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C A P I T U L O X 

EL DELITO 

A) CONCEPTOS 

En principio, e1 reconocido autor Don Ce1estino Porte 

Petit Candaudap, en su obra Apuntamientos de 1a Parte Genera1 

de1 Derecho Pena1, en e1 apartado Teor~a de1 De1ito, cap~tu1o 

I, 11eva a cabo una serie de ref1exiones muy interesantes ta-

1es como: "La Teor~a de1 De1ito comprende e1 estudio de sus 

E1ementos, no estudia 1os e1ementos de cad~ tipo de 1os de1i

to• sino aque11os componentes de1 concepto de de1ito que son 

comunes a todo hecho punib1e, (1) 

Sin embargo no da un concepto de 1o que debemos enten-

der como de1i.to. 

Para Ignacio Vi11a1obos, "1a primera noc:i.6n vu1gar de1 

de1ito es 1a que se refiere a un acto sancionado por 1a 1ey -

con una pena". (2) 

(1) 

(2) 

Porte Petit Candaudap, Ce1estino. Apuntamiento de 1a -
Parte Genera1 de1 Derecho Penal. Torno I, Editorial Po-
rraa, M~xico 1994. 16a. Edición, p. 197 a 199. 
Vi11a1obos, Ignacio. Derecho Pena1 Mexicano. Editoria1 
Porr6a, Mt!xico 1990. Sa. Edici6n, p. 201. 
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Fernando Caste11anos Tena, en Lineamientos E1ementa1es 

de Derecho Pena1 afirma: "Para varios autores, 1a verdadera 

noci6n formal de1 de1ito 1a swninistra 1a 1ey positiva media!!_ 

te 1a amenaza de una pena para 1a ejecuciOn o 1a omisi6n de 

ciertos actos, pues formalmente hab1ando expresa, e1 delito 

se caracteriza por su sanciOn pena1; sin una 1ey que sancione 

una determinada conducta, no es posible hablar de1 delito". 

(3) 

Por su parte, e1 Maestro Ran1 Carranc~ y Truji11o, en 

e1 cap:ttu.1o referente a1 delito, apartado denominado La No--

ciOn de1 Delito, hace una muy extensa exp1icaci~n respecto a 

dicha nociOn y teericamente nos ofrece una noci6n socio1~gica, 

una nociOn jur~dica formal, una noci6n jur~dica esencial, tr!!; 

yéndonos a 1as pAqinas de tan trascendente obra jur~dica pen-

samientos de Ferri, Pessina, Mezger, Rossi, Maggiore, Gar6fa-

1o, Durkheim, F1ori4n, Jim~nez de AsQa, Manzini, Mayer, etc. 

ademas de ana1izar 1os antecedentes de 1os C~digos Pena1es 

existentes en Ml!:xico, es decir desde 1871, 1929 hasta 1931 y 

obviamente como el. .Maestro Porte Petit, no ofrece una rea1 d~ 

finicic!Sn de1 de1ito. (4) 

(3) 

(4) 

caste11anos Ten.a, Fernando. Lineamientos E1ementa1es de 
Derecho Pena1. Editorial. PorrQa, M6xico 1988. 32a. Ed..f. 
ciOn, p. 128. 
carranc~ y Truji11o, RaG1. Carranca y Rivas Rad1. Dere 
cho Pena1 Mexicano. Editoria1 PorrOa, México 1988. 16a. 
Edici6n, p. 291 a 260. 
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Quien nos i1ustra amp1iamente a1 respecto, es 1a Juri~ 

ta Irma Grise1da JUnuchategui Requena, en 1os siguientes t~rm~ 

nos: 

"Existen tantas defini~iones de de1ito, como corrien-

tea discip1inas y enfoques. Cada una 1o define desde su per~ 

pectiva particu1ar, de :modo que cabe hab1ar de una nocien so

cio109ica, c1&sica, positiva, doctrina1, 1eqa1, crimino16gi--

ca, etc., etc. 

"En rea1idad, interesa fundamenta1mente 1a noci6n jur~ 

dica de1 de1ito. 

•neade un 4ngu1o jur~dico, e1 de1~to atiende a61o a ·~ 

pectoa de derecho, sin tener en cuenta consideraciones aocio-

16gicaa, psico16qicaa o de otra ~ndo1e. 

E1 de1ito, como nociOn jur~dica, es contemp1ado en dos 

aspectoa: Jur~dico Forma1 y Jur!dico Sustancia1". (5) 

La nociOn jur~dico forma1 fue expresada 1~neas anteri2_ 

rea a1 o~recer 1a definici6n de de1ito de1 Maestro Caste11anos 

Tena, en cuanto hace a 1a definiciOn jur~dico-sustancia1 rec~ 

rrimos a1 autor en comento, quien exp1ica que ta1~s nociones 

(S) Amuch&tequi Requena, Irma Grise1da. Derecho Pena1. 
Editoria1 PorrGa. M•xico 1990. p. 45. 
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no penetran en 1a verdadera natura1eza de1 mismo por no hacer 

referencia a su contenido; e1 propio Hezger e1abora ~ambi•n 

una nociOn jur~dico sustancia1, a1 expresar que e1 de1ito es 

1a acci6n t~picamente antijur~dica y cu1pab1e. (6) 

Continuando con 1a Maestra Xrma Grise1da Amuch&tegui -

Requena, nos exp1ica 1o siguiente: 

•Lo• diversos estudiosos no coinciden en cuanto a1 nO

mero de e1ementos que deben conformar a1 de1ito, de modo que 

existe corrientes: unitaria o tota1izadora y atomizadora o -

ana11tica. 

A) UNITARIA O TOTALIZADORA 

Loa partidarios de esta tendencia afirman que e1 de1i

to ea una unidad que no admite divisiones. 

B) ATOMIZADORA O ANALXTXCA 

Para 1os seguidores de esta tendencia, e1 de1ito es e1 

resu1tado de varios e1ementos que en su tota1idad integran Y 

dan vida a1 de1ito. 

Seg'Cln esta corr~ente, a1gunoa autores estiman que e1 

de1ito •e forma con un n11mero determinado de e1ementos, otros 

(6) Cfr. Caste11anos Tena, Fernando. Op. Cit. p. 129. 
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consideran que e1 de1ito se constituye con dos e1ementos, 

otros mAs aseguran que se requieren tres, y as~ sucesivamente, 

hasta 11egar a quienes afirman que e1 de1ito se integra con 

•iete e1emento•"· (7) 

La definici6n persona1 que podemos dar de de1ito, ea -

1a siguiente: De1ito es todo aque1 acto u omisien huma.na vo-

1untaria que a1 11evarse a cabo trae consigo una pena1idad -

p~evi•ta por ei C6d~go Penai. 

A1 respecto consideramos que 1os e1ementos que consti-

tuyen e1 de1ito aons 1a conducta, 1a tipic~dad, 1a antijurid~ 

cidad, 1a imputabi1idad, 1a cu1p~i1idad y 1a punibi1idad. 

B. ELEMENTOS 

B.1. CONDUCTA 

La conducta es e1 primero de 1os e1ementos que requie-

re e1 de1ito para existir. A1gunos estudiosos 1e 11aman ac-

ci6n, hecho, acto o actividad. 

"La conducta es un comportamiento humano vo1untario, -

(7) Amuchdtequi Requena, Irma Grise1da. Op. C~t. p. 46. 
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(a veces una conducta humana invo1untaria puede tener, ante -

e1 derecho pena1, responsabi1idad imprudencia1 o preterinten

ciona1), activo (acciOn o hacer positivo), o negativo (inact.!_ 

vidad o no hacer), que produce un resu1tado. 

wcomo antes se precis6, s01o e1 ser humano es capaz de 

ubicarse en 1a hipOtesis de constituirse en sujeto activo; 

por tanto, se descartan todas 1as creencias respecto a si 1os 

anima1ea, 1oa objetos o 1as personas mora1es pueden ser suje

to• activo• de1 de1ito. 

Ante e1 derecho pena1, 1a conducta puede manifestarse 

de dos formas: AcciOn u OmisiOn". (8) 

La acci6n consiste en actuar o hacer; es un hecho pos.!_ 

tivo, e1 cua1 imp1ica que e1 agente 11eva a cabo uno o varios 

movim:l.entos corpora1es, y comete 1a infracciOn a 1a 1ey por -

ai mismo o por medio de instrumentos, anima1es, mecanismos e 

inc1u•o mediante personas. 

•La conducta se puede rea1izar mediante un comporta--

mi.ento o varios. por ejemp1o. para matar a a1guien. e1 agente 

de•arro11a una conducta a fin de comprar 1a sustancia 1eta1. 

(8) Ibídem. p. 48. 
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con otra prepara 1a bebida, con otra m~s invita a 1a v~ctima 

a su casa, y con 1a filtima le da a beber e1 brebaje mortal. -

(9) 

"Los e1ementoa de 1a acciOn son 1a vo1untad, la acti7 -

vidad, el resultado y la re1aci6n de causalidad, llamado esto 

Gltimo tambi~n nexo causal. 

"a) Voluntad: Es el querer, por parte del sujeto ac

tivo, de cometer el delito. Es propiamente la intenciOn. 

"b) Actividad: Consiste en el 'hacer' o actuar. Es 

el hecho positivo o movimiento humano encaminado a producir -

el il~cito. 

"e) Resultado: Es la consecuencia de la conducta; el 

fin deseado por el agente y pre~isto en la ley penal. 

"d) Nexo de causalidad: Es el ligamen o nexo que une 

a la conducta con el resultado, el cual debe ser material. 

Dicho nexo es lo que une a 1a causa con e1 efecto, s~n e1 --

cua1 este 01timo no puede atribuirse a 1a causa. 

(9) Vi11a1obos, Ignacio. Op. Cit. p. 202. 
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"Se ins~ste en que e1 nexo causa1 debe ser materia1, 

ya que si es mora1, espiritua1 o psico10gico, ser~ irre1evan

te para e1 derecho pena1. Quien desea matar debe actuar de 

forma que e1 medio o 1os medios e1egidos para ta1 propOsito 

sean objetivos y, por tanto, idOneos se requiere que 1os mat~ 

ria1ice para atribuir e1 resultado t~pico. 

Invocar esp~ritus o rezar para que e1 sujeto pierda 1a 

vida no constituyen medios idOneos de tipo material para cau

sar au muerte. Atln ante 1a hipOtesis de que sobreviniera 1a 

muerte, @ata no podr~a imputarse a1 "presunto sujeto activo", 

porque fActicamente no rea1iz6 ningo.n acto material idOneo p~ 

ra producir e1 resultado. Puede haber voluntad y resultado, 

pero no nexo causal que debe ser material". (10) 

Resulta 16gico suponer que la simp1e invocaci6n de es

p~ritus o e1 11evar a cabo determinadas oraciones, no ha 1u-

gar a suponer 1a existencia de una acciOn, fundamentalmente -

porque no hay un movimiento corporal evidente que dA lugar a

estab1ecer que hubo un comportamiento humano susceptible de -

catalogarse como acci6n de tipo delictivo. 

La omisi6n consiste en realizar la conducta t~pica con 

abstenci6n de actuar, esto es, no hacer o dejar de hacer. 

(10) Caste11anos, Tena. Op. Cit. p. 152. 
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Constituye el. modo o forma negativa del comportamiento. 

La omisi6n puede ser aimp1e o comisi6n por omisiOn. 

ºOMISION SIMPLE. Tambit!!in conocida como omisi6n pro--

pia, consiste en no ~acer 1o que se debe hacer, ya sea volun

taria o imprudencial.mente, con 1o cual. se produce un de1ito, 

aunque no haya un reaul.tado, de modo que se infringe una nor

ma preceptiva, por ~jemp1o, portaci6n de arma prohibida. 

"COMISION POR OMISION. También conocida como comisiOn 

impropia, ea 

ciOn produce 

no hacer voluntario imprudencia1, cuya abate~ 

resultado material., y se infringen una norma 

preceptiva y otra prohibitiva, por ejemplo, abandono de 1a -

ob1igaci6n de al..imentar a los hijos, aon l.o que se causa l.a -

muerte de ~stos. 

"Los el.ementos de l.a omisi6n son 1a vo1untad, l.a. inact.:L

vidad, e1 resu1tado y e1 nexo causa1. 

En 1a ComisiOn por OmisiOn, en 1a cua1 se produce un -

resu1tado a causa de 1a inactividad, se debe dar y comprobár 

e1 nexo causa1, por ejemp1o, 1a madre que con e1 fin de proc.!:!_ 

rar su aborto, deja de tomar e1 a1imento, suero o medicamento 

indicado por e1 m~dico, para proteger 1a vida de1 producto, -

de manera que causa 1a muerte de1 producto, comete e1 de1ito 
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de aborto. En este caso deber~ comprobarse e1 nexo causa1 a 

partir de1 dictamen m~dico y 1as pruebas de laboratorio que 

establezcan que 1a causa de 1a muerte del producto fue e1 no 

alimentar o 1a no adrninistraci6n del suero o medicamento". --

(11) 

En 1a omisiOn simple 1o que ocurre 

cia determinada prohibiciOn, por ejemplo: 

la no observan--

portar arma es -

1a prohibici6n, quien 1a porte omite cumplir con e11o y no 

hay sin embargo un resultado real y si un peligro de daño. 

En 1a comisi6n por omisiOn en cambio si hay un efecto 

real y a todas luces evidente, cabe otro ejemplo ademAs de 

los señalados, donde se puede hablar de un delito cometido 

bajo esta forma especial de omisiOn, e1 abandono de1 cOnyuge 

e hijos, habra comisiOn por omisi6n si a1guno de e1los fa11e

ce a causa de dicho abandono, pues se presenta cuando hay --

incump1imiento de obligaciones a1imentarias. 

En nuestro particu1ar punto de vista, e1 requisito fu~ 

damenta1 de la conducta, es 1a vo1untad en e1 actuar del hom

bre para que se origine e1 delito. 

(11) Amuch~tegui. Op. Cit. p~q. 52. 
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B.2. TIPICIDAD. 

Con e1 objeto de entender caba1mente 1o que es 1a ti-

picidad, consideramos imprescindib1e definir e1 concepto ti-

po, mismo que debe ser entendido como 1o que crea e1 1egis1a

dor y 1o p1asma en 1a ley, en e1 presente caso, tipo es 1o -

que e1 COdigo Penal dispone. 

La citada Maestra Irma Grise1da Arnuch~tegui Requena, -

nos explica 1o siguiente: 

"La Ley Penal y diversas leyes especiales contemplan -

abstractamente 1os tipos, los cuales toman "vida real" cuando 

en casos concretos un sujeto determinado incurre en e11os. 

"De no existir e1 tipo, aun cuando en 1a realidad a1-

guien cometa una conducta que afecte a otra persona, no se P2 

dr~ decir que aque1 cornetiO un delito, porque no 1o es y, --

sobre todo no se 1e podr~ castigar. M~s bien, se estar~ en 

presencia de conductas asociales o antisociales, pero no de 

delitos. 

La criminolog~a estudia comportamientos que por no es-

tar contemplados ia ley penal, carecen de penalidad, como 

la prostituci6n, el alcoholismo, la drogadicción u otros". (12} 

(l.2) Anuc:h:itegui. Op. Cit. p. 60. 
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Por 1o antes exp1icado, bien podr~a decirse que el C6-

digo Pena1 contiene tipos y por e11o es incorrecto hablar de 

1os delitos que contiene e1 COdigo Penal. 

Sergio Garc~a Ram~rez en su obra Derecho Penal, edita

d.a por 1a Universidad Nacional Autonoma de M~xico, festejando 

su 50 Aniversario de Autonom~a, nos manifiesta en re1aci6n -

con 1a tipicidad 10 siguiente: 

"La tipicidad es la adecuaciOn de 1a conducta a1 tipo 

o sea, e1 encuadramiento de un comportamiento real a la hip6-

tesia 1ega1. As~, habr4 tipicidad cuando 1a conducta de al-

guíen encaje exactamente en 1a abstracciOn plasmada en 1a 1ey. 

"DidActicamente, se puede decir que los tipos penales 

son las piezas de un rompecabezas; as~, 1a tipicidad consist~ 

r~ en hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en e1 1~ 

gar que 1e corresponda, eon 1a ac1araci6n de que no existen -

dos figuras iguales. 

"Cada tipo pena1 señala sus propios elementos, elemen

tos de1 tipo, 1os cuales deber~n reunirse en su totalidad de 

acuerdo con 10 señalado en 1a norma, de manera que 1a conduc

ta realizada sea identica a 1a abstracci6n 1ega1, por ejem--

p1o, e1 art~cu1o 395, fracciOn r, de1 Código Penal para e1 -

Distrito Federal señala, entre otros elementos de1 delito de 
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despojo, que e1 medio con el. cua1 deber~ 11evarse a cabo di--

cho delito sea cual.quier de los siguientes: violencia, amena

za, furtividad o engaño. Si el. agente emplease un medio dis

tinto, aun cuando se presenten 1os dem3s elementos de1 tipo, 

no habra tipicidad, por fal.tar uno sol.o de el.l.os". (13) 

Dicho de otra forma, l.a tipicidad es l.a concretizaciOn 

en el. terreno de l.a vida real. de aquel.l.o que en abstracto pl.a~ 

ma el. l.egisl.ador un C6digo Penal.. 

B.3. ANTIJURIOICIDAD 

Hace aproximadamente 25 años, en las aulas de l.a H. F~ 

cul.tad de Derecho de l.a Universidad Nacional. Aut6noma de Mé--

xico, el. recordado Maestro Eduardo Vi~l.arreal. Moro, en su CS

tedra de Derecho Penal. Primer Curso, ya consideraba indebido 

e incorrecto, utilizar 1a denominaciOn Elementos Positivos 

de1 De1ito, pues afirmaba con razOn, que resu1taba absurdo r~ 

ferirse a un e1emento positivo: con e1 prefijo anti, razOn 

por 1a cua1 sostenemos que 1a antijuridicidad es un e1emento 

estructura1 muy importante de1 de1ito y ademAs proponemos que 

para evitar confusiones y ma1os manejos de1 1enguaje t~cniéo 

jur~dico, que este e1emento sea denominado antijuridicidad y 

(13) Garc~a Ram~rez, Sergio. Derecho Pena1. Edit. UNAM. M~ 
xico 1979. pAg. 56 y 57. 
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no antijuricidad, pues 1o contrario a Derecho es antijur~dico 

y no antijur~co. (14) 

Una vez exp1icado 1o anterior, cabe decir en consecue~ 

cia, que 1a conducta serA antijur~dica por ir en contra de --

1os bienes que protege o tute1a e1 Derecho Pena1, bienes que 

pueden ser 1a vida, 1a propiedad y 1a libertad entre otros. 

