de la vida diaria presenta ciertos aspectos 
que parecen hacerle subsumiblc en un tipo legal y explorado 
éste resulta que faltan las referencias del sujeto activo, como 
cuando, por ejemplo, el protagonista de un pretendido delito 
que exige función pública no es funcionario ... , entonces nos 
hallamos ante casos específicos de atipicidad, y por ende, no se 
puede- proceder contra el autor de la conducta en que los ele· 
mentos del tipo faltan(148). 

Por la propia naturaleza. c¡ue revisten, no puede hablarse de causales 
sistematizada.~ de falta de tipicidad. Por tanto, cualquier discordancia 
entre un hecho y la descripción legal del delito, determinará su falta de' 
tipicidad(149). 

En concepto propio, nos encontramos en presencia de un delito, que 
carece de tipo, ya que se señalan solamente hipótesis de la prueba del 
mismo, y no la conducta que debe desarrollar el sujeto activo, y se repite 
que haciendo una interpretación del texto legal, es posible llegar a la con-

147 F. CASTELLANOS: o/I. cit., p. 172. 
148 L. JIMENEZ DE ASUA: ofl. cit., p. 263. 
149 Cfr. A. ETCHEBERRY: ofl. cil., p. 208. 
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elusión de que la conducta emanada del sujeto activo (servidor público) 
se da con anterioridad a la falta de aereditwniento de la legítima pro· 
piedad de los bienes puestos en entredicho. 

3.3.-ANTIJURIDICIDAD Y CAUSAS DE JUSTIFICACION 

Carlos Binding citado por Jiménez de Asúa decíil.: 
"La norma crea lo antijurídico, la ley crea la acción punible, 
o, dicho de otra manera mús exacta: la norma valoriza, la ley 
describe. Esta construye la disposición penal que se compone 
del "precepto", en que se describe y define el acto o la 
omisión y la "sanción", en que se determina la pena con 
que el l1eeho cstÍL eonminado"(150). 

En opinión de A. de P. l\loreno(lúl), In antijuridicidad es lo éon
trario a derecho, ya que perturba el orden del mundo exterior, contrariando 
a In convivencia y a la seguridad social. La conducta es contraria al interé11 
social. 

Al analizar este n.~pecto del delito Cuello Calón manifiesta que: 

La acción humana para ser delictiva ha de estar en oposición 
con una norma penal que prohiba u ordene su ejecución, ha de 
ser antijurídica; obra antijurídicamcntc el que contraviene las 
normas penales. J,a antijuricidad presupone un juicio acerca 
de la oposición existente entre la condueta humana y la norma 
penal, juicio que sólo recae sobre la acción realizada excluyendo 
toda valoración de índole subjetiva, por Jo cual la antijuridi
cidad tiene un carácter adjetivo . . . La antijuridicidad pre· 
scnta pues un doble aspecto, un aspecto formal constituido por 
la conducta opuesta a la norma, y otro material integrado 
por la lesión o peligro para bienes jurídieos(152). 

Siendo la antijuridicidad un concepto negativo, un anti, se infiere 
que existe la dificultad de proporcionar una idea positiva sobre la misma• 
a pesar de ello, normalmente se acepta como antijurídico lo contrario a 
derecho. El juicio de antijuridicidad abarca la conducta en su etapa externa. 
pero no en su proceso psicológico causal, ya que esto último corresponde 
a la culpabilidad. Es por tanto objetiva exclusivamente. Para poder afirmar 

150 CARLOS BINDING: Di1 Norm•n und ihre Ubnlr•lun6; citado por L. ]IMENEZ 
DE ASUA: op. cit., p. 269. 

151 Cfr. A. DE P. MORENO: op. eit., p. 33. 
152 E. CUELLO CALON: .. op. eit., pp~ 345 y 348. 
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que una conducta es antijurídica, es indispensable un juicio de valor, una 
estimación entre esa conducta en su fase material y la escala de valores 
del Estado. Lo cierto es que la antijuridicidad radica en la violación del 
valor o bien protegido a que se contrae el tipo penal rcspectivo(153). 

Señala Carrancú y 'l'rujillo que: 

La antijuridicidacl penal se distingue ele la civil en su resul
tado y en su fin. Intrínsecamente considerado, el acto ilícito 
civil parece lesionar ele modo principal los intereses del individuo 
o los del grupo sobre el cual recae el acto. Por el contrario, 
desde el punto ele vista intrínseco, el acto ilícito penal representa 
de modo principal un daño o peligro público de carácter más 
general o al menos un daño o peligro público más valioso. El 
daiío civil afecta intereses privado, el penal intereses socia-

. les(154). 

Si se -parte de la base de que el delito es: un acto típicamente anti
jurídico y culpable, sometido a veces a condiciones objetiva.~ de pennlidad, 
imputable a un hombre -:O' sometido a una sanción penal, según afirma .Ji
méncz de Asúa; una acción antijurídica típica, culpable y sancionada con 
una pena, como lo sostiene Cuello Calón; o, como lo expresa Alfredo Etclw
berry, acción típicamente antijurídica y culpable, se tiene que uno de los 
comunes denominadores de la Teoría del Delito lo es la antijuridicidad 
o antijuricidad, y esta a su vez .es: lo contrario a derecho; Ja contravención 
n las normas penales; o, violación del valor o bien protegido a <¡ne se 
contrae el tipo penal. 

En el delito que se analiza se emplea el vocablo ilícito (contrario o en 
oposición al derecho) en su denominación, que es sinónimo de anti,iuridicidad, 
lo cual es justificable en virtud de que no es un delito (por ser nuevo) en 
el que se sobreentienda su ilicitud como en otros, por ejemplo, el robo, el 
fraude, el peculado, etc. 

En cuanto n !ns causas de justificación señala Jiménez de Asúa : 

Y o las definiría así: son causas de justificación las que excluyen 
la nntijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un 
tipo legal; esto es, aquelÍos actos u omisiones que revisten aspecto 
de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, 
el cnríwter de ser antijurídicos, de contrnl'ios al n .. rccho, que 
es el elemento más import1U1te del crimen. 

153 ·cfr. F. CASTELLANOS: op. cit., ·pp. 175-176. 
154 R. "CARRANCA Y TRUJILLO! op. cit., pp. 191-192. 
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En suma: lns en usas tlc justificación no son otra cosa que 
aquellos actos realizados conforme a Dcrecho(155). 

Por su parte Cuello Calón(156), afirma que en las causas de exclusión 
ele la antijuridicitlad el agente (sujeto activo) actúa en condiciones nor
males de imputabilidad, con -...oluntatl consciente, pero el acto que realiza 
no es delito por ser ·justo, es decir, ajmitntlo a derecho, siendo por tanto, 
la situación especial en que se comete el hecho constitutiva do una causa 
de justificación. Así, como eonsecucncia ele la licitud en el obrur no es 
posible exigir responsabilidad alguna, ya ·que el que se conduce conforme a 

·derecho no ofcmle o lesiona intereses jurídicos ajenos. 

Existen casos en los que la ky permite u ordena la ejecución de un 
acto típico, dicho acto, sin dejar de ser típico, deja de ser antijurídico, 
puesto que no cstít prohibido por la norma. Esos casos especiales son las 
llamadas "causales de justificación'', qne hacen que una conducta típica 
sea lícita. Se pierde la untijuridicidad, no por falta de daño, sino por .falta 
de prohibición(l57). 

De las anteriores op1111ones se llega al l!Onocimicnto de qnc las causas 
do justificación substancialmente contienen la licitud en el actuar del su
jeto activo del delito, y referidas al caso concreto del Enriquecimiento Ilícito 
es concluyente que son inaplicables (Legítima Defensa, Estado de Ncc~sidad 
(Aborto Terapéutico, y Robo Pamélico; a\111 cuando alb'llnos autores estiman 
que ésta última es una excusa absolutoria), Cumplimiento de un Deber, 
Ejercicio de un Derecho e lmpc<limento Legítimo previstas en el Código 
penal -...igcntc). 

3.4.-CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD 

La culpabilidad, genéricamente, consiste en el desprecio del su
jeto por el orden jurídico y por los mandatos y prohibiciones 
que tienden a constituirlo y conservarlo, desprecio que se mani
fiesta por franca oposición, en el dolo, o indirectamente, por 
indolencia y desatención nacidas del desinterés o subestimación 

del mal njcno frente a los l'ropios deseos, en la culpa(158). 

En relación u la culpabilidad en la Teoría· del Delito Cuello Calón. 
expresa: 

155 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 284. 
156 Cfr. E. CUELLO CALON: op. cit., p. 354. 
157 Cfr. A. ETCHEBERRY: op. cit., p. 218. 
158 l. VILLALOBOS: op. cit., pp. 281-282. 
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. Una acción es culpable a causa de la relación psicológica exis· 
tente entre ella y su autor puede ponerse a cargo de éste y 
además serle reprochada. Hay pues en la culpabilidad, a má.'I 
de una relación de causalidad psicológica entre agente y ac
ción, un juicio de reprobación de la conducta de éste motivado 
por su comportamiento contrario a la ley, pues al ejecutar un 
hecho que ésta· prohíbe ha quebrantado su deber de obede
eerla(15!J). 

En un amplio sentido sostiene Jiménez de Asúa(160), que la eulpnbili· 
dad es el conjunto de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad per
sonal de la conducta antijurídica. 

