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CAPITULO I
EL DELITO
A) CONCEPTOS

Seglin el maestro Rafael Mirquez Pifiero, la palabra de-
lito proviene del latin delicto o delictum, del verbo de - -
linqui, delinquere que significa desviarse, resbalar, aban-

donar,

Ccontinlla el autor manifestando que son numerosos los -
penalistas que han pretendido dar una nocidn o concepto de -
delito, Tarea muy diffcil de conseguir en un plano absoluto
o de cardcter general, pues un concepto de raiz filosdfica -
valedero para todos los tiempos y para todos los palses, res
pecto de si un hecho es o no delictivo no se ha conseguido -
afin, lo cual resulta perfectamente explicable si se tiene en
cuenta que el delito hunde sus raices en la vida social, eco
némica, cultural y juridica de cada pueblo y cada siglo, por
consiguiente lo ayer penado como delito, actualmente puede -

no serlo y viceversa. (1)

(1) Marquez Pifiero, Rafael.. Derecho Penal., Parte General.-
Editorial Trillas, México 1990, 22 Edicidn. pdg. 131,



Luis Jiménez de Asiia, define al delito como toda aceidn
u omisidén, antijuridica, tipica y culpable sancionada con

una pena, (2)

El delito es un acto humano, un mal o un dafio, es un
actuar, Un mal o un dafio alin siendo muy grave, tanto en el
orden individual o en el colectivo, no es delito si no tie-~

ne su origen en comportamiento humano.

El acto humano ha de ser antijuridico, en contradic---
cién con una norma juridica, es decir, debe lesionar o po-

ner en peligro un interés jur{dicamente protegido.

Adenmds de esa contraposicidn, con esa norma juridica,-
es necesario que el hecho esté previsto en la Ley como deli-
to, que corresponda a un tipo legal, Toda vez que no toda
accién antijuridica constituye delito, sino que ha de tra--

tarse de una antijuricidad tipificada.

El acto humano debe estar sancionado con pena, pues de
ah{ deriva la consecuencia punible, Si no hay conminacién -

de penalidad no existe delito.

(2) Jiménez de Asfa, Luis.La ley y el delito,Editorial Sud--
americana,Buenos Aires Argentina,1978, Pag.132




Desde el punto de vista socioldgico podemos considerar
que, el delito tiene como principal caracteristica que se
enfrenta a la moralidad de las personas y se opone a las mf

nimas condiciones de vida de la sociedad.

En México el Cédigo Penal de 1891 en su articulo 12 de-
finid el delito como la infraccidn voluntaria de una Ley Pe-
nal, haciendo lo que ella prohibe o dejando de hacer lo que

manda.

El Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, defi
ne al delito como el acto u omisidn que sancionan las Leyes -

Penales,

Eugenio Cuello Caldén Dice a la definicidn del delito
que innumerables estudiosos del Derecho y Criminalistas han
intentado formulaf,una nocién del delito en sI, en su esen-
cia, una nocidn de tipo filosdéfico que sirva en todos los -
tiempos y en todos los paises para determinar si un hecho es
o no delictuoso, pero todas las gestiones han sido indtiles
debido a que la nocidn del delito varia de acuerdo con cada
pueblo y hasta en cada época, vy por tanto, serfa dificil --

que éste siguiera los cambios del Estado. (3)

(3) Cuello Caldn, Eugenio, Derecho Penal, Editorial Nacional
98 Edicidén, México. pag. 254.




Uno de los penalistas que trataron de dar una defini---
cibén de delito fue Garéfalo, miembro de la Escuela Positi-
va, quien pretendia formular una definicién Gtil del deli-
to, para lo cual recurrid al delito natural, partiendo de
la indagacidn de los sentimientos que integran el sentido mo
ral de las agrupaciones humanas, Queriendo formular, al --
principio, un cat&logo de todas las acciones y omisiones hu
manas que en cualquier tiempo y lugar hayan merecido siempre
la sancién penal, con el fin de dar el concepto de delito -
natural, pero tuvo que abandonar la tarea debido a que no ha
bfa manera de fundar la contestacidn a su pensamiento, Y --
asi tuvo que recurrir al elemento sociolégico para concep--
tualizar el delito, pero relacionando el delito es "la ofen
sa de los sentimientos altruistas fundametales de piedad vy
probidad en la medida en que los posee un determinado grupo

social®,

Sin mencionar este autor cuiles son estos sentimientos

1

fuera del orden juridico, asi que esta definicidn dada por

Gardfalo incurre en el defecto de recurrir al orden social o

sea a la comunidad organizada, por lo cual deja de ser un

concepto naturalista, transformindose en Derecho Positivo,
debido a que se basa en los sentimientos que tiene el Estado

sobre la probidad y la piedad. (4)

(4) Citado por Fausto E. Vallado Berrdn. Introduccién al Estu--
dio del Derecho 12 Edicidn., México, D.F. 1961 pdg, 231.



(5.3

Considerando la imposibilidad de conceptualizar el deli
lito a la manera expuesta por los miembros de la escuela na-
turalista, que como se indicd, no hacen otra cosa que acu-
dir al Derecho Positivo en cierta época. Es necesario hacer
_mencién del delito, indicando que era imprescindible sefa--
lar solamente. los elementos que integran un hecho delictuo-
so, en virtud de que los elementos primordiales de justicia
y equidad varfan con el transcurso del tiempo. Es por ello
que esta corriente, es la que en la actualidad es adoptada
por gran nimero de tratadista considerando que siempre podrd
hablarse del delito cuando concurran los siguientes elemen--
tos: Un acto humano, tipico, antijuridico, culpable, -~

imputable y sancionado con una pena.

Desde luego, hay que hacer notar, que las definicio--
nes expuestas por los penalistas varfan por la carencia o --
agregacidn de uno de los elementos mencionados, tal y como

se demuestra claramente con las definiciones siguientes:

El penalista alemdn Anselmo Von Feuerbach, dice que el
delito es: "una accidn contraria al derecho de otro conmi-

nada por una pena". (5)

(5) Citado por Jiménez de Asila. op. cit. pdg. 33.



Frans Von Liszet, fundador de la denominacidén Escuela -
Sociblégica Alemana, manifiesta que el delito es: '"un acto
punible, es la figura legal al que el orden juridico asocia

la pena como consecuencia juridica”. (6)

Max Ernesto Mezger, indica que el delito es: "un acon-

tecimiento tipico, antijuridico e imputable”. (7)

El penalista espaiiol Eugenio Cuello Caldn, dice que el
delito es: "una accidn antijuridica, tipica, culpable y san

cionada con una pena". (8)

El célebre penalista espafol Luis Jiménez de Asda, dice
que el delito es: "el acto tIpicamente antijurfdico, culpa
ble, sometido a veces a condiciones cbjetivas de penalidad

imputable, a un hombre y sometido a una sancidn penal'. (9)

Tanto en el desarrollo como en la evolucidén del derecho
penal, nos encontramos con numercsas definiciones que acerca -
del derecho han elaborado los especialistas de la materia vy
los cuales con su pensamiento doctrinario nos ilustran al --

respecto, pero dada la limitacidn del presente trabajo es -

(6) Citado por Marquez Pifiero Luis. op. cit, pdg. 131.
(7) citado por Mirquez Pifiero Luis. op. cit. pag. 132,
(8) Cuello Caldn Eugenio. cp. cit. pag. 254,
(9) Jiménez de Asfia Luis. op. cit. Pig. 134,



imposible citarlos a todos, sdlo sefialaremos los de mayor impor-
tacia, con el fin de darnos una nocidén general acerca del --

mismo.

A principios del afo de 1764 y como resultado de la famg
sa obra de César Beccaria Bonesana Marqués de Becaria , deng
minada "De los Delitos y de las Penas", se origina un en--
tusiasmo general por el estudio cientifico del Derecho Penal
y por ende, del delito. La obra del Marqués de Beccaria, -
trata con dureza singular los abusos de la prdctica criminal
imperante, exigiendo una forma a fondo; siguiendo el pensa-~--
miento de Grocio, proclama que la justicia humana es cosa -
muy distinta de la justicia divina; que la justicia penal -
no tiene nada que ver con la justicia divina de Dios. Esti-
ma el fundamento de la justicia penal, en la utilidad co-~
miin, en el interds genéral y en bienestar del mayor nlmero,-
sosteniendo como principio fundamental la alianza de la Ley

Penal, o como &l la denominaba "po l it ica", conla

ley moral, (10)

A todas luces resulta aéertado el pensamiento de Becca--
ria, Yya que es entonces cuando se inicia propiamente el es-
tudio sistemitico de la Ciencia Juridica Penal y que logra
una mayor brillantez, gracias a la definicidn hecha por el

méximo exponente de la Escuela Clisica Francisco Carrara,--

(10) Jiménez de Asfia, Luis, op. cit., pdg. 135,




quien define al delito como la infraccién a la Ley del Esta-
do, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos
resultante de un acto externo del hombre positivo o negativo

moralmente imputable y politicamente dahoso., (11}

En relacidn a la definicidn arriba sefialada, el penalis
ta Luis Jiménez de AsGa nos demuestra con verdadero acierto
que Carrara lo considera al delito como un ente juridico por
que su esencia debe consistir en la violacién del derecha,-
define al delito como infraccién a la Ley en virtud de que
un acto se transforma en delito cuando choca contra ella, pe
ro para no confundirlo con el vicio, es decir con el abandg
no de la Ley moral, o con el pecado infraccién a la Ley Di-
vina, afirma su contradiccidn a la Ley del Estado, agregan
do que tal Ley ha de ser promulgada para la proteccién de =--
los ciudadanos, y que sin ese fin no tendria obligatoriedad
y también no haria resaltar la idea especial de que el deli-
to no consiste en la trasgrecién de la Ley,no es propiedad -

del Estado, sino de la seguridad de los ciudadanos, (12)

"Carrara juzgd y considerd necesario incluir en su -

(11) cCuello Caldn Eugenio. op. cit. pdg. 137.

(12) Jiménez de Asfia Luis. op. cit. pég. 137,




definicidn que el delito ha de ser resultante de un acto ex-
terno del hombre positivo o negativo, para substraer del do-
minio de la Ley Penal, las simples opiniones, deseos Yy pen-
samientos, e igualmente para significar que solamente el --
hombre y finicamente él, puede ser agente activo del delito -
tanto en sus acciones como en sus omisiones y finalmente con
sidera que el acto o la omisidn deberd teﬁer el cardcter de
moralmente imputables, en virtud de que el individuo estd
atado a las leyes criminales en funcidén de su naturaleza mo-

ral y por ser necesariamente la imputabilidad politica.

"En contraposicifén a la corriente clisica, a fines del
siglo XIX, nace una corriente opuesta a la de Carrara, es la
Escuela Positiva del Derecho Penal, Este nuevo pensamiento
trata de cambiar en forma definitiva el criterio que se te--
nia sobre el delito y trata de demostrar que este es un fend
meno o hecho natural resultado necesario de factores heredi~
tarios, de causas fisicas y de fendmenos socioldgicos, con-
sidera al delito como algo fatal, fozoso, inevitable e in-

dependiente del querer del hombre.

Entre los principales exponentes del positivismo tene--
mos a César Lombroso, creador de la antropologia criminal,-
quien percibe a la conducta humana (desde luego al delito),-

como un resultado del factor bioldgico hereditario.
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“Enrico Ferri considera al delito desde un punto de vig

ta meramente socioldgico al establecer que el factor de la -

delincuencia es el medio ambiente; pero es Rafael Gardfalo

quien lo considera como la violacidn de los sentimientos altruistas de

piedad y probidad en la medida indispensable para la adaptacién del

individuo a la colectividad”.

"Gardfalo al igual que los otros positivistas, considera
el delito como un fendmeno natural, pero mientras para -~
aquellos la fuerza productora del crimen es bidlogica, psico
légica, sexual, en £in, para &l al igual que para Perri, el

origen o las causas del delito nacen de la sociedad.

Al comentar el maestro Ignacio Villalobos la dfinicidn
socioldgica dice: "no se puede investigar que es en la natu~
raleza el delito, porque en ella y por ella solé no existe -
el delito, sino a lo sumo buscar y precisar las normas de -
valoracidn, los criterios, las referencias conforme a las --

cuales una conducta se ha de considerar delictuosa". (13)

Cada delito en particular se realiza necesarlamente en
la naturaleza o en el escenario del mundo pero no es natura-

leza esencial de lo delictuoso, la delictuosidad misma es -

(13) Citado pbr Castellanos Tena Fernando, Lineamiegtos Ele~
mentales de Derecho Penal. Editorial Porrfla. México --
1974, 8% Edicidn. pag. 214,




{
i
{
1

concepto a priori, una forma creada por la mente para asegu--
rar y clasificar una categoria de actos, formando una uni--
versidad cuyo principio es absurdo querer luego inducir de -
la naturaleza., Gardfalo sentia la necesidad de observar al-
go e inducir de ello una definicidn, no pudiendo actuar so--
bre los delitos mismos, no obstante que esa era la materia
de su estudio y de su definicién, dijo haber observado los -
sentimientos, aunque claro estd que si se debe entender qué
se refiere a los sentimientos afectados por los delitos, el
tropiezo era exactamente el mismo, por las variantes de los

delitos afectados.

Sin embargo, no era posible cerrarse todas las puertas
procediendo a priori sin advertirlo, afirmd que el delito -
es la violacidén de los sentimientos de piedad y probhidad po-
seidos por una poblacidn en la‘medida indispensable para la

adaptacidén de los individuos a la sociedad.

Dif{cil resulta elaborar un concepto del delito de ca-
ridcter filoséfico esencial valedero en todo lugar y &poca, -
pues el ilicito penal es una valoracidn desde el punto parti
cular de vista del derecho y como el derecho es una obra del
hombre en interminable evolucién, es por ende indudable que

el contenido del delito cambia en forma constante.

A este respecto considero necesario sefialar lo expues-

"to por el penalista Radl Carranca y Trujillo quien manifies-
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ta y sostiene que estériles esfuerzos se han desplegado pa-
ra elaborar una nocidn filosdfica del delito, independiente-
de tiempo y lugar., La ineficiencia de tal empresa se com-
prende con la sola consideracién de que el delito tiene sus
raices hundidas en las realidades sociales humanas, que cam
bian segiin pueblos y épocas con la consiguiente invitacién -
moral y juridica politica. Lo mis que pddrIa decirse del de-
lito asi considerado, es que consiste en una negacién del -
derecho o en un ataque al Orden Juridico (Pessina) y esto

mis que definirlo es inducir en una flagrante peticién de --
principio; o bien que es la accidén punible (Mezger), lo que
desde luego lo circunscribe a la sola actividad humana, con

exclusidén de otra cualquiera., (14)

Sin embargo puede afirmarse que el delito es siempre un

comportamiento seriamente lesivo, trastornador del orden.

Como es de apreciar en los pirrafos anteriores, las -
definiciones analizadas incluyen solamente factores causales
explicativos no formulados desde el punto de vista del Dere-

cho.

El delito formalmente concebido es el comportamiento pu

nible; nuestro Cédigo Penal en su articulo séptimo lo defi

(14) Carrancd y Trujillo Rafil. Derecho Penal Mexicano. Bditorial Porrfia
México 1988, 162 Rdicidn. pig. 419.



niera como "el delito u omisién que sancionan las Leyes Pena

les

Esta definicidn como se ve es incompleta sin dudarlo ~--
pues no recoge todos los caracteres o requisitos constituti-
. vos del delito, ya que en ella se alude {inica y exclusiva-~
mente a dos de sus elementos que son: conducta y Punibili-~-

dad.

Por tal motivo la mayoria de los tratadistas de la mate
ria de inclinan a su desechamiento; al respecto Ignacio Vi-
llalobos ha establecido '"que estar sancionando @ un acto con -
una pena no conviene a todo lo definido, como lo que debemos ~
conocer como hechos constitutjvos de un ilicito, ya que ---
hay delitos que gozan de aplicacidn de la pena, ademis de ~
que abundan las infracciones administrativas, disciplinarias
que revisten el cérécter de nuevas faltas, las cuales se --
hayan sancionadas por la Ley con una pena, sin ser delito.
Y no seitala elemento dato externo, usual en nuestros tiempos
para la represién y por el cual se podrd identificar el delji
to, con mis o menos aproximacidn pero sin que sea inherente
al mismo, ni por tanto Qitil para definirlo. Es decir que el
delito es un acto u omisidén que sancionan las Leyes Penales,
sugiere de inmediato la cuestidén de saber porqué lo sancio--
nan o cudl es la naturaleza de ese acto, para merecer los -~

castigos o las sanciones penales., (15)

(15) Citado por Castellanos Tena. op. cit. pdg. 221,
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Si bien como se ha podido precisar en las anteriores --
l{neas, no es fdcil dar un cambio, resulta posible elaborar
una definicidn que contenga los elementos esenciales, del --
il{cito penal, logrindose de esta forma un concepto jur{di-
co substancial que tenga a bien permitirnos un desarrollo --
conceptual, por el estudio de cada uno de sus elementos y --

desde el punto de vista escrito del Derecho.

El delito es siempre un comportamiento contrario al --
orden juridico, mds como existen actos opuestos al derecho -
que no contiene ningiin caricter delictivo, es nederario ca-
talogar las conductas delictivas, conrrespondiéndole a la --
Ley positiva fijarlas en tipos; por consiguiente la tipici--
dad nos proporciona un indicio para determinar la.-ilicitud -
penal de un comportamiento, mds sin embargo no basta la sola
existencia de la integracién del delito, es necesario ademds
que su realizacidén sea culpable; de tal suerte la culpabili-
dad viene a constituir otro elemento necesario para la inte--
gracidén del ilicito; pero como para ser culpable se requiere
poseer conciencia y voluntad, este presupuesto de culpabili-
dad llamado imputabilidad, resulta necesario como soporte de
aquello y en consecuencia desde el punto de vista jurf{dico -
substancial, éste delito es recurrido a la definicidn dada -
por Edmundo Mezger, una accidén tipica antijuridica y culpa--

ble. (16)

(16) Castellanos Tena Fernando. op., cit. pag. 221.