La antijuridicidad es 1o contrario a1 derecho. En e1 

Ambito penal precisamente radica en contrariar 1o establecido 

en 1a norma jur~dica. 

Carne1utti señ.a.1a: "antijur~dico es e1 adjetivo, en -

tanto que anti.juridicidad es e1 sustantivo", y agrega: "Jur~

dico es 1o que esta conforme a derecho". (15) 

Si 1a 1ey pena1 tutela 1a vida humana mediante un tipo 

que consagra a1 delito de homicidio, quien comete ~ste rea1i-

za una conducta t~pica antijur~dica. 

tipos 

(14) 

(15) 

Ignacio Vi11al.obos nos manifí.esta: nse distinguen dos 

o ciases de antijuridicidad: material. y formai. 

Cfr. Apuntes tomados durante el. curso de Derecho Penal. 
I. Facultad de Derecho UNAM. ~xico 1971. 
Citado por Amuch~tegui. Op. Cit. p~g. 75. 
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"a) Materia1. Es propiamente 1o contario derecho, 

por cuanto hace a 1a afectaci6n gen~rica hacia la colectivi-

dad. 

"b) Formal. Es la viol.ac.i.On de una norma emanada del. 

Estado. De acuerdo Jiménez de AsOa, constituye la tipic~ 

dad, mientras que la antijuridicidad material es propiamente 

la antijuridicidad, por lo que considera que no tiene caso -

esta distinci6n. 

"La tipicidad opera como un inicio de la antijuridici

dad, como un valor provisorio, que debe de ser configurado o 

desvirtuado mediante la comprobaci6n de las causas de justif~ 

caciOn, por el.lo, la antijuridicidad es puramente objetiva, 

atiende solo al acto, a la conducta ex.terna; se acepta como -

antijur~dico lo contrario al derecho que no esté protegido -

por una causa de justificación. 

Lo antijur~dico imp1ica un desva1or¡ es 1a negaci6n -

de1 orden jur~dico: aque11o que, segtln 1os idea1es ~ticos de1 

hombre debe ser y sin embargo no es, por e1 triunfo de 1a co~ 

ducta de1ictuosa sobre 1a norma pena1". (16) 

B. 4. IMPUTABILIDAD 

Para Sergio Garc~a Ram~rez e1 concepto que comOnmente 

(16) Vi11a1obos, Ignacio. Op. Cit. p~g. 284 a 285. 
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ofrece al pena1ismo mexicano respecto a 1a imputabi1idad, pr~ 

viene de1 segundo pArrafo de1 art1cu1o 85 del. C6digo Penal. --

Italiano de Rocco, cuya noción es 1a siguienee: "Es imputa--

b1e quien tiene 1a capacidad de entender y de querer". (17) 

El. Doctor Eduardo L6pez Betancourt nos recuerda que: 

"La imputabi.Li.dad impl.ica sa1ud mental., aptitud ps~quica de 

actuar en e1 Smbito penal., precisamente al. cometer el. delito. 

Por otra parte, el. sujeto primero tiene que ser imputable pa-

ra 1.uego ser cul.pabl.e; as1, no puede haber cul.pabil.idad si -

previamente no se es imputable". (18) 

Por cuanto hace a 1.as acciones libres en su causa el. -

Doctor señala: "Las acciones liberales in causa son aquel.las 

libres en su causa y consiste en que e1 sujeto, ante.a de com~ 

ter e1 de1ito, rea1iza actos de manera vo1untaria o cu1posa -

que 1o co1ocan en un estado en e1 cua1 no es imputable y co~ 

te un acto crimina1; por tanto, 1a 1ey 1o considera responsa

ble de1 de1ito, por ejemp1o, quien bebe inmoderadamente y de~ 

pués 1esiona o mata, e1 momento de1 il~cito no es imputa--

b1e, pero antes s~. Se llaman as~ porque son acciones libres 

en cuanto a su causa, pero determinadas en 1o referente a su 

efecto". (.19) 

(17) Garc~a Ram~rez, Sergio. Op. Cit. pAg. 63. 
(18) L6pez Betancourt, Eduardo. Imputabilidad y Culpabi1idad. 

Editorial Porraa. Mll!xico 1993. p3g. 78. 
(l.9) :Ibidern. plig. 89. 
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Para e1 suscrito, el e1emcnto conocido como imputabi1~ 

dad, es 1a capacidad de entender 1as consecuencias jur~dicas 

de nuestra conducta dentro del campo del Derecho Penal. 

Ya se dijo que el delito es una conducta que debe ser 

t~pica y antijur~dica; ahora se estudiar~ el otro elemento n~ 

cesario para integrarse en su totalidad el delito: la cu1pab~ 

lidad. 

B.S. CULPABILIDAD 

La culpabilidad es la relaciOn dire~~a que existe en-

tre la voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta -

realizada. 

Para Vela Treviño, "la culpabilidad es el elemento s~ 

jetivo del delito y el eslabón que asocia lo material del 

acontecimiento t~pico y antijur~dico con la subjetividad del 

autor de la conducta". (20) 

De acuerdo con los lineamientos de1 C6digo Pena1 vige~ 

te, 1os grados o tipos de cu1pabi1idad son: do1o y cu1pa. 

DOLO 

E1 do1o consiste en causar intenciona1mente e1 resu1t.!!_ 

(20) vela Treviño, Sergio. cu1pabi1idad y Causas de Justif~ 
cacien. Edit. Tri11as. M~xico 1988. p~g. 134. 
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do t~pico, con conocimiento y conciencia de 1a antijuridici-

dad de1 hecho. La doctrina 1e 11ama delito intencional o do-

1oeo. 

CULPA 

La culpa es 1a segunda especie de este elemento, hay -

culpa cuando se causa un resu1tado t~pico sin intenci6n de -

producirlo, pero se ocasiona so1o por imprudencia o falta de 

cuidado o de precauci6n, debiendo ser previsible y evitable. 

Porte Petit define 1a cu1pabi1idad como e1 nexo inte--

1ectua1 y emocional que liga a1 sujeto con e1 resultado de su 

acto. (21) 

En opini6n de Ignacio Vi11a1obos, 1a cu1pabi1idad gen~ 

ricamente consiste en e1 desprecio del sujeto por e1 orden j~ 

r~dico y por 1os mandatos y prohibiciones, que tienden a con~ 

tituir1o y conservarlo, desprecio que se manifiesta por fran

ca oposiciOn en e1 do1o, o indírectamente por indo1encia o d~ 

satenciOn nacidas de1 desinter~s o subestimaciOn de1 ma1 aje-

no frente a 1os propios deseos en 1a culpa. (22) 

(21) Citado por Caste11anos Tena. Op. Cit. p~g. 233 y 234. 
(22) Vi11a1obos, Ignacio. Op. Cit. p~g. 283. 
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B.6. PUNIBILIDAD. 

Este es e1 e1emento que genera un a1to ~ndice de po1~m~ 

ca, pues para a1gunos estudiosos de1 Derecho Pena1, es e1emen-

to de1 de1ito y para otros es una consecuencia de1 i1~cito, ".2. 

sotros sostenemos que s1. ea un e1emento de1 de1ito, por conte

ner e1 mismo 1a coercibi1idad de1 Derecho, como una caracter1.!!_ 

tica sine qua non de 1a Ciencia Jur~dica. 

Celestino Porte Petit Candaudap, se inclina a estable--

cer que 1a punibi1idad es un elemento de1 delito, RaQ1 Carran

ca y Truji11o e Ignacio Vi11a1obos no 1a consideran a 1a puni

bi1idad como elemento de1 delito. (23) 

E1 ya referido Maestro, Fernando Caste11anos Tena, def_!. 

ne a 1a punibi1idad como: "E1 merecimiento de una pena en fll!l 

ci6n de 1a rea1izaci0n de cierta conducta. Agregando que: 

"Un comportamiento es punib1e cuando se hace acreedor a 1a pe

na, ta1 comportamiento acarrea 1a conminaci6n 1ega1 de ap1ica-

ci6n de esa sanciOn". (24) 

Por cuanto se refiere a 1a punibi1idad, e1 Doctor sér-

gio Garc~a Ram~rez, ubic:indose en una posicidn ecléctica, nos 

(23) Cfr. Caste11anos Tena. Op. Cit. p3g. 276. 
(24) Caste11anos Tena, Fernando. Op. Cit. pág. 275 .. 
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expl.ica que: 11 La punibil.idad,. el.emento o conse_cuencia del. de

l.ita ea l.a sancionabil.idad l.eqal. penal. del. comporta.m.:f.ento t~p_!. 

co,. antijur~dico, imputabl.e y cul.pabl.e. Rige el. dogma nul.l.a 

poena sine l.ege, consignado en el. art~cul.o 14 Constitucional. e 

impl.~citamente en el. art~cul.o 7 del. ep. (sic). El. prop6sito 

de sancionar toda conducta que deba serl.o, conduce al. princi-

pio nul.l.wn crimen sine poena". (25) 

Recapitul.ando y conforme a l.o que señal.a el. art~cul.o 7o. 

del. C6digo Penal. para el. Distrito Federal.: 

u omisi6n que sancionan l.as Leyes Penal.es". 

"Acto u omisi6n ••• es l.a conducta. 

"Del.ito es el. acto 

" ••• Que sancionan l.as l.eyes penal.es". Sol.o aquel.l.a ºº!!. 

ducta que se adec~a a l.o que dispone el. tipo penal. será sancig, 

nabl.e¡ toda acci6n u omisi6n contra 1o que tute1a e1 Derecho 

Pena1 merece una pena, sol.o aquel. que entienda l.os efectos de su 

conducta es suspeptib1e de recibir un castigo por 1a l.ey penal., 

quien intencional.mente o por fal.ta de precauci6n actna o deja 

de hacer1o cometiendo un del.ita, merece 1a sanci6n de l.as l.e-

yes penal.es. 

(25) Garc~a Ratn~rez, Sergio. Op.Cit. pág. 70. 
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Respecto a 1a punibi1idad, es menester considerar 1as -

diferencias rea1es entre punici6n, pena y sanción en 1os térm.f.. 

nos siguientes: 

"PUNICION. 

"La puniciOn consiste en determinar 1a pena exacta a1 

sujeto que ha resu1tado responsab1e por un de1ito concreto. 

"PENA. 

•pena es 1a restricción o privaci6n de derechos que se 

impone a1 autor de un delito. Imp1ica un castigo para e1 de-

1incuente y una protección para 1a sociedad. 

"SANCION. 

"De manera genérica, el t~rmino sanción se usa como s.f. 

nOnimo de pena, pero propiamente, aque1 corresponde a otras r~ 

mas de1 derecho y 11ega a un castigo o carga a que se hace 

merecedor quien quebranta una disposición no pena1. 

La sanci6n es propiamente impuesta por una autoridad a~ 

ministrativa, por ejemp1o, mu1ta, c1ausura, etc. Debe tenerse 

presente que no se podrá imponer una pena si previamente no --
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existe una l.ey que l.a estab1ezca (Nul.1.a poena sine l.ege) u. (26) 

Asimismo habl.aremos de l.a variaci6n de l.a pena, el. arb.!. 

trio judicial. y l.as circunstancias modificadoras sean agravan

tes o atenuantes, Rafael. M4rquez Piñero es quien anal.iza tal.es 

t6picos en esta forma: 

"VARIACION DE LA PENA. 

"En principio puede decirse, a manera de fOrmul.a, que a 

del.ita igual. pena igual.. Si A mata, l.a pena imponibl.e sera --

igual. a l.a que se impondr4 a B, quien tambi~n matO; sin embar

go,existen tres variantes que modifican l.a penal.idad; arbitrio 

judicial., circunstancias atenuantes y circunstancias agravan-

tes. 

"Arbitrio Judicial.. 

"El. arbitrio judicial. es el. margen señal.ado por l.a l.ey 

en cada norma que establ.ece una pena, al. considerar que ~ata -

tiene un margen de acuerdo con un m~nimo y un mAximo, dent~o 

de1 cua1 e1 juez podrS imponer 1a que estime mAs justa. 

(26) AmuchAtegui Requena. Op. Cit. pAg. 82. 
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"Lo anterior significa que el. juzgador impondrá la pena 

que a su arbitrio considera mAs adecuada. Para e11o, tendra 

en cuenta l.o estab1ecido en l.os art~cul.os 51 y 52 del. C6digo -

Penal. para el. Distrito Federal.. 

"Circunstancias atenuantes o privilegiadas. 

"Las circunstancias atenuantes o privil.egiadas son l.as -

consideraciones del. legislador para que, en determinados casos, 

l.a pena correspondiente a un delito se pueda disminuir, por -

ejemplo, homicidio en riña o duel.o. 

"Circunstancias agravantes. 

~Las circunstancias agravantes son l.as consideraciones 

del. legislador contenidas en l.a ley para modificar l.a pena y -

agravarl.a, por ejemplo, homicidio con premeditaci6n, al.evosra, 

ventaja o traici6n. 

Dichas variantes obedecen a 1as circunstancias o facto-

res que 1a propia 1ey tiene en cuenta para variar 1a pena, con 

1o cua1 trata que 1a pena se ajuste a1 caso concreto, de acue.=: 

do con sus circunstancias especia1es y de modo que 1a pena sea 

m:ls justa".. (27) 

(27) M~rquez Piñero, Rafae1. Diccionario Jur~dico Mexicano. 
Edit. Porrfia. Tomo P-Z. México 1992. Sa. Edici6n. pag. 
2313 
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C. ASPECTOS NEGATIVOS DE LOS ELEMENTOS DEL DELITO. 

C.1. AUSENCIA DE CONDUCTA. 

Fernando Caste11ano Tena, en cuanto a 1a ausencia de --

conducta: " ••• si fa1ta a1guno de 1os elementos esenciales de1 

delito, este no se integrará; en consecuencia, si 1a conducta 

estS ausente, evidentemente no habr4 delito a pesar de 1as aps.._ 

riencias ••• Muchos 11aman 

de1 i1!cito pena1" ... (28) 

1a conducta soporte naturairstico 

Las principales causas que motivaron 1a ausencia de co~ 

ducta, son 1a vis maior y 1a vis absoluta. 

"La vis maior es 1a fuerza mayor que,a diferencia de 1a 

vis absoluta, proviene de 1a naturaleza. 

"Cuando un sujeto comete un delito a causa de una fuer

za mayor, existe el aspecto negativo de 1a conducta, o sea hay 

ausencia de conducta, pues no existe vo1untad por parte de1 s~ 

puesto "agente", ni conducta, propiamente dicho; de ah~ que 1a 

1ey pena1 no 1e considere responsab1e. 

"La vis abso1uta consiste en que una fuerza humana e.Xt.2, 

(28) Cas~e11anos Tena. Op. Cit. p~g. 162. 



25 

rior e ii:'resisti.bl.e se ejerce contra l.a vol.untad de al.quien. -

quien en apariencia comete l.a conducta del.ictiva. 

"Matar por vis absol.uta col.oca al. supuesto sujeto acti

vo en posici6n de un mero instrumento, del. cual. se val.e el. au

téntico sujeto activo. 

"Ni desde el. punto de vista de l.a l.6gica, ni desde el. -

jur~dico, puede ser responsable qui.en es "usado" como medio p~ 

ra cometer l.ll'l del.ita, por ejemp1o, presionar l.a mano de al.---

guien sobre el. gatil.l.o para que dispare el. arma y mate a otra 

persona•. (29) 

El. art~cul.o 15 del. C6digo Penal. para ei Distrito Fede-

ral., actual.mente dispone: "El. del.ita se excl.uye cuando: 

I. El. hecho se real.ice sin l.a vol.untad del. agente: ••• " 

C.2. ATIP:ICIDAD. 

Segan Garc~a Ram~rez, para l.a excl.usi6n de 1a tipicidad 

hay que distinguir entre 1a fa1ta de tipo (ausencia de f6rmu1a 

1ega1 incriminadora) y 1a fa1ta de adecuaci6n t~pica de 1a co~ 

ducta a 1a hipótesis pena1 (atipicidad). En ambos casos, 1a -

conducta de1 agente resu1ta pena1mente irre1evante. No hay d~ 

(29) Ibidem 
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1ito1 no hay sanci6n. (30) 

En opiniOn de Caste11anos Tena, 1a atipicidad es 1a au-

sencia de adecuaci6n de 1a conducta a1 tipo. Si 1a conducta -

no es t1pica, jamAs podrá ser de1ictuosa. (31) 

E1 art~cu1o 15 de1 C6digo Pena1 vigente para e1 Distri

to Federal, dispone: 

"E1 delito se excluye cuando: 

II. Fa1te alguno de 1os elementos de1 tipo pena1 de1 d~ 

1ito que se trate; ••• " 

Para nosotros, 1a atipicidad es e1 no encuadramiento de 

1a conducta con 1o previsto por e1 C6digo Pena1. 

C.3. CAUSAS DE JUSTIFICACION. 

Estas son e1 aspecto negativo de 1a antijuridicidad, -

consisten en aque11aa que eliminan 1o antijur~dico a 1a condu.E.._ 

ta, es decir, que en 1as ausas de justificación no hay delito. 

La antijuridicidad es 1o contrario a1 derecho, mientras 

(30) Garc~a Ram~rez. Op. Cit. pág. 56. 
(31) Cfr. Caste11anos Tena. Op. Cit. pAg. 174. 
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que 1o contrario a 1a antijuridicidad es 1o conforme a derecho, 

o sea, 1as causas de justificaciOn. Lstas anu1an lo antijur~

dico o contrario a derecho, de suerte que cUando hay alguna -

causa de jUstificaciOn desaparece lo antijur~dico; en conse--

cuencia, desaparece el delito, por considerar que 1a conducta 

es l~cita o justificada por el propio derecho. 

En principio, 1a ley penal castiga a todo aquello que -

la contrar~a (antijuridicidad), pero, excepcionalmente, la pr~ 

pia ley establece casos en que justifica la conducta t~pica -

(causas de justificaci6n), con lo cual desaparece la antijuri

dicidad, por existir una causa de justificaciOn. 