Las doctrinas que han tratado de fijar In naturaleza de la culpa
bilidad son : 

a) La psicología. Afirma que Ja culpabilidad se funda en In de
terminada situación de hecho prepondcrantementc psicológica. De ahí que 
la relación subjetiva entre el hecho y el autor es Jo que vale. El autor citado 
In crítica, pues lu imputabilidad si es psicológica, y la culpabilidad es 
valoratfoa, ya que su contenido es un reproche; y 

b) La normativa. Es la que apoya una concepción valorativa de la 
culpabilidad. Reconociendo que está supone un contenido psicológico, pero 
éste no constituye por sí mismo Ja culpabilidad. Es el objeto sobre el que 
recae el reproche contra el autor. Por lo anterior, sólo cuando se hace el juicio 
de reproche o reprobación aparece el concepto de culpabilidad. 

Por cuanto a las especies de culpabilidad, únicamente existen do!I, a 
saber: el dolo y la culpa. 

El primero existe cuando: 

Se produce un resultado típicamente antijurídico, con conscien
cia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las circunR· 
tancias de hecho y del curso esencial de la relación de causalidad 
existente entre la manifestación humana y el cambio en el mundo 
exterior, con voluntad de realizar la acción y con representación 
del resultado que se quiere o ratifica(161). 

La segunda, es decir la culpa: 

159 E. CUELLO CALON: op. cit., p. 401. 
160 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., pp. 352, 354 y 355. 
161 lbid., p. 365. 
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Cuando se produce un resultado típicamente antijurídico por 
falta de previsión del deber de conocer, no sólo cuando ha faltado 
al autor la representación del resultado que sobrevendrá, sino 
también cuando la esperanza de que no sobrevenga ha sido 
fundamento decisivo de las actividades del autor, que se produce 
sin querer el resultado antijurídico y sin ratifiearlo(162). 

Carrancá y Trujillo(163), por su parte define a la culpabilidad como: 
la relación psíquica de causalidad entre el acto y el resultado. 

Según su parecer, la culpabilidad puede presentar dos grados di
versos: dolo y culpa; el primero entendido como intención de delinquir o 
sea, dañar, actuar con dañosa intención, querer algo ilícito, voluntario e 
intencional; y la segunda, manifestada como la no previsión de lo previ
sible y evitable, causando con ello, un daño penalmente tipificado(164). 

El Código penal de 1931, antes <le la reforma publicada en el Diario 
Oficial ele la l<'edcraeión de ·fecha 13 ele enero de 1984, establece: 

Lo8 delitos pueden ser: 

I. Intencionales; y 

II. No intencionales o ele imprudencia. 

Se entiende por imprudencia toda imprevisión, negligencia, 
impericia, falta ele reflexión o de cuidado que cause igual daño 
r¡ue un delito intencional. 

La intención dclictuosa se presume, salvo prueba en contrario. 

La presunción <le que un delito es intencional no se destruirá, 
aunque el acusado pruebe alguna de las siguientes circunstan
cias. 

I. Que no se propuso ofender a determinada persona, ni tuvo 
en general intención de causar daño; 

II. Que uo se propuso causar el daño que resultó, si éste fue 
consecuencia necesaria y notoria del hecho u omisión en que 
consistió el delito; o si el imputado previó o pudo prevér esa 
consecuencia por ser efecto ordinario del hecho u omisión y es
tar al alcance del común ele las gentes; o si se resolvió a violar 
Ja ley fuere cual fuere el resultado; 

162 Ibid., p. 372. 
163 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., p. 199. 
16+ Cfr. ibid., pp. 211-212. 
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· III. Que creía que la ley era injusta o moralmente lícito violarla; 

IV. Que creía que era legítimo el fin que se propuso; 

V. Que erró sobre la persona o cosa en que quiso cometer el 
, delito; y 

VI. Que obró con el consentimiento del ofendido, exceptuando 
el caso de que habla el artículo 93(165). 

Con motivo de la reforma señalada se estatuye: 

Los delitos pueden ser: 

I. Intencionales; 

II. No intencionales o de imprudencia; y 

III. Preterinteneionales. 

Obra intencionalmente el que, conociendo las circunstancias 
del hecho típico, quiera o acepte el resultado prohibido por la 
ley. 

Obra imprudencialmente el que realiza el hecho típico incum
pliendo un deber de cuidado, que las circunstancias y condi
ciones personales le imponen. 

Obra preterinteneionalmente el que cause un resultado típico 
mayor· al querido o aceptado, si aquél se produce por impru
dcncia(166). 

De lm; anteriores descripciones legales se desprende que en la actua
lidad los delitos pueden ser: intc;ncionales, imprudenciales y prelerintencio
nales; aportando además sus respectivas definiciones, lo cual es muy acertado, 
ya que se evita recurrir a la doctrina para delimitar sus aleanccs. 

Hay que agregar que el Estado tiene la obligación ele probar que 
se han cometido los delitos; esto es, que el 1\linisterio Público y la Policía 
Judicial (de acuerdo con la Constitución) son las autoridades encargadas de 
acreditar el cuerpo del delito y de fincar la presunta responsabilidad; y no 
como sucede en el presente delito (Enriquecimiento Ilícito) que la prueba 
corre a cargo del servidor público. Por tanto, es benéfica la eliminación hecha 
del primer pú1•rafo del artículo 9 del Código penal (la intención clelietuosa 
se presume, salvo prueba en contrario). 

165 Arts. 8 y 9 dei! CPDF; 1983, pp. 9-10. 

166 Arts. 8 y 9 del CPDF; 1984, p. 9. 
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Del análisis <le los conceptos vertidos con antelación, se llega a Ja 
C.'ltimnción de que Ja culpabili<la<l es: el desprecio del sujeto por el orden 
jurídico y por los mandatos y prohibiciones que Jo constituyen y tienden a 
conservarlo, o el conjunto ele presupuestos que fundamentan la reprochabi
Jidad personal ele la conducta antijurídica, y que dicha culpabilidad puede 
ser dolosa (consciencia de que se quebranta el deber con conocimiento, O· 

intención de delinquir, daiíar u obrar con <lai!usa intención), o culposa 
(falta <le previsión, imprudencia en el actuar, o •impericia). 

En atención a lo anterior, e>:::. el Enriquecimiento Ilícito que Re es
tudia, e] servidor público debe <le 0:1tencr, buscar o propiciar el enriqueci
miento o aumento patrimonial, <le 'lila manera consciente, obrando así, 
<lañosmnentc, de Jo que se deduce, que e~ servidor público uctua dolosamente, 
poi· ser plenamente intencional su conclu~ta, y de ninguna manera culpo
samcnte (sen impru<lencial o pretcrintencionalmente). 

Por cuanto a In inculpabilidad A. Etehcberry(l67), estima que el 
.inicio de reproche es eliminado por la ausencia ele alguno de los factores que 
Jo fundamentan: el conocimiento y la libcrtnd (denomina a este aspecto. 
negativo como causales de incnlpabiliclad). 

Lo cierto es riue la inculpabilidad opera al hallarse ausentes 
los elementos esenciales de la culpabilidad: co11ocimie11to y 
voluntad. Tampoco será culpable una conducta si falta alguno de 
Jos ott·os elementos del delito, o Ja imputabilidad del sujeto, por· 
que si el delito integra un todo, sólo existirá mediante la con
jugación de los caracteres constitutivos ele su esencia .. Así, Ja 
tipicidnd de he referirse a una conducta; 111 antijuridicida<l a la 
opo.~ición objetiva ni Dcrcd10 de una conducta coincidente con 
nn tipo penal; y la culpubilidad (como aspecto subjetivo del 
hceho) presupone ya una valoración de Ju antijuridicidad de 
la conducta típica. Pero al hablar de la inculpabiJiducl en par· 
t.icular, o ele las causas que excluyen la culpabilid.ad, se hace 
referencia a Ju eliminación de .este el~mcnto del delito, sup~esta 
unn conducta típica y antijurídica de un sujeto imputablc(lGS). 

Expresa Jiméncz <le Asúa(1G9), que son cauRas ele immlpuhilidad JaS; 
que absuelven ni sujeto en el juicio de reproche. EJ inculpable es completa-

167 Cfr. A. ETCHEDERRY: op, cit., p. 303. 

168 F. CASTELLANOS: op. cit., pp. 253-254. 

169 Cfr. L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 389. 
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mente capaz y si no se le reprocha su conducta, es porque, a cáusa de error 
o por no podérscle exigir otro modo de obrar, en el juicio de ·culpabilidad 
se le absuelve. 

En el Enriquecimiento Ilícito, no existen causas de inculpabilidad o 
excluyentes de culpabilidad, por tratarse de un delito intencional que no 
las admite, es decir, que el servidor público al enriquecerse y no poder de
mostrarlo legítimamente comete intencionalmente el delito, pues de otra 
manera, si acredita el enriquecimiento, no hay conducta típira, antijurídica 
y culpable, imputable a dicho servidor público, y por consiguiente no hay 
delito; en específico su conducta no es culpable. 

3.5.-IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD 

Considera Villnlo1Jos(170), que la imputabilidad debe aceptarse como 
un tecnicismo referido a la capacidad del sujeto: cupncidnd para dirigir sus 
actos dentro del orden jurídico. Así, la "capacidad de conducirse social· 
mente" o· de "observar una conducta r¡uc responda a las exigencias de Ja 
vida política"; como susceptibilidad a la intimidación o "capacidad pura 
sentir la coacción psicológica que el Estado ejerce mediante Ja pena"; o· 
como constitución y funcionamiento psicológicos normales, es algo que lleva. 
implícita una verdadera capacidad de entender y de querer. 

Por su parte Cuello Calón apunta que la imputabilidad : 

Es la capacidad de conocer y de querer. Es la capacidad de 
culpabilidad. 