No todos los juristas de la rama penal, consideran con-
figurado al delito por cuatro elementos a saber: Conducta o
Hecho, Tipicidad, Antijuricidad y Culpabilidad, algunos co
mo Eugenio Cuello Caldn, agregan la penalidad al establecer
que: "El delito es la accidn humana antijuridica, tipica,

culpable y punible". (17)

Sebastidn Soler, agrega un elemento mids que consiste en
la condicionalidad objetiva, al definir el delito como "una
accidén tipicamente antijuridica y culpable", pero que ade-~
mis se debe encuadrar a una figura legal segln las condicio-

nes objetivas de ella. (18)

Algunos otros autores incluyen a la imputabilidad como
elemento autdnomo. De ese modo surgen definiciones tretatd-
micas, pentatdmicas, exatdmicas y heptatdmicas, como la
que nos proporciono Jiménez de Asfia, quien sefiala como ele-
mentos del delito, el acto, la tipicidad, antijuricidad, e
imputabilidad. (19)

(17) cuello Caldn Eugenio. op., cit, pig. 259.

(18) Soler Sebastian, Derecho Penal Argentino, Rditorial la ley. Buencs
Aires, Argentina 1945, 12 Bdicion, Pag. 399

(19) Jiménez de Asla Luis. op. cit. pag. 139,
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B) ELEMENTOS,

El primer elemento que se desprende de la definicidén -
es el que se refiere a el "Acto" y manifiesta este autor --
que el acto es el soporte natural del delito, y que este su-
pone la existencia de un ser dotado de voluntad que la ejecu

ta.

Hay que hacer la aclaracidn que la acepcidén acto se -
entiende de una manera amplia que comprende el aspecto posi-

tivo accidn y el negativo omisidn.

De lo cual se desprende que puede definirse el acto de
la manera siguiente: Es la manifestacidn de voluntad que me
diante accidn, produce un cambio en el mundo exterior, o -~
que, por no hacer lo que se espera, deja sin mudanza ese -~

mundo externo cuya modificacidn se aguarda.

Ya se ha mencionado que el acto abarca tanto el hacer -
como el omitir, entendiéndose ese hacer y ese omitir por --
accién y omisién. La accidn es el aspecto positivo y la omi
si6n es el negativo de la conducta humana, La accién consig
te en una actividad, en un hacer lo que se debe hacer, o en
un comportamiento que viola una norma que prohibe. La omi--
516n es una actividad negativa, es un dejar de hacer lo que
se debe, en omitir obediencia a una norma que impone un de--
ber de hacer. Estas dos manifestaciones de voluntad que pro

ducen un cambio o peligro de cambio en el mundo exterior, dan




origen a lo que se denomina resultado.

La accidén es un hacer efectivo, corporal, voluntario y
exterior, en tanto que la omisidn es un hacer activo, corpo-
ral y voluntario, cuando se tiene el deber de hacer, cuando
ese hacer es esperado y se tiene del deber de no omitirlo, -
por lo que causa un resultado tipico penal. La omisién pue-
de ser material o espiritual, segin deje de ejercitarse el
movimiento corporal esperado o segfin se ejecute, pero sin te

ner las debidas precauciones juridicamente exigidas.

La omisidén material da lugar a los delitos de simple -
omisién y los delitos de comisidn por omisidén y la espiri-~-
tual a los llamados en el Cidigo Penal culposos o sean los

realizados por imprudencia'o no intencionales.

Cuello Caldn, menciona que: "La accidén consiste en la
conducta externa, voluntaria encaminada a la produccidn de -
un resultado"... Movimientos corporales, voluntarios dirigi=-
dos a la obtencidn de un fin determinado... Ademds declara -~
este prominente penalista que la accidn exige para su vali~
dez: A) Un acto de voluntad, y B) Una actividad corporal --
consistente en la modificacidn y debiendo existir ademis una

relacidén de causalidad entre estos dos elementos.

La omisién es: "una manifestacién de la voluntad -



que se exterioriza, en una conducta pasiva, en un no hacer
y define la omisidén como la inactividad voluntaria cuando la
norma penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado,
Los elementos de la omisidn son los siguientes: a),- Un acto
de voluntad, B),- Conducta inactiva, y C).- Deber juridico -

de obrar,

De lo expuesto anteriormente,resulta lo que se conoce --
con el nombre de delitos de comisién por omisidn, consistentes
éstos en la produccidn de un resultado delictivo de caricter
positivo, mediante inactividad. MA&s concretamente es la de
algo que el Derecho ordenaba hacer. Ejemplo: El caso de la
madre que omite ligar el corddn umbilical del recién nacido y

el del padre que niega el alimento a sus hijos". (20)

Karl Wolff, profesor de Insbruck muy acertadamente dice
que: "La conducta humana se manifiesta en la accién o en su
correlativa omisidn, E! movimiento corporal caracteriza a eg
ponténeo; sin embargo, sefiala Wolff, la accién perfectamen-
te diferenciable de otras nociones del movimiento corporal,
se singulariza, por tender a un resultado, literalmente con
el pensamiento en un efecto. De aqui de’dicho autor establez
ca estas diferencias entre accidn, actividad, asbecto ficti

co y hecho.

(20) Cuello Calén, Eugenio. op. cit. p. 261,




a).~ Accidn, movimiento corporal consciente que persigue

un resultado,

b}.~ Actividad es un movimiento corporal consciente y es

pontdneo sin considerar el resultado.

¢).~ Aspecto factico, movimiento corporal como parte de

la accién,
d).~ Hecho, actividad mds resultado.

De esta manera, lanzar es una actividad, disparar contra
alguien es una accidén y matar a una persona de un tiro es un

hecha. (21)

En relacidn con la omisién, el maestro Eugenio Cuello Ca
16n sefiala que: "La omisidn es la conducta inactiva, pero pa

ra que haya omisidn esta actividad ha de ser voluntaria.

Se trata de una conducta humana concreta en un no hacer,
pera no toda inaccidn voluntaria constituye una omisidn penal
penal, para la existencia de ésta se necesita que la norma pe
nal establezca un deber legal de hacer. En definitiva, puede

definirse la omisidn como una actividad voluntaria cuando 1la

(21) Citado por Mirquez Pifiero Luis. op. cit. p. 140.




20

norma penal impone el deber de ejecutar un hecho determinado"

(22)
1.~ TIPICIDAD,

Para Jiménez de Azilla, "La tipicidad es la corresponden-
cla entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la -

Ley, para cada especie de infraccidn". (23)

Carrancd y Trujillo dice: "La tipicidad es la adecua

cibn de la conducta concreta al tipo legal concreté". (24)

YEl tipo se puede entender como la abstraccidn concreta
gue ha trazado el legislador, decretado los detalles necesa
rios para la definicidn del hecho que se cataloga en la Ley =

como delito", (25}

Para el maestro Fernando Castallanos Tena: "No debe con-
fundirse el tipo con la tipicidad, en virtud de que el tipo -
es la creacidn legislativa, la descripcidén que el Estado ha-
ce de una conducta en los preceptos penales. La tipicidad es
la adecuacidn de una conducta concreta, con la descripcién leg

gal formulada en abstracto". (26)

(22) Citado por Mirquez Pifiero Luis. op, cit. p. 263,
{23) Ibidem, op. cit. p. 279,

(24) Carrancd y Trujillo Ralil, op. cit. p. 421,

(25) Ibidem. op. cit. p. 314,

(26) Castellanos Tena Fernando. op. cit. p. 223.
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Continlia el maestro sefialando que: "La tipicidad es el
encuadramiento de una conducta con la descripcidén hecha en -
la Ley, la coincidencia del comportamiento con el descrito
por el legislador. Celestino Porte Petit, considera que la
tipicidad es la adecuacidn de la conducta al tipo que se re-

sume en la formula Nullum crimen sine tipo", (27)

La tipicidad tiene como funcidn principal ser eminente-
mente descriptiva, que singulariza su valor en el concierto
de las caracter{sticas del delito y se relaciona con la antj
juricidad por concretarla en el dmbito penal: "La tipicidad
no sélo es pieza téenica, sino es secuela del principio lega

lista, garantfa de la libertad". (28)

Para concluir lo referente a la tipicidad mencionare--

mos los diferentes tipos existentess:

a).- Normaleé y anormales: los primeros se refieren a
gituaciones objetivas; en los segundos se trata de
una valoracién cultural o jurfdica. El homicidio
es normal, En el caso concreto consideramos que -
el delito de rapto es anormal, porque se requiere

de una valoracidn subjetiva.

(27) Castellanos Tena Fernando. op. cit. p. 225.

(28) Carrancd y Trujillo Ralil, op. cit. p. 425,
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b).~- Fundamentales o bisicos, éstos constituyen la esen
cia o fundamento de otros tipos, ejemplo: el homi-

cidio,

c).~ Especiales que se forman agregando otros requisi--

tos al tipo fundamental, ejemplo: el parricidio.

d).- Complementados, que se constituyen con una bisica
y una circunstancia, ejemplo: el homicidio califi-

cado,

e).~ Auténomcs y subordinados, ;os primeros tienen vida
propia, ejemplo: robo simple; en tanto, los segqun-
| dos dependen de otro tipo, ejemplc: el homicidio -

en .rifa.
2.~ ANTIJURIDICIDAD,

El derecho penal es garantizador y sancionador, su fun-
cién es proteger y tutelar los valores reconocidos en el -
ordenamiento juridico en general. Sin negar totalmente el -

; aspecto subjetivo se puede afirmar que la antijuricidad es - j
! fundamentalmente objetiva, porque se enfoca a la conducta ~-

externa,

Una accidn es antijuridica cuando contradice las normas

objetivas del derecho. Este se concibe como una ordenacién
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objetiva de la vida y en consecuencia lo injusto se debe en-

tender como una lesién a las normas del derecho.

Castellanos Tena menciona en su obra ya referida que -
cuando hablamos de antijuricidad nos estamos refiriendo a la
conducta en su fase externa, pero no en su proceso psicoldgi
co causal; ello correspohde a la culpabilidad., La antijuri-
cidad es puramente objetiva, porque atiende sblo al acto. Pa
ra llegar a la informacién de que una conducta es antijurfdi
ca, se requiere un juicio de valor, es decir, una estima~--
cidn entre esa conducta en su fase material y la escala de -
valores del Estédo. Una conducta es antijurfdica cuvando ~-
siendo tipica, no estd protegida por una causa.de justifica-

cibn.

Sergio Vela Trevifio menciona, que toda accidn serd puni
ble si es antijurfdica. Con ello se establece un juicio ==
respecto a la accidn, en el que se afirma la contradiccién

de la misma con las normas del Derecho. (30)

En conclusidn, se puede afirmar que la antijuridicidad
radica en la violacién del valor o bien protegido, a que se

contrae el tipo penal respectivo,

(29) Castellanos Tena Fernando, op. cit. p. 226,

(30) Vela Trevifio, Sergio, Antijuricidad y Justificacién. Rlitorial ~-
Trillas, México 1986, 2¢ Bdicidn, p. 214,
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3.~ IMPUTABILIDAD,

El hombre es el sujeto activo del delito, pero para que
legalmente tenga que cargar con determinada consecuencia pe-
nal, es necesario que tenga el caricter de imputable. En el
dmbito del Derecho Penal, esto solamente puede ocurrirle a
aquella persona que por sus condiciones psiquicas tenga posi

bilidades de voluntariedad.

Segin el maestro Carrancd y Trujille, serd imputable to-
do aquel que posea al tiempo de la accidn, las condiciones
psiquicas exigidas por la Ley para poder desarrollar su con-
ducta socialmente., Todo aquel que sea apto e idéneo juridi-

camente para observar una conducta en sociedad humana, (31)

Segiin Castellanos Tena, la imputabilidad es la capacidad

de entender y de querer, en el campo del Derecho Penal, (32)

Luis Jiménez de Asfia define, la imputabilidad en los si-
guientes términos: "imputabilidad es el conjunto de condicig
nes necesarias para que el hecho punible pueda y deba ser --
atribuido a quien voluntariamente io ejecutd, como su causa

eficiente y libre". (33)

{31) Carrancd y Trujillo Ralll, op. cit. p. 427.
(32) Castellanos, Tena Fernando. op. cit. p. 227.
(33) Jiménez de Asia Luis. op, cit. p. 143.
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4.~ CULPABILIDAD,

La culpabilidad es el nexo psiquico entre el sujeto y -
el resultado, lo cual quiere decir que contiene dos elemen--
tos, uno volitivo o emocional y el otro intelectual; el pri-
mero indica la suma de dos quereres de la conducta y el resul
tado, y el segundo, el intelectual es el conocimiento de la
antijuricidad de la conducta. Segilin el maestro Fernindez Do
blado: para la doctrina la culpabilidad es la relacidn subje
tiva entre el autor y el hecho punible y como tal su estudio
debe analizar el psiquismo del autor, con el objéto de ---
investigar cual ha sido la conducta psicélégica que el suje

to ha guardado en relacidn al resultado delictuoso. (34)

La culpabilidad tiene dos formas: dolo y culpa, segiin -
el agente dirija su voluntad consciente a la ejecucidn de he
cho tipificado en la ley como delito o cause igual resultado
por medio de la negligencia o imprudencia, Se puede delin-~
gquir mediante una determinada intencidn delictuosa (dolo) o
por un olvido de las precauciones indispensables exigidas -~
por el Estado (culpa). Igualmente, se puede hablar de pre~
terintencionalidad, como una tercera forma o especie de la -
culpabilidad, como una tercera forma o especie de la culpabi
lidad, si el resultado delictivo sobrepasa a la intencidn --
del sujeto, (Actualmente ya no se puede hablar de preterin--

tencidn)
(34) Citado por Castellanos Tena Fernando. op. cit. p. 228.
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5.~ PUNIBILIDAD,

Consiste en el merecimiento de una pena en funcién de -
la realizaciédn de cierta conducta. Un comportamiento es pu~
nible cuando se hace acreedor a la pena; tal merecimiento --
acarrea la conminacién legal de aplicacidn de esa sancién., -
También se utiliza la palabra punibilidad con menos propie--
dad, para significar la imposicidn concreta de la pena a ---
quien ha sido declarado culpable de la comisién de un deli-
to, En otros términos: es punible una conducta cuando por
su naturaleza amerita ser penada, se engendra entonces, una
amenaza estatal para los infractores de las normas jurf{di--
cas; igualmente, se entiende por punibilidad en forma menos
apropiada la consecuencia de la conminacién, es decir, la -
accidn espec{fica de imponer a los delincuentes a posteriori
las penas conducentes. En este filtimo sentido, la punibili-
dad se confunde con la punicién misma, con la imposicién -«
concreta de las sanciones penales, con el cumplimiento efec~

tivo de la amenaza normativa.
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C.- ASPECTOS NEGATIVOS.

1.~ AUSENCIA DE CONDUCTA,

Evidentemente si faltan algunos elementos esenciales del
delito, é&ste no se integrard, en consecuencia si la conducta
estd ausente no habrd delito a pesar de las apariencias. lLa
ausencia de conducta impide la formacidén de la figura delic-
tiva, por ser la actuacidn humana positiva o negativa la ba-

se indispensable del delito.

Una de las causas que impiden se integre el delito por
ausencia de conducta, es la llamada vis absoluta o fuerza --
f{sica exterior irresistible a que se refiere la Fraccién I

del Artfculo 15 del Cédigo Penal para el Distrito Federal.
2,~- ATIPICIDAD,
Cuando no se integran todos los elementos descritos en -
el tipo legal, se presenta el aspecto negativo del delito --
que . se conoce como atipicidad, entendido como la ausencia -

de adecuacidén de la conducta al tipo. Si La conducta no es

t{pica jamls seri delictuosa.
3.~ CAUSAS DE JUSTIFICACION,

Podria ocurrir que la conducta tipica esté en oposicidn



28

al Derecho y sin embargo, no sea antijuridica por existir --

una causa de justificacidn.

Por ejemplo, un hombre priva de la vida a otro, su con-
ducta es tipica porque se ajusta a lo seflalado por el Articu
lo 302 del cédigo Penal para el Distrito Federal, y sin --

embargo, puede no ser antijuridica, si obrd en legitima de--

fensa,
4.~ INIMPUTABILIDAD,

La inimputabilidad se presenta cuando surgen circunstan
cias capaces de anular o neutralizar el desarrollo a la --
salud de la mente, en cuyo caso el sujeto carece de aptitud

psicoldgica para la delictuosidad.

El referido maestro Castellanos Tena, sefiala como causa
de inimputabilidad: el estado de inconciencia (permanente o

transitorio), el miedo grave y la sordomudez.
5.~ INCULPABILIDAD,

La inculpabilidad significa la ausencia del nexo psiqui
co entre sujeto y resultado, en el delito entonces existen -
individuos que no reunen los dos elementos necesarios, el -
querer actuar y el conocimiénto de lo antijuridico de la con

ducta.



6.- EXCUSAS ABSOLUTORIAS

Cuando hablamos de punibilidad nos referimos al aspec--
to positivo del delito, considerado como una consecuencia del-
mismo, la excusa absolutoria viene a ser el elemento negativo.
Debemos entender como excusas absolutorias aquellas causas que
dejando subsistente el caricter delictivo de la conducta o he-

cho, impiden la aplicacifn de la pena,

La moderna teoria del Derecho Penal, habla en la actua-~
lidad finicamente de dos especies de excusas absolutorias, la -
nueva edicidn del libro del reconocido maestro Don Fernando --
Castellanos Tena, nos menciona entre otras, las siguientes ex-

cusas absolutorias:

a) Excusa en raz6n de la mfnima temibilidad, el robo -
que no excede de 10 veces el salario minimo y sea restituido -
por el sujeto activo el bien robado y pague los dafios y per=-~
juicios antes de que el hecho sea puesto en conocimiento del-

Ministerio P@blico.

b) Excusa en razén de la maternidad consciente, por -=-
ejemplo; el aborto cuando el embarazo ha sido resultado de --

una violacién®, (35)

TEY CIT, Castellanos Tena. op. cit, pégs. 271, 272 y 273,
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CAPITULO Ir

DELITOS PATRIMONIALES

A).~- ROBO,

El Ccédigo penal vigente, dentro del Titulo XXII del -
Libro Segundo, bajo la denominacidén genérica de "Delitos en
contra de las personas en su patrimonio", describe el delito
de robo, asi como los delitos de abuso de confianza, fraude
y dafio en propiedad ajena que serén objeto de la presente ---
obra, a diferencia de los Cdigos de 1871 y 1929 que los com
prendfan hajo el rubro “Delitos contra la propiedad”, deno-
minacidén esta equivoca, al decir que Gonzilez de la Vega por
dar a entener que el finico derecho protegido por las normas -
represivas es el de "“propiedad", cuando que estos delitos -
pueden lesionar algunos otros derechos patrimoniales, tales
como "los derechos sobre los bienes en que recaiga el deli-

to". (1),

El artfculo 367 dice: "Comete ¢l delito de robo: el
que se apodera de una cosa ajena mueble, sin derecho y sin -

consentimiento de la persona que puede disponer de ella, con -

arreglo a la ley".