El art1cu1o 15 del C6digo Penal vigente en el Distrito 

Federal, en sus fracciones IIIa VI seña1an 1as causas de 

justificaciOn 1as cuales se ubican de la siguiente forma: co~ 

sentimiento (III), leg~tima defensa (IV), estado de necesidad 

(V), cwnplim~ento de un deber jurrdico y ejercicio de un dere

cho (VI). 

Las fracciones en menci6n, señn1an 1o siguiente: 

"III. Se actOe con e1 consentimiento de1 titular del 

bien jur~dico afectado, siempre que se llenen 1os siguientes -

requisitos: 
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a). Que e1 bien jur~dico sea disponible; 

b). Que e1 titu1ar del bien tenga la capacidad jur~dica 

para disponer libremente del mismo; y 

e). Que el consentimiento sea expreso o t4cito y sin -

que medie a1gt1n vicio; o bien, que el hecho se rea

lice en circunstancias tales que permitan fundamen

talmente presumir que, de haberse consultado al ti

tular, éste hubiese otorgado el mismo. 

"IV. Se repela una agresidn real, actual o inminente, y 

sin derecho, en protecci~n de los bienes jur~dicos propios o -

ajenos, siempre que exista necesidad de la defensa y racional~ 

dad de los me~ios empleados y medie provocaci6n dolosa sufi--

ciente inmediata por parte del agredido o de la persona a -

quien se defiende. 

"Se presumir~ como defensa 1eg~tima, sa1vo prueba en -

contrario, e1 hecho de causar daño a quien por cua1quier medio 

trate de penetrar, sin derecho, a1 hogar de1 agente, a1 de su 

fami1ia, a sus dependencias, o a 1os de cua1quier persona que 

tenga 1a ob1igaci6n de defender, a1 sitio donde se encuentren 

bienes propios o ajenos respecto de 1os que exista 1a misma -

ob1igaci6n; o bien, 1o encuentre en a1qüno de aque11os lugares 

en circunstancias ta1es que revelen 1a probabilidad de una --

agresi6n; 
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"V. Se obre por l.a necesidad de aal.vaguardar un bien j.!:!, · 

r~dico propio o ajeno, de un pel.igro real., actual. o inminente, 

no ocasionado dol.osamente por el. agente, l.esionando otro bien 

de menor o iqnal. val.or que e1. sal.vaguardado, siempre que el. P!!. 

l.igro no sea evitabl.e por otros medios y el. agente i,o tuviere 

el. deber jur~dico de afrontarl.o; 

VI. La accidn o l.a omisi6n se real.icen en cumpl.imiento 

de un deber jur~dico en ejerci~io de un derecho, siempre que 

exista necesidad racional. del. medio empl.eado para cumpl.ir el. -

deber o ejercer el. derecho, y que este Gl.timo no se real.ice -

con el. Sol.o prop6sito de perjudicar a otro~. 

C.4. INXMPUTABILIDAD. 

Significa l.a fal.ta de capacidad para entender l.os efec

tos de nuestra conducta, en el. campo del. Derecho Pena1. 

Conforme a 1o que seña1a Caste11anos Tena; "Como 1a im-

putabi1idad es soporte b4sico y esencial.~simo de 1a cu1pabi1i

dad, sin aque11a no existe ésta y sin cu1pabi1idad no puede -

con figurarse e1 de1ito; 1uego 1a imputabi1idad es indispensa-

b1e para 1a formaci6n de 1a figura de1ictiva. Ya hemos dicho 

que 1a imputapil.idad es ca1idad del. suj:to referida a1 desarr~ 

110 y 1a salud mental.es; 1a inimputabi1idad constituye al. as-

pecto negativo de 1a imputabi1idad. Las causas de inimputabi-
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11.dad, son pues, todas aque11as capaces de anular o neutra1i-

zar, ya sea el. desarro11o o 1a sa1ud de 1a mente, en cuyo caso 

el. sujeto carece de a 1.ptitud ps:Lcol.l!Sgica para J.a del..ictuosi--

dad". (32) 

El. fundamento jur~dico de l.a in:Lmputab:Ll.:Ldad, l.o encon

traremos en l.a fraccidn VII del. art~cu1o 15 del. C~digo Penal. -

v:Lgente para el. Distrito Federal. que a l.a l.etra dice: 

"El. del.ita se excl.uye cuando: 

•vzz. Al. momento de real.izar el. hecho t~pico, el. agente 

no tenga l.a capac:Ldad de comprender el. car~cter :Ll.~cito de --

aqu~l. o de conduc:Lrse de acuerdo con esa comprensi~n, en vir-

tud de padecer trastorno mental. o desarrol.l.o intel.ectual. reta~ 

dado, a no ser que el. agente hubiere proyectado un trastorno 

mental. del.osa o cul.posamente, en cuyo caso responder4 por e1 

resu1tado t~pico siempre y cuando 1o haya previsto o 1e fuere 

previsib1e. 

Cuando 1a capacidad a que se refiere e1 p4rrafo ante-

rior s61o se encoentre considerab1emente disminurda, se estar~ 

a 1o dispuesto en e1 art1cu1o 69 bis de este c6digo." 

(32) Caste11a.nos Tena. Op. Cit. pAg. 223. 
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C.S. INCULPABILIDAD. 

"La incu1pabi1idad es 1a ausencia de cu1pabi1idád; sig

nifica l.a fa1ta de reprochabi1idad ante e1 derecho pena1, por 

fa1tar l.a voluntad o e1 conocimiento de1 hecho. Esto tiene --

una re1aci6n estrecha con l.a imputabilidad; as~, no puede ser 

cu1pab1e de un delito quien no es imputable. 

Por 1o anterior, cabe agregar que el. delito es una con-

ducta t~pica, antijur~dica, imputable y cu1pab1e". (33) 

Seg'lln Ji~nez de As0a 1a incu1pabi1idad consiste en: 

"La abso1uci6n de1 sujeto en e1 juicio de reproche". (34) 

Caste11anos Tena dice que.: "La incul.pabi1idad opera al. 

hal.l.arse ausentes l.os elementos esencial.es de l.a cul.pabil.~dad: 

conocimiento y vol.untad". (35) 

El. art~cul.o 15 del. Código Penal. para el. Distrito Fede--

ral, en su fracci6n VIII dispone: 

"El delito se excluye cuando: 

"VIII. Se rea1ice 1a acci6n a la omisiOn bajo un error 

(33) Amuchátegui. Op.Cit. pág. 100. 
(34) Citado por Castellanos Tena. Op. Cit. pág. 257. 
(35) Castellanos Tena. Op. Cit. páq. 258. 



32 

invencib1e; 

A). Sobre a1guno de 1os e1ementos esenciales que inte-

gran e1 tipo penal; o 

B). Respecto de 1a ilicitud de la conducta, ya sea po~ 

que el sujeto desconozca la existencia de 1a 1ey o 

el alcance de 1a misma, o porque crea que estA jus

tificada su conducta. 

Si los errores a que se refieren los inCisos anteriores 

son vencibles, se estar~ a lo dispuesto por e1 art~cu1o 66 de 

este_cOdigo". 

Después de transcrita 1a fracci6n VIII del numeral de -

referencia, concluimos que e1 error invencible es la t1nica ºªE 

sa de inculpabilidad en el Derecho Penal Mexicano. 

C.6 EXCUSAS ABSOLUTORIAS 

Debemos entender por excusas a.bso1utorias aquellas cau

sas que dejando subsistente el carScter delictivo de 1a condu~ 

ta o hecho, impiden 1a ap1icacidn de 1a pena. 

E1 Derecho Penal, ñab1a en 1a actua1idad ~nicamente de 

dos especies de excusas abso1utorias, 1a nueva edicidn de1 1i

bro de1 reconocido maestro Don Fernando caste11anos Tena, nos 



33 

menciona entre otras, 1as siguientes excusas abso1utorias: 

a) Excusa e.n razdn de 1a mrnima temibi.1idad. e1 rol::o -

que no excede de 10 veces e1 sa1ario mj'.nimo y sea restiturdo 

por e1 sujeto activo e1 bien robado y pague 1os daños y par-

juicios antes de que e1 hecho sea puesto en conocimiento de1 

Ministerio Pú.b1ico. 

b) Excusa en raz<Sn de 1a maternidad consciente, por 

ejemp1o; e1 aborto cuando e1 embarazo ha sido resu1tado de 

una vio.l.aciCSn. (36) 

(36) Cfr. Caste11anos Tena. Op. Cit. págs. 271, 272 y 273. 
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C A P I T U L O II 

DELITOS PATRI~ONIALES 

A).- ROBO. 

El. Código pena1 vigente, dentro del. T{tul.o XXII del. -

Libro Segundo, bajo 1a denominación genérica de "Del.itos en 

contra del.as personas en su patrimonio .. , describe e1 del.ita 

de robo, así como l.os del.itas de abuso de confianza, fraude 

y daño en propiedad ajena que serán objeto de l.a presente 

obra, a diferencia de l.os Códigos de 1871 y 1929 que 1os co~ 

prendían bajo el. rubro "Del.itas contra l.a propiedad .. , deno

minación esta equívoca, al. decir que Gonzá1ez de l.a Vega por 

dar a entener que el. único derecho protegido por l.as normas -

represivas es el. de .. propiedad", cuando que estos del.itas -

pueden l.esionar al.gunos otros derechos patrimonial.es, tal.es 

como "l.os derechos sobre l.os bienes en que recaiga el. del.i-

to ... (, ) . 

El. artícul.o 367 dice: "Comete el. del.ito de robo: el. 

que se apodera de una cosa ajena muebl.e, sin derecho y sin -

consentimiento de la persona que puede disponer de el.1a, con -

arregl.o a l.a l.ey''. 

(1) Gonzál.ez de l.a Vega, Francisco. Derecho Penal. Mexicano. L::>s del.itos,
S• Etlición, editorial. Porrúa, S.A. México 1958. pág. 147. 
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En el. Derecho comparado se han utilizado l.as más vari~ 

das denominaciones para expresar l.a acción material. constitu-

tiva del. robo. 

El. Código francés usa l.a frase "sustraer fraudulenta

mente" una cosa; y así dice e1 mencionado código: "Qui.con

que a soustrait fraudu1eusemente une chose qui ne l.ui apar--

tient pas est coupabl.e de vol.". El. código italiano de 1889, 

en su art!cu1o 402,. utilizó el. término ''apoderarse'' de l.a 

cosa .,sacándol.a" del. l.ugar donde se hal.l.a,. y el. vigente de 

1931, en su artículo 624 sustituye l.a frase ''sac&ndol.a del. 

l.ugar donde se hal.l.a" por l.a de "sustray6ndo1a a quien l.a -

tiene". E.l Código español. util.iza el. verbo ."apoderarse ... E,!!. 

te Código tipifica el. robo y el. hurto como dos infracciones -

distintas, en razón de 1os diferentes procedimientos para CQ 

meterlos, esta distinción proviene de 1as Partidas, en 1as 

que e1 robo consistía en el. apoderamiento por 1a fuerza y el. 

hurto en 1a substracción por medio de 1a astucia. E1 Artícu

lo 493 de1 citado ordenamiento dice: .. son reos 1os de1 deli

to de robo l.os que con el. ánimo de lucrar se apoderan de 1as -

cosas mueb1es ajenas con violencia o intimidación en las per

sonas o empleando fuerzas en las cosas" ... 

Dice SOLER: el. hurto se c&J:"acteriza por ''1esio-

nar l.a propiedad por medio de una l.esión a l.a posesión"... Se-



36 

gún 1as pa1abras de BINDING, el que se apodera de 1a cosa, -

quiere llegar a ser, de hecho, lo que el propietario es, de 

derecho (2). Para MAGGIORE, el objeto de la tutela es el i~ 

terés público por mantener inviolable la propiedad, "entend.!_ 

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 posesión del derecho. 

La posesión de las cosas muebles como objeto de la tu-

tela jurídica en este delito, es la opinión dominante, l.a -

cual se remonta al pensamiento de los juristas de antaño. P~ 

ro sUrqe el problema de determinar, cuál es la p::>sesión que -

en este delito se protege, pues han habido confusiones entre 

1a posesión en sentido pena1 y 1a posesión que e1 Código ci-

vi1 protege, y su so1ución tiene trascendencia, porque de -

1a misma dependerá 1a ap1icabi1idad o no, de 1as normas civ~ 

1es, para reso1ver 1os prob1emas referentes a1 des1inde en

tre 1os diversos momentos que integran e1 proceso ejecutivo -

de1 de1ito de robo. 

E1 art!cu1o 367 de nuestro Código Pena1 dice; ºcomete 

e1 de1ito de robo: e1 que se apodera de una cosa ajena mue--

(2) So1er, Sebastián. Derecho Pena1 Argentino. Tomo IV. 
Tipográfica. Argentina 1956. p. 194. 
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ble, sin derecho y sin consentimiento,•• imp1ica una v~ola---

ción los derechos que todo individuo tiene sobre los bienes 

que de alguna manera detenta (sea como propietario, como p~ 

seedor legítimo o de hecho) y que le dan la posibilidad de 

disponer de ellos. Consideramos por tanto, que el objeto e~ 

pecífico de la tutela penal en este delito, radica en ese d~ 

recho subjetivo que la persona tiene al respecto de la invio

labilidad del vínculo (jurídico o de hecho), entre ella y -

los bienes muebles que así detenta, frente a la ilegítima i~ 

tromisión de terceros. 

Pero el artículo 367 agrega: sin d~recho y sin cense!!. 

timiento de la persona que puede disponer de ella con arreglo 

a la ley. De esta última parte del citado precepto deducimos 

que• nuestra 1ey • no ampara 1a detentación de hecho• pues e1. 

1adrón no puede disponer de 1a cosa robada con arreglo a 1.a -

ley. De modo que, si un 1adrón, roba a otro 1adrón, no --

obstante haber robado, su actividad debe quedar impune; o -

sea que, de acuerdo con 1a 1ey, no es un ladrón. 

E1 momento consumativo de1 de1ito de robo es, sin du

da alguna, uno de los problemas más discutidos por 1os pena-

listas de todos los países, a grado tal que, tanto la doc--

trina como la jurisprudencia, hasta e~ presente momento, no 

han logrado 11egar a un acuerdo en cuanto a su determinación. 
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Esto reviste una gran importancia porque de e1la depende 1a -

delimitación del proceso ejecutivo en este delito y además, 

por la estrecha vinculaci6n que guarda con otros aspectos, no 

menos importantes como son, la prescripción, la inimputabi-

lidad y la competencia~ importancia también atribuible a los 

demás delitos patrimoniales que serán objeto de esta obra. 

B).- ABUSO DE CONFIANZA. 

El artículo 382 de nuestro Código Penal vigente dice: 

"Al que con perjuicio de alguien disponga para sI o para otro 

de cua~quier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmJ;_ 

tido l~ 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 cua1quier Oe1ito y como un de1ito 

típico especia1 o abuso de confianza propiamente dicho. 

'como circunstancia agravadora. e1 abuso de confianza 

consiste en 1a des1ealtad que el abusario manifiesta contra -

su víctima en ocasión de cualquier delito. Ejemp1os de esta 

conducta desleal pueden ser: la falsificación documentaria -

que consiste en e1 aprovechamiento indebido de una firma o rQ 



brica en b1anco otorgada para fines específicos; e1 homicidio 

a traición y e1 robo cometido por huéspedes, patronos o asa-

1ariados que aprovechan e1 fácil acceso a las cosas con el -

fin de apropiárse1as. 

En su segunda acepción, e1 abuso de confianza es un -

de1ito patrimonia1 típico, caracterizado por la disposición 

(o apropiación, según otras legislaciones) 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 típico, a 1a que 

vamos a referir en el. presente capitulo, y en relación a -

ella habremos de determinar el momento consumativo y por tan

to, el proceso ejecutivo del delito. 

E1 Código Penal de 1871 se refirió al abuso de confia~ 

za en el Cap!tulo correspondiente al T!tulo Primero del Libro 

Tercero denominado "Delitos contra 1a propiedad... El artíc_!! 

1o 407 del citado ordenamiento dec!a: "El que fraudulentame.!!, 

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 obligación, 1~ 

beración o transmisión de derechos, o de cualquiera otra co

sa ajena mueble que haya recibido en virtud de alguno de los 

contratos de prenda, mandato, depósito, alquiler, comoda-
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to u otro de 1os que no transfieren e1 dominio, sufrirá 1a -

misma pena que, atendidas las circunstancias de1 caso y las 

de1 de1incuente, se 1e impondría si hubiera cometido en di--

chas cosas un robo sin violencia''. 

PAVON VASCONCELOS, en relación a1 artículo 407 arriba 

transcrito, nos informa que en 1a Exposición de Motivos de -

1os trabajos de Revisión de1 Código de 1871, se dice 1o si--

guiente: ••• La Comisión estuvo conforme, en principio, con 

la reforma de 1896; pero considerándolo conveniente para que 

en el precepto de1 artículo queden comprendidos no sólo 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 mueb1es sin transferir su dominio, -

es de.opinión de que en vez de decir; "cosa ajena mueb1e que 

e1 responsable haya recibido en virtud de alguno de los con-

tratos de prenda, mandato, depósito, a1qui1er, comodato u 

otro de 1os que-no transfieren e1 dominio .. , expresiones que 

refieren exc1usivamente a contratos, se diga: "cosa aje-

na mueb1e, de la cual se haya transferido la tenencia y no -

el dominio", expresión más genérica que comprende no sólo --

los contratos sino también cualquier acto". ( 3) 

(3) Pavón Vasconcelos, Francisco. Comentarios de Derecho Pe-

nal. Editorial Jurídica Mexicana. Mé.xico 1 960. 2a. Edi-

ción. pág. 83. 
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GONZALEZ DE LA VEGA nos informa que 1os Códigos de 

1929 Y 1931 aceptaron 1a reforma propuesta en 1os trabajos de 

revisión, aunque con determinadas variantes. "El. texto vi--

gente dice: ••• a1 que, con perjuicio de tercero, disponga 

para sí o para otro de una cantidad de dinero en numerario, en 

bi11etes de banco o papel. moneda, de un ~ocumento que im-

porte obligación o transmisión de derecho, de cual.quiera -

otra cosa ajena muebl.e, de l.a cual. se l.e haya transferido l.a 

tenencia y no el. dominio''. (4) 

El. artícul.o 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 úl.tirna l.a que determinó el. -

texto definitivo ~el. citado artícu1o. 