Es responsable el individuo imputable que por haberse pro
bado su culpabilidad debe responder del hecho realizado, a~í 

la responsabilidacl es el deber jurfclico que focumbe al indi
viduo imputable de responder del hecho realizado y de sufrir 
sus consecuencias jurídicas. Por tanto, mientras la imputabi· 
lidad es una posibilidad, la responsabilidad representa una rea
lidad. Todos los que no sean locos, ni sordomudos, ni menores, 
son imputables, pero sólo son responsables cuando por haber 
ejecutado un hecho punible estén obligados a responder de él. 
Mientras que el estado imputable e.~ anterior a la comisión 
del hecho, la responsabilidad nace en el momento de su per
petración(l 71). 

170 Cfr. I. VILLALOBOS: op. cit., pp. 286-288. 

171 E. CUELLO CALON: op. cit., pp. 40.5-406. 
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Piensa Fernando Castellanos, que la capacidad de entender y de 
querer en el carnpo del Derecho Penal es lo constitutivo de la imputabilidad; 
pues es el conjunto de condiciones mínimas de salud y desarrollo mentales 
en el autor, en el momento del acto típico penal, que lo capacitan para 
responder del mismo. La imputabilidad no constituye un elemento del· 
delito, sino un presupuesto o soporte del elemento culpabilidad(l72). 

El servidor público sujeto activo del Enriquecimiento Ilícito, debe 
de poseer esa capacidad de entender o conocer y de querer, es decir, ser 
imputable; independientemente de que en la doctrina se tome a ésta como 
elemento o no del delito, o como soporte ele otro elemento. 

Jiménez de Asúa defendiendo el concepto de imputabilidad fundado 
en la Psicología, entendido como la facultad de conocer el deber, señala 
el aspecto negativo de la misma en los siguientes términos: 

Son causas de inimputabi!idad la falta de desarrollo y salud 
de la mente, nsí como los trastornos pasajeros de las facultades 
mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de 
conocer el deber; esto es, aquellas causas en las que, si bien el 
hecho es típico y antijurídico, no se encuentra el agente en 
condiciones de que se le pueda atribuir el neto que perpe· 
tró(173). 

A su vez Castellanos(174), señala que las causas de inimputabilidad 
80n todas aquellas que pueden anular o neutralizar el desarrollo o la salud 
de la mente, careciendo el sujeto por tanto, de aptitud psicológica para la 
delictuosidad. 

Por su parte A. Etcheberry(l75), estima que la imputabilidad en 
términos amplios, es la posibilidad de atribuir algo a alguien; en el derecho 
penal, la posibilidad de realizar actos culpables. Y por ende la inimputabi
lidad, se da cuando no existl o se carece de inteligencia y libertad. 

A este respecto el Código penal establece : 

II. Padecer el inculpado, al cometer la infracción, trastorno 
mental o desarrollo intelectual retardado que le impida com
prender el carácter ilícito del hecho, o conducirse de acuerdo 

172 Cfr. F. CASTELLANOS: op. cit., p. 218. 
173 L. JIMENEZ DE ASUA: op. eit., p. 339. 
174 Cfr. F. CASTELLANOS: op. eit., p. 223. 
17.5 Cfr. A .. ETCHEBERRY:, op. eit., p. 257. 
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con esa comprensión, excepto en ·los ca.sos en que el propio 
sujeto activo haya provocado esa incapacidad intencional o 
imprudencialmcnte(l 76). 

·Tratamiento de inimputables en internamiento o en libertad. 

En el caso de los inimpntahlcs, el juzgador dispondrá la medida 
'de tratamiento aplicable en internamiento o en lihertncl, previo 
el procedimiento eorrcsponclien!e. 

Si se trata de internamiento, el sujeto inimputahle serí1 inter
nado en la institución correspondiente para su tratamiento. 

Las personas inim¡mtahlcs podrún ser entregadas poi· la 1111-

toriuad judicial o ejecutora, en su caso, a quien legalmente 
corresponda hacerse cargo de ellos, siempre que se obliguen 
a tomar las medidas adecuadas pa1·a su tratamiento y vigilan
cia, garantizando, por cualquier medio y a satisfacción de 
las mencionadas autoridades el cumplimiento de las obligacio
nes con tmíclas. 

La uutoridad ejecutora podrá resolver sobre la modificación 
o conclusión ele la medida, en forma provisional o definitiva, 
considerando las nceesiclacles del tratamiento, las que se aerc
ditarún mediante revisiones periódicas, con la frecuencia y 
características del caso. 

En ningún caso la medida de tratamiento impuesta por el juez 
penal, exccdcrÍl ele la dnrnci(m qne corresponda al máximo 
do la pena aplicable al delito. Si concluido este tiempo, la 
autoridad ejecutora eonsiclera que el sujeto continúa necesi
tando el tratamiento, lo pondrá El disposición de las autori
dades sanitarias para que procedan confo1·mo a las leyes 
aplicablcs(177}. • 

En el Enriquecimiento Ilícito, el servidor público no puede caer 
en ninguna de las formas de inimputabilidad; pues se requiere al mo
mento de la realización clcl 11ct1J la voluntad consciente del servidor pú
blico pum que se procluzca dicho enriquecimiento, es decir, que el sujeto 
actue conscientemente, y por ende si no posee diclia voluntad, no puede 
cometer el delito de que se traro. 

176 Art. 15 del CPDF; 1984, p. 11. 

177 Arts. 67 al 69 ibid., pp. 27·28. 
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3.6.-PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

La punibilidad consiste en el merecimiento de una pena en 
función ele la renlb~ación de cierta comlucta. Un comportamien
to es punible cmm<lo se hace acreedor a ln pena; tul mercci
mie1ito acmrrea· la conminación legal de aplicación de esa san
ción; .. : E~ otros términos: es punible una conducta cuando 
por su naturaleza amerita ser penada; se engendra entonces 
una amcn~:.m estatal para los infractoref! de ciertas normas 
jurídicas (ejercicio del iu.~ p1mie11di); ... En resumen, punibi
lidail es: a) llfereeimicnto ele penas; b) Amenaza estatal ele 
imp·osición de f'.Unciones si se llcn an los presupuestos ll'galcs; 
y c) Aplicacicín f'iíetica ele penas sciialaclas en la ley(l 78). 

'' EsÜma .Jiménez de Asím que : 

Las objeciones que se han hecho para demostrar que la pena
lidad, o sea, la "amenaza de pena" no ef! característica del 
delito, no tienen poder de convicción. Decir que es una conse
cuencia del hecho penal no invalida nuestro acerto, pues justa
mente que el tlclito acarree esa consecuencia es lo que le 
separa de las demás acciones antijurídicas. El quebrantamiento 
doloso ele un contrato es una acción injusta y eulpahle; si el 
derecho positivo asocia una pena a esa conducta antijurídica, 
el delito surge. Como diría un viejo lógico, la anti,iuricidad 
y la cul¡mbili<lacl son el género próximo; la pcnalidacl consti
tuye, en el 1wto clelictivo, su "última difercncia"(179). 

Por el contrario señala Villalobos la pena es la reacción de la so
ciedad o el medio para tratar de i·cprimir el delito; es cxtenia ul mismo, 
y, por los sistemas <le I'eprcsión en vigot· es su consecuencia ordinaria. 
Agrega, que acostumbrados a -conceptos muy nrrnigados sobre justicia re
tributiva, parece lógico el decir que el delito es punible. Un acto es punible 
porque es delito; pero no es dclito1porq11c e.~ punible (ni el delito deja de 
serlo si se cambiaran los medios de defensa social). El acto es delito dada 
su antijuridicidnd típica y su ejecución culpable; son éstos sus elementos 
constitutivos. 

El hombre al obrar contra la sociedad por egoísmo y en forma cul
pable merece el reproche y la sanción. La punibilidad como merecimiento, 

178 F. CASTELLANOS: op. cit. p. 267. 
179 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 428. 
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responsabilidad o derecho correspondiente al Estado, se integra por la 
antijuridicidad y la culpabilidad; ya implícita en éstos corno su conse
cuencia(ISO). 

En relación a la punibilidall el artículo 224 del Código penal que 
regula el Enriquecimiento Ilícito establece que se irnponllrún al servidor 
público que incurra en el mismo la.s siguientes sanciones: 

a) Decomiso en beneficio del Estado de aquellos bienes cuya pro
cedencia no logre acreditar de acuerdo con la Ley Federal de Responsabi
lidades de los Servidores Públicos; 

b) Prisión de tres meses a dos años, multa de treinta a trescientas 
veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de 
cometer el delito, y la destitución e inhabilitación de tres meses a dos años 
para desempeñar otro empleo, cargo o comisión públicos; cuando el enrique
cimiento ilícito no exceda del equivalente de cinco mil veces el salario mí
nimo diario vigente en el Distrito Federal; o 

e) Prisión de dos años a catorce años, multa de trescientas a qui
nientas veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal al mo
mento de cometer el delito, y la destitución e inhabilitación de dos años a 
catorce años para desempeñar otro empleo, cargo o comisión públicos, cuando 
el enriquecimiento ilícito exceda del equivalente de cinco mil veces el salario 
mínimo diario vigente en el Distrito Federal. 

Cuando el servidor público obtenga un enriquecimiento el cual no 
pueda demostrar como legítimo, se hace acreedor de la pena, es decir, que 
al realizar su conducta (enriquecimiento) típica, antijurídica (ilícito o 
ilegítimo) y culpable (intencional), la misma se convierte en punible (me
recimiento de penas, amenaza estatal si se llenan los presupuestos· legales 
y aplicación fáctica de. penas señaladas en la ley). 

Lo que caracteriza a las condiciones objetivas de punibilidad es: 

El hecho de tratarse de circunstancias que no forman parte de 
la acción del agente, ni son ~e las que se suponen indispensa
bles para la plena configuración del hecho ; sino que su con
currencia aparece como eventual, pero necesaria para castigar 
la conducta(l81). 