(1) Gonzélez‘de la Vega, Francisco. Derecho Penal Mexicano. Los delitos, -
58 Pdicidn, editorial Porrfia, S.A. México 1958, pig., 147,




En el Derecho comparado se han utilizado las mds varia
das denominaciones para expresar la accidn material constitu-

tiva del robo.

El Cbédigo francés usa la frase ‘“sustraer fraudulenta-
mente” una cosa; y asi dice el mencionado cbédigo: “Quicon-
que a soustrait frauduleusemente une chose qui ne lui apar---
tient pas est coupable de vol". . El C&digo italianc de 1889,
en su articulo 402, utilizd el término "apoderarse" de la
cosa 'sacdndola" del lugar donde se halla, y el vigente de
1931, en su articulo 624 sustituye la frase '"sacdndola del
lugar donde se halla" por la de "5qstrayéndola a quien la ~
tiene", El C8digo espafiol utiliza el verbo ‘“apoderarse", Es
te Cbdigo tipifica el robo y el hurto como dos infracciones -
distintas, en razdn de los diferentes procedimientos para co
meterlos, esta distincidén proviene de las Partidas, en las
que el robo consistia en el apoderamiento por la fuerza y el
hurto en la substraccién por medio de la astucia., E1 Articu-
lo 493 del citado ordenamiento dice: "Son reos los del deli-
to de robo los que con el &nimo de lucrar se apoderan de las -
cosas muebles ajenas con violencia o intimidacién en las per-

sonas o empleando fuerzas en las cosas".

Dice SOLER: "... el hurto se caracteriza por "lesio-

nar la propiedad por medio de una lesién a la posesién", Se-
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glin las palabras de BINDING, el que se apodera de la cosa, -
quiere llegar a ser, de hecho, lo gque el propietario es, de
derecho (2), Para MAGGIORE, el objeto de la tutela es el in
terés plblico por mantener inviolable la propiedad, ‘"entendi
da ésta en sentido penal -no estrictamente civil-, de modo

que comprenda, fuera del derecho de propiedad en sentido es-

tricto, todo derecho real y hasta la posesidn del derecho.

La posesidn de las cosas muebles como objeto de la tu-
tela juridica en este delito, es la opinidn dominante, la -
cual se remonta al pensamiento de los juristas de antano. Pe
ro surge el problema de determinar, cudl es la posesién que -
en este delito se protege, pues han habido confusiones entre
la posesidén en sentido penal y la posesidn que el Cddigo ci--
vil protege, y su solucidn tiene trascendencia, porgue de -
la misma dependerd la aplicabilidad o no, de las normas civi
les, para resolver los problemas referentes al deslinde en-
tre los aivetsos momentos que integran el proceso ejecutivo -

del delito de robo,

El articulo 367 de nuestro Cédigo Penal dice; “Comete

el delito de robo: el que se apodera de una cosa ajena mue-~

{2) Soler, Sebastiin. Derecho Penal Argentino, Tomo IV. -~
Tipogrdfica., Argentina 1956. p. 194.
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ble, sin derecho y sin consentimiento," implica una viola---
cibén a los derechos que todo individuo tiene scbre los bienes
que de alguna manera detenta (sea como proypietario, como po
scedor legitimo o de hecho) vy que le dan la posibilidad de --
disponer de ellos. Consideramos por tanto, que el objeto es
pecifico de la tutela penal en este delito, radica en ese de
recho subjetivo gque la persona tiene al respecto de la invio-
labilidad del vinculo (juridicq o de hecho), entre ellay -
los bienes muebles que asi detenta, frente a la ilegitima in

tromisidn de terceros.

Pero el articulo 367 agrega: sin derecho y sin consen
timiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo
a la ley. De esta Ultima parte del citado precepto deducimos
que, nuestra ley, no ampara la detentacién de hecho, pues el
ladrdn no puede disponer de la cosa robada con arreglo a la ~
ley. De modo que; si un ladrén, roba a otro ladrén, no --
obstante haber robado, su actividad debe quedar impune; o -

sea que, de acuerdo con la ley, no es un ladrdn,

El momento consumativo del delito de robo es, sin du-
da alguna, uno de los problemas mds discutidos por los pena-
listas de todos los paises, a grado tal que, tanto la doc--
trina como la jurisprudencia; hasta el presente momento, no

han logrado llegar a un acuerdo en cuanto a su determinacién,
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Esto reviste una gran importancia porque de ella depende la -
delimitacidn del proceso ejecutivo en este delito y ademds, --
por la estrecha vinculacidn que guarda con otros aspectos, no
menos importantes como son, la prescripcidn, la inimputabi-
lidad y la competencia; importancia también atribuible a los

demds delitos patrimoniales que serin objeto de esta obra.

B).,~ ABUSO DE CONFIANZA,

El articulo 382 de nuestro Cddigo Penal vigente dice:
"Al que con perjuicio de alguien disponga para si o para otro
de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmi

tido la tenencia y no el dominio..."

En el Derecho penal, a la frase abuso de confianza se
le puede referir bajo dos conceptos: como una circunstancia
agravadora concurrente con cualquier delito y como un delito

tipico especial o abuso de confianza propiamente dicho.

Como circunstancia agravadora, el abuso de confianza
consiste en la deslealtad que el abusario manifiesta contra -
su victima en ocasidn de cualquier delito. Ejemplos de esta
conducta desleal pueden ser: la falsificacidn documentaria -

que consiste en el aprovechamiento indebido de una firma o ri
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brica en blanco otorgada para fines especificos; el hemicidio
a traicién y el robo cometido por huéspedes, patronos o asa-
lariados que aprovechan el ficil acceso a las cosas con el --

fin de apropidrselas.

En su segunda acepcidn, el abuso de confianza es un -
delito patrimonial tipico, caracterizado por la disposicidn
{o apropiacidén, segin otras legislacliones) indebida de una
cosa ajena recibida en convenio o a virtud de un contrato que
no transfieren el dominio, Es a esta segunda forma de abuso
de confianza, como delito patrimonial tipico, a la que nos
vamos a referir en el presente capitulo, vy en relacidén a --
ella habremos de determinar el momento consumativo y por tan-

to, el proceso ejecutivo del delito.

El CSdigo Penal de 1871 se refirid al abuso de confiap
za en el Capitulo'correspondiente al Titulo Primero del Libro
Tercero denominado "Delitos contra la propiedad". El articy
lo 407 del citado ordenamiento decia: "El que fraudulentamen
te y con perjuicio de otro, disponga de todo o en parte de -
una cantidad de dinero en monetario, en billetes de Banco o
en papel moneda; de un documento que importe obligacidn, " 1i
beracidén o transmisién de derechos, o de cualquiera otra co-
sa ajena mueble que haya recibido en virtud de alguno de los

contratos de prenda, mandato, depdsito, alquiler, comoda-
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to u otro de los que no transfieren el dominio, sufririd la -
misma pena que, atendidas las circunstancias del caso y las
del delincuente, se le impondria si hubiera cometido en di--

chas cosas un robo sin violencia".

PAVON VASCONCELOS, en relacién al articulo 407 arriba
transcrito, nos informa que en la Exposicidén de Motivos de -
los trabajos de Revisidn del Cddigo de 1871, se dice 1o si--
guiente: ,..La Comisibén estuvo conforme, en principio, con
la reforma de 1896; pero considerandolo conveniente para que
en el precepto del articulo queden comprendidos no sélo los --
contratos, sino también los simples actos, como la tutela,
el albaceazgo, el secuestro y otros en virtud de los cuales
se pueden entregar cosas muebles sin transferir su dominio, -
es de opinién de que en vez de decir; '"cosa ajena mueble que
el responsable haya recibido en virtud de alguno de los con--
tratos de prenda, mandato, depdsito, alguiler, comodato u
otro de los que no transfieren el dominio", expresiones que
se refieren exclusivamente a contratos, se diga: "cosa aje-
na mueble, de la cual se haya transferido la tenencia y no -
el dominio", expresidén mis genérica que comprende no sdlo --

los contratos sino también cualquier acto". (3)

(3) Pavdn Vasconcelos, Francisco. Comentarios de Derecho Pe-~
nal. Editorial Juridica Mexicana. México 1960. 2a. Edi--
cién. pag. 83,



GONZALEZ DE LA VEGA nos informa que los Cddigos de --
1929 y 1931 aceptaron la reforma propuesta en los trabajos de
revisidon, aunque con determinadas variantes., "El texto vi--
gente dice: ...al que, con perjuicio de tercero, disponga
para si{ o para otro de una cantidad de dinero en numerario, en
billetes de banco o en papel moneda, de un documento que im-
porte obligacidn o transmisién de derecho, o de cualquiera -
otra cosa ajena mueble, de la cual se le haya transferido la

tenencia y no el dominio". (4)

El articulo 382 fue reformado por Decreto de 31 de Di-
ciembre de 1945 y nuevamente reformado por Decreto de 29 de -
Diciembre de 1950, siendo ésta dltima la que determind el --

texto definitivo del citado articulo.

En el abuso de confianza se han utilizado diversas de-
nominaciones paraldesignar el elemento fundamental consumati
vo del delito, vy asi, el Cddigo francés utiliza la frase -~
“distraer o disipar" (Art. 408 reformado); la legislacidn -
italiana llama al delito "apropiacidn indebida" bajo el "Ti
tulo X. Dei Delitti contro la propietd, Capo IV (Arts. 417-
420}; la espafiola usa la frase '"se apropiaren o distrajeren"
(pirrafo 50. del articulo 548); el Cddigo argentino se incli
na por la frase "se negare a restituir o no restituyere a su

debido tiempo" (Art. 173, inciso 20.). la legislacidn ale-

(4) Gonzalez De la Vega, op. cit. p. 226.




mana distingue, dentro de lo que podriamos llamar abuso gené
rico de confianza, dos fiquras fundamentales; la Unterschla
gung, consiste en la "apropiacidén" de una cosa mueble que

se tiene en posesidén o custodia; y la Untreue, "infidelidad)
que castiga a los tutores, curadores, apoderados; la legis
lacidén sueca se refiere a las operaciones de cambiar, sepa--
rar o de cualquiera otra manera destruir la propiedad de que

se es detentador; vy el de Hungria, se contrae a la infidelj

dad del poseedor o detentador,

El articulo 382 de nuestro C6digo penal vigente dice:
"Al que con perjuicio de alguien disponga para si o para otro
de cualquier cosa éjena mueble, de la que se le haya transmi
tido la tenencia y no el dominio,.." De acuerdo con el ante-
rior precepto, el abuso de confianza se integra con la dispo
sicién (niicleo del tipo) para si o para otro, y, consi---
guientemente el delito se perfecciona cuando el agente dispo-
ne del bien que sdlo en calidad de tenencia le ha sido trans-

mitido por el titular del derecho a la restitucién.

Por otra parte, el articulo 383 de nuestro Cédigo vi-
gente prescribe: "Se considera como abuso de confianza para
los efectos de la pena: I. El hecho de disponer o sustraer
una cosa, su duefio, si le ha sido embargada, y la tiene en

su poder con el cardcter de depositario judicial..." II, El he



cho de disponer de la cosa depositada o sustracrla el deposi-
tario judicial o el designado por o ante las autoridades, ad
ministrativas o del trabajo; III. El hecho de que una perso
na haga aparecer como suyo un depdsito que garantice la liber

tad caucional del procesado del cual no le corresponda la -

propiedad.

El precepto arriba transcrito, nos da tres casos del
llamado abuso de confianza impropio. Pues bien, opinamos --
que si es factible la tentativa en las fracciones I y II. La
fraccidén I dice: El hecho de disponer ¢ sustraer..,, y la 1I
dice: El hecho de disponer de la cosa depositada, o sustraer
la.., En virtud de esta accidn de sustraer que usa el precep-
to {ademds de la de disponer ya analizada), consideramos -~
una posibilidad de tentativa en los dos casos arriba menciona
dos, Pongamos el siguiente ejemplo: Si el duefio de una cosa
embargada la tiene en su poder con el cardcter de depositario
judicial e inicia la sustraccién para llevarla a lugar distin
to de aguel en que se encuentra depositada y es descubierto -
antes de consumar el delito de abuso de confianza bajo la for
ma de sustraccidn de que se habla la indicada fraccién, esta
actividad de sustraccidn imperfecta, no puede ser considera-
da bajo otro rubro delictivo, sino como tentativa de abuso -
de confianza., Ya sabemos cudl serfia la objecidén a nuestro -

punto de vista: que desde el momento en que el supuesto abu-
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sario inicia la sustraccidén, vya se la ha apropiado, y, con
secuentemente, ha consumado el delito. Tal objecidn estaria
muy conforme con la tesis que sostiene la integracidn del de-
lito mediante la apropiacidn de la cosa; pero en el presente
caso en que analizamos la teoria de la disposicidn, no cree-
mos configurado el abuso de confianza, sino hasta que el --
agente, habiendo logrado la total sustraccidén, se encuentre
en la posibilidad de disponer de ella; antes, no se podrd -
hablar sino de tentativa en el referido caso. Lo mismo pode-
mos decir con relacién a la fraccidén II, vy son otras dos si-
tvaciones gue en opinidn nuestra, pueden dar cabida a una --
tentativa en el delito que se examina., Por lo demds, es ind

til buscar la regla general y uniforme para la tesis que se -~

comenta,

Para concluir el presente tema, s6lo nos resta deter-
minar, cudl de las teorias, si la que considera integrado -
el delito mediante la apropiacidén o aquella de la disposicidn

de la cosa ajena, es la correcta.

Hemos demostrado en el cuerpo de esta obra, que el -~
abuso de confianza es factible de integrarse con la sola apro
piacidén de la cosa ajena, con independencia de la disposi---
cién del bien apropiado, Por tanto, nos adherimos a la pri-

mera de las citadas teorfas por considerarla en si misma sufi
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ciente para integrar el abuso, pues la disposicidn del bien
apropiado, no constituye sino una actividad que agota el de-

lito.

C).- FRAUDE

El articulo 386 de nuestro Cddigo penal vigente dice:
'Comete el delito de fraude el que engafiando a uno o aprove--
chindose del error en que éste se halla, se hace ilicitamen-

te de alguna cosa o alcanza un lucro indebido".

Nuestro ordenamiento positivo en materia de fraude, -
se aparta del sistema empleado en los delitos de robo y abuso
de confianza ya estudiados, asi como de la mayor parte de -~
los demis delitos de cardcter no patrimonial, bues, a dife-
rencia de otras législaciones, no nos proporciona una defini
cidn gendrica del delito dentro del cual puedan guedar com-~-
prendidas todas las situaciones fraudulentas, sino que, adop
tando un sistema, mis bien ecléctice por una parte nos da
un concepto de este delito (Articulo 386) y por otra, sefia
la casos espec{ficos del mismo; de esta manera desaparece to
da distincidn entre fraude genérico y los especificos, los -
cuales estdn enumerados diferente e independientemente en las

fracciones del articulo 387, a los que hay que agregar el --
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fraude calificado de maquinaciones y artificios enunciados en
el Gltimo pdrrafo de la fraccién II del articulo 386 y la for-
ma que se equipara el mismo prescrita en el articulo 389, Por
tanto, cada uno de los tipos legales as! enumerados, se in-
tegra de acuerdo con el enunciado de cada fraccidn o parrafo

en que queda comprendido, sin que sea necesario recurrir a -

una definicidn general que comprenda a todos.

No obstante tal irregularidad en la reglamentacidn del
fraude en nuestra legislacidn, es posible, mediante un ani-
lisis de los elementos constitutivos del tipo del articulo --
386, encontrar un elemento material constante y aplicable a
todos los casos de fraude, que determine el momento consuma
tivo, bésico y esencial en el estudio del proceso ejecutivo

del delito.

PAVON VASCONCELOS nos presenta grificamente los ele--
mentos de este delito en la forma que a continuacidn tranmscri

bimos: (5)

(5) Comentarios. Op. cit. pag, 134,
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a") Accidn (engano o
aprov, del error)
a')Elemento

a) Conducta fisico b") Comisidén por omi-
sién (aprov. del
b')Elemento error),
Psiquico

2 Voluntad de reali-
2; E?Cho NEXO zar la accidn o la
fraude CAUSAL. omisidn comisiva).

a') Hacerse ilicitamente de una cosa,

b) Resultado
b') Obtener un lucro irdebido.

Para GONZALEZ DE LA VEGA, los elementos del fraude --
son los sigulentes: "a) un engafo o el aprovechamiento de -
un error; b) que el autor se haga ilicitamente de alguna co
sa 0 alcance un lucro indebido; y c¢) relacidédn de causalidad
entre el primer elemento, actitud engafiosa, y el sequndo,
o sea que el elemento 'hacerse de la cosa o alcanzar un lucro'
sea consecuencia del engafio empleado por el sujeto activo o --
del aprovechamienio del error en que se encuentra la victima"

(6)

Los Cbdigos de 1871 y 1929 definian el delito genérico
de fraude. GONZALEZ DE LA VEGA (7) nos informa que con pos-
terioridad se llegaron a especificar alqunos casos concretos

de fraude, provistos de penalidades especiales, Y nos dice -

(6) Op. cit. p. 247.
(7) Ibidem, p. 244,
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el autcr: "De estos sistemas resultaba que todo fraude, es-
pecificado o no expresamente, debia participar necesariamen-
te de las constitutivas marcadas en la descripcidn legal. Ade
mds, las citadas legislaciones definian por separado un espe
cial delito, 1la antigua estafa, consiste en el fraude cali-
ficado de "“maquinaciones o artificios". Esas reglamentacio-
nes complicadas, de laboriosa técnica y de exagerada casuis-
tica, dificultaban enormemente la interpretacidén de los ca--

sos previstos".