En el. abuso de confianza se han uti1izado diversas de

nominaciones para designar e1 e1emento fundamenta1 consumat~ 

vo de1 de1ito, y as!, e1 Código francés uti1iza 1a frase --

''distraer o disipar•• (Art. 408 reformado); 1a 1egis1ación -

ita1iana 11ama al. de1.ito "apropiación indebida" bajo e1 .. Tí. 
tul.o x. Dei De1itti contro 1a propietá, Capo IV (Arts. 417-

420); 1a espafto1a usa 1a frase ''se apropiaren o distraje~en'' 

(Párrafo So. de1 artícu1o 548); e1 Código argentino se inc1~ 

na por 1a frase "se negare a restituir o no restituyere a su 

debido tiempo'' (Art. 173, inciso 20.). 1.a 1.egisl.ación a1e-

(4) Gonza1ez De 1a Vega. op. cit. p. 226. 
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mana distingue, dentro de l.o que podríamos l.l.amar abuso gen~ 

rico de confianza, dos figuras fundamentales; l.a Unterschl.ª 

9ung, consiste en 1a "apropiación" de una cosa mueble que 

se tiene en posesión o custodia; y l.a Untreue, "infidelidad~' 

que castiga a 1os tutores, curadores, apoderados; 1a l.egi~ 

1ación sueca se refiere a l.as operaciones de cambiar, sepa-

rar o de cualquiera otra manera destruir la propiedad de que 

se es detentador; y e1 de Hungría, se contrae a 1a infidel.1:_ 

dad del. poseedor o detentador. 

El. artlcul.o 362 de nuestro Código penal. vigente dice: 

.. Al. que con perjuicio de al.guíen disponga para sl o para otro 

de cual.quier cosa ajena mueble, de la que se l.e haya transm~ 

tido l.a tenencia y no el dominio ••• " De acuerdo con e.l ante-

rior precepto, e.l abuso de confianza integra con 1a dispQ 

sición (núcleo de1 ~ipo) para st o para otro, y, consi---

guientemente e1 de.lito se perfecciona cuando el agente dispo

ne de1 bien que'só.lo en ca1idad de tenencia .le ha sido trans

mitido por e.l titu1ar del derecho a .la restitución. 

Por otra parte, e.l artícu1o 383 de nuestro Código vi

gente prescribe: "Se considera como abuso de confianza para 

.los efectos de .la pena: I. E.l hecho de disponer o sustraer 

una cosa, su dueño, si le ha sido embargada, y la tiene 

su poder con e1 carácter de depositario judicia.l ••• " rr .. El h~ 



cho de disponer de 1a cosa depositada o sustraer1a e1 deposi

tario judicia1 o e1 designado por o ante 1as autoridades, a2 

ministrativas o de1 trabajo; III. E1 hecho de que una perso 

na haga aparecer como suyo un depósito que garantice 1a libe~ 

tad cauciona1 del procesado 

propiedad. 

de~ cua1 no 1e corresponda 1a -

E1 precepto arriba transcrito, nos da tres casos de1 

11amado abuso de confianza impropio. Pues bien, opinamos 

que sí es factib1e 1a tentativa en 1as fracciones I y II. La 

fracción I dice: E1 hecho de disponer o sustraer ••• , y 1a II 

dice: E1 hecho de disponer de la cosa depositada, sustrae~ 

1a ••• En virtud de esta acción de sustraer que usa e1 precep

to (ad·~más de la de disponer ya ana1izada), consideramos -

una posibilidad de tentativa en los dos casos arriba mencion~ 

dos. Pongamos el siguiente ejemplo: Si el dueño de una cosa 

embargada la tiene en su peder con el carácter de depositario 

judicial. e inicia la sustracción para ·11evarla a lugar disti~ 

to de aquel en que se encuentra depositada y es descubierto -

a~tes de consumar el delito de abuso de confianza bajo la fo~ 

ma de sustracción de que habla la indicada fracción, esta 

actividad de sustracción imperfecta, no puede ser considera

da bajo otro rubro delictivo, sino como tentativa de abuso -

de confianza. Ya sabemos cuál sería 1a objeción a nuestro -

punto de vista: que desde ei momento en que el supuesto abu-
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sario inicia 1a sustracción, ya se 1a ha apropiado, y, CO.!!, 

secuentemente, ha consumado e1 delito. Tal objeción estaría 

muy conforme con 1a tesis que sostiene la integración del de-

1ito mediante 1a apropiación de 1a cosa; pero en e1 presente 

caso en que ana1izamos la teoría de 1a disposición, no cree

mos configurado e1 abuso de confianza, sino hasta que el 

aqente, habiendo logrado la total sustracción, se encuentre 

en la posibilidad de disponer de ella; antes, no se podrá -

hablar sino de tentativa en el referido caso. Lo mismo pode

mos decir con relación a la.fracción II, y son otras dos si

tuaciones que en opinión nuestra, pueden dar cabida a una --

tentativa en el delito que se examina. Por lo demás, ea in!!, 

til buscar 1a re91a 9enera1 y uniforme para 1a tesis que se -

comenta. 

Para conc1uir e1 presente tema, só1o nos resta deter

minar, cuá1 de 1as teorías, si 1a que considera integrado -

e1 de1ito mediante 1a apropiación o aque11a de 1a disposición 

de 1a cosa ajena, ia correcta. 

Hemos demostrado en ei cuerpo de esta obra, que e1 -

abuso de confianza es factib1e de integrarse con 1a so1a apr2 

piación de 1a cosa ajena, con independencia de 1a disposi--

ción de1 bien apropiado. Por tanto, nos adherimos a 1a pri

mera de 1as citadas teorías por considerar1a en sí misma suf~ 
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ciente para integrar e1 abuso, pues 1a disposición del bien 

apropiado, no constituye sino una actividad que agota e1 de

lito. 

C).- FRAUDE 

E1 artículo 386 de nuestro Código penal vigente dice: 

"Comete e1 delito de fraude e1 que engafiando a uno o aprove--

chándose de1 error en que éste se ha11a, hace i1ícitamen-

te de alguna cosa o alcanza un lucro indebido". 

Nuestro ordenamiento positivo en materia de fraude, -

aparta del sistema empleado en los delitos de robo y abuso 

de confianza ya estudiados, así como de la mayor parte de --

los demás delitos de carácter no patrimonial, pues, di fe-

rencia de otras legislaciones, no nos proporciona una defin~ 

ción genérica del delito dentro del cual puedan quedar 

prendidas todas 1as situaciones fraudulentds, sino que, adoE 

tando un sistema, más bien ec16ctico por una parte nos da 

un concepto de este de1ito (Artículo 386) y por otra, señ~ 

1a casos espec!ficos de1 mismo; de esta manera desaparece t2 

da distinción entre fraude genérico y los específicos, 1os -

cuales están enumerados diferente e independientemente en 1as 

fracciones de1 artícu1o 387, a 1os que hay que agregar e1 --
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fraude calificado de maquinaciones y artificios enunciados en 

e1 ú1timo párrafo de 1a fracción II de1 artículo 386 y la for-

ma que 

tanto, 

equipara el mismo prescrita en el articulo 389. Por 

cada uno de los tipos legales así enumerados, se in-

tegra de acuerdo con el enunciado de cada fracción o párrafo 

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

una definición general que comprenda a todos. 

No obstante tal irregularidad en la reglamentación del 

fraude en nuestra legislación, es posible, mediante un aná

lisis de los elementos constitutivos del tipo del art!culo 

386, encontrar un elemento material constante y aplicable a 

todos los casos de fraude, que determine el momento consum~ 

tivo, básico y esencia1 en e1 estudio de1 proceso ejecutivo 

de1 de1ito. 

PAVON VASCONCELOS nos presenta gráficamente 1os e1e-

mentos de este de1ito en 1a forma que a continuación transcr~ 

bimos: (5) 

(5) Comentarios. Op. cit. pág. 134. 
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aº) Acción (engaño o 
aprov. del error) 

a) Conducta físico b''> Comisión por omi
sión (aprov. del 
error). 

El hecho 
en el 
fraude. 

NEXO 

CAUSAL. 

b) Resultado 

b' ) Elemento 
Psíquico 

Voluntad de reali
zar la acción o la 
omisión comisiva). 

a') Hacerse ilícitamente de una cosa. 

b') Obtener un lucro indebido. 

Para GONZALEZ DE LA VEGA, los elementos del fraude --

son los siguientes: "a) un engaño el aprovechamiento de -

un error; b) que el autor se haga ilícitamente de alguna c2 

sa o alcance un lucro indebido; y e) relación de causalidad 

entre el primer elemento, actitud engañosa, y el segundo, 

que el elemento 'hacerse de la cosa o alcanzar un lucro' 

sea consecuencia del engaño empleado por el sujeto activo o --

de1 aprovechamiento de1 error en que se encuentra 1a víctima" 

(6) 

Los códigos de 1871 y 1929 definían e1 de1ito genérico 

de fraude. GONZALEZ DE LA VEGA (7) nos informa que con pos-

terioridad se 11egaron a especificar a1gunos casos concretos 

de fraude, provistos de pena1idades especia1es. Y nos dice -

(6) Op. cit. p. 247. 

(7) Ibidem. p. 244. 
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el. autor: ''De estos sistemas resul.taba que todo fraude, es-

pecificado o no expresamente, debía participar necesariamen

te de 1as constitutivas marcadas en 1a descripción 1ega1. Ad~ 

más, l.as citadas 1egis1aciones definían por separado un esp~ 

cia1 del.ito, 1a antigua estafa, consiste en e1 fraude cal.i-

ficado de "maquinaciones o artificios". Esas regl.amentacio

nes compl.icadas, de l.aboriosa técnica y de exagerada casuís

tica, dificul.taban enormemente l.a interpretación de l.os ca--

sos previstos". 

El. artícul.o 413 del. Código de 1871 prescribía: "Hay 

fraude: siempre que engañando a uno, o aprovechándose del. 

error en que éste se hal.l.a, se hace otro il.ícitamente de al.-

guna co.a o al.canza un l.ucro indebido, con perjuicio de 

aqué1 ... (Esta frase fue justamente suprimida por nuestro -

código vigente, porque su emp1eo imp1icaba que quien resen-

tía e1 perjuicio patrimonia1, era únicamente e1 engañado, --

=uando frecuente que con e1 fraude ·se perjudique a un ter-

cero y no precisamente a1 engañado). 

E1 propio Código en su artícu1o 414 consignó un de1ito 

especia1 semejante a 1a escroqueríe francesa. Así decía e1 -

citado art!cu1o. "E1 fraude toma e1 nombre de estafa: cuan-

do e1 que quiere hacerse de una cantidad de dinero en numera

rio, en pape1 moneda o bi11etes de.banco, de un documento -
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que importe obligación, liberación o transmisión de derechos 

o de cua1quier otra cosa ajena mueb1e, l.ogra que 1a entr.!§!. 

guen por medio de maquinaciones o artificios que no constitu

yan un del.ita de fal.sedad". 

El. Código de 1929 en cambio, l.lamó al. del.ita en estu--

dio estafa aun cuando su reglamentación, términos genera-

les, conservó la estructura del. anterior código de 1871. El. 

artícul.o 1151 del. menci.onado ordenamiento preceptuaba: "Hay 

estafa: I. Siempre que engañando a uno, o aprovechándose -

del. error en que éste se hall.a, hace otro ilícitamente -

de alguna cosa o alcanza un lucro indebido con perjuicio de 

aqué1; 

II.- Cuando el. que quiere hacerse de una cantidad de -

dinero en numerario, en papel moneda o en bi11etes de banco, 

de documento de cua1quiera cosa ajena mueb1e, logre que -

1e entreguen por medio de maquinaciones, engaños o artif~ 

cios. 

Nuestro código vigente, con miras a superar 1os sist~ 

mas de 1os Códigos anteriores, 1os cua1es ocasionaban con-

f1ictos de c1asificación, cambió radica1mente 1a forma de r~ 

g1amentación de1 delito, y ante 1o arduo de encontrar una d~ 

finición que comprendiera íntegramente en términos reducidos 
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1a comp1ejidad dei fraude, ha preferido describir sus espe--

cies y sancionar1as en una iista deta11ada, pero comprendieQ 

do, a todas ellas bajo la denominación común de fraude: 

tab1eciendo, además; un concepto básico que sirve de gula -

para fijar la integración del delito. 

Eusebio Gómez nos informa que los códigos Italianos de 

1889 y 1930 definían la estafa en la siguiente forma: E1 em-

p1eo de artificios engaños para inducir en error a fin de -

procurar para sí o para terceros provecho injusto en per--

juicio ajeno. El Código francés ha adoptado para el fraude y 

1a estafa, el término escroquerie, que se caracteriza por -

el hecho de inducir a alguien a error por medio de engaños y 

artificios con el propósito de obtener un provecho injusto. -

Este Código (de 12 de Febrero de 1810), en su articu1o 405 

-como 1o estab1ece e1 Decreto Ley de 16 de Ju1io de 1935-, d~ 

ce 1os siguiente: ucua1quiera que haciendo uso de fa1so nom

bre o fa1sas cua1idades, o emp1eando maniobras fraudu1entas 

para persuadir de 1a existencia de fa1sas empresas, de un pQ 

der o un crédito imaginario, para hacer nacer esperanza o 

temor de suceso, o accidente, o cua1quier otro evento 

quimérico, se hace remitir o entregar, o ha intentado hace~ 

se remitir o entregar fondos, mueb1es u ob1igaciones, dispQ 

siciones, bi11etes, promesas, descargos, y que por cua1--

quiera de esos medios estafa, o intenta estafar, 1a tota1i• 
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dad o parte de 1a fortuna de otro, será castigado ...... "" El. c.§. 

digo italiano usa la palabra truffa.. Respecto de este térmi-

no, MAGGIORE nos dice: "La etimol.ogla 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 Chongo subterráneo comestible) y de -

burla; otras la hacen derivar del alemán treffen, golpear, 

coger, y por ende, jugar una mal.a pasada ...... " (8) Sea cual 

fuere el origen de la palabra, es la que le da individual.i-

dad al delito de estafa en el Derecho italiano, y que consi~ 

te, según el propio autor, en el. hecho de quien, al. indu-

cir a otro a error por medio de artificios~º engaños, obtie-

ne para sí mismo para otros a1gún provecho injusto con per-

juicio ajeno .. 

La conducta es un comportamiento vo1untario que se pu~ 

de manifestar en forma de acción u omisión, es decir, en un 

hacer o en un no hacer. 

E1 fraude se comete por acción, 1a cua1 consta de dos 

e1ementos: uno de carácter interno o psíquico: e1 querer, -

1a vo1untad de actuar y otro externo u objetivo: 1a activi--

dad, e1 actuar corPora1 de1 sujeto .. En e1 fraude, esta con-

ducta consiste en engañar a 1a víctima o aprovecharse de1 ---

(8) Derecho Pena1. op. cit. p. 122 (nota 162) 
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error en que se ha11a con el querer, 1a voluntad de realizar 

1os actos necesari.os para provocar en ella un estado subj eti

vo de error, o bien en callar u ocultar ese conocimiento del 

error para aprovecharse de él con lo cual integran los dos 

elementos: el psíquico y el físico de la actividad delictiva. 

El engaño.- Es un artificio acompañado de maquinación 

dolosa, para inducir a error de manera más fácil. Precisa-

mente se diferencia del artificio por la característica de -

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

El artificio y el engafio pueden estar constituídos por 

hechos que concretan delitos propiamente dichos {falsedad, -

simulación de influencias, etc.), por hechos lícitos que -

se convierten, con todo, en medios aptos para inducir a en-

gaño". 

GONZALEZ DE LA VEGA nos dice; "Por engañar a una pe,E 

sena debe entenderse la actitud mentirosa empleada por e1 su

jeto activo que hace incurrir en una creencia al sujeto pasi

vo de 1a infracción; e1 engaño -mutación o a1teración de 1a 

verdad-, supone 1a realización de cierta actividad más o me

nos externa en e1 autor de1 delito; e1 engaño es una acción 

fa1az positiva". (9) Por Ú1timo, e1 Diccionario de la Len-

gua Española nos i1ustra sobre e1 significado de este término: 

(9) Gonzaiez de ia Vega.Op. Cit. Pág. 321 
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" ••• fal.·'ta de verdad en l.o que se dice, hace, cree o piensa':.' 

Por e11o podemos afirmar que por engaño debe entenderse el. 

medio de que el. agente se val.e para inducir a otro a creer l.o 

que no es. 

Para SOLER, "La figura de l.a estafa es subjetivamente 

compl.eja, porque no sol.amente requiere un el.emento psíquico 

objetivo, consistente en el. error del cual. es víctima una -

persona dotada de poder tomar una disposición patrimonial. vi

ciada. 

Sin error, no hay estafa, así co~o no l.a hay sin -

ardid, aun cuando mediante al.guna maniobra se l.ogre un bene-

ficio 1:ndebido". ( 1 o). 

Agrega el. autor, que l.a situación del. error podría --

considerarse central de l.a estafa, ocupando un l.ugar interm~ 

dio ent~e el. ardid y l.a disposición patrimonial y que con am

bas ha de mantener una estrecha re1ación de razón suficiente. 

El ardid debe determinar el error y éste a su vez, la prest~ 

ción. Y nos pone el ejemplo del sujeto que mediante ardid 12 

9ra di$traer al empleado de ventanilla apoderándose así del -

(10) Soler Sebastian. Op.Cit. Pag. 186 
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dinero de la caja, en cuyo caso hay hurto y no estafa porque, 

aun habiendo ardid y error, éste no es determinante de la -

prestación, pues la cadena causal se ha interrumpido. 

0).- DAÑO EN PROPIEDAD AJENA. 

Nuestro código Penal reglamenta el delito de daño, b2 

jo el Título "Daño en propiedad ~jena". Es importantísimo -

hacer referencia a esta denominaci6n bajo la cual se reglame,!l 

ta el daño, en virtud de que, como oportunamente veremos, -

la doctrina (y en nuestro propio ordenamiento punitivo) -

e1 daño en propiedad ajena también se comete por daño, des-

trucción, deterioro o menoscabo de cosa propia. 