Las condiciones objetivas de punibilidad no son elementos del delito 
y se clasifican en: condiciones para hacer efectiva la punibilidad ya exis-

180 Cfr. l. VILLALOBOS: op. eil., p. 212. 
181 A. ETCHEBERRY: op. eil., pp. 13-14. 
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tente y condiciones que forman parte de la descripción objetiva del ilícito 
y por consiguiente quedan incluidas en la tipieidad. No aparecen en todos 
los delitos(182). 

Existe una condición objetiva de punibilidad en el caso del Enri
quecimiento Ilícito, ya que el artículo 111 constitucional establece la de
claración de procedencia para determinados servidores públicos (entre otros, 
Diputados y Senadores de la Unión, Ministros de la Suprema Corte de 
Justicia de la Nación, los Secretarios de Despacho, los Jefes de Departa
mentos Administrativos); pues para proceder penalmente contra dichos 
servidores públicos es necesaria la misma, lo que implica una condición 
para hacer efectiva la punibilidad. 

Como aspecto negativo de la punibilidad, Jiménez de Asúa afirma que: 

Son causas· de impunidad o excusas absolutorias, las que hacen 
que a un acto típico, antijurídico, imputable a un autor y cul
pable, no se asocie pena alguna, por razones de utilidad pú
blica(183). 

Para Fernando Castellanos: 

Son aquellas causas que dejan subsistente el carácter delictivo 
de la conducta o hecho, impiden In aplicación. de fo pcna(l84). 

Las diversas excusas absolutorias generalmente atienden a razones 
de justicia y de equidad. 

Entre las excusas absolutorias ele mayor importancia se encuentran: 
a) J;a cxcu."a en razón de mínima tcmibilidad, prevista en el artículo 375 
del Código pcnnl vigente que cstahlccc t'Unndo el valor de lo robado no 
pase de diez veces el salario, sea restituido por el infractor cspontímeamentc 
y pague Í!stc todos los daiios y pcr,iuicios, antes de que la autoridad tome 
conodmicnto del delito, no se imponclrít sunción alguna, si no se ha ejecu
tado el robo por medio ele violencia; y, h) La excusa en razón de aborto 
tcrapéulico, preccptuulla cn el nrtíeulo 333 de la legislación penal al señalar 
que no C'S punible el aborto causado .~ólo por imprnelcncin ele la mujer 
emharazudu, o cumulo el embarazo sea rcsultuelo de una violación. 

ll'ucron climinmlos eomo excns!Lq absolutorias, clcbielo n las reformas 
al Código pcual de l!J:n publicadas en el Diario Oficial ele la l•'cclcración de 

182 Cfr. l. VILLALOBOS: op, cit., p. 215. 
183 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 433. 
184 FERNANDO CASTELLANOS: op. cit., p. 271. 
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fecha 13 de enero de 1984: El artículo 377 (derogado), referente al robo 
entre ascendientes y descendientes, o viceversa; ahora se persiguen a petición 
de.parte ofendida de acuerdo con el artículo 399 bis que es de nueva crea
ción; al igual que el 385 (derogado) en cuanto al abuso de confianza ·y el" 
390. (derogado) que so refiere al fraude, en las mismas condiciones que el 
derogado 377; y el segundo p{irrafo de la fracción II del artículo 280 que 
trata la violación de leyes sobre inhumación y exhumación, excluyendo de 
sanción· a los ascendientes o élesccndicntcs, cónyuge o hermanos del res-. 
ponsablc do homicidio (derogado). · · 

'I .• 

En ol Enriquecimiento llícito, no existen excusas nbsolutcirius que· 
hagan que el acto típico (onl'iquccimicnto), antijurídico (ilícito) y oulpablo 
(intencional) realizado por el servidor público, le evito la imposición de la. 
pena al mismo. 

4.-FASE.S DEL !TER .CRIMINALIS 

El iiiw rriminali.~, también llnmnclo ·itci- cri1i1inis es el camin'o que 
rceori·e el delincuente para dar vida 111 delito, o camino del crimen, es decir, 
que el delito se desplaza en el t.iernpo; recorre un sendero o ruta clcsdo su 
iniciación hasta su total ngotninicnto. · 

Así, el cfolito : 

debe iniciarse en la mento de quien lo comete, por la concepción 
"del acto que ha dt• ejecutarse y la determinación 1lel agente 
que hn do realizarlo. 'l'nl concepción y determinación pueden 

, , ,, : llevarse a cnho lentamente, aun con morosa delectación; ... o 
. hien de manera instantítnC'a; pero no pue<len faltar mmca por 

, , que sin conciencia y aeeptnción no hay eulpuhiliclnd. 

Puede quien se dispone a cometer un acto de esta. naturaleza, 
proponer su renlización a tcrcc1·as personas o conccrtnr con 
ellas el modo de ejecución; pueden amenazar; tomar medidas 
previnH que facilitC'tl o hagan factible la consumación do sus 
<loseos y llegar directamente o a través de intermediarios, a 

. realizar los actos que deben producir el resultado que se lmsca. 

l~stos netos últimos, encaminados inmediata y directamente 
a producir el resultado prohibido, habrán de considerarse como 

· ·mera tentativa si el delito no se integra por causas ajenas a 
la voluntad ele r¡uien ha querido cometerlo; o significarán 
la consumación ele tal delito si quedan cumplidas las previsiones 
típicas de 111 ley. 
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1 · • El delito agoto.do es aquel en el que · se . llega a la última 
satisfucci6n de los fines y motivos que •dieron origen al he

" cho(185). 

Do lo anterior se infiere que son dos las fases del iter orimi11is o 
·oriminalis a saber: la interno. y la externa. 

La primera, o sea, la interna(186), abarca tres etapas: idea criminosa 
o ·ideación, deliberación y ·resolución. 

Idea criminosa o ideación. Aparece en lo. mente humano. la tenta
ción ·de delinquir, Jo. cual puede ser tomada o no por el sujetó. Cuándo es 
tomo.do.; ·permanece en la mente como ·una idea, y con ello surgir ·1a deli
beración. 

Deliberación. Integrada por la meditación ·que haga el sujeto ·res-· 
pecto de la idea, es decir hace un análisis ele los pros y contras de la misma. 
Piúide ser anulado. la idea por dicha dclibc.ración, o por el contrario triun
far. Hay una lucha en este último caso, entre la idea criminosa y las fuer
zas morales, religiosas y sociales. 

Resolución. Caracterizada por In intenci6n y voluntad de delinquir. 
El actor, despué.i <le haber pensado lo que va a hacer, decide llevar a la: 
práctica su deseo de comete1· el ilícito, ese deseo aun cuando firme no ha 
s1áitlo, al exterior, pues sólo existe como propósito en la mente. 

Esta fu»e no puede ser sujeta a incriminación, ya que el pensamiento 
es. libre, no se puede mandar sobre las opiniones y los deseos, por quo la 
niisió1i del Derecho es armoni?..ar las relaciones puramente externas de los 
hombres en visto. a la convivencia y cooperación indispensable en la vida 
gregaria. 

Lu etapa inte1·nu en el Enriquecimiento Ilícito se integra por: 

a) La idea criminosa. En la mente del servidor público surge la ten
tación de quebrantar la ley; constituida por el enriquecerse ilícitamente; 

b)La tlclibcración. El servidor público medita o reflexiona sobre esa 
idcm <le ciiri~{ucce1·sc analizando las cuestiones a favor y en contra; repre
sentúndo.so así, la lucha entre esa idea (enriquece1"He ilícitamente) y los fac
tores o ~~orzas morales, sociales y religiosas; y 

185 l. VÜ:.LALOBOS: op. cit., p. 448. 

IBG Cfr. F. CASTELLANOS: op. cit., pp. 276-277. 
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e) La resolución. Dicho servidor público se resuelve intencional y 
voluntariamente a concretizar su proyecto de delinquir (decide enriquecerse 
ilícitamente), pero dicha intención y voluntad no se ha exteriorizado, y 
solamente permanece _en el interior del servidor, o sea, en su mente. 

La segunda, es decir, la cxtcrna(187), comprende también tres eta
pas a saber: manifestación, preparación y ejecución. 

Manifestación. La iclea criminosa se exterioriza, aflora al mundo ex
terior, ya no permanece en la mente clel sujeto. 

Preparación. Se produce después de la manifestación y antes de la 
ejecución, es pues un delito en potencia, que todavía no es real y efectivo. 

Ejecución. Momento en <¡ne se realiza el delito, pudiendo presentarse 
como tentativa o consumación. 

J,a fase externa del Enriquecimiento Ilícito se compone de los si
guientes elementos: 

a) La manifestación. El servidor píiblico manifiesta exteriormente 
su idea (enriquecerse ilícitamente); 

b) La preparac:ón. Compuesta por los actos preparatorios que rea
liza el servidor público (estos pueden ser de naturalcim inocentes por sí 
mismos y efectuados con fines lícitos o ilfoitos), pura enriquecerse, aun 

'cuando éstos no eonst ituyan o sean insuficientes para demostrar vincula
ción con el propósito de cometer el delito; y 

~) ·La ejecución. Dicho servidor píihlico ejecuta el delito (enriqueci
miento ilícito). En el siguiente apartado se analizan las formas ele ejecu
ción, o sea, la tentativa y In consumación. 

5.-FORMAS DE EJECUCION 

5.1.-CONSU:MACION 

Cuando el t1('lito objetivamente se perfecciona, cuando el delin
cucnté l'C'alii~ó la lesión jurídica que resolvió Pjecutar su volun
tad, se dit•c <Jllc• C'l delito se encuentra consumado ... El delito 
C's perfot'tu cunudo Ju previsión del tipo )pgal se convierte en 
rcalitln<l conereta. Por eso la definición genériea se reduce a 
una mera tautologín. No podemos averiguar cmíndo un delito 
estíL co11s111111ulo, sin acudir ul tipo, que tanta importancia pre-

187 Ibid., pp. 277-279 .... 
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scnta en todo el dominio de la Dogm1ítica penal. En la defini
ción de cada una de las infracciones se describe el delito con
·sumado, y el momento de la consumación se verifica cuando el 
tipo legal cnc·arna en la vida. 
Por ello, sólo en atención al tipo podemos establecer la con
sumación de ciertas infracciones <¡ne hnn dudo lugar a infinitas 
tcoría.s(188). 