El articulo 413 del Cddigo de 1871 prescribia: "Hay -
fraude: siempre que engafiando a uno, o aprovechindose del -
error en que éste sé halla, se hace otro ilicitamente de al-
guna cosa o alcanza un lucro indebido, con perjuicio de ~--
aquél". (Esta frase fue justamente suprimida por nuestro -
Cédigo vigente, porque su empleo implicaba que quien resen--
tfa el perjuicio patrimonial, era Onicamente el engafiado, --
zuando es frecuente que con el fraude se perjudique a un ter-

cero y no precisamente al engafiado).

El propio Cddigo en su articulo 414 consigné un delito
especial semejante a la escroquerie francesa, As{ decfa el -
citado articulo. “El fraude toma el nombre de estafa: cuan-
do el que quiere hacerse de una cantidad de dinero en numera-

rio, en papel moneda o billetes de banco,  de un documento -



que importe obligacidn, liberacidn ¢ transmisién de derechos
o de cualquier otra cosa ajena mueble, logra que se la entre
guen por medio de maquinaciones o artificios que no constitu-

yan un delito de falsedad".

El C5digo de 1929 en cambio, llamd al delito en estu--
dio estafa aun cuando su reglamentacidén, en términos genera-
les, conservd la estructura del anterior Codigo de 1871, El
articulo 1151 del mencionado ordenamiento preceptuaba: '"Hay
estafa: 1. Siempre gue engafiando a uno, o aprovechindose -
del error en qgue éste se halla, se hace otro ilicitamente -
de alguna cosa o alcanza un lucro indebido con perjuicio de

aquél;

II.- Cuando el que quiere hacerse de una cantidad de -
dinero en numerario, en papel moneda o en billetes de banco,
de un documento dé cualquiera cosa ajena mueble, logre que -
se le entreguen por medio de maquinaciones, engafos o artifi

cios,

Nuestro Cédigo vigente, con miras a superar los siste
mas de los Cddigos anteriores, los cuales ocasionaban con--
flictos de clasificacién, cambié radicalmente la forma de re
glamentacién del delito, y ante lo arduo de encontrar una de

finicidn que comprendiera integramente en términos reducidos



46

la complejidad del fraude, ha preferido describir sus espe--
cies y sancionarlas en una lista detallada, pero comprendien
do, a todas ellas bajo la denominacidn comiin de fraude; es-
tableciendo, ademds, un concepto bisico que sirve de quia -

para fijar la integracidén del delito.

Eusebio Gomez nos informa que los Codigos Italianos de
1889 y 1930 definfan la estafa en la siguiente forma: El em-
pleo de artificios o engafios para inducir en error a fin de -
procurar para s{ o para terceros un provecho injusto en per--
juicio ajeno. El Cddigo francés ha adoptado para el fraude y
la estafa, el término escroquerie, que se caracteriza por -
el hecho de inducir a alguien a error por medio de engafios y
artificios con el propdsito de obtener un provecho injusto., -
Este Cédigo (de 12 de Febrero de 1810), en su articulo 405
~-como lo establece el Decreto Ley de 16 de Julio de 1935-, di
ce los siguiente: "Cualquiera que haciendo uso de falso nom-
bre o falsas cualidades, o empleando maniobras fraudulentas
para persuadir de la existencia de falsas empresas, de un pg
der o un crddito imaginario, o para hacer nacer esperanza o
temor de un suceso, o accidente, o cualgquier otro evento --
quimérico, se hace remitir o entregar, o ha intentado hacer
se remitir o entregar fondos, muebles u obligaciones, dispgo
siciones, billetes, promesas, descargos, Yy que por cval--

quiera de esos medios estafa, o intenta estafar, la totalim



dad o parte de la fortuna de otro, serd castigado...”" El C&
digo italiano usa la palabra truffa, Respecto de este térmi-
no, MAGGIORE nos dice: "La etimologia del nombre de estafa
en italiano, truffa, es incierta, Unos la hacen derivar --
del francés truffe, tartufo, o trufle, que tiene el doble
significado de trufa (hongo subterrineo comestible) vy de --
burla; otras la hacen derivar del alemdn treffen, golpear,
coger, y por ende, jugar una mala pasada..." (8) Sea cual
fuere el origen de la palabra, es la que le da individuali--
dad al delito de estafa en el Derecho italiano, y que consis
te, segun el propio autor, en el hecho de guien, al indu--
cir a otro a error por medio de artificios o engafios, obtie~
ne para s{ mismo o para otros alglin provecho injusto con per-

juicio ajeno.

La conducta es un comportamiento voluntario que se pue
de manifestar en forma de accidn u omisidn, es decir, en un

hacer o en un no hacer.,

El fraude se comete por accion, la cual consta de dos
elementos; uno de cardcter interno o psigquico: el querer, -
la voluntad de actuar y otro externo u objetivo: 1la activi~-
dad, el actuar corporal‘del sujeto, En el fraude, esta con-

ducta consiste en engafiar a la victima o aprovecharse del ---

(8) Derecho Penal, op.:cit. p. 122 {nota 162)
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error en que se halla con el querer, la voluntad de realizar
los actos necesarios para provocar en ella un estado subjeti-
vo de error, o bien en callar u ocultar ese conocimiento del
error para aprovecharse de él con lo cual se integran los dos

elementos: el psiquico y el fisico de la actividad delictiva,

El engafio.- Es un artificio acompaiado de maquinacién
dolosa, para inducir a error de manera mds facil., Precisa--
mente se diferencia del artificio por la caracteristica de --

ser siempre positivo, o sea, por consistir en una accidn.

El artificio y el engaiio pueden estar constituidos por
hechos que concretan delitos propiamente dichos (falsedad, -
simulacién de influencias, etc.), por hechos licitos que -
se convierten, con todo, en medios aptos para inducir a en-

gafio".

GONZALEZ DE LA VEGA nos dice; "Por engafiar a una per
sona debe entenderse la actitud mentirosa empleada por el su-
jeto activo que hace incurrir en una creencia al sujeto pasi-
vo de la infraccidn; el engaflo -mutacidén o alteracidn de la
verdad-, supone la realizacién de cierta actividad mis o me-
nos externa en el autor del delito; el engafio es una accidn
falaz positiva". (9) Por dltimo, el Diccionario de la Len--

gua Espafiola nos ilustra sobre el significado de este té&rmino

{9) Gonzalez de la Vega.Op. Cit. P&g., 321



Y...falta de verdad en lo que se dice, hace, cree o piensa¥l
Por ello podemos afirmar que por engafio debe entenderse el --
medio de que el agente se vale para inducir a otro a creer lo

que no es.

Para SOLER, "La figura de la estafa es subjetivamente
compleja, porque no solamente requiere un elemento psiquico
objetivo, consistente en el error del cual es victima una ~~
persona dotada de poder tomar una disposicidn patrimonial vi-

ciada.

S8in error, no hay estafa, asi como no la hay sin --
ardid, aun cuando mediante alguna maniobra se logre un bene-

ficio indebido". (10).

Agrega el autor, que la situacidn del error podria --
considerarse centfal de la estafa, ocupando un lugar interme
dio entre el ardid y la disposicién patrimonial y que con am-
bas ha de mantener una estrecha relacidn de razén suficiente.
El ardid debe determinar el error y éste a su vez, la presta
cidon. Y nos pone el ejemplo del sujeto que mediante ardid lo

gra distraer al empleado de ventanilla apoderdndose as{ del -

{10) Soler Sebastian, Op.Cit, Pag. 186
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dinero de la caja, en cuyo caso hay hurto y no estata porque,
aun habiendo ardid y error, é&ste no es determinante de la --

prestacidén, pues la cadena causal se ha interrumpido.

D).- DANO EN PROPIEDAD AJENA,

Nuestro Cddigo Penal reglamenta el delito de daio, ba
jo el Titulo "Dafio en propiedad ajena". Es importantisimo -
hacer referencia a esta denominacidn bajo la cual se reglamen
ta el dano, en virtud de que, como oportunamente veremos, -
en la doctrina (y en nuestro propio ordenamiento punitivo) -
el dafio en propiedad ajena también se comete por dafo, des--

truccidn, deterioro o menoscabo de cosa propia.

El articulo 399 dice: 'Cuando por cualquier medio se
causen dafio, destruccidn o deterioro de cosa ajena, o de co
sa propia en perjuicio de tercero, se aplicarin las sancio-~
nes del robo simple". Y el articulo 397 preceptda: "...a -

los que causen incendio, inundacién o explosién con dafio o pe

ligro..."

De acuerdo con los anteriores preceptos, podemos divi-
dir las reglas establecidas para este delito en la siguiente

formas a) el delito genérico de dafio (la destruccidn o de-
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terioro se causan por cualgquier medio), (Articulo 399); ---
b) el delito especifico de dafio (determinado por el peligro

gque acarrea a las personas en relacidén con su patrimonio, o -
por la mayor importancia de los bienes juridicos lesionados),

(Articulo 397).

El tipo del articulo 399 contiene los elementos esen--
ciales consumativos del dafio, y por tanto, las bases que ri
gen su proceso ejecutivo que relacionaremos con las formas --

agravadas establecidas en el articulo 397.

Para GONZALEZ DE LA VEGA, las condiciones de la regla
genérica son: a) un hecho material de dafio, destruccién o
deterioro; b) que el perjuicio recaiga en cosa ajena o en =~
cosa propia con perjuicio de tercero; vy c) cualquier medio

de ejecucidn. (11).

El Cddigo de 1871, en diversos capitulos habla de: la
destruccidén o deterjoro causados por inundacidn, y de la des
truccidén, deterioro y dafio causados en propiedad ajena por -

otros medios.

para la legislacidn argentina, la accidn material y -

(11) Op. cit. p. 290.
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por tanto, consumativa del delito de dafo, es designada con
la frase "destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o -
de cualquier dafiare" {Articulo 183); la legislacidn espafo
la, no contiene una verdadera definicibn de este delito, vy

simplemente dice: "son reos de dafos y estdn sujetos a las -
penas de este capitulo, los que en la propiedad ajena causa-
ren alguno que no se halle comprendido en el anterior", (Ar-
t{culo 557); por lo tanto, constituyen este delito, de --
acuerdo con la redaccién del anterior precepto, todos los da-
fios que no sean causados por incendio; excepcidén hecha de --
los incendios a que se refiere el artficulo 553 que son sancio
nados como delitos de dafio. Sin embargo, CUELLO CALON (12)

nos habla de la destruccidén, deterioro o menoscabo; la le--
gislacién italiana designa la accién consumativa con los tér-
minos destruir, desperdiciar, deteriorar o hacer en todo o

en parte inservibles cosas muebles o inmuebles ajenas", (Ar-
ticulo 635); la alemana finicamente se refiere al dafio y a la

destruccidn.

En general, puesto que el delito de dafo recae sobre
las cosas, muebles o inmuebles, bien sean ajenas o propias
{como ya vimos), los autores se inclinan por el concepto de

propiedad para'designar el objeto de la tutela juridica de es

{12) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal, Editorial Bosch.
Barcelona, Espafia 1952, = Tomo II. p. 905.



te delito, SOLER por ejemélo, nos dice: "El objeto tutela-
do es la propiedad, en general, el derecho de! propietario

con respecto a las cosas que estdn en su patrimonio para rea-
lizar sobre ellas, con exclusividad, actos que importen al-
teracidén o destruccidn, Por el hecho dec un tercero, el pro-
pietario se encuentra con que la cosa o bien ha sido destrui-
da, o bien, que no puede ser ya empleada conforme a su des-
tino o que, siendolo todavia, su utilidad es menor o menor

la satisfacciébn gque proporcionaba en su anterior estado".

Y mis adelante indica: "Sea cual sea la forma en que
una cosa ha sido alterada, esa alteracidn debe representar -
un daiio en la cosa, Este dano debe ser medido desde el punto
de vista de un valor de uso y no de su valor de cambio, por-
que el objeto de tutela es el derecho de propiedad del dueio,
independientemente de las razones que puedan determinar una -

falta total de valor en el segundo sentido (13).

De la esposicidn doctrinaria expuesta, y de la denomi
nacién de este delito en nuestro derecho positivo, hemos de
concluir -aun cuando nuestro punto de vista personal difiere
por las razones ya expuestas en pdginas anteriores que el ob-
jeto especifico penalmente tutelado con la incriminacibén del

dafio, es la propiedad,.

(13) Op, cit., Tomo IV. pp. 501 y 504,




Ahora bien, no obstante denominarse el delito '"dafo
en propiedad ajena", nuestro articulo 399 se refiere a la -
causacidén de un dafio, destruccién o deterioro de cosa ajena.
Cosa ajena, a nuestro juicio, no implica necesariamente de
recho de propiedad; cosa ajena quiere simplemente decir que
la cosa dafada sea de persona distinta de aquella que ha cau-
sado el dafio y, consecuentemente, la cosa ajena puede ser,

el propietario o poseedor, o de un simple tenedor.

La determinacidén del objeto de tutela en este delito,
se complica si tomamos en cuenta lo preceptuado por el articu

"... se causen dailo, destruccién o -

lo 399 cuando agrega:
deterioro de cosa ajena, o de cosa propia en perjuicio de --
tercero..." Para el citado ordenamiento (el cual admite, --
ademds, la forma gque nosotros hemos llamado reflexiva de in-
criminacién por imputar criminalmente un dafio, destruccidn o
deterioro de cosa propia cuando con ello se perjudica a terce
ro), creemos que el objeto de tutela penal en estas circuns-
tancias, ya no es la propiedad, sino la persona misma del -
tercero perjudicado por dafio, destruccién o deterijoro de co-
sa propia; o sea que, la tutela penal trasciende al! indivi-
duo mismo, a la inviolabilidad de la persona humana en s{ --

misma considerada o en relacidn con el vinculo juridico entre

ella y los bienes que forman parte de su patrimonio.



Ahora bien, es preciso advertir que no todos les da--
nos en las cosas de propiedad ajena son constitutivos de este
delito, aungue estén desprovistos del &nimo de lucro y aun--
que no respondan sino a un sentimiento de odio o de venganza.,
La ley destaca ciertos dafios imponiéndoles sanciones diversas
por la circunstancia de que, como bien dice Carrara, los mg
dos de accidn y las condiciones impresas por el agente al de-
sahogo de sus pasiones, pueden traducirse en un dafio colecti
vo o0 en un peligro para la colectividad. Tal es el hecho de
una persona gquien, para satisfacer un odio o venganza, in--
cendia la casa de su enemigo, con lo cual causa un dano; pe-
ro su actividad delictiva ofende a muchos y crea un peligro -
para las personas en su integridad corporal y sus bienes, en
cuyo caso el bien prevalente, el objeto de la tutela no es -
la propiedad, sino el interés social, 1la seguridad piblica.
Es por ello, que el incendio y otros estragos de la misma In
dole, han de incluirse en la categoria de los hechos reprimi
dos como lesivos de este bien juridico. El que incendia la -
casa de su enemigo o destruye e inutiliza puentes o diques des
tinados al uso o defensa de la comunidad, no comete delito -
de dafio; aungue éste sea su efecto y aunque el agente haya -

intentado causar tan sdlo un dafio particular,

Nuestro artfculo 397 dice: A los que causen incendio,

inundacién o explosién con dafio o peligro. Y baste un ejem--




plo para poner de manifiesto la necesidad de una represion es
pecial para estos danos gue ponen en peligro a un niimero de -
individuos, Por eso creemos que en estos casos, el objeto -
de la tutela juridica, ya no se limita a una sola propiedad,
ni a la inviolabilidad de la persona individualmente considera
da, sino al interd@s social. Ya a este respecto Maggiore nos
ha dicho que este delito puede concurrir materialmente con --
otros, comprende el de dafos mediante incendio, que tiene -
diversa objetividad juridica, como es la defensa de la inco-

lumnidad piblica.

EL ELEMENTO OBJETIVO,
A) El daio

El dafio consiste en la inhabilitacidn total o parcial
de una cosa corporal para el uso a que estd destinada o que -

es propio de su naturaleza,

El dafio o destruccién de una cosa dentro del patrimo--
nio de la misma victima, sin la transferencia y el animo de
lucro caracteristica de los demis contra las personas en su -
patrimonio, no tiene otro propbsito que el de perjudicar al

derecho. De ahi la cldsica frase consignada en la Ley Aquila



de Damnun injuria data, o sea, el dafio inferido con injuria,

a) Dano civil y daho penal,- CUELLO CALON nos dice -
que el dafo es una variedad del danho civil y que tienen, por
consiguiente, dano civil y dafio penal, grandes semejanzas. -
"Este, sin embargo, puede distinguirse por dos notas carac-
teristicas: 10., que el hecho ha de encajar en alguna de --
las figuras de delito contenidas en este Capitulo; 2a,, con
forme a la jurisprudencia establecida, que el hecho concurra
idnimo especifico de danar", (14). 'Sabemos ya -dice SOLER-,
que el concepto de propiedad estd empleado por la ley penal -
en un sentido muy genérico, correspondiente a la nocidn cong
titucional de ese derecho. En este aspecto el delito de dafio
es, tal vez, el que mds aproxima esa nocidn a la idea civil
de dominio. Sin embargo, ni aun aqui la superposicidn de la
nocidn penal a la civil es perfecta, porque en el delito de
dafio el derecho vulnerado inmediatamente puede no ser sino un
jus in re no derivado precisamente del dominio, sino de otro
derecho que incluso puede no ser real, con tal que se concre
te en el uso y disposicidn material de la cosa daflada, como
ocurre con las cosas que alguien tiene en la locacidn®. (15)
Finalmente, MAGGIORE opina que el delito de dafo difiere de

los otros delitos contra el patrimonio, en cuanto falta en -

(14) Op., cit, Tomo II. Barcelona 1952, p. 905,
(15) Op, cit, Tomo IV. p. 498.