El articulo 399 dice: ••cuando por cualquier medio se 

causen daño, destrucción o deterioro de cosa ajena, o de CQ 

sa propia en perjuicio de tercero, se apl.icarán 1as sancio--

nes del. robo simpl.e". Y el. artícul.o .397 preceptúa: " ••• a -

l.os que causen incendio, inundación o expl.osión con daño o p~ 

l.igro ••• " 

De acuerdo con 1os anteriores preceptos, podemos divi

dir l.as regl.as establ.ec~das para este del.ito en l.a siguiente 

forma: a) el. del.ito genérico de daño (l.a destrucción o de-
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terioro se causan por cua1quier medio), (Artícu1o 399); 

b) e1 de1ito específico de daño (determinado por e1 peligro 

que acarrea a las personas en rel.ación con su patrimonio, o -

por l.a mayor importancia de los bienea jurídicos lesionados), 

(Artícul.o 397). 

El tipo del artículo 399 contiene los elementos esen-

ciales consumativos del daño, y por tanto, las bases que r~ 

gen su proceso ejecutivo que relacionaremos con las formas 

agravadas establecidas en el artículo 397. 

Para GONZALEZ DE LA VEGA, las condiciones de la regla 

genérica son: a) un hecho material. de daño, destrucción o 

deterioro; b) que el perjuicio recaiga en cosa ajena o en -

cosa propia con perjuicio de tercero; y e) cualquier medio 

de ejecución. { 11 ) • 

E1 Código de 1871, en diversos capítu1os hab1a de: 1a 

destrucción o deterioro causados por inundación, y de 1a des 

trucción, deterioro y daño causados en propiedad ajena por -

otros medios. 

Para 1a 1egis1ación argentina, 1a acción materia1 y -

(11) Op. cit. p. 290. 
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por tanto, consumativa de1 de1ito de daño, es designada con 

1a frase "destruyere, 

de cua1quier dañare'' 

inuti1izare, hiciere desaparecer o -

(Artícu1o 183); 1a 1.egis1ación españQ 

la, no contiene una verdadera definición de este de1ito, y 

simp1emente dice: ''son reos de daños y eat~n sujetos a 1as -

penas de este capítu1o, 1os que en 1a propiedad ajena causa-

ren a1guno que no ha1.1e comprendido en e1 anterior", (Ar-

tícu1o 557); por 1.o tanto, constituyen este de1ito, de 

acuerdo con 1a redacciéin de1 anterior precepto, todos 1os da

ños que no sean causados por incendio; excepción hecha de --

1.os incendios a que se refiere e1 artícu1o 553 que son sanci2 

nades como de1itos de daño. Sin embargo, CUELLO CALON (12) 

nos hab1a de 1a destrucción, deterioro o menoscabo; 1a 1e-

gis1ación ita1iana designa 1a acción consumativa con 1os tér-

minos destruir, desperdiciar, deteriorar o hacer en todo o 

en parte inservib1es cosas mueb1es o inmueb1es ajenas", (Ar-

tícu1o 635)¡ 1a a1emana únicamente se refiere a1 daño y a 1a 

destrucción .. 

En genera1, puesto que e1 de1ito de daño recae sobre 

1as cosas, mueb1es inmueb1es, bien sean ajenas o propias 

(como ya vimos), 1os autores se inc1inan por e1 concepto de 

propiedad para designar e1 objeto de 1a tute1a jurídica de e~ 

(12) Cue11o Ca1ón, Eugenio. Derecho Pena1. Editoria1 Bosch. 
Barce1ona, España 1952. Tomo II. p. 905. 
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te delito. SOLER por ejemplo, nos dice: "E.l objeto tutela

do es la propiedad, en general, el derecho del propietario 

con respecto a las cosas que están en su patrimonio para rea

lizar sobre ellas, con exclusividad, actos que importen al

teración o destrucción. Por el hecho de un tercero, el pro

pietario se encuentra con que la cosa o bien ha sido destrui

da, bien, que no puede ser ya empleada conforme a su des

tino o que, siendo.lo todavía, su utilidad es menor o menor 

la satisfacc:i6n que proporcionaba en su anterior estado''. 

Y más adelante indica: ·"sea cual sea l.a forma en que 

una cosa ha sido alterada, esa alteración debe representar -

un daño en .la cosa. Este daño debe ser medido desde e1 punto 

de vista de un valor de uso y no de su va1or de cambio, por

que e1 objeto de tute1a es e1 derecho de propiedad de1 dueño, 

independientemente de 1as razones que puedan determinar una -

fa1ta tota1 de va1or en e1 segundo sentido (13). 

De 1a esposición doctrinaria expuesta, y de 1a denom~ 

nación de este de1ito en nuestro derecho positivo, hemos de 

conc1uir -aun cuando nuestro punto de vista persona1 difiere 

por 1as razones ya expuestas en páginas anteriores que e1 ob

jeto específico pena1mente tutelado con 1a incriminación del 

daño, es 1a propiedad. 

(13) Op. cf:t. Tomo IV. pp. 501 y 504. 



Ahora b1.en, no obstante denominarse e1 de1ito "daño 

en propiedad ajena", nuestro artículo 399 se refiere a 1a -

causación de un daño, destrucción o deterioro de cosa ajena. 

Cosa ajena, a nuestro juicio, no implica necesariamente d~ 

recho de propiedad; cosa ajena quiere simplemente decir que 

1a cosa dañada sea de persona distinta de aque11a que ha cau

sado e1 daño y, consecuentemente, 1a cosa ajena puede ser, 

e1 propietario o poseedor, o de un simple tenedor. 

La determinación de1 objeto de tutela en este delito, 

se complica si tomamos en cuenta 1o preceptuado por e1 art1c~ 

1o 399 cuando agrega: " ..... se causen daño, destrucción o -

deterioro de cosa ajena, de cosa propia en perjuicio de 

tercero..... :Para e1 citado ordenamiento ( e1 cua1 admite, 

además, 1a forma que nosotros hemos 11amado reflexiva de in

criminación por imputar criminalmente un daño, destrucción o 

deterioro de cosa propia cuando con e11o se perjudica a terc~ 

ro), creemos que e1 objeto de tute1a pena1.· en estas ci rcuns

tancias, ya no es 1a propiedad, sino 1a persona misma de1 -

tercero perjudicado por daño, destrucción o deterioro de co

sa propia; o sea que, 1a tute1.a pena1 trasciende a1 indivi

duo mismo, a 1a invio1abi1idad de 1a persona humana en sí -

misma considerada o en re1ación con e1 víncu1o jurídico entre 

e11a y 1os bienes que forman parte de su patrimonio. Por ej~ 

58 
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p1o para poner de manifiesto 1a necesidad de una represión e~ 

pecia1 para estos daños que ponen en peligro a un número de -

individuos. Por eso creemos que en estos casos, e1 objeto -

de 1a tute1a jurídica, ya no se limita a una so1a propiedad, 

ni 1a invio1abi1idadde 1a persona individualmente consider~ 

da, sino a1 interés social. Ya a este respecto. Maggiore nos 

ha dicho que este delito puede concurrir materialmente con --

otros, comprende el de daños mediante incendio, que tiene -

diversa objetividad juridica, como es 1a defensa de 1a inco-

1umnidad pública. 

EL ELEMENTO OBJETIVO. 

A) E1 daño 

E1 daño consiste en 1a inhabilitación total o parcial 

de una cosa corporal para e1 uso a que está destinada o que -

es propio de su natura1eza. 

E1 daño o destrucción de una cosa dentro de1 patrim~-

nio de 1a misma v!ctima, sin 1a transferencia y e1 ánimo de 

1ucro característica de 1os demás contra las personas en su -

patrimonio, no tiene otro propósito que e1 de perjudicar a1 

derecho. De ahí 1a c1ásica frase consignada en la Ley Aqui1a. 
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de Damnun injuria data, o sea, e1 daño inferido con injuria. 

a) Daño civi1 y daño penal.- CUELLO CALON nos dice -

que e1 daño es una variedad de1 daño civi1 y que tienen, por 

consiguiente, dano civi1 y daño pena1, grandes semejanzas. -

"Este, sin embargo, puede distinguirse por dos notas carac-

terísticas: 1o., que e1 hecho ha de encajar en a1guna de --

1as figuras de delito contenidas en este Cap!tu1o; 2a., CO.!!. 

forme a 1a jurisprudencia establecida, que e1 hecho concurra 

ánimo espec!fico de dañar". (14). "Sabemos ya -dice SOLER-, 

que e1 concepto de propiedad está empleado por 1a 1ey pena1 -

en un sentido muy genérico, correspondiente a 1a noción con~ 

tituciona1 de ese derecho. En este aspecto e1 delito de dafio 

es, ta1 vez, e1 que más aproxima esa noción a 1a idea civi1 

de dominio. Sin embargo, ni aun aquí 1a superposición de 1a 

noción pena1 a 1a civi1 es perfecta, porque en e1 de1ito de 

daño e1 derecho vu1nerado inmediatamente puede no ser sino un 

jus in re no derivado precisamente de1 dominio, sino de otro 

derecho que inc1uso puede no ser rea1, con ta1 que se concr~ 

te en e1 uso y disposición materia1 de 1a cosa dañada, como 

ocurre con 1as cosas que a1guien tiene en 1a 1ocación". ( 1 s) 

Fina1mente, MAGGIORE opina que e1 de1ito de daño difiere de 

1os otros de1itos contra e1 patrimonio, en cuanto fa1ta en -

(14) Op. cit. Tomo II. Barce1ona 1952. p. 905. 
(15) Op. cit. Tomo rv. p. 498. 
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é1 e1 e1emento de1 1ucro (1ucrí fasciendi causa). "Y difie

re objetivamente del daño puramente civil., en cuanto no es -

incriminado cualquier daño contra el. patrimonio,, sino única-

mente e1 que por efecto 1a destrucción total de 1a cosa o una 

deterioración de e11a, que l.e quite o disminuya su valor, 

sea como val.or cle cambio, sea como valor de uso; pero no di 

fiera subjetivamente, pues siempre supone do1o o la voluntad 

de real.izar sobre cosas ajenas una actividad a J.a que no se -

tiene derecho". 

Y concl.uye: "En otras pal.abras: el. daño,, en sentido 

penal., es sol.amente una eapecie de género.- de daño civil.; no 

indica el. l.ucrum ceasans, s~no que se limita al. damnum datum, 

como daño natural.,, material. y flsico, y, como quiera que -

sea, exc1usivamente econ6mico". (, 6) 

b) E1 daño culposo.- E1 elemento interno en e1 de-

1ito de daño, requiere 1a vo1untad de ejecutar el hecho dañQ 

so: pero además 1a conciencia de su i1egitimidad y e1 ánimo 

de perjudicar, es decir, la intención de dafiar. Sin tal.in

tención o ánimo de perjudicar intereses de terceros, no hay 

delito de daño; por 1o tanto, ha de determinarse e1 propósA 

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

(16) Derecho Penal.. Op. cit. p.p. 113-1-14. 
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e1 ánimo específico de dañar e1 e1cmento integrante de este -

de1ito, no es posib1e su comisión por imprudencia 0 neg1i-

gencia. E1 daño cu1poso no puede dar 1ugar sino a una acción 

de resarcimiento civi1 porque 1a imputabi1idad de1 de1ito de 

daño es a títu1o de do1o; este do1o consiste en 1a vo1untad 

de destruir, deteriorar o arruinar 1a propiedad ajena, ind.!!_ 

pendientemente de1 móvi1 que haya ori11ado a1 agente a come--

ter 1a infracción. "Hasta que se cause a1gún daño a sabien-

das -nos dice MAGGIORE-. E1 móvi1 ••• extraño a1 do1o; no 

importa, pues, que se demuestren en e1 agente fines de odio, 

de venganza o de justicia, o una intención genera1 de causar 

perjuicios (animus nocendi)". _Y agrega que se pueden causar 

daños por odi.o o por venganza, pero también por "estúpido -

esp!ritu de vandal.ismo". "Si el. daño se considera fin de 1u

cro, se tendría hurto; y si el. móvi1 fuera el. fin de ejer-

cer un derecho, se tendría, según 1os casos, el. de1ito de 

autojusticia ... (17). CARRARA, principal. sostenedor de 1a -

teor!a que rechaza 1a imputabi1idad de1ictiva en el daño cul.

poso, nos dice; "Siendo criterio esencial de este del.ito el 

ánimo de causar injuria, pienso que no debe admitirse entre 

l.as acciones perseguibl.es criminal.mente el. daño cul.poso, co

mo no puede admitirse, en general., l.a imputabil.idad del. he

cho cul.poso en todos aquel.los del.itos que exigen como condi--

ción esencial una especial. tendencia dirigida a satisfa--

(17) ~bidem. pp. 116. 
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. 
cer una:: determinada pasión. Pero, más especia1mente en 1os 

delitos que tienen so1amente el derecho de propiedad, no pu~ 

de admitir la imputabilidad política de la culpa (excepto el 

caso de medios por sí mismos lesivos de otros derechos), de~ 

de que bastan las reparaciones civiles para proveer a la se9~ 

ridad privada. La opinión de la seguridad tampoco se conmue

ve, en el público, 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 daño en propi.!!, 

dad ajena no supone especial propósito subjetivo de benefi---

ciarse; precisamente porque, se define exclusivamente -

por el perjuicio de 1a cosa, sin considerar si e1 agente ob

tiene e~ e11o a1guna ventaja¡ precisamente porque e1 daño es 

de1ito de simp1e injuria, por 1o que es 1a infracción pa-

trimonia1 que puede admitir 1a forma de comisión por ímprude~ 

cia". (, 9) 

Creemos que existe una confusión entre hechos cu1posos 

impruaencia1es con actividades imputab1es crimina1mente por 

de1ictivas a virtud de 1a intención crimina1 de 11evar1as 

cabo. Ciertamente en e1 de1ito de dañor no se persigue ven-

(18) Op. cit. p. 160. 
(19) Op. cit .. p. l.62. 
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taja a1guna por ser uno de los presupuestos necesarios del d~ 

lito; tampoco en los hechos culposos o imprudenciales, 

persigue una ventaja porque, en definitiva, en estos casos 

no persigue nada¡ pero, a diferencia del delito ~e daño 

en el que no se sigue ningún fin de lucro en una empresa do1Q 

samente llevada a cabo con fines ilícitos, en los hechos cu~ 

posos no se persigue esa ventaja por su naturaleza misma de 

imprudenciales, y por ello, carentes de toda intención cri-

minal. Po~ último, precisamente la injuria la que marca 

el sello delictivo a la conducta; es el dolo, la finalidad 

injuriosa; en tanto que, en los casos imprudenciales, los 

fines de dañar, de perjudicar, de injuriar, son ajenos 

la conducta en sI porque hemos dicho que en ta1es casos, no 

persigue ninguna fina1idad. Que la víctima de un hecho im 

prudente se sienta agraviada o injuriada, ello no implica im 

putabi1idad delictiva al causante quien jamás tuvo, ni por -

breves instantes, 1a intención de injuriar. 

Por ú1timo, interpretando el art!cu1o 399 del Código 

penai, deducimos que nuestro ordenamiento positivo, sí adm~ 

te la forma culposa de comisión de1 dafio, porque si por daño, 

destrucción o deterioro de cosa ajena, de cosa propia en -

perjuicio de tercero, se integra e1 delito, sin 1a exigen-

cía de do1o específico de dafiar o perjudicar, la sola causa

ción de1 daño o de1 perjuicio consuma el delito, sea que el 
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agente haya tenido o no 1a intención de cometer1o. Yo puedo 

causar imprudentemente un daño en cosa ajena, o un perjuicio 

a tercero por destrucción o deterioro de una cosa que es de -

mi propiedad; y si no se exige do1o específico o intención -

de dañar o perjudicar, sino tan só1o 1a causación de1 daño 

de1 perjuicio, incurrí en de1ito de dafio en propiedad ajena. 

Hace fa1ta en 1a redacción de1 artícu1o 399, esa nota 

especia1 que 1e dé a1 hecho un carácter incriminab1e, por d~ 

1ictivo en sí: 1a fina1idad i1ícita e1 agente, e1 do1o -

específico de dañar de que nos habla 1a doctrina y no 1a so1a 

causación de un daño o un perjuicio que también se pueden co

meter imprudentemente o por cualquiera otra ~ausa ajena a to

da intención crimina1. 
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CAPITULO rrr 

EL DESPOJO 

A).- CONCEPTO. 

E1. Diccionario Jur3:dico Mexicano, define al. Despojo de 

1.a siguiente manera: 

"De despojar (del. 1.at!rn despol.ia1'e: acc±6n y efecto de 

despojar o despojarse). Privar a uno de l.o que goza y tiene 

desposeerl.o de el.1.o con viol.encia. Quitar jur~dicarnente l.a -

posesi6n de 1.os bienes o habitaci6n que uno ten~a, para dara~ 

1.a a su 1.eg~timo. dueño. Es el. acto vio1ento, c1andestino o de 

abuso de confianza para efecto del. cual. un poseedor o tenedor 

es totalmente excl.uido de su poder.•• (1) 

El. Diccionario de Derecho, expl.ica el. despojo como l.a 

privaci6n il.egal. y viol.enta de cosa o derecho, que puede 11.e

gar a revestir figura del.ictiva en 1.os casos de despojo de i~ 

muebl.es y de aguas. (2) 

Para el. Diccionario Jur~dico de1 L~c. Roberto Adwood, 

(1) Diccionario Jur~dico Mex~cano. Tomo III. Editoría1 UNAM. 
M~xico 1985. p. 264. 