La consumación se du con la plena y total realización ele In descrip
ción legal de cada figura dclictiva(189). 

El tipo que establece el artículo 224 del Código penal carece de 
couducta clara, y como se ha sostenido desde CJUC Re analizó ésta, se interpreta 

: que la conducta es c11rfrJueec1'Se Híeitamcntc, es pues, consumado el delito 
desde que se dn el enriquecimiento ilícito del servidor púl.Jlico, y la com-

.. · probación de que se J1a cometido el mismo, es la falta de acreditamicnto 
del aumento patrimonial, o de la legítima procedencia de los bienes a su 
nombre o respecto de Jos cuales se conduzca como dueño dicho servidor 
público·; y de ninguna manera este último, es decir, el acrcditamicuto' cons
tituye Ja conducta del agente o sujeto activo del delito. 

5.2.-TENTATIVA 

En la doctrina se manejan diversas clases de tentativa. Así, algunos 
·autores estiman c¡uc existen tentativa acabada o delito frustrado, inacabada 
o delito intentado o conato, y delito imposible; otros agregan los delitos 
putativos. 

Villalobos(l90) comenta que Ja doctrina italiana define a la tenta
tiva ·como: la ejecución de hechos (actos) encaminados directa e inmedia
tamente a la realización del delito, si éste no se consuma poi· 'causas ajenas 
a la voluntad del agente. 

En nuestro Derecho Positivo vigente se adopta el criterio antes men
cionado (artículo 12 del Código penal de 1931). 

La tentativa inacabada, delito intentado o conato se da cuando: 

se verifican los actos tendientes a la producción del resultado, 
pero por causas extrañas, el sujeto omite alguno (o vario.~) y 
por eso el evento no surge; hay una incomÍ1lcta ejccución(191). 

188 L. JIMENEZ DE ASUA: op. cit., p. 493. 
189 Cfr. A. ETCHEBERRY: op. cit., T. II, p. 72. 

190 I. VILLALOBOS: op. cit., p. 456. r---::::::-:~-----
191 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 280. TESJS CON . 
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, En la tentativa ·acabada, el delincuente ejecuta cuanto a él corres-
ponde, sin que el efecto. esperado se produzca; pues no se consuma por 
cualquier causa extraña o independiente a la voluntad del.agente(192). 

" ... El delito imposible se da cuando la acción tipica, a cuya 
ejecución tiende el designio del autor, no puede iniciarse o con
sumarse por la inidoneidad "de origen" de los medios emplea
dos para realizarla, o bien (por) la inidoneida.d de igual ca
rlwter o la inexistencia del objeto pasivo material sobre el que 
se emplean(l93). 

La tentativa imaginaria o de delitos putativos, es aquella conducta 
que su agente o actor ejecuta con la convicción de que es delictuosa; pero 
la misma no lo es por falta absoluta de un tipo consignado en la le;y:(194). 

En el Enriquecimiento Ilíaito no se puede dar la tentativa, por las 
razones vertidas al tratar la consumación; y por cuanto que los bienes• sobre 
los que recae, ya están en poder del servidor público (sujeto activo). o sobre 
los que se conduce como dueño; no siendo aplicable en consecuencia lo dis
puesto en el artículo 12 del Código penal vigente. 

6.-PAR:TICIPACION 

En la participación concurren varios sujetos activos para la realiza
ción o ejecución del acto, o del conjunto de actos que integran la infracción 
penal o una contribución de todos esos agentes para la comisión . del de
lito(l95). 

-'. •,:· 

A veces la naturaleza misma de determinados delitos : requiere 
pluralidad de sujetos, como. en el adulterio, en donde la •Ínter-·: 
vención de dos . personas ·es, una condición indispensable ·para, 
la configuración del tipo. En la mayoria·de los casos, el 'deliro 
es el resultado de la actividad de un individuo; sin embargo, 
en ·la práctica dos o más 'hombres conjUntamenié' re8lizan un 
mismo delito; es eiitonces' cÍilindo 'se habla 'de ia Partiéi~wn:' · 
,Consiste en la voluntaria cooperación de . t1arios inmviduos en 
la realización de 1111 delito, sin que el tipo requiera e1a plura. 
lidad(l86). ' 

192 Cfr. l. VILLALOBOS: op. cit., pp. 460-462. 
193 FRANCISCO BLASCO FERNANDEZ:D•lilo im/Josibl• )1 pu141iuo, •n La ú)I; 

citado por L. JIMENEZ DE ASUA:_ op. di., p. 490. 
194 Cfr. l. VILLALOBOS: op. cil., pp. 457-458. 
195 lbid., p. 477. 
196 F. CASTELLANOS: op. di., p. 283 • .,. 
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Se suelen clasificar los autores en : 

a) Materiales o por ejecución. Son aquéllos que. rea:1izan el acto 
directamente constitutivo del delito; 

b) Intelectuales o por. inducción. Los que no realizan por sí un 
delito, pero loE,rran que otro lo e.iecute, valiéndose para ello de medios efi
caces que no impidan dicha ejecución; 

e) Por cooperación. Aquéllos 1¡ue no ejecutan el acto, ui inducen a 
ello directamente, pero sí auxilian Jo necesario para uno u ótro caso, o sin 
el cual no hubiera sido posible la consumación del ilícito; y '· 

d) Mediatos. Aquéllos que realizan un delito utilizando a una persona 
excluida de responsabilidad. 

Antes de la reforma (publicada el 13 .de enero de 1984) el. Código 
penal e~tableee en su artículo 13: 

Son responsables de los delitos: 

I. Los que intervienen en la concepción, preparación o eje- : 
cución de ellos. 

II. Los que inducen o compelen a otro a cometerlos. 

III. Los que presteu auxilio o cooperación de cualquiera es
pecie para su ejecución, y " .. 

IV. Los que, en casos previstos por la ley, auxilien a los. de. 
lincuentes, una vez que éstos efectuaron su acción delietuo
sa(l97). 

·En la actualidad dicho precepto ·estatuye: !1,' 

Son respou~ablcs del .delito : . !,: 

l. Los .que acuerden o preparen su realización; ,,., ,;. i 

:II. Los que lo realicen por sí; ¡ J!l'lti'( lj 

III. Los que lo realicen conjuntamente; 

IV. Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro; 

V. Los que determinen intencionalmente a otro á cometerlo; 

VI. Los que intcneionalmenbl presten ayuda o auxilien' a' otr~·' · 
: ,; para su comisión ; 

197 Art. 13 del CPDF; 1_983, pp. IO-ll. 
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VII. Los que con posterioridad a su ejecución auxilien al de
lincuente, en cumplimiento de una promesa anterior al delito; y 

VIII. Los que intervengan con otros en su comisión aunque 
no conste quién de ellos produjo el rcsultado(198). 

Como se puede observar las modificaciones al artículo 13 del Código 
penal sefialan con mayor claridad quienes son autores, copartícipes y encu
bridores en los delitos. 

En el Enriquecimiento Ilícito previsto en el artículo 224 del Código 
penal, puede existir participación de otras personas o servidores. públicos 
para con el servidor o servidores públicos que· se enriquecen; así hasta el 
propio texto legal establece: ''Incurre en responsabilidad penal, asimismo, 
quien haga figurar como suyos bienes que el servidor público adquiera o 

· haya adquirido en contravención de lo dispuesto en la misma ley a sabien
das de esta circunstancia". 

7 .-CONCURSO DE DELITOS 

Por la existencia de unidad y pluralidad de delitos, se debe de ana
iizar al hacer el estudio de· un delito en específico, si éste puede o no pre
sentar dicha unidad o pluralidad. Cuando surge la pluralidad de delitos 
se plantean dos hipótesis, a saber: concurso ideal y real. 

El primero, es decir, el ideal o formii.l, se constituye por la unidad 
de acción y la pluralidad de resultados. El Código penal antes de la reforma 
(13 de enero de 1984) hace referencia a esta hipótesis cuando declara: 

Siempre que con un solo hecho ejecutado en un solo acto, o 
con una omisión, se violen varias disposiciones penales que se
ñalen sanciones diversas, se aplicará la del delito que merezca 
pena. mayor, la cual podrá aumentarse hasta una mitad más del 
máximo de su duración(l99). 

Dicha reforma deroga el precepto antes transitorio (articulo 58), y 
reforma el numeral 18 conceptualizando el punto que se trata de la si
guiente manera : 

Existe concurso ideal, cuando con una sola conducta se come
ten varios delitos(200). 

198 Art. 13 del CPDF; 1984, p. 10. 
199.Art. 58 del CPDF; .1983, p. 24. 
200 Art. 18 del CPDF; 1984, p. 13. 
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En el l~nriquccimicnto Ilícito puede presentarse que el servidor 
público con una sola conducta se enriquezca y además con esa misma con
ducta producir otros delitos; naciendo así un concurso ideal o formal. 

El segundo, o sen, el concurso real o material, se conforma con la 
plurali<l~d de acciones y de resultados. Antes del Decreto de fecha 13 de 
enero <le 198-1, el Código penal no proporciona un concepto de concurso 
real; y dicho Decreto que reforma el artículo 18 lo define diciendo: 

... Existe concurso real, cuando con pluralidad de conductas 
se cometen varios delitos(201). 