é1 el elemento del lucro (lucri fasciendi causa). "Y difie-
re objetivamente del dafio puramente civil, en cuanto no es -
incriminad> cualquier dafio contra el patrimonio, sino dnica--
mente el que por efecto la destruccién total de la cosa o una
deterioracién de ella, que le quite o disminuya su valor, --
sea como valor de cambio, sea como valor de uso; pero no di
fiere subjetivamente, pues siempre supone dolo o la voluntad

de realizar sobre cosas ajenas una actividad a la que no se -

tiene derecho",

Y concluye: "En otras palabras: el dafo, en sentido
penal, es solamente una especie de género de dafo civil; no
indica el lucrum cessans, sino que se limita al damnum datum,
como dafio natural, material y fisico, y, como quiera que -

sea, exclusivamente econdémico®, (16)

b) El dafio culposo.- El elemento interno en el de-
lito de dafo, requiere la voluntad de ejecutar el hecho daiig
so: pero ademds la conciencia de su ilegitimidad y el Aanimo
de perjudicar, es decir, 1la intencidn de dafiar. Sin talin-
tencién o dnimo de perjudicar intereses de terceros, no hay
delito de dafio; por lo tanto, ha de determinarse el propdsi

to doloso de causar un dafio en la propiedad ajena, y siendo

(16) Derecho Penal. Op. cit. p.p. 113-114,



el Animo especifico de dahar el clemento integrante de este -
delito, no es posible su comisidn por imprudencia o negli--
gencia., El dailo culposo no puede dar lugar sino a una accidn
de resarcimiento civil porque la imputabilidad del delito de

dano es a titulo de dolo; este dolo consiste en la voluntad

de destruir, deteriorar o arruinar la propiedad ajena, inde
pendientemente del mdvil que haya orillado al agente a come--
ter la infraccidn. "Hasta que se cause alg(n dafio a sabien-
das -nos dice MAGGIORE-, El mévil... es extrano al dolo; no
importa, pues, que se demuestren en el agente fines de odio,
de venganza o de justicia, o una intencidn general de causar
perjuicios (animus nocendi)". Y agrega que se pueden causar

dafios por odio o por venganza, pero también por "estipido -
espiritu de vandalismo". "Si el dafio se considera fin de lu-
cro, se tendria hurto; y si el mdvil fuera el fin de ejer--
cer un derecho, se tendria, segln los casos, el delito de

autojusticia". (i7). CARRARA, principal sostenedor de la -
teoria que rechaza la imputabjlidad delictiva en el dafio cul-
poso, nos dice; "“Siendo criterio esencial de este delito el
animo de causar injuria, pienso que no debe admitirse entre

las acciones perseguibles criminalmente el dano culposo, co-
mo no puede admitirse, en general, la imputabilidad del he-
cho culposo en todos aquellos dclitos que exigen como condi--

cibén esencial una especial tendencia dirigida a satisfa--

(17) 1Ibidem. pp. 116.
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cer una determinada pasidén, Pero, mis especialmente >n los

delitos que tienen solamente el derecho de propiedad, no pue
de admitir la imputabilidad politica de la culpa (excepto el
caso de medios por si mismos lesivos de otros derechos), des
de que bastan las reparaciones civiles para proveer a la segu
ridad privada. La opinidén de la seguridad tampoco se conmue-
ve, en el pliblico, por esas lesiones del derecho, cuando -

proceden de mera imprudencia". (18).

Entre nosotros, GONZALEZ DE LA VEGA sostiene la te-
sis contraria y dice: "Precisamente porque el dafio en propie
dad ajena no supone especial propdsito subjetivo de benefi---
ciarse; precisamente porque, .., se define exclusivamente -
por el perjuicio de la cosa, sin considerar si el agente ob-
tiene en ello alguna ventaja; precisamente porque el dafo es
delito de simple injuria, por lo que es la infraccién pa-
trimonial que puede admitir la forma de comisidén por impruden

cia”, (19)

Creemos qgue existe una confusién entre hechos culposos
o imprudenciales con actividades imputables criminalmente por
delictivas a virtud de la intencidn criminal de llevarlas a -

cabo, Ciertamente en el delito de dafio, no se persigue ven-

(18 ) Op. cit. p. 160.
(19) oOp., cit, p. 162.



taja alguna por ser uno de los presupuestos necesaricr del de
lito; tampoco en los hechos culposos o imprudenciales, se -
persigue una ventaja porque, en definitiva, en estos casos
no se persigue nada; pero, a diferencia del delito de dafno
en el gque no se sigue ninglin fin de lucro en una empresa dolo
samente llevada a cabo con fines ilfcitos, en los hechos cul
posos no se persigue esa ventaja por su naturaleza misma de
imprudenciales, y por ello, carentes de toda intencidn cri-
minal, Por Gltimo, es precisamente la injuria la que marca
el sello delictivo a la conducta; es el dolo, 1la finalidad
injuriosa; en tanto que, en los casos imprudenciales, los
fines de dafar, de perjudicar, de injuriar, son ajenos a -
la conducta en si porque hemos dicho que en tales casos, no
se persigue ninguna finalidad, Que la victima de un hecho im
prudente se sienta agraviada o injuriada, ello no implica im
putabilidad delictiva al causante quien jamis tuvo, ni por -

breves instantes, la intencién de injuriar.

Por @iltimo, interpretando el articulo 399 del Cddigo
penal, deducimos que nuestro ordenamiento positivo, si admi
te la forma culposa de comisidn del dafio, porque si por daiio,
destruccidn o deterioro de cosa ajena, o de cosa propia en -
perjuicio de tercero, se integra el delito, sin la exigen--
cia de dolo especifico de dafiar o perjudicar, la sola causa~

cidén del dafio o del perjuicio consuma el delito, sea que el
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agente haya tenido o no la intencidn de cometerlo. Yo puedo
causar imprudentemente un dafo en cosa ajena, o un perjuicio
a tercero por destruccidn o deterioro de una cosa que es de -
mi propiedad; vy =i no se exige dolo especifico o intencién -
de dafar o perjudicar, sino tan sdlo la causacibén del dafo o

del perjuicio, incurri en delito de dafio en propiedad ajena,

Hace falta en la redaccion del articulo 399, esa nota
especial que le dé al hecho un caricter incriminable, por de
lictivo en si: la finalidad ilicita en el agente, el dolo -
especifico de danar de que nos habla la doctrina y no la sola
causacién de un dafio o un perjuicio que también se pueden co-
meter imprudentemente o por cualquiera otra causa ajena a to-

da intencién criminal.
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CAPITULO 111X

EL DESPOJO

A) .~ CONCEPTO.

El Diccionario Jurfdico Mexicano, define al Despojo de

la siguiente manera:

“De despojar {(del latfn despoliare: accibn y efecto de
despojar o despojarse). Privar a uno de lo que goza y tiene
desposeerlo de ello con violencia. Quitar jurfdicamente la -
posesibn de los bienes o habitacifn que uno tenfa, para dérse
la a su legftimo duefio, Es el acto violento, clandestno o de
abuso de confianza para efecto del cual un poseedor o tenedor

es totalmente excluido de su poder." (1)

El Diccionario de Derecho, explica el despojo como la
privacifn ilegal y viclenta de cosa o derecho, gque puede lle-
gar a revestir figura delictiva en los casos de despojo de in

muebles y de aguas, (2)

Para el Diccionario Jurfdico del Lic. Roberto Adwood,

(1) Diccionario Jurifdico Mexicano, Tomo III, Editorial UNAM.
México 1985, p. 264.
(2) Cfr, Dicc¢ionario de Derecho. Editorfal Porrda.México 1984,

P. 233,



64

se debe entender despojar como el privar a uno de lo que goza
y tiene, desposeerlo de ello con violevncia. Usurpar a uno la

posesibn de los derechos que tuviere en la cosa. (3)
B}.~- DESARROLLCO HISTORICO

“Es necesario tener presentes las leyes espafiolas , co
mo un antecedente en lo concerniente al delito de despojo -~
que nos ocupa. Lo trascendente de estas leyes es que existfa
una idea clara de 10 que era el objeto de proteccibn en esta

i figura delictiva, tan es as{ que en el Fuero Juzgo, en la ley
1I, tftulo I, libro VIII se castigaba al que echaba por fuer~
za a otro de 1o suyo, antes de resuelto el juicio. Ademds -~
que se perdfa la demanda aunque se tuviera la razbn; la vio~~
lencia era .un aspecto de relevancia para poder hablar de es-
te delito. También existib en el Fuero Real, en la ley IV, =~
tftulo IV, del libro IV, lo siguiente: “Que si algn hombre
tomaba por la fuerza alguna cosa que otro tuviere en su pode;
y en paz o por juramento, perdfa su derecho a la cosa, si lo

tuviere; y que si no lo tiene entregue otro tanto de lo suyo". (4)

La Partida VII, ley XII, titulo X, contemplaba también
1o relativo al delito de despojo, teniendo como elemento cons
titutivo la fuerza, que se utiliza; o sea la viclencia, para

cometer el ilicito.
(3) Op. Cit. pag. 146.

(4) Cardona Arizmendi, Enrique., Apuntamientos de Derecho Pe--
nal. Cirdenas Distribuidor. México 1976. 3% Edic. p. 196,




“Posteriormente en el C6digo Penal espanol de 1830,cs-
ta caracteristica de violencia, se diluye; restaurindose nue-
vamente en los afias de 1870; es decir, que para que exista --
una sancién era necesario el empleo de la violencia ffsica o
moral; de iqual manera se manifiesta el Cddigo Penal italia--
no; ademis de que era una circunstancia de agravacién el ----

empleoc de la violencia,

En México, en el C6digo Penal de 1871, en su artfculo
442 se sancionaba el despojo de inmueble, Consider&ndose co~
mo medio consumativo de este delito a la violencia f{sica o ~
moral; también en el precepto citado se habla de la amenaza.
En el C8digo Penal de 1929, se consideraba como medios consu-
mativos del delito de despojo a la "violencia ffsica o moral
a las personas, o empleando amenaza o engaflo, ocupe un inmue~
ble ajeno, o haga uso de &1 o de un derecho real que no le ~=
pertenezca", Poséeriormente, y desde 1929, se rompié de algu
na manera con la tradicidn hispénica, ya que se consider6 al
engano como otro medio consumativo en el citado delito., Pero
esto trajo aparejada cierta critica, en virtud de que al ha-~
blar de amenaza, ésta no es otra cosa que una manera de vio~~
lencia moral, Toca, por Gltimo, hacer referencia al Cédigo ~
Penal de 1931, que en su articulo 395, reformado por decreto

de 31 de diciembre de 1945, se reffere al "Despojo de cosas -

inmuebles o de agua', (5)

(5) Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, Editor~
rial, Porrfla, 'Tomo IV. MéExico 1977, 3a, Edicibn p, 240,



66

"El texto original sefalaba como medios de consumaci6n
a la violencia, la furtividad y al empleo de amenaza o engafo,

elementos que se mantienen aln en el vigente C6digo Penal.

Se ha considerado que la requlaci6n del delito de des-
pojo, en las codificaciones de los afios de 1871, 1929 y 1931,
tiene una gran influencia de las leyes hispinicas y francesas,
orientadas todas sobre la proteccibtn de la propiedad inmueble,
En el C6édigo Napolebn, era de verdadera trascendencia la pro-
teccibn de la propiedad privada. Anteriormente se hablaba de
la propiedad raiz, due la ley penal ordinariamente confiaba -
al derecho civil. Pero el delito de despojo de inmuebles no -
s6lo es un ataque al derecho de posesibn que desde las &pocas
romanas se protegfa, sino que el ataque trasciende al orden -
social y pGblico, convirtiéndose en una verdadera necesidad -

su regulacién,
En el campo del derecho civil, se discutiri sobre si -
el tenedor tiene o no una accifin que debe ejercitar, en senti

do contrario, en materia penal, no cabe duda de que quien des

poja un inmueble del simple tenedor comete un delito."(6)
C) .~ ELEMENTOS ESTRUCTURALES.

El artfculo 395 del C6digo Penal éana el Distrito Fede

) (6) Moreno de P, Antonio, Curso de Derqcho Penal, Editorial -
; porr@a, México 1968, 2a, Edicibn, p. 217,
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ral dispone: "Se aplicard la pena de tres mescs a cinco ahos

de prisi6n y multa de cincuenta a quinientos pesos:

1.- Al que de propia autoridad y haciendo violencia o -
furtivamente, o emplenado amenaza o engafio, ocupe un inmueble
ajeno o haga uso de €1, o de un derecho real que no le perte--—

nezca;

II.- Al que de propia autoridad y haciendo uso de los
medios indicados en la fraccibn anterior, ocupe un inmueble de
su propiedad, en los casos en que la ley no lo permite por ha
llarse en poder de otra persona, o ejerza actos de dominio que

lesionen derechos legftimos del ocupante vy

III.- Al que en los términos de las fracciones anterio

res, cometa despojo de aguas,

La pena serd aplicable, aun cuando el derecho a la pose
616n de la cosa usurpada sea dudosa o esté en disputa cuando
el despojo se realice por grupo O grupos, que en conjunto sean
mayores de cinco personas, ademis de la pena sefialada en este
artfculo, se aplicard a los autores intelectuales y a quienes

dirijan la invasién, de uno a seis afios de prisibn.

A quienes se dediquen en forma reiterada a promover el
despojo de inmuebles urbanos en el Distrito Pederal, se les =~

aplicard una sancién de dos a nueve afios de érisidn. Se con~
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sidera que se dedican a promover el despojo de inmuebles ur-
banos en forma reiterada, a quienes hayan sido anteriormente
condenadois por esta forma de participacidn en el despono, o
bien se le hubiere decretado en mds de dos ocasiones auto de
formal prisidén por este mismo delito, salvo cuando en el pro
ceso correspondiente se hubiese resuelto el desvanecimiento-
de datos, el sobreseimiento o la absolucidén del inculpado".
De lo senalado en el artfculo en estudio, se despren--
den los siguientes elementos estructurales del delito de des~-

pojo de inmuebles o de aguas:

1° Violencia
2° Amenaza
3° Engaiio

4° Qcupacifn de inmueble

Los factores enunciados con anterioridad, se analizarfin

en el siquiente apartado,

D) .- ANALISIS.

El despojo como figura delictiva, se encuentra xegular
do en el capitulo V del titulo vigésimo segundo del Cédigo Pen
nal vigente, que se refiere a los "Delitos en contra de las =~
personas en su patrimonio", El capituloV se intitula "Despojo

de cosas inmyebles o de aguas",



Del contenido del articulo 385 del C6édigo Penal para-
el Distrito Federal se desprenden diversas hipbtesis de des-
pojo en cuanto a la cosa objeto de la acci6én, una relativa a
inmuebles ajenos, otra a inmuehles propios y la tercera a --
aguas, hahiendo de com@n en que las acciones han de desarro- .
llarse "de propia autoridad" y con los medios: violencia, -
furtividad, amenazas o engafo, y en ambos casos 10 que se =--
trata de proteger es fundamentalmente el derecho de posesibn,
el cual puede ser la "manifestacifn del jus possesionis™ (ar
tfculos 830 y 831 del Cbdigo Civil para el Distrito Federal},
del jus possidendi (articulo 798 del C8digo Civil para el Dis
trito Federal), o de una simple posesibn derivada (artfculos-
790, 791 y 792 del C6digo Civil para el Distrito Federal), ~-
Realizar la conducta "de propia autoridad" quiere decix realj
zarla segln el exclusivo arbitrio del sujeto, o sea, "sin que
su decisifn esté émparada por el ejercicio de un derecho o el

cumplimiento de un deber"”.

1. En relacifn a la primera hipbtesis, que se refiere
a un inmueble ajeno coma objeto de la accibn (ohjeto material)
la conducta a su vez puede consistir en ocupar o en hacer -
uso de &1 (artfculo 395, fraccibn I del C6digo Penal para el-
Distrito Federal) Por ocupar, dice Gonzdlez de la Vega, “"debe
entenderse entra en posesibn del bien inmueble, invadirlo, -

introducirse en €l, etc. Es esencia de este delito su natura
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leza permanente, y por tanto, la ocupaci6n debe hacerse por -
un tiempo mis o menos prolongado" (7} dicha ocupacibn, en es=
te caso, debe ser de un inmuehle ajeno, que estd en posesibn-
de otra persona, y puede tratarse de un terreno sin construc-
cibn o construido, rGstico o urbano, etc,, y, de acuerdo con-
la Gltima parte del artfculo 395 del C6digo Penal para el Dig
trito Federal., aun cuando el derecho a la posesibn del inmue
ble ajeno "sea dudoso o esté en disputa", E1l “hacer uso® del
inmueble ajeno, a su vez, quiere decir servirse de €l; ese --
servirse de €1, que en principio es en forma transitoria, pue

de ser en provecho propioc o, incluso, de tercero,

Aunque la ley no hace distincifn alguna en el artfculo
395, en el sentido de que el "despojo de uso" pueda ser menos
sancionado que el despojo propio, o sea el de ocupaci6én, re--
sulta recomendable hacer valer aquf la situacifn que se plan-

tea respecto del robo de uso,

Respecto del "derecho real" de que habla la fraccién I
del artfculo 395 del C6digo Penal para el Distrito Federal,,-
debe entenderse que lo que se sanciona es el "uso de é1", mis
mo que ha de lograrse, igualmente, "de propia autoridad y ha-
ciendo violencia o furtivamente, o empleando amenazas o enga-

fio". No puede hablarse de la "ocupacifn" del derecha real, - -

(7Y Gonz&lez de la Vega, op. cit, p. 507,



pues se ocupa la cosa inmueble sobre la cual se¢ tiene o no el
derecho, y, como dice Gonzllez de la Vega, "el articulo pro--
tege la posesibn ejercida, esto es, el poder de hecho que vir
tualmente se tiene sobre el bien, y por tanto, esta Gltima hi
p6tesis resulta superflua, pues no todos los derechos reales-
caben en ella, s6lo el de posesibn, y éste se vulnera - dado-
su cardcter fdctico - por la ocuvacién o uso del bien en sf,-
no del derecho. Hacer uso del derecho de posesibén- pasar por
terreno afecto a una servidumbre-, es en realidad ocupar el -

bien, por lo que cabe en la primera hipbtesis." (8}

Por lo que respecta a la segunda hipStesis, que se re-
fiere a un inmueble propio que se encuentra en poder de otra
persona, como objeto material, la conducta puede consistir en
“ocupar" el inmueble propio o en "ejercer actos de dominio",-
y, por supuesto para constituir una conducta tipica de despo-
jo, deben ser realizadas "de propia autoridad", adem&s de la-
utilizacién de los medios exigidos por el tipo: violencia, ==
furtividad, amenaza o engafio (articulo 395, fracci6n LI del~-
¢6digo Penal para el Distrito Federal}l. Para que la conducta
consistente en ocupar el inmueble propio sea tipica, ademds-
de los medios sefialados, se requiere que su realizacibn no =-
caiga en los casos en que la ley lo permita; asi, por ejem=—-

plo., si la propiedad sobre el bien se encuentra gravada, al

(87 Gonz&lez de la Vega, op. cit, p. 507,
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haberse transferido la posesién (derivada) a un tercero, el -
nudo preopietario no puede "de propia autoridad" y menos por -
los anteriores medios, desposeer a su legitimo detentador sin
concretar la accibn descrita en el tipo del delito del despo-
jo. Conforme a esto, Gonzdlez de la Vega sefala como sujetos
pasivos de este caso de ocupacibén al usufructuario, al arren-
datario, al usuarjo, al depositario, al que ejerce el derecho
de habitaci6n, etc., y como sujeto pasivo al propietario del-
bien gravado en los términos del contrato o acto respectivo,-