(2) Cfr. Diccionario de Derecho. Editor~a1 Porraa.M6xico 1984. 
p. 233. 
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se debe entender despojar como e1 privar a uno de 1o que goza 

y tiene, desposeerlo de e11o con vio1encia. Usurpar a uno 1a 

posesión de 1os de.r·echos que tuviere en 1a cosa .. (3) 

B).- DESARROLLO HISTORICO 

"Es necesario tener presentes J..as l..eyes español.as , e~ 

mo un antecedente en 1o concerniente a1 del..ito de despojo 

que nos ocupa. Lo trascendente de estas l..eyes es que exist~a 

idea cl..ara de l..o que el.. objeto de protecc±en en esta 

figura delictiva, tan es as~ que en el.. Fuero Juzgo, en l..a 1ey 

II, t~tul..o I, libro VIII se cast±gaba al.. que echaba por fuer-

za a otro de l..o suyo, antes de resuelto el.. ju±c±o. Adern4s -

que se perd~a l..a demanda aunque se tuviera l..a. razen: l..a vio-~ 

1encia era .un aspecto de re1evanc±a para poder hablar de es

te de1ito. Tambi~n existi6 en e1 Fuero Rea1, en 1a 1ey IV, -

t3:.tu1o IV, de1 1ibk"o IV, 1o siguiente: "Que si a1gQn hombre 

tomaba por 1a fuerza a1guna cosa que otro tuviere en su poder 

y en paz o por juramento, perd~a su derecho a 1a cosa, si 1o 

tuviere; y que si no 1o tiene entregue otro tanto de 1o suyo". (4) 

La Partida VII, 1ey XII, t~tu1o X, contemp1aba también 

1o re1ativo a1 de1ito de despojo, teniendo como e1emento con~ 

titutivo 1a fuerza, que se uti1Xza; o sea 1a vio1encia, para 

cometer e1 i1Ícito. 

(3) Op. Cit. páq. 146. 
(4) Cardona Arizmendi, Enrique. Apuntamientos de Derecho Pe-

na1. Cárdenas Distribuidor. México 1976. 3• Edic. p. 196. 
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"Posteriormente en el. COdigo Penal. español. de 1850,es

ta caracter~stica de vio1encia, se dil.uye; restaur~ndose nue-

vamente en l.os años de 1870; decir, que para que exista 

una sanci6n era necesario el. empl.eo de l.a viol.encia f~sica o 

moral.; de igual. manera se manifiesta el. Código Penal. ital.ia-

no; ademAs de que era una circunstancia de agravación el. ---

empl.eo de la vial.encía. 

En México, en el. Código Penal. de 1871, en su art~cul.o 

442 se sancionaba el. despojo de inmuebl.e. Consider~ndose co~ 

mo medio consumativo de este del.ita a l.a vial.encía f~sica 

moral.; tambi~n en el. precepto c±tado se habl.a de l.a amenaza. 

En el. Código Penal. de 1929, se consideraba como medios consu

mativo!s del. del.ita de despojo a l.a '"v±ol.encia f!s:i.ca o moral. 

a 1.as personas, o empl.eando amenaza o engaño, ocupe un :i.nmue-

b1e aj~no, o haga uso de ~1 de un derecho rea1 que no 1e --

pertenezca". Posteriormente, y desde 1929, se rompiO de a1g~ 

na mansra con 1a tradici6n hisp~nica, ya que se considero al. 

engaño como otro medio consumativo en el. citado de1ito. Pero 

esto trajo aparejada cierta cr~t±ca, en virtud de que al. ha-

bl.ar de amenaza, ~sta no es otra cosa que una manera de vio--

1.encia moral.. Toca, por al.timo, hacer referencia al. C6digo -

Penal. de 1931, que en su art~cul.o 395, reformado por decreto 

de 31. de diciembre de 1945, se refiere al. "'Despojo de cosas -

inmuebl.es o de agua". (5) 

(5) Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal. Mex±cano. Edito-
ria1. PorrGa. Tomo IV. Méx±co 1977. 3a. Ed±ci6n p. 240~ 
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"El. texto origina1 seña1aba como medios de consumaci6n 

a l.a violencia, l.a furtividad y al. empl.eo de amenaza o engaño, 

el.ementos que se mantienen aan en el. vigente C6digo Penal.. 

Se ha cons±derado que l.a regul.aci6n del. del.ita de des

pojo, en l.as codificaciones de 1os años de 1871, 1929 y 1931, 

tiene una gran infl.uencia de l.as l.eyes h±sp~nicas y francesas, 

orientadas todas sobre l.a protecciOn de l.a propiedad inmuebl.e. 

En el. C6digo Napol.e6n, era de verdadera trascendencia l.a pr,o

tecciOn de l.a propiedad pri-vada. Anteriormente se habl.aba de 

l.a propiedad ra~z, que l.a l.ey penal. o~dinariamente confiaba -

al. derecho civil.. Pero el. del.ita de despo~o de inrnuebl.es no -

sOl.o es un ataque al. derecho de posesiOn que desde l.as ~pocas 

romanas se proteg~a, sino que e1 ataque trasc~ende a1 orden 

socia1 y pdb1ico, convirtiéndose en una verdadera necesidad 

su regu1aci6n .. 

En e1 campo de1 derecho civi1, se discutir.ti sobre si -

e1 tenedor tiene no una acción que debe ejercitar, en sent~ 

do contrario, en materia pena1, no cabe duda de que quien de~ 

poja un inmueb1e de1 simp1e tenedor comete un de1ito." (6) 

C) .- BLEMENTOS ESTRUCTURALES-

E1 art~cu1o 395 de1 Código Pena1 para e1 Distrito Fed~ 

(6) Moreno de p. Antonio. Curso de Derecho Pena1. Editoria1 -
Porraa. M~xico 1968. 2a .. Ed~ciOn. p. 217. 
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ra1 dispone: ''Se aplicará 1a pena de tres meses a cinco afies 

de prisión y multa de cincuenta a quinientos pesos: 

I.- A1 que de propia autoridad y haciendo violencia o -

furtivamente, o empleando amenaza o engaño, ocupe un inmueble 

ajeno o haga uso de ~1, o de un derecho real que no 1e perte--

nezca; 

II.- A1 que de propia autoridad y haciendo uso de los 

medios indicados en la fracción anterior, ocupe un inmueble de 

su propiedad, en los casos en que la ley no lo permite por h~ 

11arse en poder de otra persona, o ejerza actos de dominio que 

lesionen derechos 1eg~timos del ocupante y 

III.- Al que en los t~rminos de las fracciones anteri2 

res, cometa despojo de aguas. 

La pena ser4 aplicable, aun cuando el derecho a la pos~ 

si6n de la cosa usurpada sea dudosa o est~ en disputa cuando 

e1 despojo se rea1ice por grupo o grupos, que en conjunto sean 

mayores de cinco personas, adem4s de 1a pena seña1ada en este 

art~cu1o, se ap1icará a 1os autores inte1ectua1es y a quienes 

dirijan 1a invasi6n, de a seis años de pr±si6n. 

A quienes se dediquen en forma reiterada a promover e1 

despojo de ±nmueb1es urbanos en e1 D±strito Federa1, se 1es -

ap1icar~ una sanción de dos a nueve años de pr±si~n. Se con-



sidera que se dedican a promover el. despojo de inmuebles ur

banos en forma reiterada, a quienes hayan sido anteriormente 

condenados por esta forma de participación en el. despojo, o 

bien se l.e hubiere decretado en más de dos ocasiones auto de 

formal. prisión por este mismo delito, sal.ve cuando en el. pr2 

ceso correspondiente se hubiese resuelto el. desvanecimiento

de datos, el. sobreseimiento o J.a abso.lución del. incul.pado". 
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De J.o señal.ado en el. art~cuJ.o en estudio, se despren-

den l.os siguientes elementos estructural.es del. delito de des

pojo de inmuebl.es o de aguas: 

1° Viol.encia 

2° Amenaza 

3° Engaño 

4° Ocupaci~n de ±nmuebl.e 

Los factores enunciados con anter~oridad, se anal.izarán 

en el. siguiente apartado. 

D).- ANALISIS. 

E1 despojo como figura de1±ct±va, se encuentra regu1a

do en el. capítu1o V de1 t.3:tu1o vi9~simo segundo de1 Cddigo Pe:

nal. vigente, que se refiere a l.os "Del.i.tos en contra de 1as -

personas en su patrimonio". El. cap!tul.o V se i:.ntitul.a "Despojo 

de cosas inmuebl.es o de aguas". 



72 

Del. contenido del. art~cul.o 3~5 del. cddigo Penal. para

el. Distrito Federal. se desprenden diversas hip6tesis de des

pojo en cuanto a 1a cosa objeto de l.a acci6n, una rel.ativa a 

inmuebles ajenos, otra a inmuebles propios y 1a tercera a -

aguas, habiendo de coman en que 1.as acciones h.an de desarro-

1.l.arse .. de propia autoridad" y con l.os medios: v.i.ol.encia, 

furtividad, amenazas o engaño, y en ambos casos l.o que se 

trata de proteger fundamental.mente el. derecho de posesi~n, 

el. cual. puede ser l.a "manifestaci6n del. jus possesionis" (.a~ 

t~cul.os 830 y 831 del. C6di90 Civil. para el. Distrito Federal.1, 

del. jus possidendi (artrcul.o 798 del. C~digo Civil. para el. Di.=!_ 

trito Federal.), o de una simpl.e posesi6n derivada (art~cul.os-

790. 791. y 792 de1 Cddigo Civi1 para e1 Distrito Federa1l. --

Rea1izar l.a conducta "de propia autoridad" quiere decir rea1~ 

zar1a segOn el. excl.usivo arbitrio del. sujeto, o sea, "sin que 

su decisí6n esté amparada por el. ejercicio de un derecho o el. 

cumpl.imiento de un deber". 

1. En rel.aci6n a l.a primera hip6tesis, que se refiere 

a un inmueb1e ajeno como objeto de 1a acciOn (objeto materia1) 

1a conducta a su vez puede consistir en ocupar o en hacer -

uso de ~l. (art~cu1o 395, fraccidn r del. C6digo Penal. para el.

Distrito Federal.} Por ocupar, dice Gonz41ez de 1a Vega, "debe 

entenderse entra en posesi6n del. bien inmuebl.e, invadirl.o, -

introducirse en él., etc. Es esencia de este del.ita su natur~ 
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1eza ~rmanente, y por tanto, 1a ocupaci6n debe hacerse por -

tiemp~ más o menos prolongado" (71 dicha ocupaci6n, en es

te caso, debe ser de un inmueble ajeno, que está en posesi6n

de otra persona, y puede tratarse de un terreno sin construc

ci6n o construido, r~stico o urbano, etc., y, de acuerdo con-

1a G1tima parte de1 art~cu1o 295 de1 C6di90 Penal para e1 Di~ 

trito Federal., aun cuando e1 derecho a 1a posesi6n de1 inmue 

b1e ajeno "sea dudoso o est~ en disputa.". E1 .. hacer uso" del. 

inmueble ajeno, a su vez, quiere decir servirse de él.; ese -

servirse de él., que en principio es en forma transitoria, pu~ 

de ser en provecho propio o, incluso, de tercero. 

Aunque 1a 1ey no hace disti.nci6n alguna en el. art~cu1o 

395, en el. sentido de que e1 "despojo de uso" pueda ser menos 

sancionado que e1 despojo propiop o sea e1 de ocupaci6n, re~ 

su1ta recomendab1e hacer va1er aqu! 1a situaci6n que se p1a.n

tea respecto de1 robo de uso. 

Respecto del. .. derecho real." de que habl.a 1a fracci6n I 

de1 art!cul.o 395 de1 C6digo Pena1 para el. Distrito Federal..p-

debe entenderse que l.o que se sanciona el. "uso de él."r mi~ 

mo que ha de l.ograrse, igual.mente, .. de propia autoridad y ha-

ciando viol.encia o furtivamente, o empl.eando amenazas enga-

ño". No puede habl.arse de l.a "ocupaci6n" del. derecho real., -

(7) Gonz4iez de l.a Vega, op. cit. p. 5~7. 
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pues se ocupa 1a cosa inmueble sobre l.a cual. se tiene o no el. 

derecho, y, como dice Gonzál.ez de l.a Vega, "el. art.tcul.o pro-

tege l.a posesi6n ejercida, esto es, el. poder de hecho que vi~ 

tual.mente se tiene sobre el. bien, y por tanto, esta ttl.tima h~ 

p6tesis resulta superflua, pues no todos l.os derechos real.es

caben en el.l.a, s61.o el. de posesi6n, y éste se vulnera - dado

su carScter fáctico - por l.a ocupaci6n o uso del. bien en sr,
no del. derecho. Hacer uso del. derecho de posesi6n- pasar por 

terreno afecto a una servidumbre-, es en real.idad ocupar el. -

bi.en, por l.o 1..;tUe cabe en l.a primera h..ip6tesis." (.81 

Por l.o que respecta a l.a segunda h..:f..p6tesis, que se re

fiere a un inmuebl.e propio que se encuentra en poder de otra 

persona, como objeto materia1, 1a conducta puede consistir en 

"ocupar" e1 inmuebl.e propio o en "ejercer actos de dominio",

y, por supuesto para constituir una conducta t~pica de despo

jo, deben ser rea1izadas "de propia autoridad", adem4s de l.a-

util.izaci6n de l.os medios exigidos por el. tipo: viol.encia, -

furtividad, amenaza o engaño (art~cul.o 395, fraccidn Ir de1-

C6digo Penal. para el. Distrito Federal.l. Para que l.a conducta 

consistente en ocupar el. inmuebl.e propio sea t~pica, adem4s

de I.os medios señal.ados, se requiere que su rea1izaci6n no -

caiga en l.os casos en que l.a l.ey l.o permita; as~, por ejem-

pl.o., sil.a propiedad sobre el. bien se encuentra gravada, al. 

(8) Gonz~iez de l.a Vega, op. cit. p. 507. 
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haberse transferido 1a posesiOn tderivadal a un tercero, e1 

nudo propietario no puede "de propia autoridad" y menos por -

1os anteriores medios, desposeer a su 1egttimo detentador sin 

concretar 1a acci6n descrita en e1 tipo de1 delito de1 despo

jo. Conforme a esto, Gonzá1ez de 1a Vega señala como sujetos 

pasivos de este caso de ocupaci~n a1 usufructuar~o, a1 arren

datario, a1 usuario, a1 depositario, a1 que ejerce e1 derecho 

de habitaci6n, etc., y como sujeto pasivo a1 propietario de1-

bien gravado en 1os términos de1- contrato o acto respectivo .. -

(9l 

Por otra parte, e1 "ejercer acto~ de dominio", como ~ 

otra forma en que se puede cometer e1 despojo sobre 1os bie-

nes inmuebles propios, tiene que 11evar aparejada 1a "1esi6n

de derechos 1eg!timos de1 ocupante", seña1~ndose como ejemp1o 

e1 caso de1 arrendador que obstaculiza e1 acceso de1 1oca1 o

vivienda a1 arrendatario colocando candado u otras cerraduras. 

Finalmente, e1 despojo de aguas (art!cu1o 395, frac--

ci6n III de1 C6digo Pena1.l, cuya regu1aci6n ha sido critica

da por una parte de 1a doctrina, por su amplitud y falta de -

precisi6n en su redacci6n, es calificado inc1uso de inconsti

tucional. En efecto, 1a fracci6n III de1 art!cu1o 395 se re

fiere "a1 que en 1os términos de 1as fracciones anteriores, -

(91 GonzAiez de 1a Vega. op. cit. p. 5~8. 
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cometa despojo de aguas". En términos genera1es, l.as exige~ 

cías del. principio de l.egal.idad contenido en el. arttcul.o 14 -

constitucional. se cumpl.en, toda vez que el. despojo de aguas,

en t6rminos de l.as fracciones I y II del. art~cul.o 39S del. c6-

digo Penal. para el. Distrito Federal., puede real.izarse 

vés de una conducta consistente en "ocupar. l.as aguas 

tra--

en --

"hacer uso" de el.l.as, con l.os med.i.os y en l.a forma señal.ados-

ya en l.a primera de l.as mencionadas fracciones. Es decir, el.. 

l.egisl.ador ha omitido l.a descripci6n de l.a conducta desde-

el. momeneo en que remite a l.os tt;rminos de l.as "fracciones a~ 

teriores". Por l.o que hace al. no señal.am1.ento preciso de l.as 

aguas que pueden ser objeto de l.a acci6n de despojo, es el.aro 

que dichas aguas pueden ser propias o ajenas. De manera m4s

objetiva, se consideraran como ta1es aguas, que pueden ser o!:!,. 

jeto de despojo, ias contenidas en ios manantia1es, estanques, 

a1jibes y corrientes de aguas, ai igua1 que ei agua de 1os -

acueductos y de 1as cañer~as de cua1quier especie que conduz

can 1~quidos. En trat4ndose de 1as"aguas propias", tomando en 

cuenta e1 contenido de 1as fracciones X y II de1 art~cu1o 395, 

1a ocupaci6n dar4 origen a una conducta t~pica cuando dicho -

acto sea permitido por 1a 1ey, debi~ndose determinar en 1o -

concreto en qué casos 1a 1ey no permite 1a ocupaci6n¡ o bien

cuando se ejerzan sobre 1as aguas actos de dominio que 1esio

nen derechos 1eg~tirnos de1 ocupante. 

E1 hacer uso de 1as aguas puede traducir en e1 aprove-
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chamiento de que de 1as mismas se haga, sin desviar su cause 1 

se puede hacer uso de e1l.as comport4ndose como dueño. Respe~ 

to de 1as aguas también puede hacerse uso de un derecho real.

que exista sobre e11as, 1o que consistir~a en 1a real.izaci6n

de actos propios de1 dueño o del. titu1ar de 1a servidumbre. 

El. C6digo Pena1 de Veracruz (l.9Soi tiene una regul.a--

ci6n mas precisa respecto de1 despojo de aguas, a1 estah1ecer 

en su art~cu1o 194 fracción III: "A1 que desviare, derivare

º hiciese uso de 1as aguas propias o ajenas, en l.os casos en-

que l.a 1ey no 1o permita, as~ como el. uso de derecho real.-

de aguas que no l.e pertenezcan~. Redacci6n que viene a sub.-

sanar todos l.os probl.emas que pl.antea el. C6digo Penal.. 

Por l.o que respecta a l.os medios de rea1izaci6n, en --

1as diversas hip6tesis que h.an mencionado, e1 tipo exige 

1a concurrencia de especia1es medios o forma de rea1izaci6n 

de 1a acci6n, que son: vio1encia, furtividad, amenaza o enga

ño. 