El Enriquecimiento Ilícito puede presentar un concurso real, cuando 
el servidor público con un actuar se enriquece injustificadamente y además 
con otras acciones cometer otros diversos delitos. 

Hay que hacer notar que la :pluralidad de acciones y la producción 
de un sólo resultado engendra un delito continuado,· y que el multieitado 
Decreto de fecha 13 de enero de 1984 reforma el precepto 19 del Código 
penai que lo define (ahora se conccptualiza en el artículo 7). Actualmente 
dicho 'precepto reformado prevé: 

No hay concurso cuando las conductas constituyen un delito 
continuado(202). 

8.-LA PENA 

8.1.-CONCEPTO 
:Muy diversos han sido los conceptos doctrinarios elaborados en re

lación a la pena, por lo cual se señalan algunos : 

Para Vi!Jalobos es: Un castigo impuesto por el poder público al 
delincuente, con base en la ley, para mantener el orden jurídieo(203). En 
opinión de Castellanos la pena es el castigo impuesto por el Estado al 
delincuente, para garantizar el orden jurídico; es la reacción del poder 
público frente al delito(204). Por su parte A. Etcheberry estima que: La 
pena es la consecuencia que la ley señala cuando se ha producido el que
brantamiento de la norma. Intrínsecamente, es una pérdida o menoscabo 
de derechos personales que sufre el autor de la transgresión(205). 

201 lbid. 
202 Art. 19 ibid. 
203 l. VILLALOBOS: op. eit., p. 522. 
204 F. CASTELLANOS: op. cit., p. 130. 
205 A. ETCHEBERRY: op. t:it., T. 1, p. 19. 
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I· 

, , La 'pena; 

"No es otra cosa que un tratamiento que el Estado impone al 
sujeto que ha cometido una acción antisocial o que representa 
una peligrosidad social, pudiendo ser o no ser un mal para 'el , 
sujeto y teniendo por fin la defensa social(206}. 

8.2.-FUNDAMENTACION 

Al ser uceptado que es necesario el orden jurídico, se han formulado 
diversas teorías(207} para servir de justificación a la pena, entre las que 
se encuentran las siguientes: 

a) Teorías retributivas. Se distinguen dentro de éstas:. 1) La retri
bución divina (representada por Stahl y Joscp de Maistre) sostiene que la 

' violación de' la ley humana implica la vi'olaci611' de la ley divina;' la· apli
cación. 

1

de la pena es una exigencia ' de justicia ~bsoluta, independiente
mente de cualquier otra finalidad y cumple una misión de cxpiaci6n tem
poral y espiritual a la vez; 2) La retribución moral desarrollada al m'áximo 
por Kant, afirma que el principio de retribución del mal con el mal sería 
un principio de justicia inherente a la naturaleza humana, como el de la 
retribución del bien con el bien. La pena debe aplicarse por la simple ra
zón de que se ha delinquido, y ello es .una exigencia del imperativo cate
górico del deber; y 3) La retribución jurídica (por Hegel). El que comete 
un delito quiere también la pena señalada por la ley como consecuencia 
del delito (o al menos la acepta). Es por tanto el delito una. alteración del 
orden jurídico, que exige la pena como restablecimiento de dicho orden; 

t ; ' 

b} Teorías preventivas. A saber: 1) La prevención general. Expresa 
'.que la pena tiene como función evitar eri' el futuro la oomisión de delit08 
por parte de todos los ciudadanos en· general ; mediante' la' coacción psiquicn 

.que su •amenaza produce en los hombres, Colrio corolario de ·'esté·punto de 

. vista, una ·vez cometido U:n · delito es necesario · aplicar ·la; pena, ·ya · que d" 
otro modo desaparecería el efecto conminatorio y preventivo'dc la pena' para 

. .Jos ciudadanos, ante una amenaza ilusoria; 2) La· prevención' espceiil.I.' Ma
nifiesta que la finalidad de la pena es evitar la comisión de nncvos''delitos 
por parte del que ya ha delinquido. ·Esto· se logra·ipór medio de su reedu
<lación y readaptación, y si no es posible mediante su eliminación; . y .3) La 
defensa social. Expuesta por l"erri en los siguientes términos: La sÓeiedad 
tiene derecho a defenderse. Debe defenderse de sus integrantes que se rna-

206 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. ~Ú.,¡ T, 11, PP: 
207 Cfr. A. ETCHEBERRY: op. cit., T. I, pp. 19-23. 
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nejan en forma antisocial, tanto de los malos, como de los imprudentes, e 
incluso de los inconscientes, por ello la pena sólo tiene un fin defensista; y 

e) 'l'corías mixtas o unitarias. Estas reconocen en la pena más de un 
fin. Aristóteles señala que la pena tiene un fin preventivo general (el temor 
puede determinar el comportamiento de los ciudadanos), y la ejecución de 
la pena debe sujetarse a un criterio retributivo, proporcional a la natura
leza y gravedad del mal. Por su parte Santo Tomás de Aquino estima que 
la pena tiene una naturaleza retributiva, de volver igual por igual, en razón 
de justicia, pero una finalidad preventiva consistente en mantener por me
dio del temor alejados del delito a los ciudadanos; la pena es sólo uno de 
los medios de. obtener el bien común, y su justificación depende de su ca-
lidad de medio para obtener tal fin. · 

· Dentro del campo de lo estrictamente jurídico, la finalidad 
· primária y esencial del derecho penal es la prevención gtineral . . ,, . ' " '. . '"' 

Si la orden de la norma tiene un carácter imperativo y ella pro
,bibe determinadas conductas parece hasta tautológico afirma 
que ella desea que no se produzca. Luego, la paria que 'es· la , ' 
consecuencia jurídica de la transgresión ha sido establecida 
para reforzar el mandato de la misma:, en general, que f.~ co
metan delitos(208). 

8.3;__:._cARACTERÉS 

La pena como mecanismo pura su eficacia o. ~orno · fl~es mmediatos, 
debe ser: a) Intimidatoria, sin lo cual no sería un · conirnniotÍvo capaz de 
prevenir el delito; b) Ejemplar,, para que todo sujeto que eventualmente 
pueda ser un delincuente advierta que la ªlllenaza Cll, efectiva, y real (pú
blica); e) Correctivas, pues al afectar In libcriad, se aprovecha el tiempo de 
duración para llevar a· 'efecto· los· tratamientos de "ensefiJnzil, curativos, 
y reformatorios que en cada.sujeto resulten indicados para prevenir la rein
cidencia (curativas o de adapt8ción) ; d) Eliminatoria temporal, mientras 
se cree lograr la enmienda del penado y suprimir su pelilirosÍdad; o per
petua si se trata de sujetos incorregibles (puede llegar 'a' la' muerte, re
eh1sión, reclusión perpetua o al destierro); y, e) Justa (huinanas, iguales, 
f'Uficientes, reparables, personales, remisibles, yarias, elústicas, y econó-
micas)(209). • , ; : 

208 Ibid., p. 23. 

209 Cfr. l. VILLALOBOS: op. til., 'pp. 523'525.' 
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8.4-.-CLASIFICACION 

Por su forma <le aplicación las penas se cla~ifi~~n en: 

a) Principales. Son las que Ja Jcy i<eíinla para el <lelito y que el Juez 
debe imponer; 

b) Compl~mcntarias. Aquéllas que se cxprc'san en el texto legal ·pero 
que son potestativas, es decir, puede o no aplicarlas (secundarias); y 

e) Accesorias. Son las <¡UC sin mandato ·expreso del Juez resultan 
agregadas automáticamente a la pena principal (interdicción por ejemplo). 

En atención al bien jurídico afectacio se pueden clasificar en: a) 
Contra la vida (pena capital) ; b) Corporales (azotes, ·marcas, mutilaciones); 
c) Contra la libertad (prisión, confinamiento, prohibición de ir a tal lugar); 
d) Pecuniarias (imponen la entrega o privación de algunos bienes patrimo
niales); y, e) Contra otros derechos (como suspensión o destitución). 

El artículo 24 del Código penal (antes del ·Decreto publicado el 13 
de enero .de 1984) establece: 

• • • 1 

Las penas y medidas de seguridad son: 

l. Prisión. 

2. (Derogada.) Relegación. 

3. Reclusión de locos, sordomudos, degenerados y de quienes 
tengan el hábito o la necesidad de consumir estupefacientes 
o psicotrópicos. 

4. Confinamiento .. 

5. Prohibición de ir a lugar determinado. · 

6. Sanción pecmniaria. 

7. Pérdida de los instrumentos del delito .. 

8. Confiscación o destrucción de cosas · peligrosas o nocivas. 

9; Amonestación. 
:· ,, .. 

10. Apercibimiento. 

11. Caución de no ofender. ..,· '·" 

12. Suspensión o privación ele derechos; 

13. Inhabilitación, destitución o suspensión 
empleados. 

de funciones o 

14. Publicación especial de sentencia. .. 
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15. Vigilancia ele la policía. 

16. Suspensión o disolución ele sociedades. 

17. Medidas tutelares para menores. 

18. Decomiso de bienes eo1Tespondientes al enriquecimiento 
i!ícl.to. (agregada por Decreto del 5 de enero de 1983). 

Y las demí1s que fijen las leyes(210). 

Con motivo del presente Decreto clicho numeral estatuye: 

Las penas y medidas de seguriclad son: . 

l. Prisión. 

2. 'l'ratamiento rn libertad, semilibertad y trabajo en favor 
de In comunidad. 

3. Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y 
de quienes tengan rl húhito o la necesidad de consumir 
estupefacientes o psicotrópicos. 