(9)

Por otra parte, el "ejercer actos de dominio", como --
otra forma en que se puede cometer el aeSpojo sobre los hie--
nes inmuebles propios, tiene que llevar aparejada la "lesién-
de derechos legitimos del ocupante", sefialdndose como ejemplo
el caso del arrendador que obstaculiza el acceso del local o-

vivienda al arrendatario colocando candado u otras cerraduras

Finalmente, el despojo de aguas (articulo 395, frace--
cibén 1II del C6digo Penal,), cuya regulacibn ha sido critica-
da por una parte de la doctrina, por su amplitud'y falta de -
precisifn en su redaccifn, es calificado incluso de inconsti-
tucional, En gfecto, la fraccibn III del artfculo 395 se re-

fiere "al que en los términos de las fracciones anteriores, -

3) Gonz&lez de la Vega. op. cit, p. 508,
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cometa despojo de aguas". En términos generales, las exigen
cias del principio de legalidad contenido en el articulo 14 -
constitucional se cumplen, toda vez que el despojo de aguas,~
en términos de las fracciones I y II del artfculo 395 del C6-
digo Penal.para el Distrito Federal, puede realizarse a tra--
vés de una conducta consistente en "ocupar. las aguas o en -~
"hacer uso" de ellas, con los medios y en la forma sefalados-
ya en la primera de las mencionadas fracciones, Es decir, el
legislador no ha omitido la descripcién de la conducta desde-
el momento en que remite a los términos de las "fracciones an
teriores". Por lo que hace al no sefalamiento preciso de las
aguas que pueden ser objeto de la accién de despojo, es claro
que dichas aguas pueden ser propias o ajenas. De manera mis-
objetiva, se considerarin como tales aguas, que pueden ser obh
jeto de despojo, las contenidas en los manantiales, estanques,
aljibes y corrientes de -aguas, al igual que el agua de los -
acueductos y de las cafierfas de cualquier especie que conduz-
can lfgquidos., En tratfindose de las"aguas propias", tomando en
cuenta el contenido de las fracciones I y II del artfculo 395,
la ocupacibn dari origen a una conducta tfpica cuando dicho -
acto sea permitido por la ley, debiéndose determinar en lo ==
concreto en qué casos la ley no permite la ocupacién; o bien=
cuando se ejerzan sobre las aguas actos de dominio que lesio-

nen derechos legftimos del ocupante,

El hacer uso de las aguas puede traducir en el aprove-
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chamientn de que de las mismas se haga, sin desviar su cause;
se puede hacer uso le ellas comportdndose como duefio. Respec
to de las aguas también puede hacerse uso de un derecho real-
que exista sobre ellas, lo que consistiria en la realizacién-

de actos propios del duefic o del titular de la servidumbre,

El C6digo Penal de Veracruz (1980) tiene una regula~--
cibn més precisa respecto del despojo de aguas, al establecer
en su artfculo 194 fraccibn III: “Al que desviare, derivare-
o hiciese uso de las aguas propias o ajenas, en los casos en~
que la ley no lo permita, asf como el uso de un derecho real-
de aguas que no le pertenezcan". Redaccifn que viene a suh=-~

sanar todos los prohlemas que plantea el C6digo Penal,

Por lo que respecta a los medios de realizacifn, en -~
las diversas hipStesis que se han mencionado, el tipo exige -
la concurrencia de especiales medios o forma de realizacibn -

de la accibn, que son: violencia, furtividad, amenaza o enga-

fio,

En relacifn a la "violencia", en los c6digos penales -
de 1929 y 1931 no se advierte una especificacibn clara de lo-
que ella es o en lo que ella consiste, reduciéndose finicamen-
te a sefialar que la violencia recae sobre las personas., Con-
forme a las reformas de diciembre de 1945, no se hace ninguna

especificacifn de si la violencia es Gnicamente sobre las per
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sonas O tambhién sobre las cosas, por lo que se ha considerado
que puede recaer tanto sobre las personas como sobre lag co--
sas, Por otra parte, al hablar el articulo 395 de la violen-
cia, no especifica si se trata (nicamente de la violencia f{-
sica o también de la moral; pero se entiende que se refiere -
s6lo a la violencia fisica (vis absoluta), segln el sentido -
de la reforma de 1945, con lo que la violencia se amplia a -~
las cosas. §in embargo, no queda de] todo excluida la violen
cia moral, si se admite que el despojo tambhién puede realizar
se "empleando amenaza" como lo dice el propio precepto en ===
cuestién., La violencia fisica sobre el inmueble, consiste en
el despliegue de una fuerza que transforme, altere o incluso-
destruya el objeto de la accibn con el fin de hacer posible -
la ocupacién o uso, por lo que ella debe preceder o ser simul
t&nea a dicha ocupacién o uso, El empleo de amenazas, a su---
vez, consiste en la realizaci6n de actos o de palahras sohre-
la persona, con las que se le da a entender que se le hari un
mal si se opone a que se ocupe o se haga uso del inmueble o -
de las aguas. El empleo de engafio, supone la realizacién de-
una actividad falaz que tiende a producir ur: situacibén de =-
error en el sujeto pasivo, y dehe ser el medio idéneo para lo
grar la ocupacién del inmuebhle o su uso y la ocupacibn de las
aguas o de los derechos reales., Plantea consideraciones im--
portantes; para distinguir entre el delito de despojo cometi-
do mediante engafio y el delito de fraude que tiene por ohjeto

un bien inmueble, La furtividad, finalmente, consiste en una
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maniobra clandestina, es decir, a escondidas, para ocupar o
usar el inmueble o las aguas, La ocupacibn o el uso furtivo
del inmueble o de las aguas se realiza, por lo general, cuan
do el poseedor se encuentra ausente y el sujeto activo se --
aprovecha o vale de dicha circunstancia, De todos los me---
dios seflalados, se consideran como auténticos del despojo, -
la violencia y las amenazas, por lo que hay opiniones en el-
sentido de considerar absurda la inclusién de la furtividad-

y el engafio.

El artfculo 395 sefiala en su parte pen@iltima que cuan
do el despojo se realice por grupo O grupos, que en su con--
junto sean mayores de cinco personas, la pena se aumentard -
para los "autores intelectuales" y para "quienes dirijan la-

invasién", La razén es fundamentalmente politica.

Para estructurar adecuadamente el presente apartado,-
citamos los oportunos comentarios que lleva a cabo el ilus--

tre maestro Radl Carrancd y Rivas al respecto:

"El engafio id6neo es el que induce a error al posee--
dor para, asf, poder realizar el agente la ocupacibén (por --
ejemplo obtener las llaves de una casa a pretexto de reco---
rrerla para alquilarla e instalarse en ella). No constituye
engafio el empleado ante los tribunales cuando, por tenerse =

aparentemente la condicién de propietario, se demande a quien
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en verdad lo es, en en juicio de desahucio,

«..Las aguas ohjeto del delito son las que forman par
te del inmueble: arroyos, cauces, canales, presas, dep6sitos,
aguajes, etc, estando destinadas al servicio de dicho inmue-
ble; y no lo son las que estdn entubadas, las que pudieran -
ser objeto del delito de robo, Pueden ser corrientes o es~-
tancadas, continuas o intermitentes, perennes o temporales,-

superficiales o subterrdneas,

Es un delito de lesi6n y doloso, Es configurahle la-
tentativa El dolo consiste en la voluntad y conciencia del-
agente de preparar la ocupacidn, cualquiera que sea la inten
cién ulterior., Rl delito es instanténeo, EIl objeto del de-’
lito es la posesifn del inmueble, careciéndose de derecho pa
ra ella; y es poseedor de una cosa, el que ejerce sohre ella

un poder de hecho, Posee un derecho el que goza de &1", (10}

[I0Y Carranc y Trujillo Rafl, Carrancd y Rivas Radl, c6digo-
Penal anotado, Editorial Porrfia, México 1991, '16a. Edi

cién, p. 916 y 917.
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CAPITULO IV

LA POSESION Y LA PROPIEDAD COMO ELEMENTOS EN EL DELITO DE

DESPOJO DE BIENES INMUEBLES
A) .- CONCEPTO DE POSESION .

La posesifn, es un tema harto escabroso y diferentes -
autores asi lo han sehalado, para darnos cuenta de ello bésta
nos la opinidén de Brugi que dice: "La doctrina referente a -
la posesibn es una de las mds dificiles de explicar teorica--
mente, aunque en la préctica la intuyan hasta los ignorantes

en derecho. (1)

El orfgen de la posesibn segin algunos autores, se en
cuentra en la cuna de la sociedad Yy debe haber precedido a la

sociedad misma, en este caso la posesibn serfa antigua y la -
propiedad moderna, el hecho se habrifa anticipado al derecho,

el que vendria a quedar relegado a las creaciones de los pri-
meros jurisconsultos, pero, ya sea que la posesibn haya prece
dido a ia propiedad, o ésta 8quella como sostienen otros aut:
res lo cierto es, que lo que nadie puede dejar de reconocer -
es que la institucibn de la posesibén es necesaria, y ademés

reclamada por el interés de todos, aunque nos parece mis 16gi

(1) Citado por De Pina, Elementos de Derecho Civil Mexicano.-
Editorial PorrGa, México 1962, 2a. Edici6n, pig. 38.



€0 que originalmente la propiedad dehié comenzar por la ccupa
cién o la toma de posesién, Segln las Partidas, la palabra -

posesibn, equivale a "ponimiento de pies".

Dicha palabra denotada en la opiniér antigua insisten-
cia, permanencia, y representaba una relaci6én puramente mate-
rial del hombre con las cosas deriv&ndose bien de POSITIO-PE-
DIUM, o bien de PO-SEDERE, Posteriormente, cambiando algo el
sentido de la frase, se sostuvo que la posesién no significa-
el hecho mismo del ponimiento de pies a que se referfa las --
Partidas, sino la facultad de realizar esa relacibén. POTESUM
SEDERE ( f6rmula que sustituyé a la anterior significando - =~
"tengo facultad de sentarme") También se ha derivado la pa-
labra posesi6n de POSSE, poder, tener facultad o fuerza en al-

guna cosa siendo esta explicacién la mas razonable,

En el Dereého antiguo de Roma, la posesifn revestfa un-
marcado carfcter materialista; .as{ que solo se aplicaba a los
objetos ffsicos y requerfa una aprehensisn u ocupacibn actual-
v corperal; al mismo tiempo significaba un pocer ausoluto ané-
logo de la propiedad, mds tarde se extendif la misma idea de -
las cosas a los derechos reales, invent&ndose para explicar es
ta extensién considerada como an6mala, la llamada CUASIPOSE---
SION y distinguiendo siempre entre la mera detentacifn de las-

cosas, no considerada como posesién, y la posesién verdadera -
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que requerfa el &nimo o la posesifn de la cosa a la cuasi po-r
sesidn de los derechos, ha tenido gran influencia en el moder
no concepto de la posesi6én, admitiéndose en los Cédigos la -~
distincién, entre la posesién de las cosas y la posesibn de -

los derechos.

NATURALEZA,~ Respecto de esta cuestifn los tratadistas
no se han puesto de acuerdo, pues mientras unos sostienen la -~
tesis de que es un hecho, otros no menos comentados nos dicen-
que es un derecho, sin que falten los eclécticos que reconocen
en ella un elemento de derecho sin que se trate de un misme ob
jeto con dos naturalezas distintas, sino de los objetos de na-

turaleza distinta; el hecho y el derecho de posesién.
lLos Juristas Romanos la concebfan como una IMAGEN-DOMI~
NI pero la interpretacifn de sus textos aparece bastante confu

s4a.

Savigny, decfa gque la posesibén es originalmente un heche

- que con posterioridad se convierte en derecho en virtud de las-

consecuencias jurfdicas que lleva consigo y entre las cuales la
m&s importante es el derecho personal del poseedor de invocar - .

la tutela de los interdictos cuando se molestara su posesién,

José Gomiz y Mufioz,nos dicen que "las opiniones se dividen




en dos bandos extremos; el primerco encabezado por Windscheid -
entiende que la posesi6n, vocablo derivado de la "posesifin ro-
mana y la de la germdnica "besitz”, indica un hecho, un mero -
hecho; el segundo, dirigido por Thering atribuye a la posesi6n
una cualidad indeclinable de derecho en virtud de que es un -~

evidente interés amparado jurfdicamente", (2)

La mayorfa de los autores modernos se inclinan por en~--
tender gue la posesifn es un derecho; ya que, seqg@n Ibering es

un inter&s protegido y por tanto un derecho.

En un sentido literal, tomada en s{ misma la palabra po
sesifn quiere significar, la potestad o el poder ejercido so--

bre una cosa.

Etimol6gicamente, la voz posesifn degiva de la latina-
possesifn de pos éedere, que se compone de posse y sedere, ---
equivaliendo a poder sentarse o fijarse, y significando un po~
der de hecho que ejercitamos sobre las cosas de la naturaleza-

-

swzerior uriéndolas a nosdtros de un modo estable. :1 ren:s

la intencién."(3)

En este sentido se nos presenta la posesibn, como una re

lacién exterior consistente en el establecimiento y ocupacibn -

(27.- Gomiz José y Mufioz Luis. Elementos de Derecho Civil Mexi
cano. Editorial Porrfia, México 1943, Tomo 11,la.Edicién-=
pig. 327,

(3) .~ Enciclopedia Universal Europea Americana. Ediciones J. Es
pasa Barcelona,Espafia’ 1922, TomoXLVI, 2a,Edicién pdg.780.




de una cosa por lo que en un concepto amplisimo o muy general,
se le debe entender como la tenencia general de las cosas que-
nos hrinda la posibilidad de usar de ellas incluyends a los de

mds.

Siempre y cuando esa tenencia material de las cosas, se
dé no de mancra momentdnea sino con la intenci6n permanente o-
por lo menos estable y queriendo que exista una relacién tam~-
bién permanente y estable que excluya a los demis de su uso y~-
disfrute, se tenga 0 no tftule juridico para ello. Solo en es
te caso se presenta la posesibn como institucidn jurfidica con-
existencia separada e independiente, como productora de una se-
rie de efectos jufidicos propios, por lo gue cuando nos refe-
rimos a ellas debemos entender qﬁe aludimos, no a la simple --
tenencia material de las cosas, ni a la que es efecto del dere
cho de propiedad, sino a la gue es causa de derechos y que el-
ordenamiento jurfdico protege y reconoce, independientemente ~
de la existencia o legitimidad objetiva del tftulo que la haya

oriairado,

Planiol y Ripert la definen: "La posesifp es un ESTADO-
DE HECHO, que consiste en retener una cosa de modo exclusivo y
realiza en ella los mismos actos materiales de uso y disfrute-

como si fuera propietario de ella. (4)

[4Y Planiol, Marcel y Ripert, Georges. Tratado Prdctico de De-
recho Civil Francés, Editorial Parfa, Francia,1952. 2a. -~

Edici6n pég. 145.
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EL TRATADISTA mexicano Rafael Rojine Villegas Iice que
la posesifén puede definirse como un poder fisico que se e¢jer-
ce en forma directa y exclusiva sobre una cosa para su aprovs.
chamiento total o parcial o para su custodia como consecuen--
cia del goce efectivo de un derecho real o personal o de una-

situacién contraria a derecho, (5)

De ahf se infiere que:

1°,- La posesifn es un poder fisico; no poder juridico,

aunque puede serlo,pero no necesita esa calificacién,

2°,- Por virtud de ese poder ffsico, la persona retiene

exclusivamente en su poder la cosa;

3°.- El poder supone la existencia de una intencidn que

se traduce en actos materiales para aprovechar la cosa;

4¢.- Los actos materiales (poder £isI:o) pueden origi--
narse de un derecho personal o bien de una situacifn contraria

a derecho.