En re1aci6n a 1a "vio1encia", en 1os c6digos pena1es -

de 1929 y 1931 no se advierte una especificaci6n ciara de ro

que e11a es o en 1o que e11a consiste, reduciéndose anicamen

te a seña1ar que 1a vio1encia recae sobre 1as personas. Con

forme a 1as reformas de diciembre de 1945, no se hace ninguna 

especificaci6n de si 1a vio1encia es Qnicamente sobre 1as peE 
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senas f también sobre 1as cosas, por 1o que se ha considerado 

que pu~de recaer tanto sobre 1as personas corno sobre 1as co--

sas. Por otra parte, a1 hablar e1 arttcu1o 395 de 1a violen-

cia, no especifica si trata dnicamente de 1a violencia f~-

sica o tambi~n de 1a mora1; pero se entiende que se refiere 

s61o 1a violencia f~sica (vis abso1utal, se9ün e1 sentido 

de 1a reforma de 1945, con 1o que 1a violencia se amp1~a a --

1as cosas. Sin embargo, no queda de1 todo excluida 1a vio1e~ 

cia moral, si se admite que e1 despojo tambi~n puede realiza~. 

se "empleando amenaza~ como 1o dice e1 propio precepto en --

cuesti6n. La violencia f!sica sobre e1 inmueble, consiste en 

e1 despliegue de una fuerza que transforme, altere o incluso-

destruya e1 Objeto de 1a acci6n con e1 fin de hacer posib1e -

1a ocu~aciOn o uso, por 1o que e11a debe preceder o ser siro~ 

t&nea ~ dicha ocupaciOn o uso. E1 e.mp1eo de amenazas, a su--

vez, consiste en 1a rea1izaci0n de actos o de pa1abras sobre-

1a persona, con 1as que se 1e da entender que se 1e har4 un 

ma1 si se opone a que se ocupe o se haga uso de1 inmueb1e o -

de 1as aguas. E1 emp1eo de engaño, supone 1a rea1izaci0n de

una actividad fa1az que tiende a producir una situaciOn de 

error ~n e1 sujeto pasivo, y debe ser e1 medio id6neo para 1~ 

grar 1a ocupaciOn de1 inmueb1e o su uso y 1a ocupaci~n de 1aa 

aguas o de 1os derechos rea1es. P1antea cons·ideraciones im-

portantes, para distinguir entre e1 de1ito de despojo cometi

do mediante engaño y e1 de1ito de fraude que tiene por ohjeto 

un bien inmueb1e. La furtividad, fi.n.a1mente, consiste en una 
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maniobra c1andestina, es decir, a escondidas, para ocupar 0 

usar el. inmueb1e o l.as aguas. La ocupaci6n el. uso furtivo 

del. inmuebl.e o de l.as aguas real.iza, por l.o general., cuaa 

do el. poseedor encuentra ausente y el. sujeto activo se --

aprovecha o val.e de di~ha circunstancia. De todos l.os me--

dios aeña1ados, se consideran como autdnticos del. des_pojo, -

l.a Viol.encia y l.as amenazas, por l.o que hay opiniones en el.

sentido de considerar absurda l.a incl.usi6n de l.a furtividad-

y el. engaño. 

El. art~cul.o 395 señal.a en su parte pendl.tima que cua~ 

do el. despojo se real.ice por grupo o grupos, que en ~u con-

junto sean mayores de cinco personas, l.a pena se aumentar& -

para l.os "autores intel.ectual.es" y para "quienes dirijan ia

invasiÓn". La raz6n es fundamenta1mente po1~tica. 

Para estructurar adecuadamente e1 presente apartado,

citamos 1os oportunos comentarios que 11eva a cabo e1 i1us-

tre maestro Rad1 Carrancá y Rivas a1 respecto: 

.. E1 engaño id6neo es e1 que :::..nduce a error al posee-

dar para, as~. poder rea1izar e1 agente 1a ocupaci6n (por -

ejemp1o obtener 1as 11aves de una casa a pretexto de reco--

rrer1a para a1qui1ar1a e instalarse en e11a~. No constituye 

engaño e1 emp1eado ante los tribuna1es cuando, por tenerse -

aparentemente 1a condici~n de propietario, se de.mande a quien 
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en verdad l.o es~ en en juicio de desahucio • 

••• Las aguas objeto de1 de1ito son l.as que forman PªE. 

te de1 inmueb1e: arroyosr caucesr cana1esr presas, depOsitos, 

aguajes, etc. estando destinadas a1 servicio de dicho inm.ue

b1e; y no l.o son 1as que est4n entubadasr 1as que pudieran -

ser objeto de1 del.ita de robo. Pueden ser corrientes o es--

tancadas, continuas o intermitentes, perennes o temporal.es.,

superficia1es o subterr~neas. 

Es un del.ita de l.esiOn y del.oso. Es configurahl.e l.a-

tentativ4 El. del.o consiste en l.a vol.untad y conciencia del.

agente de preparar l.a ocupaciOn, cual.quiera que sea l.a int~ 

cidn ul.terior. El. del.~to es instant4neo. El. objeto del. de-

l.ito es l.a posE":siOn del. inmuebl.e, careciéndose de derecho p~ 

ra el.l.a; y es poseedor de una cosa, e1 que ejerce sobre e11a 

un poder de hecho. Posee un derecho e1 que goza de ~1w. (.l.Ol 

Util Carranc4 y Truj~11o Ratt1. Carranc4 y Rivas Ratt1. C~d~go
Pena1 anotado. Ed~tor~a1 Porr1la. Mé.x~co 1991. 10a. Ed~-
c~en. p. 916 y 917. 
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LA POSESION Y LA PROPIEDAD COMO ELEMENTOS EN EL DELITO DE 

DESPOJO DE BIENES INMUEBLES 

A).- CONCEPTO DE POSESION. 
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La posesi6n, es un tema harto escabroso y diferentes -

autores ast 1o han seña1ado, para darnos cuenta de e11o b&st~ 

nos 1a opini6n de Brugi que dice: "La doctrina referente a -

1a posesi6n es una de 1as más díftci1es de explicar teorica-

mente, aunque en 1a pr4ctica 1a intuyan hasta 1os ignorantes 

en derecho. (1) 

E1 or~gen de 1a posesi6n segan algunos autores, se e~ 
cuentra en 1a cuna de 1a sociedad y debe haber precedido a 1a 

sociedad misma, en este caso 1a posesi6n serta antigua y 1a -

propiedad moderna, e1 hecho se habrta anticipado a1 derecho, 

e1 que vendría a quedar relegado a 1as creaciones de 1os pri

meros jurisconsultos, pero, ya sea que 1a posesi6n haya prec~ 

dido a 1a propiedad, o ~sta &que11a como sostienen otros aut~ 

res 10 cierto es, que 1o que nadie puede dejar de reconocer 

es que 1a instituci6n de 1a posesión es necesaria, y adem&s 

rec1amada por e1 inter~s de todos, aunque nos parece m4s 16g~ 

(1) Citado por De Pina. E1ementos de Derecho Civi1 Mexicano.
Editoria1 Porraa, M~xico 1962, 2a. Edici~n, pág. 38. 
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co que oriqina1mente 1a propiedad debi6 comenzar por 1a ocup~ 

ci6n o 1a toma de posesi6n. Segfin 1as Partidas, 1a pa1abra -

posesi6n, equivale a "ponimiento de pies". 

Dicha palabra denotada en 1a opinidn antigua insisten

cia, permanencia, y representaba una re1aci~n puramente mate-

ria1 de1 hombre con 1as cosas deriv~ndos~ bien de POSITIO-PE-

DIUU, o bien de PO-SEDERE, Posteriormente, cambiando algo e1 

sentido de 1a frase, se sostuvo que 1a posesi6n no significa

e1 hecho mismo del ponimiento de pies a que se refer~a las --

·~artidas, sino 1a facultad de realizar esa re1aci6n. POTESUM 

SEDERE ( f6rmu1a que sustituy6 a 1a anterior significando 

"tengo facultad de sentarme") Tambi~n se ha derivado 1a pa

labra posesi6n de POSSE, poder, tener facu1tad o fuerza en a1-

guna cosa siendo esta exp1icaci6n 1a mas razonab1e. 

En e1 Derecho antiguo de Roma, 1a posesi6n revestfa un

marcado car.!lcter materia1ista: _a.s.t que so1o se ap1icaba a 1os 

objetos f~sicos y requer~a una aprehensi6n ocupaci6n actua1-

y corpora1: a1 mismo tiempo significaba un poder abso1uto an4-

1ogo de 1a propiedad, m&s tarde se extendi6 1a misma idea de -

1as cosas a 1os derechos rea1es, inventándose para exp1icar e:!_ 

ta extensi6n considerada como an6ma1a, 1a 11amada CUASIPOSE---

SION y distinguiendo siempre entre 1a mera detentaci6n de 1as

cosas, no considerada como posesi6n, y 1a posesidn verdadera -
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que requerta e1 4nimo o 1a posesiOn de 1a cosa a 1a cuasi po

sesidn de 1os derechos, ha tenido gran inf1uencia en e1 mode~ 

no concepto de 1a posesi6n, admiti~ndose en 1os COdigos 1a -

distinciOn, entre 1a posesiOn de 1as cosas y 1a posesi6n de -

1os derechos. 

NATURALEZA.- Respecto de esta cuesti~n 1os tratadistas 

no se han puesto de acuerdo, pues mientras unos sostienen 1a -

tesis de que es un hecho, otros no menos comentados nos dicen

que es un derecho, si·n que fa1ten 1os ec1écticos que reconocen 

en e11a un e1emento de derecho sin que se trate de un mismoº~

jeto con dos natura1ezas distintas, sino de 1os objetos de na

tura1eza distinta; e1 hecho y e1 derecho de posesiOn. 

Los Juristas Romanos 1a conceb~an como una IMAGEN-DOMI-

NI pero 1a interpretaci6n de sus textos aparece bastante conf~ 

sa. 

savigny, dec~a que 1a posesi6n es origina1mente un hecho 

que con posterioridad se convierte en derecho en virtud de 1as

consecuencias jur~dicas que 11eva consigo y entre 1as cua1es 1a 

mas importante es e1 derecho persona1 de1 poseedor de invocar 

1a tute1a de 1os interdictos cuando se mo1estara su posesi~n. 

Jos~ Gomiz y Muñoz.,nos dicen que º1as opiniones se dividen 
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en dos bandos extremos; e1 primero encabezado por Windscheid -

entiende que 1a posesicSn, vocab1o derivado de l.a "'posesi6n ro

mana Y l.a de 1a germS.nica "besitz", indica un hecho, un mero -

hecho; el. segundo, dirigido por Ihering atribuye a l.a posesión 

una cua1idad indecl.inabl.e de derecho en virtud de que es un -

evidente interés amparado jur!dicamente" .. (2) 

La mayor!a de 1os autores modernos se incl.inan por en-

tender que l.a posesi6n es un derecho; ya que, segfin Ibering es 

un inter~s protegido y por tanto un derecho. 

En un sentido l.iteral., tomada en ª~-misma l.a pal.abra p~ 

sesi6n quiere significar, l.a potestad o el. poder ejercido so--

bre una cosa. 

Etimol.Ogicamente, ia voz posesión deriva de 1a 1atina

possesi6n de pos sedere, que se compone de posse y sedere, 

equiva1iendo a poder sentarse o fijarse, y significando un po

der de hecho que ejercita~os sobre 1as cosas de 1a natura1eza

exterior uni@ndo1as a nosotros de un modo estab1e, a1 menos en 

1a intenci6n. "(3) 

En este sentido se nos presenta 1a posesi6n, como una r~ 

1acidn exterior consistente en e1 estab1ecimiento y ocupaci6n -

(2> .-

(3) .-

Gomiz Jos~ y Muñoz Luis .. E1ernentos de Derecho Civi1 Mex!_ 
cano.Editoria1 Porrtia, M~xico 1943. Tomo 11.1a.Edici6n-
p4g. 327. 
Encic1opedia Universa1 Europea Americana. Ediciones J.E~ 
pasa Barce1ona,España 1922.TomoXLVI .. 2a.Edician pág.780. 
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de una cosa por lo que en un concepto amp1~simo o muy genera1, 

1e debe entender como 1a tenencia genera1 de 1as cosas que

nas brinda 1a posibi1idad de usar de e11as inc1uyendo a 1os d~ 

m&s. 

Siempre y cuando esa tenencia materia1 de 1as cosas, se 

d~ no de manera momentánea sino con 1a intenci~n permanente 

por 1o menos estab1e y queriendo que exista una re1aci0n tam-

bi~n permanente y estab1e que· exc1uya a 1os dem4s de su uso y

disfrute, se tenga o no t~tu1o jur~dico para e11o. So1o en e~ 

te caso se presenta 1a posesi6n como instituci6n jur~dica con

existencia separada e independiente, como ~rodúctora dé una se

rie de efectos jur~dicos propios, por 1o que cuando nos refe

rimos a e11as debemos entender que a1udimos, no a 1a simp1e -

tenencia materia1 de 1as cosas, n~ a 1a que es efecto de1 der~ 

cho de propiedad, sino a ia que es causa de derechos y que e1-

ordenamiento jurtdico protege y reconoce, independientemente -

de 1a existencia o 1egitimidad objetiva de1 t~tu1o que 1a haya 

originado. 

P1anio1 y R~pert 1a definen: "La posesidn es un ESTADO

DE HECHO, que ~onsiste en retener una cosa de modo exc1usivo Y 

rea1iza en e11a 1os mismos actos materiales de uso y disfrute-

como si fuera propietario de e11a. (4) 

(4) Pianio1, Marce1 y Ripert, Georges. Tratado Pr4ctico de De
recho Civi1 FrancAs. Editorial Par~a, Francia.1952. 2a. -
Edici6n p~g. 145. 
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EL TRATADISTA mexicano Rafae1 Rojina Vi11egas dice que 

1a posesi6n puede definirse como un poder f~sico que se ejer

ce en forma directa y exc1usiva sobre una cosa para su ~prov.!:_ 

chamiento tota1 o parcia1 o para su custodia como consecuen-

cia de1 goce efectivo de un derecho rea1 o persona1 o de una

situaci6n contraria a derecho. (5) 

De ah1 se infiere que: 

1°.- La posesi6n es un poder f~sico; no poder jur~dico, 

aunque puede ser1o,pero no necesita esa ca1ificaci6n. 

2°.- Por Virtud de ese poder ftsico, 1a persona retiene 

exc1usivamente en su poder 1a cosa; 

3°.- E1 poder supone 1a existencia de una intenciOn que 

traduce en actos materia1es para aprovech~r 1a cosa; 

4°.- Los actos materia1es (poder f~sico) pueden origi-

narse de un derecho persona1 o bien de una situacidn contraria 

a derecho. 

La posesi6n, ta1 como 1a entend~an 1os romanos, puede -

(5).- Rojina Vi11egas Rafae1. Derecho Civi1 Mexicano. Editoria1 
PorrQa M~xico, 1988, Tomo III, 3a. Edici6n. pág. 260. 
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ser dividida: e1 hecho de tener en su poder una cosa corpora1, 

reteni~ndo1a materia1mente, 1a vo1untad ue poseerla y dis-

poner de e11a corno 1o har~a un propietario. (6) 

B/ • TEORIAS .ACERCA DE .LA. POSES·I:Otil. 

Diversos han sido 1os criterios adoptados por 1os auto

res para realizar 1a c1asificacidn de 1a posesi6n inclusive m~ 

chos de e11os hablan indistintamente de 1as especies o de 1os-

"grados" de 1a posesi6n como si se tratara de una misma cosa.-

Actualmente se ha puesto de manifiesto que Derecho Romano -

s61o se conocieron tres especies de posesi~n: 1a. LA POSSESSIO 

NATURALES, mera detentaci6n que carec~a de efectos jur~dicos; 

2a. La posesi6n propia y verdadera , 1a POSSF.SSIO AD INTERDIS 

TA. PROTEGIDA por e1 pretor mediante 1os interdictos; y 3a. La 

posesiOn cuyo dominio se adquir!a de un t~tu1o id6neo1 basada

en una justa causa LA POSSESSIO CIVILES AD USUCAPIONEM1 que h~ 

eta posib1e 1a usucapidn y estaba protegida por 1os interdic-

tos y por la acci6n pub1ic~ana. 

El C6digo Civi1, en el Estado de Tamau1ipas a1 igual 

que e1 C6digo Civi1 para e1 Distrito Federal, por seguir la 

doctrina objetiva 1 hace abstracción de 1a divisi6n bipartita -

(6). Petit, Eugene. Tratado Elemental de Derecho Romano, Edi
tora_Naciona1, México 1952. 9a. Edicidn pág. 238. 
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• de 1a Posesi6n en NATURAL Y CIVIL y nos hab1a de posesi6n or~ 

ginaria, derivada, indivisa, de buena y ma1a fe, con trtu1o,

de1ictuosa, pac~fica, cont~nua, pab1ica y prescriptiva, dando 

1ugar a c1asificar 1a posesi6n en: 1º. GENERICA que constit~ 

ye e1 ejercicio de poder de hecho sobre una cosa o e1 goce 

de derecho, sin que e1 poseedor est~ en re1aci6n de depen

dencia con e1 dueño de 1a cosa; 2º. TENENCIA, posesi6n naci

da por acto de1ictuoso o por 1a dependencia en que se haya e1 

poseedor respecto de1 dueño de 1a cosa 3°. ORIGINARIA. Cua~ 

do e1 que posee 1o hace a trtu1o de propietario (en concepto-

de dueño), o bien cuando por un acto jurrdico e1 dueño entr~ 

ga 1a cosa para que 1a retenga temporalmente e1 poseedor; ---

50. rHDIVISA, cuando se ejercitan actos posesorios sobre 1a -

cosa cqman que no admite divisi6n por varios coposedores sin-

exc1uirse; 6°. CON TZTULO, es decir con causa generadora de-. 