4. Confinamiento. 

5. Prohibición de ir a lugar determinado. 

6. Sunción pecuniaria. 
7. (Derogada.) 

8. Deeomiso J; pértliil11 ele instrumentos y objetos relacionados 
con el delito. 

!J. Amonestneión. 
10. Apereibimiento: 

11. Canción de no ofcmler. 
12. Suspensión o privación ele derechos. 

13. Inhabilitación, destitución o suspensión de funciones o 
empleos. 

14. Publicación especial de sentencia. 
15. Vigilancia de In autoridad. 
16. Suspensión o cli~ol1wió11 de soci!'tlades. 

17. :i\fcdidas tutelares para menorl's. 

18. Dccomi~o de hicnes corrcspornlientcs al enriquecimiento 
ilícito. 

Y lns demás que fijen las leycs(211). 

210 Art. 24 del CPDF; 1983, p. 15. 
211 Art. 24 del CPDF; 198·1, pp. 14-15. 
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8.5.-ANALISIS DE LAS PENAS APLICABLES 

8.5.1.-PRIVATIVA DE LIBERTAD 

La' prisión entemlida como: In pena que mantiene al sujeto recluido 
on un establecimiento acl· hoc (o esto mi.~mo establecimiento destinado a tal 
efecto), con fines clo castigo, de eliminación .del iqdividuo peligroso respecto 
del meuio social, de enoeuizaciún forzosa del mismo mientras dura ese ais
lamiento, y ·do ·readaptación a ·JU' vida· ordenada, lo que eliminaría su pe
ligrosiuad y la capacitoría para volver a vivir libremente en la comunidad 
do todos los hombros(212); privación 'do la libertad mediante reclusión on 
1111 establocimlento especial y con un régimen especial también (213) ; o, 
como la pérditla de la libet·tad personal, princip~Llmente bajp su. aspecto de 
libertad a'mlmlaturia o. de dcsplazumicnto, pcnú de cncierro(214). 

En el Enriquecimiento Ilícito se establece por ·Jo que toca a esta clase 
do po1111; ·de' tres meses a clo." niíos, cuando no exceda de cinco mil veces el 
salario mínimo diario vigente en el DiAtrito Fetleral, y cnantlo exceda do 
dicha cantidad de dos a catorce aiíos. Es importante resaltar que nl deter
minar el monto del enriquecimiento, no se dice en qué momento se compu
tnrÍl dicho parámetro ele cinco mil veces el salario mínimo diario vigente en el 
Disti•ito 11'edernl, lo cmal implica unn grave falla técnica, pues poclríL ser 
tanto al momento ele la mlqni."ición, o como al momento en que se le re
<1uicra In ncreclitnción legítima, y aún míis se a~~rava el problema cuando se 
trata de un clelito continunclo, en el cual con varias acciones en clistinto tiempo 
llega el servidor público a enriquecerse ilícitamente', en éste último caso, 
resulta cucst.ionnr en qué momento fie valuar{m los bienes, si los fuo aclc¡ui
ricnclo paulatinamente y dicho enriqueeimiento es producto de varios años 
ele corrupción de parte del servidor público, bajo de cuál supuesto en cuanto 
al monto se le podr;Í. ubiear. Es por todo el rnzonamiento expuesto, que es 
miis bien cuestionamiento, por lo que se elche corregir este error entre otro:> 
ya seiialnclo;, con nutcrioriclad. 

8.5.2.-MULTA 

JJn multa expresada como: la privación de una suma de dinero quo Ja 
ley imporic como i<mH"ión al rcsponsahlc de un dclito(215); la obligación. de 

212 l. VILLALOBOS: op, cit., p. 574. 
213 R. CARRANCA Y TRUJILLO: op. cit., T. II, p. 177. 
2t4 A. ETCHEBERRY: op. cit., T. 11, p. 153, 
215 Ihid., p. 170. 
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pagar al Estado una suma qc dinero, y es la única pena de caract.crcs in
discutiblemente intimidatorios y ejemplar,. siendo' de ·carácter personalí~ 
simo(216). 

· Como se puede observar se trata de una pene de carácter pecuniario.
En el.:Enriquecimiento Ilícito tanto en la multa como en la prisión; surge.el 
problema do determinar cuando el servidor público se encuentra en una ·ele :}as· 
dos hipótesis que hnpone esta pena, así, se dice en el texto legal. que cuando no. 
exceda de cinco mil veces el salario mínimo dinrio vigente en el Distrito 
Pcdcrul, se impondrá multa de treinta a trescientas veces el sulilrio mínimo· 
diario vigente en el Distrito Federal al momento do comctci•sc 'el delito,'º' 
cuando exceda de esas cinco mil veces el salario mínimo diul'Ío vigente en 
el Distrito l"cdcrul, se impondrá multa .. de trescientas a quinientas veces el 
salario mínimo diario vigente en ~! . Distrito Federal al momento de co
meterse el delito. Es pcrcibib!C que cu In multa sí se cstublcce que 
ii·4.·,su. mouto en función al momento de eo~nctcrsc el de lit~, mús .no~ co1µ0. 
ya se ha sciiulado, el monto en que se poclrú fi.iai: Ju suma del cnrfr1ucci-. 
mie~to·; y es . vÍ!Üdo también argumentar lo relativo a que si so trata . de 
un.'.d~lito continuado, donde al igual que .en la pena de prisión se _presenta' 
la pr.oblcmútica del momento, que se deba tomar cu cuenta para la impo-. 
sicióu ele esta pcnu. 

8.5.3.-DESTITUCION E INHABILITACION 
Ln destitución es entendida por R. de Pina(217), como Ju ·separación 

ele cargo o empleo impuesta como sunción al titular del mismo, por uuto
ridU:d competente con fundamento legal y mcdiuntc C'l proccdin\icnto esta
bl.ccido; y In inhabilitación por A. Etchcbcrry(218), como la incapacitación 
del condenado para el ejercicio. de determinados derechos o el desempeño de 
ciertus actividades. 

Este tipo de penas son de naturaleza privativa de clerccl10.~. Como yn 
se hu señalado en el Enriquecimiento Ilícito se plantean dos supuestos de 
aplicación; el primero, en función a que el enriquecimiento 110 exceda de 
cillco mil veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Pcclcral, se 
impone la destitución e inhabilitación ele tres mrecs a dos aiios para dcscm
pcfinr otro empleo, ~argo o comisión ¡níblicos, y en el segundo, cuando exc!ccla 
ele cinco mil veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal se 
aplique destitución e inhabilitación de dos u catorce aiios para dcsempciiar 
otr,o empleo, cargo o comisión públicos. 

216·I.·VILLALOBOS: op. cit., p. 607. 
217.iRAFAEL· DE PINA: Diccionario de Derecho; 8n. cd., Porrún, México, 1979,"p, 225,' 
218 A. ETCHEBERRY: op. cit., T. 11, p. 166. 
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Es válido también u esta clase de penas el argumento esgrimido al 
tratar la pena de prisión. Pudiéndose agregar lo benéfico o preventivo que 
tratan de ser este tipo de medidas, puesto que el responsable de un delito 
patrimonial (aún cuando calificado por el sujeto que lo realiza), que no 
demuestra honradez en su labor al servicio del Estado se le sancione con 
destitución y se le imposibilite para desempeñar otro empleo, cargo o comi
sión públicos, pues es a ·todas luces contrario al espíritu de la Ley, seguir 
proporcionando a servidores públicos que no cumplen eficazmente su labor 
cargos, empleos o comisiones, dado que han defraudado la confianza en 
ellos depositada. 

8.5.4.-DECOMISO 

El dccomiso(21!l), es la pérdida de los instrumentos o efectos del 
delito propiedad ele los responsables de éste (instrumentos, son los medios 
materiales ele que los autores se huyan valido para perpetrarlo, como armas, 
herramientas, etc.; y los efectos, son los objetos materiales sobre los cuales 
haya recaído la acción delictiva o que son producto de ella, moneda falsifi
cada por ejemplo). Es inaplicable a terceros no responsables del delito. 

Surge como. una sanción o pena que priva a una persona de bienes 
muebles, sin indemnización, como consecuencia de la infracción a una ley 
admi11istrat.iva o en lo.~ casos previstos en el Código penal. 

Esta pena que se impone a los servidores públicos, que no puedan 
acreditar la procedencia legítima de los bienes a su nombre o respecto de 
los cualc" se conduzca como duciío o el legítimo aumento de su patrimonio, 
es uno de lo.~ problemas troncales del presente estudio; puesto que como se 
puede apreciar. en el Capítulo Primero sobre antecedentes de la propiedad, 
se relata como nace la misma, bnjo que principios, y su evolución; en el 
Capítulo Segundo relativo 11 formas de aclc¡uisición de la propiednd, se diserta 
sobre los diversos mcllios 1lc obtener. dicha propiedad, tanto del particular, 
como dl'l I~stado; to1lo ello con la fiualicla<l de dl'moslrar como el servidor 
pí1hlico ·puede e11riquece1·sc lícitanll'ntc ~· también como el Estado se allega 

. lo:: bicucs sobre los euulcs puede disponer en un momento dado. 

Si como se ha analizado (Capítulo Segundo), Ja confiscación es una 
medida administrativa nrhitrarin, constitutiva de un ahuso de autoridad y 
qne forma parte de las pern~~ de carÍl!'tcr pecuniario en beneficio del Estado, 
que la propia Constitueión Política ele los Estados Unidos l\lcxicunos en 
su artículo 22 declara proscrita, y cu una fo1·ma excepcional establece: "no 

219 Ibid., pp. 170-171. 
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se· considerará como confiscación de bienes la aplicación total o parcial de 
lo.'! bienes de una persona hecha por autoridad judicial, para el pago de la 
rcsponsabilidael civil resultante ele la comisión de un delito, o para el pago 
ele impuestos o multas, ni el decomiilo de los bienes en 'Caso de enriqueci
mienlo ilícito en los términos del artículo 109". 