La posesifn, tal como la entendfan los romanos, puede -

(57.= Rojina Villegas Rafael., Derecho Civil Mexicano. Editorial
Porrda México, 1988, Tomo III, 3a., Edicién. p&g. 260,



ser dividida: el hucho de tener en su poder una cosa corporal,
reteniéndola materialmente, con la voluntad ue posiarla y dis-

piner de ella como lo harfa un propietario., (6)
B;. TEORIAS ACERCA DE.LA FOSESION,

Diversos han sido los criterios adoptados por los auto-
res para realizar la clasificacifn de la posesifn inclusive mu
chos de ellos hablan indistintamente de las especies o de los-
"grados" de la posesibn como si se tratara de una misma cosa.-
Actualmente se ha puesto de manifiesto que en Derecho Romano -
s6lo se conocieron tres especies de posesifén: la, LA POSSESSIO
NATURALES, mera detentacién que carecfa de efectos jurfdicos;
2a. La posesién propia y verdadera , la POSSFSSIO AD INTERDIC
TA., PROTEGIDA por el pretor mediante los interdictos; y 3a. La
posesibn cuyo dominio se adquirfa de un tftulo iddneo, basada-
en una justa causa LA POSSESSIO CIVILES AD USUCAPIONEM, que ha
cia posible la usucapibn y estaba protegida por los interdic--

tos y vor la accifn publiciana,

El C6digo Civil, en el Estado de Tamaulipas al igual -~

gue el C6digo Civil para el Distrito Federal, por seguir la --

doctrina objetiva, hace abstracciénde la divisién bipartita -

{6).~ Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano, Edi-
tora Nacional, México 1952, 9a. Edicifn pdg. 238,



de la posesi®n en NATURAL Y CIVIL y nc: habla de poscsi6n ori
ginaria, derivada, indivisa, de buena y mala fe, con tftulo,-
delictuosa, pacifica, contfnua, pGblica y prescriptiva, dando
lugar a clasificar la posesifn en: 1°, GENERICA que constitu
ye el ejercicio de un poder de hecho sohre una cosa o el goce
de un derecho, sin que el poseedor esté en relacién de depen-
dencia con el duefio de la cosa; 2°. TENENCIA, posesién naci-
da por acto delictuoso o por la dependencia en que se haya el
poseedor respecto del duefio de la cosa  3°. ORIGINARIA. Cuan
do el que posee lo hace a tftulo de propietario (en concepto-
de duefio), o bien cuando por un acto jurfdico el dueio entre
ga la cosa para que la retenga temporalmente el poseedor; =---
5°, INDIVISA, cuando se ejercitan actos posesorios sobre la -
cosa comdn que no admite divisi6n por varios coposedores sin-
excluirse; 6°, CON TITULO, es decir con causa generadora de-.
la posesifén es mejor la que la tiene y tratdndose de inmueble
la inscrita; 79. DE BUENA FE cuando se entra a poseer con tI
tulo suficiente o se ignoren los vicios de éste; 8°. DE MALA
FE, cuando se entra en la posesifn sin tftulo alguno o se co-
nccen los vicics que im: idwn poseer un derecho; %°. PACIFICA,
la que se adquiere sin violencia; 10°. PUBLICA, la que se --
disfruta de manera que pueda ser conocida de todos a la que -
estd inscrita en el Registro de la propiedad; 12°, PRESCRIP-
TIVA, la que puede producir la prescripcifn y se adquiere y -

disfruta en concepto de duefio de la cosa poseida,
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En su obra "elementcs de Derecho Civil Mexicano", el --
licenciado Rafael de Pina hace una clasificacién de las espe--
cies de posesidn con arreglo a los siguientes criterios: A.--
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA INTENCION, es de buena fe, de ma
la fe, y celictuosa; B.-POR LA PROCEDENCIA, en originaria y -
derivativa, y C.- POR LA FORMA DE ADQUISICION Y DISFRUTE, en-

pacffica, continua y ptiblica, (7)

Siguiendo el orden del autor citado, a continuacién da-
remos una sintesis de las diferentes especies de posesién con
el contenido de los articulos los correspondientes al Cé6digo
Civil en vigor para el Distrito Federal con el que es coinci--

dente el C6digo Civil vigente en el Estado de Tamaulipas.
A) .~ CLASIFICACION POR RAZON DE LA INTENCION:

I.- POSESION DE BUENA FE.- "Es poseedor:de buena fe, -
el que entra en la posesién en virtud de un tftulo suficiente-
para darle derecho de poseer. También lo es el gque ignora los
vicics de sv tftulc cue le impiden ioceer con derecho" (arifcu

lo 806 del Cédigo Civil para el Distrito Federal).
La buena fe se presume; al que afirme la mala fe del --
poseedor le corresponde probarla (artfculo 807 del C6digo Ci--

{7).- De Pina, Rafael.Elementos de Derecho Civil Mexicano, Edi
torial Porrda.México,1962., Volumen 1ll,2a, Edicidn p8g.38
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vil para el Distrito Federal),

II.- POSESION DE MALA FE.- "Es poscedor de mala fe, el
que entra en la posesibn sin titulo alguno para poseer; lo --
mismo que el que conoce los viciosr de su tftulo que le impiden
poseer en derecho". (artfculo 806 20. pirrafo del Cédigo Ci-

vil para el Distrito Federal).

III.- POSESION DELICTUOSA.- "El poseedor que haya ad-
quirido la posesibn por algfin hecho delictuoso, estd obligado-
a restituir todas los frutos que haya producido la cosa y los-
que haya dejado de producir por omisifén culpable, Tiene la =--
obligacién impuesta por la fraccién II del artfculo 812 del --
Cédigo Civil"., La posesi6n adquirida por medio de un delito,~
se tendr8 en cuenta para la prescripcién, a partir de la fecha
que haya quedado extinguida la pena o prescrita la accién pe--
nal considerdndose la posesidn de mala fe" Art. 1149 a respon
der de pérdida‘o deterioro de la cosa sobrevenida por su culpa
¢ ot caso fortuito o fuerza mayocr, : nc ser que estos s=e ha--
brfan causado aungque la cosa hubiese estado posefda por su due
fio. No responde de la pérdida sobrevenida natural e inevita--
blemente por el solo transcurso del tiempo (fracci6n 11 del Ar

tfculo 872 del c6digo en Mencidn),



CLASIFICACION DE LA PROCEDENCIA,

I,~ POSESION ORIGINARIA.- "Cuando en virtud de un ac-
to jurfdico el propietario entrega temporalmente, en su poder
en calidad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignorati
cilo, depositario y otro titulo andlogo, los dos son poseedor-
res de la cosa. El gue la posee a titulo de propietario tie-
ne una posesién originaria; el otro tiene una posesién deriva-
da (articulo 791 del C6digo Civil para el Distrito Federal).,--
"En caso .de despojo el que tiene la posesidn originaria goza-
del derecho de pedir que sea restitufdo el que tenfa la pose--
sién derivada, y si &ste no puede o no quiere recogerla, el po
seedor originario puede pedir que se le dé la posesi6n a &l --
mismo (artfculo 792 del C6digo Civil para el Distrito Federal).
"Solo la posesibn que se adquiere y disfruta en concepto de -~
duefio de la cosa posefda puede producir la prescripcién" (Ar--

tfculo 826 del COdigo Civil para el Distrito Federal).

1I.~ POSESION DERIVADA.- Es la que como en el caso arte
rizr =iene . aue recibe la ccsa cun el derecho de tenerla tem-
poralmente en su poder en calidad de usufructuario, arrendata~--
rio,acreedor pignoraticio, depositario y otro anglogo". (Artfcu

lo 791 del C6digo Civil para el Distrito Federal).
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CLASIFICACION POR LA FORMA DE ADQUISICION Y DISFRUTE.

1.~ POSESION PACIFICA,- "posesibn pacffica es la que se
adquiere sin violencia" (artfcule 823 del C6digo Civil para el-

Distrito Federal).

II.- LA POSESION CONTINUA.- Posesifn contfnua es la que
no se ha interrumpido por alguno de los medios enumerados en el
capftulo y Tftulo VIII de este libro.- Artfculo 823 del C6digo-
Civil para el Distrito Federal, Capftulo y Tftulo VII del C84i
go en comento, se refiere en los articulos 1145 y 1151 inclusi-
ve 1168, 1175, a la interrupcién de la prescripcibn adquisitiva

o usucapifn,

III,~ POSESION PUBLICA.~ Posesién pdblica es lo-que se -
disfruta de manera que puede ser conocida por todos, También -
es la que estd inscrita en el Registro de la propiedad, ‘articu

los 802 y 825 del mfsmo Cédigo.

LL CONCIFTO DE LA POSESIOR

EN LA LEGISLACION MEXICANA

Sistema adoptado por los codigos de 1870 y 1884.- En es
te apartado haremos el estudio de los Cédigos de 1870 vy 1884, -
por ser sus artfculos de igual contenido afin cuando no coinci--

dan en su mumeracifn, el comentario y la interpretacién de uno-
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de ellos, es sin lugar a dudas aplicable al otro; por otra -
parte, ambos cfdigos siguen la teorfa de Savigny, a la que -
algunos autores llaman francesa por oposici6n a la llamaQa -
también, doctrina alemara de Ihering; y a ia que otros juris
tas ‘denominan clésica, la que resumiremos en la forma si---
guiente: por basarse en el elemento espiritual, se le da el-
nombre de teorfa subjetiva o de la voluntad. En ella, Savig .
ny afirma, que la posesifén se encuentra integrada por dos --
elementos que son el corpus y el animus; para &1, el animus-
es el propésito o intencién del poseedor de servirse de la -
cosa como propia para atender a sus necesidades y el corpus-
es la exteriorizacibén de ese propSsito (4nimo). El elemento
caracteristico de.la posesidn en esta teorfa, viene a estar-
constitufdo por el animus que es la intencién de tener el --

poseedor la cosa como suya,

Con respecto al corpus posesorio, debe entender no pre
cisamente cono el hecho de que sobre la cosa se est8 ejercien
do v. pcder flsico Lnmeilrco por ec:ar al alcance deli que li-
posee, -ino bastando de que exista ia posibilidad de realizar
lo, por lo que para Savigny, el corpus posesorio no es el po-
der material sobre la cosa misma, sino el hecho de que esta -~
se halle bajd la guarda o custodia del poseedor, por que es--
tando asf, la tiene en su poder y Esta en posibilidad de ejer-

cer, excluyéndolo de la aprehensién de los demds,
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Savigny estimaba al elemento intencional de la pose-~-
cién como un ANIMUS DOMINI, consistente en la voluntad del po
seedor de tener la cosa para sf, a tfitulo de propietario y as
pirando a la propiedad; por lo que para ser considerado como-
poseedor, no bastaba con tener la cosa, sino gue habfa que ~--
ejercer esa tenencia a tftulo de duefio como lo harfa el pro--

pietario,

El C6digo Civil de 1870 para el Distrito Federal y te-
rritorio de la Baja California, en el tftulo cuarto del libro
sequndo, en su artfculo 919, define a la posesién como la te-
nencia de una cosa o el goce de un derecho por nosotros mis~-
mos o por otro en nuestro nombre. Esta definici6n se tomf ~-
del concepto que el jurista espafiol Garcfa Goyena formulé en-
su proyecto del C8digo Espafiol, suprimiendo la frase "En con-
cepto de duefio” de dicho precepto que decia "La posesién es ~
la tenencia de una cosa, o el goce de un derecho, por noso---
tros mismos EN CONCEPTO DE DUERO", probablemeﬁte la comisién~
redactora de 4se nuestre C6digo la suprimié al considerar gue
el aninus domini no estd implfcite en toda forma de pusesiln-
y que la interpretacién de los textos romanos no es dicho &ni
mo, sino el remsibi habendie que se persigue, significando el
tener la cosa para si, tenerla en nombre propio, o como séﬁa—
la dicho C8digo” ......por nosotros mismos o por otro en nues
tro nombre, en dicha definicibn que es igual a la que se ex--

presa en el artfculo 822 del CAdigo Civil de 1884, encontra--



mos lcs eleme: tos de la doctrina -radicional cuyos orfgenes -

se remontan al derecho romano: EL CORPUS Y EL ANIMUS,

El primero, el elementc de cardcter material consiste-
en la relacibn material entre el posecedor y el elemento de la
relacifn posesoria estd constituido por la tenencia de una co

sa o por el goce de un derecho,

El segundo, de caricter psicolfgico con origen en la -
voluntad del poseedor, consistente en la intencifn de llevar-
a cabo esa tenencia o goce por Nosotros mismos, o por otro en
nuestro nombre, De la definicién se infiere, que para poseer
es necesaria la tenencia de la cosa con &nimo de adquirirla -
para si, que es lo que hacian entender los autores cuando de~
finian la posesién "detenio rei alicujus cum animo deomini",-
y la ley la, tft, 30, partida tercera en las siguientes pala-
bras : Tenencia derecha que home ha en las cosas corporales =~-

con ayuda del cuerpo del entendimiento,

Sin ese &nimo dice Mateos Alarcén no es mis que una -~
simple detentacién, sin ninguna consecuencias juridicas tal~
es por ejemplo el hecho de aquel que en un viaje levanta un -
abrigo para guarccerse durante la noche, el cual abandona al-

dfa siquiente para continuar su camino, (8)

{8Y Mateos Alarcén,Manuel, Estudio sobre el C8digo Civil del -
Distrito Federal.Editorial Porr@a,México, 1987,Tomo III,~~

2a, Edicién. pdg, 99.



“ambién inferim:s de las definiciones de ambos Cédigos,
que cuando un individuc tiene una cora en nombre de otro, és-
te en quien realmente posee y no aquél, que s6lo tiene la sim
ple detencién de la cosa sin &nimo de adquirirla para si. --
De aqu{ provino el principio jurfdico del artfculo 923 del --
C6digo del 70, del que es copia fiel el 826 del de 1884 que -
dice: "El que posee en nombre de otro no es poseedor en dere
cho", es decir que solamente es poseedor en derecho el que po

see en nombre propio,

Esta es la concepcién tradicional del derecho romano --
por lo que para poseer bastaba tener la cosa para si en nombre
propio, por esto decfan los Jurisconsultos que los que tenfan-
una cosa en nombre de otro no posefan, y en sus textos nunca -
hablaron del animus domini sino del animus entendido como posi

dendi.

De aqui provino la divisi6n de la posesiln en Civil y -
natural origen de intrincadas controversias entre los juriscon
sultos pues unos pretenden que la posesién civil es la que se-
retiene solo con el &nimo; y natural la que se retiene por po-
sesién natural, la ocupacién material de la cosa y por poser--
si6n civil la tenencia de la cosa con &nimo de adquirirla para

sf.

Adends, nuestros C6digos admiten una presuncibn juris -



94

tantum, para considerar que todo poseedor es propietario de -
la cosa (art. 925 del C6digo de 1870 y 828 del de 1884). "lLa
posesifén da al que la tiene, presuncién de propietario para -
todos los efectos legales", Por lo tanto quien impugne la po
sesién en caso de litigio, tendri que demostrar que hay una -
causa que la excluye, es decir el que impugna la posesién ten
dr& que justificar que por un acto jurfdico, de un contrato,-
el gue se ostenta como poseedor, estd detentando que la cosa-
en nombre de otro. El tratadista Rojina Villegas dice que
"Nuestro C6digo de 1884 sigue la teorfa que se considera tra-
dicional, pues por una doble presuncién basta justificar la -
tenencia para llegar a la posesifn, y de &sta a la propiedad.
Dice el artfculo 825 que "el poseedor tiene a su favor la pre

suncién de poseer por sf mismo".

La Ley presume o infiere del corpus el animus, Seria-
mis correcto decir que el detentador tiene a su favor la pre-

suncién de poseer por sf mismo". (9)

En el siguiente pdrrafo agrega el autor antes citado -
"por virtud de esa presuncién legal, relacionamos el caso con

otra presuncién para inferir el animus domini, reconocido en-

{9Y.- Rojina Villegas, Rafael. op. cit, pdg., 229.
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el artfculo 828 "La posesisn da al que la tiene presuncién de

propietario para todos. los efectos legales".

Todo lo expresado en los dos pdrrafos que anteceden, -
tiene aplicacién a los artfculos relativos del cbédigo 1870, -
pues el artfculo 825 del cbdigo de 1884 estd tomado textual--
mente del 922 de aquél, que a la letra dice: "El poseedor --
tiene a su favor la presuncién de poseer por sf mismo" y el--
828 del 925 que dice: "la posesién da al que la tiene presun-

cibén de propietario para todos los efectos legales”,

ANTECEDENTES DEL CODIGO DE 1928.- El autor Rojina Vi--
llegas, en su obra de Derecho Civil Mexicano, apunta que nues
tra legislacién vigente en materia de posesibén se encuentra -
directamente inspirada en las disposiciones de los Cédigos ==
Alem&n y Suizo y como #stos a su vez se gufan por la doctrina
llamada alemana o de Thering, a continuacién haremos una breve

sintesis de ella,

Ihering,llama a su teorfa: Objetiva para oponerla a la-
de Savigny a la que di6 el nombre de subjetiva, Para Ihering-
la posesi6n "no es en s misma mds que una relacién desprovis-
ta de importancia jurfdica la de propiedad". (10) Se coloca -
en posesién distinta a la adoptada por Savigny. Para Ihering-
{107.- Ihering, Rodolfo. Teorfa de la Posesién y la Voluntad -

en la Posesifn, Editorial Reus, Madrid,Espafa,1926,-~
2a, Edicién. pédg. 85,
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el elemento primordial de la posesibn es el CORPUS y por elio
niega la importancia del ANIMUS bues éste elemento intencio--
nal se encuentra incluido en el corporal; para &1 el corpus -
no consiste en el poder fisico que se ejerce sobre las cosas,
ni en la posibilidad de realizarlo, sino en el ejercicio de -

actos que son la manifestacién del derecho de propiedad.

CODIGO ALEMAN.- Este ordenamiento, ha adoptado la postu-
ra doctrinal elaborada por Thering, establece que existe pose
si6n, "cuando se ejerce poder de hecho sobre una cosa" (11) -
por lo que serd poseedor todo detentador que lo ejerza, ha---
ciendo abstraccién de cualquier intenci6én personal que éste--
exceda a a la voluntad de ejercer un poder efectivo sobre =--=-
ella. En este c6digo es innecesaria para la existencia de la
posesibn, la presencia de una voluntad especialmente califica

da (animus domini), como querfa Savigny

Ha de advertirse como lo hace el autor Rojina Villegas
que al emplear el C5digo Aleman la expresién poder de hecho ya ca
lifica a la relacifn materjal del hombre con las cosas "con ~
la circunstancia de un dominio o seforfo" que se ejerce a tra-
vés de ese poder, y que este (lltimo "puede ser de distintos -~
grados, segdn sea juridico, cuando se tenga la posesién por --
virtud de un derecho, o por poder econémico, cuando se tenga-=
por virtud de un hecho." (12)

{(II7 Rojina villegas, Rafael. Op. Cit, pdg. 235,
] (12) Rojina Villegas, Rafael., Op. Cit, p&g., 235,




Bl Cc6digo Alemfn, admite la existencia de dos clases -
de posesidn: la inmediata y la mediata., La primera surge -=--
cuando se estd en relacibn directa con las cosas, cuando se -
ejerce el poder afectivo de hecho que ccnstituye el corpus --
posesorio, sin recurrir a intermediarios; en tanto que la po-
sesibén mediata es la que tiene por mediaciln de otro el posee
dor mediato posee por otro o mediante otro, ya que teniendo -
la posesi6n originaria en nombre propio, la delega mediante -
un acto jurfdico al mediador posesorio o subposeedor, que es-

quien estd en relaci6n material directa de la cosa,

COPIGO SUIZ20,~ El C6digo Suizo en t€rminos generales da-
el concepto de posesifn consagrado por el Alemdn, apartindose
de @ste dltimo en dos puntos importantes, admite expresamente
la posesidn de los derechos, y suprime la nocién de detencién

subordinada que establece el c6digo Alemédn.