Por su parte elicho numeral 109 estatuye en relación al enriqueci
miento ilícito: '' ... Las leyes penales sancionarán con el decomiso y con 
ta privación de la propiedad de dichos bienes, además de las otras penas 
que correspondan". 

El Código penal, en concordancia con el texto constitucional señala 
en su precepto 224 la aplicación del "Decomi&o en beneficio del Eriado de 
aquellos bienes cuya procedencia no se logre acreditar ... '', cuando se trate 
de Enriquecimiento Ilícito. 

Antes del Decreto del 13 de enero de 1984,, dicho Código penal pre
ceptua: 

Art. 24.-Las penas y medidaa de seguridad 11<>n: 

7. Pérdida de los instrumentos del delito. 

8. Confiscación o destrucción de cosas peligro1181i o nocivas. 

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento 
ilícito(220). 

Con motivo del Decreto que se menciona se establece: 

Art. 24.-Las penas y medidas de seguridad ~on: 
• 7. Derogada. 

8. Decomiso y pérdida de instrumentos y objetos relacionadOll 
con el delito. 

18. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimi.ento 
ilícito(221). 

Es de explorado derecho, no desfigurar a las instituciones que con
forman un sistema jurídico. El decomiso a que se refiere la pena 8 del 
artículo 24 del Código penal vigente, está apegada al concepto del mismo; 
más no así, la 18 del señalado numeral que establece el decomiso tra
tándose de Enriquecimiento Ilícito, debido a que loa bienes que lo pueden 

220 Art. 24 del CPDF; 1983, p. 15. 
221 Art. 24 del CPDF; 1984, pp. 14-15. 
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integrar son· tanto muebles como inmuebles (caso contrario del verdadero 
decomiso donde sólo pueden ser bienes muebles), y si se aplicara dicho 
decomiso tendría efectos confiscatorios. A mayor abundamiento, el texto 
constitucional se refiere en su artículo 109 a que: ''se sancionaríL con 
decomiso y con la privación de la propiedad de dichos bienes". Si se analiza 
su contenido, se puede llegar a la conclusión de <¡uc para la Constitución 
no es lo mismo el decomiso y la privación de la propiedad, existe por tanto, 
una inadecuada figura estatuida para sancionar el Enriquecimiento Ilícito 
de los servidores públicos. 

Por todo lo expresado, es conveniente Ju modificación cu cuanto a la 
figura aplicable (decomiso), que puede ser cambiada por una simple ad
judicación en favor del Estado con todas las formalidades del procedimiento, 
o por una expropiación sin indemnización ibrtmlmcntc bajo los procecli
micntoR legales correspondientes, o como lo establece la Ley- ele Responsa
hilidacles de los Funcionarios y Empleados de la Federación, del Distrito 
Federal y de los Altos l~uneionurios de los Estados (derogada) en su ar
tículo 88, púrrufo tercero: '' ... el juez hará la declaración respectiv~ y 
ordenará que pasen al dominio ele la nación o del Distrito l!,ederal ... ", 
para evitar así, los efectos confiscatorios mencionados; siendo necesaria por 
tal motivo una reforma a la Constitución y a las leyes correlativos. 

9.-COMPARACION CON EL 

ENRIQUECIMIENTO ILEGITl'MO 

El Enriquecimiento llegítimo (mal llamado así, según afirma R-Ojina 
Villegas, pues la ilegitimidad debe ser entendida como sin c¡usa, y no en 
función a. la licitud o ilicitud), es una. fuente de obligaciones civiles; micn
tra.s que el Enriquecimiento Ilícito por estar contenido en la ley penal, es 
catalogado como un delito. 

En el Enriquecimiento Ilegítimo existe un incremento y nn detrimento 
patrimonial, un nexo causal entre ambos; en tanto que en el Enriqueci
miento Ilícito, sólo se presenta el aumento o incremento patrimonial, y el 
empobrecimiento al igual <J.UC el nexo causal no existen o son de imposible 
comprobación. 
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CONCLUSIONES 

l. Debido a una deficiente sistematización jurídica en el Enriqueci
miento Ilícito, no se señala' claramente' la cónducita (comportamiento humano 
dirigido por la voluntad con miras a· un fin) y clio obliga a que interpre
tando su denominación y contenido se deduzca que ante. la imposibilidad del 
sujeto activo para acreditar un legítimo 'in~remento de su ·patrimonio o la 
legítima procedencia de bienes se presuma que éste ha incurrido en Enrique
cimiento Ilícito, siempre y cuando ello ocurra con motivo de su empleo, 
cargo o comisión públicos. 

2. El hien jurídico protegido esencialmente es la Moral Social, enten
dida como la honestidad de los servidores p(1blicos en el desempeño de sus 
empleos, cargos y comisiones públicos. El objeto material puede estar cons
tituido tanto por bienes muebles 'como por bienes inmuebles. 

3. Los sujetos activos han de ser servidores públicos únicd y ex
elusivamente, aun cuando también incurren en responsabilidad quienes 
hagan figurar como suyos bienes que el servidor público adquiera o haya 
adquirido en contravención de lo dispuesto en la misma Ley, a sabiendas 
de esta circunstancia, debido a que solamente los servidores públicos son 
los que pueden cometer el delito; los pasivos, conocidos generalmente como 
ofendido..~, lo pueden ser la persona ·física, la persona moral, o el propio 
Estado. 

4. Por otra parte, se emplea por necesidad la palabra ilícito en la 
denominación, ya que la ilicitud se entiende como lo contrario a Derecho, 
que se asimila a la antijuridicidad; no previéndose causas de justificación 
que hagan licita la actuación del servidor público, en vista de que si acre-
dita no comete e' delito. · · 

. 1: 
5. En cuanto a la culpabilidad, el Enriquecimiento Ilícito ha de ser 

doloso, y de ninguna manera culposo (imprudencial o preterintencional); no 
existiendo causas de inculpabilidad, por trata n delito intencional 
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fJUe no las admite, es decir, que el servidor público al enriquecerse y no 
poder demostrar legítimamente dicho enriquecimiento comete intencional
mente el dt-lito. 

G. El servidor público es imputable si posee la capacidad de entender 
o conocer y de querer, por lo tanto, en el Enriquecimiento Ilícito, el ser
vidor público elche ele tener la mencionada capacidad para enriquecerse no 
siendo aplicables ninguna de las causales ele inimputabilidad. 

7. Existe en el ea.so concreto una condición objetiva de punibilidad, 
prevista en el artículo 111 constitucional, integrada por la necesidad en 
determinados casos de la declaración de procedencia para poder ejercitar 
acción penal en relación a algunos servidores públicos de alta jerarquía, 
tampoco se presentan excusas absolutorias que hagan que el acto típico 
(enriquecimiento), antijurídico (ilícito) y culpable (intencional) realizado 
por el servidor público le evite al mismo la imposición de las penas. 

8. Especial mención requiere la pena de decomiso que implanta el 
numeral 224 del Código penal, debido a. que tiene efectos confiscatorios, 
pues recae o puede recaer sobre bienes muebles y/o bienes inmuebles, y por 
lo mismo no los abarca a ambos la figura establecida, de ello se dice que 
engendra efectos confiscatorios. También presenta un grave problema la 
falta de mención del momento en que se debe de computar el parámetro de 
cinco mil veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito Federal para 
la imposición de la pena privativa de libertad, de la multa, así como la de des
titución e inhabilitación del servidor público. 

Por último se propone la siguiente reforma al texto legal: 

CAPITULO XIII 

ENRIQUECIMIENTO ILICITO 

Con;iete éste delito el servidor público que con motivo de su empleo, 
cargo o comisión en el servicio público se enriquezca, y dicho enriqueei
miento no pudiere 1>er acreditado como legítimo; y éste se manifieste como 
un aumento patrimonial desproporcionado a su utilidad normal, ya sea, en 
adquisición de bienes muebles o inmuebles a su nombre o respecto de loe 
cuales se conduzca como dueño, en los términos de la Ley Federal de Rea-
ponsabilidacles de los Servidores Públicos. · · 
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Incurre en responsabilidad penal, asimismo, quien haga figurar co
mo suyos bienes que el servidor. público adquiera. o haya adquirido en 
contravención a lo dispuesto en la misma Ley a sabiendas de esta. cir
cunstancia.. 

Al que cometa el delito de enriquecimiento ilícito se le impondrán las . 
siguicntos sanciones: 

Adju<licacióri en f<ivo1· del b'stado de a1Juellos bienes cuya procedcn
ciu no se logre acrcclitar de acucrclo con la Ley J<'edcral de Responsabili
dades de los Servidores Públicos. 

Cuando l'l monto a que ascienda el enriquecimiento no exceda del 
equivalente ele cinco mil veces el 1mlario minimo diario vigente en el Dis
trito I•'cclcral en ef, momento de com.cte1·se el delito se impondrán de tres 
me!l{>51 a dos aiios de prisión, multa de treinta a trescientas veces el salario 
mínimo diario vigente en el Distrito Fecleral al momento ele eometcr8e el 
delito y destitución e inhabilitación ele tres meses a dos aiios para desem
peñar otró empleo, cargo o comisión públicos. 

Cuando el monto a que aseiencle el enri<111eeimiento exceda del equi
valente de cinco mil veces el salario mínimo diario vigente en el Distrito 
Federal en el momento de cometerse el delito, se impondrán de dos a catorce 
años de prisión, multa de trescientas a quinientas veces el salario mínimo 
diario vigente en el Distrito Pederal al momento de cometerse el delito 7 
deiititución e inhabilitación de dos a catorce años para desempeñar otro 
empleo, cargo o comisión públicos. 
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