La posesifn, para el c6digo Suizo, se caiacteriza por-
el ejercicio de un poder efectivo para las cosas corporales,-
y en materia de derechos, por el ejercicio efectivo de los -~
mismos, Distingue también dos clases de posesifn; la origina-
ria'y la derivada. '"Tienen posesifn originaria los que poseen
en concepto de duefio, Tienen la posesifn derivada quienes por

virtud de un acto jurfdico reciben temporalmente una cosa, bien
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sea en derecho propio o bien en provecho del poseedor origina

rio" (13)

Se aprecia a simple vista, que el concepto de posesibn
derivada del C8digo Suizo, corresponde al de posesibn inmedia
ta del C6digo Alemén, pero como el ordenamiento que nos ocupa
el hecho de que el poseedor derivado tenga las cosas en prove
cho propio o en provecho ajeno carece de importancia, ha su--
primido las distinciones que en atencién a esas circunstan---
cias hace el Alem&n entre posesidn mediata y posesién inme--~
diata. Esta caracteristica del C6digo Suizo, asf como la ter
minologfa que emplea, tiene para nosotros mayor interés que =~
la que consagra el Cidigo Alem&n, porque como veremos a continua-

cibn, es la que nuestro C6digo en vigor adopta.

SISTEMA ADOPTADO POR EL CODIGO VIGENTE,.~ La comisién ~
redactora del proyecto de C6digo, declara expresamente en -~
su exposicién de motivos, que estudié la posesién independi~-
z8ndola del derecho de propiedad y de cualquier otro acto ju~
ridico que le sirviera de tftulo, por ego se establecif que
cuando la posesi6n no era mis que la manifestacibn del dere~-
cho de propiedad, el poseedor gozaba de 1los derechos de pro--
pietaxio, y que cuando la posesibn se adquirfa del duefio, en

virtud de un acto juridico que transmitiera el poder de hecho

(13) Rojina. Op. cit. pig. 244,



59

sobre una cosa, el poseedor tenfa los derechos que le confe-

rfa al tftulo constitutivo de la pusesién, y ésta se regfa -
por las disposiciones legales que reglamentaban el acto ju-
ridico que le dié nacimiento, ya fuera usufructo, arrenda---
miento, prenda, etc. pero independientemente de esas pose--
siones se reglamenta la posesi6n sin tftulo, es decir el po-
der de hecho que se adquiere sobre una cosa independientemen
te de toda autorizacibén de su dueno. Esa posesibn fue garan-
tizada cuando el poseedor hacfa producir la cosa posefda pues
el beneficio que con esto recibe la colectividad amerita que
se reconozca esa posesibn como capaz de producir efectos ju-

r{dicos.

Consecuentemente con este criterio, se establecié la -
posesién dtil, es decir la de aquel que hace producir la co-
sa, rodeando a esta posesién de mds garantfas y reconociéndo
le mayores efectoé juridicos, porque merece mayor proteccién
el individuo que, aunque sin ser el propietario, tiene una -
cosa en su poder, la beneficia debidamente y la hace produ--
cir para satisfacer necesidades sociales,que el propietario
b indolente que mantiene ociosa la propiedad, la abandona o im
: pide que la sociedad obtenga de ella el aprovechamiento gue

la colectividad reclama.

La legislacién vigente para el Distrito Federal regla-

menta la posesibn en el libro Segundo Titulo Tercero, Captitu~
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lo Unico del c6digo de la materia, entendiéndola en términos
semejantes a los que apuntamos con respecto al Alemén y al -

Suizo,

Ninguno de nuestros cb6digos, ni el de 1870 (articulo --
919) ni el de 1884 (articulo 822) ni el vigente artfculo 790
nos dan un concepto acerca de la posesién, sino solamente ex-
plican con palabras distintas a que personas se consideran -

poseedores.

En los cbdigos de 1870 y 1884 se dice: "Posesién es la
tenencia de una cosa o el goce de un derecho por nosotros mis

mos o por otro en nuestro nombre",

Por ello como atinadamente indica el tratadista Rojina
Villegas "propiamente el cédigo no define la posesifn sino al
poseedor", circunstancia que carece de importancia porque con
en esas condiciones, queda precisada una idea bastante clara
para desprender de ella el concepto de posesibn que nuestra -
ley acepta. Al establecer el artfculo 790 del c6digo en vi--

gor:

"Es poseédor de una cosa el que ejerce sobre
ella un poder de hecho, salvo lo dispuesto
en el artfculo 793, Posee un derecho el -~

que goza de él1".




Puede apreciarse con relativa facildad, gue nuestra -
legislaci6n adopta la teorfa objetiva de la posesibn, pues -
de conformidad en tesis general con la opinibén de lering, -
no exige para su existencia ninguna calificacidén especial del
elemento psicolfgico y basta con el ejercicio de un poder de
hecho para las cosas, o con el goce efectivo de los derechos,

para que quede configurada jurfdicamente.

El legislador mexicano, por seguir la teoria objetiva
de TIering, considera que la existencia del elemento material
de la posesién, hace suponer la del elemento intencional; y -
que entiende a este Gtlimo, como la simple voluntad del posee
dor encaminada a ejercer un poder efectivo sobre las cosas, ©

a gozar de los derechos.

El artfculo que comentamos, coincide esencialmente con
las correspondientes disposiciones de los cédigos en que se
inspira, pues es indudable que tanto el poder efectivo que -

se ejerce sobre aquéllas o el goce efectivo de &stos.

Respecto de la posesidn de derechos, en principio, bue—
de afirmarse que solo los derechos patrimoniales, sean reales
o personales, pueden ser poseidos de acuerdo con lo que dispo

ne el articulo 794, al establecer que:

'Solo pueden ser objeto de posesibn las -

cosas y derechos que sean susceptibles ~



de apropiaciébn",

y ésta excluyendo la posibilidad de que los derechos que no
tiencn car8cter pecuniario (como los del estado civil), pue-
dan ser poseidos. Pero como en algunos articulos (341,352,
353) el c6digo habla de posesién de derechos como los del pa
dre, o los de hijo nacido de matrimonio y por ello pudiera -
estimarse que los derechos no patrimoniales, como estos del
estado civil, pueden ser objeto de posesibn, sefialamos, con
objeto de desvirtuar esa idea que no ha sido esa la inten--=-
cibn del legislador, pues la defensa de esos derechos en ca-
so de perturbacién, no est8 encomendada a los medios de pro-
teccibn especifica de toda posesibn que son los interdictos,
sino al ejercicio de acciones que el c6digo de procedimientos

civiles clasifica como el estado civil en su artfculo 24.

Por lo que hace a las cosas, hay que eliminar como obje
to de posesidn particular, las que teniendo un valor pecunia-
rio no son susceptibles de apropiacibn, ya que de acuerdo con
la ley son inalienables, tales como los bienes del dominio p§
blico de uso comfin o los destinados a un servicio pGblico ---

mientras no se desafecten,

Adoptando la terminologia de la legislacifn Suiza, nues
tro COdigo distingue dos clases de posesibn: la originaria y

la derivada; ambas formas estdn reglamentadas por el artfculo
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791 que a la letra dice:

"Cuando en virtud de un acto jurfdico el propietario
entrega a otro una cosa, concediéndole el derecho -
de retenerla temporalmente en su poder de carécter
de usufructuario, arrendatario, acreedor pignorati
cio, depositario, u otro tftulo anflogo, los dos =~
son poseedores de la cosa. El que la posee a tftu
lo de propietario tiene una posesibn originariajel

otro una posesién derivada®.

El que posee a t{tulo de propietario (posesién animus
domini) tiene posesibn originaria; y posesibn derivada el --
que sin poseer en ese concepto, ejerce directamente un poder

de hecho sobre las cosas que el primero, para que temporal--

mente las retenga en su poder. Inferimos que la posesién -

derivada para su éxistencia supone la celebracibn de un acto
jurfdico entre el poseedor originario y el poseedor derivado,
dando en este @iltimo lugar la existencia de un derecho real

o personal que la faculta a tener temporalmente las cosas en
su poder aprovechindolas por si o en provecho ajeno, lo que -

para nuestra ley, carece de importancia no dando lugar a dis-

tinci6n entre los poseedores derivados,

De las consideraciones expuestas concluimos que nues--

tra legislacibn consagra en términos generales la teorfa de -
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T'hering aunque a nuestro juicio por lo que hace la protecci6n
posesoria nuestro c6digo no siga la opinién de dicho tratadis
ta, y al inspirarse en las disposiciones de los cbdigos Ale--
mén y Suizo, rechaza la nocifn del "animus domini" como ela--

mento esencial de la posesién.

PROPIEDAD

La propiedad es una importante institucién que consti-
tuye una de las bases fundamentales del orden juridico, econd

mico y social de una naciédn.

De acuerdo con el diccionario, etimolégicamente, la -~
voz propledad procede de la latina "propietas", deriva de pro
prium, lo que pertenece a una persoﬁa 0 es propio de ella, y
se define como el derecho o facultad de gozar y disponer de -
una cosa con exclusifn del ajeno arbitrio y de reclamar su de

volucibén si estd en poder de otro, (14)

§i tratamos de precisar el derecho de propiedad, pode-
mos decir que es el derecho real mis completo que se puede tg
ner sobre una cosa u objeto corporal, entendiendo por derecho
real, segfin la escuela clfsica, el sometimiento completo o -~
parcial de una cosa, el poder de una persona en virtud de --

una relaci6n inmediata que puede ser invocada contra cual~=-

(14) Diccionario Enciclopédico Salvat. Editorial Salvat. Bue
nos Aires, Argentina, 1979. pdg. 778, ' :



quier otra (15) , o segfin Planiol y Ripert, como el derecho -
que impone a toda persona la obligacién de respetar el poder

juridico que la ley confiere a una persona determinada para

retirar de los bienes exteriores todo o parte de las ventajas
que confiere la posesibn de ellos, o si se prefiere el dere--
cho que, dando a una persona un poder juridico directo e inme
diato sobre una cosa, es susceptible de ser ejecutado no sola
mente contra una persona determinada, sino contra todo el mun

do (16)

Haciendo una breve referencia histbérica, nos dice Euge
nio Petit en su "Tratado de Derecho Romano", que los Juriscon
sultos Romanos no lo definieron, sino que sélo se limitaron a
estudiar los beneficios que procura la propiedad. Estos bene
ficios fueron conocidos por ellos como el Jus utendi, el Jus
fruendi y el Jus abutendi, o sea que el derecho de propiedad
era un derecho abéoluto, exclusivo y perpetuo ya que el pro--
pietario podfa obtener de su cosa todas las ventajas que le -
fueran posibles; era el Gnico que podfa obtenerlas y no cesa-
ban por el tiempo, aunque ya en el propio derecho romano a pe
sar de esa concepcibn de este derecho de propiedad se acepta-

ban ciertas restricciones. (17)

(15)Planiol. Marcel y Ripert Georges. Op. cit. pdg. 43,
(16)Planiol, y Ripert. Op. cit. pig. 47.
(17) Petit, Eugene. Op. cit. pdg, 229 y 230.
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La enciclopedia nos expresa que el derecho de propiedad
no es sino la actuacidén del derecho a la propiedad. Es por -
tanto, un derecho adquirido y su concepto clidsico es el de: -
”derechd de usar, disfrutar y disponer de los bienes materia-
les externos" (1B) concepto que estd modelado en el dado por
los romanos y cuyos atributos han ido siendo restringides por

el derecho moderno,

La voz propiedad, procede de la latina propietas, deri-~
vada de proprium prope; denota cierta unidn o adherencia mo-~
ral de las cosas a una persona. En sentido vulgar, la propie
dad es el conjunto de cosas gue pertenecen a una persona, los

bienes propios de un individuo determinado.

En sentido juridico, la voz propiedad designa un dere--
cho que en su consideracidn subjetiva tiene dos acepciones: -
DERECHO A LA PROPIEDAD (derecho innato o esencial gque tiene -

todo hombre, la propiedad in potentia) y el DERECHO DE PROPIE

DAD, que no es sino la realizacidn del derecho a la propiedad.

Los jurisconsultos alemanes Savigny y Puchta, la defi--
nen como el derecho completo de dominacidn gque comprende todas

las facultades relativas de las cosas; como el derecho de domi

{18) Enciclopedia Universal. Espasa Calpe, Tomo 47, Edicidn.-
pdg, 901,




nacién sobre las cosas (corporales). (19)

Alberto H. Post, dice que la caracteristica de ésta no
es en sentido econdmico, sino juridico; es el aspecto negati-
vo,0 sea el derecho de excluir a todas de la dominacién de la

cosa de que somos propietarios, {20)

(19} Citados. por Planiol, Op. cit. p&g. 46
(20) Citado por De Pina. Op. cit. pag. 40,
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C. EL TRATAMIENTO JURIDICO DEL DELITO DE DESPOJO, A LA LUZ DEL

COD1GO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL

El Derecho por su caracteristica esencial, es fundamen-
talmente evolutivo, razén por la cual el C6édigo Penal para el
Distrito Federal, en su artfculo 399 bis sufrid una adicién --
del pdrrafo cuarto y en el mismo se determiné lo siguiente:,
Se persequir8n por querella los delitos previstos en los arti
culos 380 y 382 a 389, salvo el artfculo 390 y los casos a que

se refieren los dos Gltimos pdrrafos del artfculo 395".

La anterior adici6n del pdrrafo cuarto del articulo alu
dido, fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién el -~
30 de diciembre de 1991, nos ubica perfectamente en nuestra hi
p6tesis de donde emana el trabajo recepcional, toda vez que el
primer pirrafo del articulo 395 del C6édigo Penal para el Dis--
trito Federal que establece: "I al que de propia autoridad vy
haciendo violencia o furtivamente o empleando amenaza o engaiio,
ocupe un inmueble ajeno o haga uso de €l o de un derecho real
que no le pertenece"; es el aspecto fundamental y central de -

la tesis.

Ahora bien, en cuanto a la prescripci6tn que es la base

toral del presente trabajo recepcional, es evidente en conse--
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cuencia, que el requisito de procedibilidad necesario es la --

querella,

El articulo 107 del C8digo Penal para el Distrito Fede~
ral en su parte conducente explica"... la accifn penzl que naz
ca de un delito que s6lo pueda persequirse por querella del --
ofendido o alglGn otro acto equivalente prescribird en un afo,
contado desde el dia en que quienes puedan formular la quere--
11a, o el acto equivalente, tenyan conocimiento del delitoy -

del delincuente..."

Para nadie es un secreto que el problema habitacional -
en el Distrito Federal es de proporciones verdaderamente fuera
de toda realidad, de ahi que al escasear él sitio o los sitios
donde vivir, el ciudadano comfin cuyo salario no le permite ni
siguiera sobrevivir, aprovecha cualquier posibilidad a efecto
de hacerse de un ﬁerreno y muchas veces motivado por sus espe-
ciales y graves condiciones acondmicas se instala como se cono
ce en calidad de "paracaidista" y empieza a vivir en un s§i--
tio utilizéndolo como propio durante afios y ahf le llegan docu
mentos de indole diversa y se comporta como propietario, reu--
niendo los requisitos necesarios de tiempo para que prescriba
la accidén penal y pueda darse lugar a la prescripcién en mate-~
ria civil y en consecuencia nos parece inequitativo que el pro
pietario del inmueble gue por negligencia lo 'dejé abandonado y

hasta que se entera de que le han invadido su terreno lo recla
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ma, tengs un plazo de un aho para ejercer la accidn penal, pues
bien se nos ocurre pensar que la ley le permite al propieta---
rio del inmueble invadido actuar en forma dolosa y “permitir"
durante afios, que puedan ser 5 & mds el hecho de que una perso
na construya y vna vez hecho esto se "de por enterado" y ocu--
rra ante la Agencia Investigadora del Ministerio PGblico a de--
nunciar el hecho, por ello nosotros propondrfamos en principio
que el delito de despojo prescribiera al afio de haberse cometj
do el hecho delictivo, a efecto de hacer'més equitativa la ley

sin beneficiar a nadie en especial.




PRIMERA,

SEGUNDA,

CONCLUSIONES

En el delito que nos ocupa, debemos considerar - -
que el propietario del bien inmueble que se trans-
forma en sujeto pasivo del delito, es generalmente
una victima propiciatoria del ilicito, toda vez --
que por su negligencia da lugar a que su inmueble-
sea invadido y despojado en consecuencia de dicho-
bien, tomando en consideracidn que el problema ha-
bitacional en nuestro pais es de diffcil solucién,
por ello proponemos que haciendo eco de la preven-
cidén del delito, guien tenga un bien inmueble 6ebe
cuidarlo, haciendo caso omiso de lo que las leyes-
en general otorguen a su favor, en calidad de posee

dor o propietario,

La anterior conclusidn no es con el fin de fomen--
tar el delito o en su caso hacer una apologia del-
mismo, estrictamente lo que queremos establecer es
la necesidad de que las personas en general cuiden
mas de sus bienes y mds alin de los inmuebles que -
en muchos de los casos constituyen un importante -
aporte al patrimonio familiar y fundamentdndonos -
en la imperiosa necesidad que se tiene de contar -
con un espacio para vivir, es impostergable el - -
otorgar el mis amplio de los cunidados a los inmue-

bles que se tienen en posesidn, bajo cuidado o en-



TERCERA,

calidad de propietario, a fin de evitar en lo posi
ble la comisidn del delito de despojo de bienes in

muebles,

El tratamiento juridico que actualmente se le otor
ga al despojo de bienes inmuebles, resulta tenden-
cioso hacia el sujeto pasivo del delito, tomando-
en consideracidén que de acuerde al articulo 107 --
del Cédigo Penal para el Distrito Federal la - - -
accién penal del delito que nos ocupa, prescribiri
en un afio contado desde el dfa que tengan conoci--
miento del delito y del delincuente y tomando en -
cuenta que la posesidn aGn de mala fe da lugar a -
gue los inmuebles prescriban a favor de quien los-
poseea, pensamos inequitativo el plazo antes men--
cionado, va que resulta de dificil comprobacién el
demostrar la manera en que se enterd el ofendido -
de que ha sido despojado de un bien inmueble y en-
cambio el poseedor del bien, si puede demostrar --
con documentales pliblicas o privadas el tiempo - -
que tiene de poseer el inmueble objeto del delito,
por lo que proponemos que la accidén penal que naz-
ca del delito de despojo de bienes inmuebles, pres
criba en un afio contado a partir del dfa en que se

cometa dicho delito.
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