1a posesidn es mejor 1a que 1a tiene y tratandose de inmueb1e 

1a inscrita; 7°. DE BUENA FE cuando se entra a poseer con t± 

tu1o suficiente o ignoren 1os vicios de ~ste~ 8°. DE MALA 

FE, cuando se entra en 1a posesi6n sin t~tu1o alguno o se co

nocen 1os vicios que impiden poseer un derecho; 9°. PACIFICA, 

1a que se adquiere sin vio1encia; 10°. PUBLICA, 1a que se -

disfruta de manera que pueda ser conocida de todos a 1a que -

está inscrita en e1 Registro de 1a propiedad; 12°. PRESCRIP-

TIVA, 1a que puede producir 1a prescripci6n y se adquiere Y -

disfruta en concepto de dueño de 1a cosa pose~da. 
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En su obra "e1ementos de Derecho Civi1 Mexicano". el.. -

l.icenciado Rafael. de Pina hace una cl.asificaci~n de las espe-

cies de posesi~n con arreg1o a 1os siguientes criterios: A.--

DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA INTENCION, es de buena fe, de m~ 

1a fe, y del.ictuosa; B.-POR LA PROCEDENCIA, en originaria y -

derivativa, y C.- POR LA FORMA DE AOQUISICION Y· DISFRUTE, en

pac~fica, continua y ptibl.ica. {7) 

Siguiendo el. orden del. autor citado, a continuacidn da

remos una s!ntesis de 1as diferentes especies de posesidn con 

el. contenido de l.os art~cul.os l.os correspondientes al. Cddigo 

Civil. en vigor para el. Distrito Federal. coa el que es coinci--

dente el. Cddigo Civil. vigente en el. Estado de Tamaul.ipas. 

A).- CLASIFICACION POR RAZON DE LA INTENCION: 

I.- POSESION DE BUENA FE.- "Es poseedor•de buena fe, -

e1 que entra en 1a posesidn en virtud de un t~tu1o suficiente

para dar1e derecho de poseer. También 1o es e1 que ignora 1os 

vicios de su t~tu1o que 1e impiden poseer con derecho" (art~c~ 

1o 806 de1 Cddigo Civi1 para e1 Distrito Federa1). 

La buena fe se presume; a1 que afirme 1a ma1a fe de1 -

poseedor 1e corresponde probar1a (artrcu1o 807 de1 C~digo Ci--

(7).- De Pina, Rafae1.E1ementos de Derecho Civi1 Mexicano, Edi 
toria1 Porraa.México,1962. Vo1umen 11.2a. Edicidn p~g.3~ 



90 

vil. para e1 Distrito Federa1). 

II.- POSESION DE MALA FE .. - "Es poseedor de mal.a fe, el. 

que entra en 1a posesi6n sin titul.o al.guno para poseer; l.o 

mismo que el. que conoce l.os vicios de su t~tul.o que l.e impiden 

poseer en derecho". (art~cul.o 806 2o. p4rrafo del. C6digo Ci-

vil. para el. Distrito Federal.). 

IZI.- POSESION DELICTUOSA.- "El. poseedor que haya ad

quirido l.a posesi6n por al.grtn hecho del.ictuoso, esta obl.igado

a restituir todes l.os frutos que haya producido l.a cosa y l.os

que haya dejado de producir por omisi~n cul.pabl.e. Tiene l.a 

obl.igaci6n impuesta por l.a fraccidn II del. art~cul.o 812 del. 

C~digo Civil.". La posesi6n adquirida por medio de un del.ito,

se tendrá en cuenta para l.a prescripci6n, a partir de l.a fecha 

que haya quedado extinguida 1a pena o prescrita 1a acci6n pe-

na1 consider4ndose 1a posesi6n de ma1a fe" Art. 1149 a respo~ 

der de pArdida o deterioro de 1a cosa sobrevenida por su cu1pa 

o por caso fortuito o fuerza mayor, a no ser que estos se ha-

br!an causado aunque 1a cosa hubiese estado pose~da por su du~ 

ño. No responde de 1a pérdida sobrevenida natura1 e ~nevita-

b1emente por e1 so1o transcurso de1 tiempo Cfracci6n 11 de1 A~ 

t~cu1o 872 de1 C6digo en ~encidn). 
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CLASIFICACION DE LA PROCEDENCIA. 

I.- POSESION ORIGINARIA.- "Cuando en virtud de un ac-

to jur~dico e1 propietario entrega tempora1mente, en su poder 

en ca1idad de usufructuario, arrendatario, acreedor pignorat~ 

cio, depositario y otro t~tu1o an41ogo, 1os dos son poseedo~-

res de 1a cosa. E1 que 1a posee a t~tu1o de propietario tie

ne una posesidn originaria: e1 otro tiene una posesidn deriva

da (art~cu1o 791 de1 COdigo Civi1 para e1 Distrito Federa1).--

"En caso de despojo e1 que tiene 1a posesiOn originaria goza-

de1 derecho de pedir que sea restitu~do e1 que ten~a 1a pose--

sidn derivada~ y si ~ste no puede o no quiere recoger1a, e1 p~ 

seedor originario puede pedir que se 1e dd 1a posesi6n a A1 

mismo Cart~cu1o 792 de1 C6digo Civi1 para e1 Distrito Federa1). 

"So1o 1a posesiOn que se adqu~ere y disfruta en concepto de -

dueño ele 1a cosa pose.f.da puede producir 1a prescripcidn" (Ar--

t~cu1o 826 de1 c6digo Civi1 para e1 Distrito Federa1). 

II.- POSESION DERIVADA.- Es 1a que como e1 caso ant~ 

rior tiene e1 que recibe 1a cosa con e1 derecho de tener1a tem

pora1mente en su poder en ca1idad de usufructuario, arrend~ta-

rio, acreedor pignoraticio, depositario y otro an41ogo'' (Arti'.c~ 

1o 791 de1 C6cligo Civi1 para e1 Distrito Federa1). 
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CLASIFICACION POR LA FOR'iA DE ADQUISICION Y DISFRUTE. 

l..- POSESION PACIFICA.- "Posesi6n pac!'.fica es l.a que se 

adquiere sin vio1encia"' (art1'.cul.o 823 del. C6digo Civil. para el.

Distr1 to Federal.). 

II .. - LA POSESION CONTINUA.- Posesi6n cont.f'.nua es l.a que 

no se ha interrumpido por al.guno de l.os medios enumerados en el. 

cap1'.tul.o y T1'.tul.o VIII de este l.ibro.- Art!'.cul.o 823 del. C6digo

Civi1 para el. Distrito Federal.. Cap!Ctul.o y T!'.tul.o VII del. C6d~ 

go en comento. se refiere en l.os art!'.cul.os l.145 y 1151 incl.usi

ve 1168, 1175, a l.a interrupci6n de l.a prescripci~n adquisitiva 

o usucapidn .. 

III.- POSESION PUBLICA.- Posesi6n ptlbl.~ca es l.o·que se 

disfruta de manera qae puede ser conocida por todos. Tambi~n 

es l.a que est~ inscrita en e1 Registro de 1a propiedad. Art~c~ 

1os 802 y 825 de1 m~smo C~digo. 

EL CONCEPTO DE LA POSESION 

EN LA LEGISLACION MEXICANA 

Sistema adoptado por 1os codigos de 1870 y 1884.- En e~ 

te apartado haremos e1 estudio de 1os Cddigos de 1870 Y 1884, -

por ser sus art~cu1os de igua1 contenido adn cuando no coinci-

dan en su mumeraci6n, e1 comentario y 1a interpretaci~n de uno-



93 

de e11os, es sin 1ugar a dudas ap1icab1e a1 otro: por otra -

parte, ambos c6digos siguen 1a teor!a de Savigny, a 1a que -

a1gunos autores 11aman francesa por oposici6n a 1a 11amada -

tambi~n, doctrina a1emana de Ihering; y a 1a que otros juri~ 

tas 'denominan c14sica, 1a que resumiremos en 1a forma si--

guiente: por basarse en e1 e1emento espiritual, Se 1e da e1-

nombre de teor!a subjetiva o de 1a voluntad. En e11a, Savi~ 

ny afirma, que la posesidn se encuentra integrada por dos -

elementos que son e1 corpus y e1 animus; para ~1, e1 animus

es e1 prop~sito o iñtenciOn del poseedor de servirse de 1a -

cosa como propia para atender a sus necesidades y e1 corpus

es 1a exteriorizacidn de ese propOsito (Animo). E1 elemento 

caracter!stico de 1a posesidn en esta teor~a, viene a estar-

const~tu~do por e1 animus que 

poseedor 1a cosa como suya. 

1a intencidn de tener e1 --

Con respecto a1 corpus posesorio, debe entender no pr~ 

cisamente como e1 hecho de que sobre 1a cosa se est~ ejercie~ 

do un poder f~sico inmediato por estar a1 a1cance de1 que 1a

posee, sino bastando de que exista 1a posibi1idad de rea1izaE 

1o, por 1o que para Savigny, e1 corpus posesorio no es e1 po

der materia1 sobre 1a cosa m1sma, sino e1 hecho de que esta -

se ha11e bajo 1a guarda o custodia de1 poseedor, por que es-

tando as~, 1a tiene en su poder y ~sta -en posibi1idad de ejer

cer, exciuyéndo1o de 1a aprehensi6n de 1os dem~s. 
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Savigny estimaba a1 e1cmento intenciona1 de 1a pose--

cidn como un ANIMUS DOMINI, consistente en la voluntad del p~ 

seedor de tener la cosa para s~, a t~tulo de propietario y a~ 

pirando a la propiedad; por lo que para ser considerado como~· 

poseedor, no bastaba con tener la cosa, sino que hab~a que -

ejercer esa tenencia a t~tulo de dueño como lo harta el pro-

pietario. 

El C6digo Civil de 1870 para el Distrito Federal y te

rritorio de la Baja California, en el t~tulo cuarto del libro 

segundo, en su art~culo 919, define a la posesidn 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 tom6 --

del concepto que el jurista español Garc~a Goyena formu16 en

su proyecto de1 C~digo Españo1, suprimiendo 1a frase ''En con

cepto de dueño" de dicho precepto que dec~a "'La posesi6n es -

1a tenencia de una cosa, e1 goce de un derecho, por noso---

tros mismos EN CONCEPTO DE DUE~O", probab1emente 1a comisi6n-

redactora de ese nuestro C6digo 1a suprimi6 a1 considerar que 

e1 animus domini no est4 impl~cito en toda forma de posesi6n-

y que la interpretaci6n de 1os textos romanos no dicho 4n~ 

mo, sino e1 remsibi habendie que se persigue, significando el 

tener la cosa para s~, tenerla en nombre propio, o como seña

la dicho C~digo" •...•• por nosotros mismos o por otro en nue~ 

tro nombre, en dicha definicidn que es igua1 a la que se ex-

presa en el art~cu1o 822 del Cddigo Civi1 de 1884, encentra--
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mas 1os elementos de 1a doctrina tradiciona1 cuyos orrgenes 

se remontan a1 derecho romano: EL CORPUS Y EL ANIMUS. 

El. primero, e1 elemento de carácter material. consiste

en 1a re1aci6n material. entre e1 poseedor y e1 elemento de 1a 

re1aci0n posesoria esta const~tuido por 1a tenencia de una e~ 

sa o por e1 goce de un derecho. 

E1 segundo, de caracter psico16gico con or~gen en 1a -

voluntad de1 poseedor, consistente en la intencidn de .ll.evar-

a cabo esa tenencia o goce por nosotros mismos, o por otro en 

nuestro nombre. De l.a definici6n se infieFe, que para poseer 

es necesaria l.a tenencia de l.a cosa con &nimo de adquirir.la -

para s~, que es l.o que hacían entender l.os au·tores cuando de

finian l.a posesidn "detenio rei al.icujus cum animo deomini",-

y 1a 1ey 1a, t~t. 30, partida tercera 1as siguientes pa1a-

bras Tenencia derecha que ~ ha en 1as cosas corpora1es --

con ayuda de1 cuerpo de1 entendimiento. 

Sin ese 4nimo dice Matees A1arc6n no es m.!l.s que una -

simp1e detentaci~n, sin ninguna consecuencias jur!dicas ta1-

es por ejemp1o e1 hecho de aque1 que en un viaje 1evanta un -

abrigo para guarecerse durante 1a noche, e1 cua1 abandona a1-

d!a siguiente para continuar su camino. (8) 

(8) Matees A1arc6n,Manue1, Estudio sobre e1 C6digo Cívi1 de1 -
Distrito Federa1.Editoria1 PorrQa,M~xico, 1987,Tomo III.--
2a. Edici6n. p~g. 99. 
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Tambi~n inferimos de 1as definiciones de ambos C6digos, 

que cuando un individuo tiene una cosa en nombre de otro, és

te en quien rea1mente posee y no aqu~i. que s61o tiene 1a si!n, 

p1e detenci6n de la cosa sin animo de adquirirla para s~-

De aqu! provino e1 principio jur!dico de1 art!cu1o 923 de1 

C~digo de1 70, de1 que es copia fiel el 826 de1 de 1884 que -

dice: .. El que posee en nombre de otro no es poseedor en der.=._ 

cho", es decir que solamente es poseedor en derecho e1 que p~ 

see en nombre propio. 

Esta es la concepci6n tradicional del derecho romano -~ 

por lo que para poseer bastaba tener la cosa para s! en nombre 

propio, por esto dec!an los Jurisconsultos que los que ten!an-

una cosa nombre de otro no pose!an, y en sus textos nunca -

hab1aron del animus domini sino de1 animus entendido como pos~ 

dendi. 

De aqur provino 1a divisidn de 1a posesi~n en Civi1 y -

natura1 origen de intrincadas controversias entre 1oa jurisco!:!_ 

su1tos pues unos pretenden que la posesi6n civil es 1a que se

retiene so1o con e1 ~nimo; y natural 1a que se retiene por po

sesi6n natura1, 1a ocupacidn material de 1a cosa y por pose--

sien civi1 ia tenencia de 1a cosa con ~nimo de adquirir1a para 

s!:. 

Ademas, nuestros C~digos admiten una presunciOn juris -
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tantum, para considerar que todo poseedor es propietario de -

1a cosa (art. 925 de1 C~digo de 1870 y 828 de1 de 1884). "La 

posesi6n da a1 que 1a tiene, presunci6n de propietario para -

todos 1os efectos 1ega1es". Por ~o tanto quien impugne 1a p~ 

sesi6n en caso de litigio, tendra que dP.mostrar goe hay una -

causa que 1a excluye, es decir e1 que impugna 1a posesi6n te~ 

dr& que justificar que por un acto jur!dico, de un contrato,

e1 que se ostenta como pos..eedor, esta detentando que 1a cosa-

nombre de otro. El tratadista Rojina Vi11egas dice que 

"Nuestro C6digo de 1884 sigue 1a teor~a que se considera tra

dicional, pues por una doble presunci~n basta justificar 1a -

tenencia para 11egar a 1a posesi6n. y de ~sta a 1a propiedad. 

Dice e1 artfcu1o 925 que "e1 poseedor tiene a su favor 1a pr~ 

aunc~en de poseer por s~ mismo". 

La Ley presume o infiere de1 corpus e1 animus, Ser~a

m!ls correcto decir que e1 detentador tiene a su favor 1a pre

sunci6n de po•eer por sf mismo". (9) 

En e1 siguiente párrafo agrega e1 autor antes citado -

"por virtud de esa presunciOn 1ega1- re1acionamos e1 caso con 

otra presuncidn para inferir e1 animus domini, reconocido 

(91 .. - Rojina Vi11~gas, Rafae1. op. cit •• p4g. 229. 
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e1 artrcuJ.o 828 "La posesit'5n da a1 que J.a tiene presunci6n de 

propietario para todos~l.os efectos legal.ea". 

Todo l.o expresado en J.os dos p4rrafos que anteceden, -

tiene apJ.icacidn a l.os art~cuJ.os rel.ativos deJ. c6digo 1870, -

pue• eJ. art~cul.o 825 del. c6digo de 1884 est~ tomado textual.--

mente de1 922 de aqu~J., que a l.a l.etra dice: "El. poseedor --

tiene a su favor l.a presunci6n de poseer por s.!: mismo" y el.--

828 deJ. 925 que dice: "l.a posesi6n da al. que l.a tiene presun-

ci6n de propietario para todos l.os efectos l.egaJ.es". 

ANTECEDENTES DEL COOIGO DE l.928.- El. autor Rojina Vi--

J.J.egas, en su obra de Derecho CiviJ. Mexicano, apunta que nue~ 
: 

tra l.evisl.acidn vigente en materia de posesi6n se encuentra -

directamente inspirada en 1as disposiciones de 1os C6digos --

A1emAn y Suizo y com:> ~stos a su vez se gu~an por 1a doctrina 

11amada a1emana o de Ihering, a continuaci~n haremos una breve 

s~ntesLs de e11a. 

Xheri~g,11arna a su teor~a: Objetiva para oponer1a a 1a

de Savigny a 1a que di6 e1 nombre de subjetiva. Para Ihering-

1a posesi6n •no es en s~ rn~sma más que una ~e1aci6n desprovis

ta de importancia jur~dica 1a de propiedad". (10) Se co1oca -

en posesiOn distinta a 1a adoptada por Savigny. Para Ihering-

(ió).- Ihering, Rodo1fo. Teor~a de 1a Posesi6n y 1a Vo1untad -
en 1a Posesidn. Editoria1 Reus, Madrid,España,1926.--
2a. Ed±ciOn. p4g. 85. 
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e1 e1emento primordial de 1a posesi~n es el. CORPUS y por el1o 

niega 1a importancia del. ANIMUS pues éste elemento intencio--

nal. se encuentra inc1uido en el corporal; para ~l el corpus -

no consiste en el poder f~sico_que se ejerce sobre las cosas, 

ni en la posibilidad de real.izarlo, sino en el ejercicio de -

actea que son la manifestaci~n del derecho de propiedad. 

CODIGO ALEMAN. - Este ordenamiento, ha adoptado l.a pos tu-

ra doctrinal. elaborada por Ihering, estab1ece que existe pos!!_ 

si6n, "cuando se ejerce poder de hecho sobre una cosa .. Cl.l.) -

por lo que ser& poseedor todo detentador que l.o ejerza, ha---

ciando abstraccidn de cualquier intencien personal. que Aste--

exceda a a l.a vol.untad de ejercer un poder efectivo sobre --

e11a. En este c~digo es innecesaria para 1a existencia de 1a 

posesi6n. 1a presencia de una voluntad especia1mente ca1ific~ 

da (animus domini), como quer~a Savigny 

Ha de advertirse como io hace e1 autor Rojina Vi11egas 

que a1 emp1ear e1 o5diqo A1eman 1a expresit5n poder de hecho ya e~ 

1ifica a 1a re1acit5n materia1 de1 hombre con 1as cosas "con -

1a circunstancia de un dominio o señor~o" que se ejerce a tra

vil!!s de ese poder, y que este Q1timo "puede ser de distintos 

grados, segan sea jur~dico, cuando se tenga la posesi~n por 

virtud de un derecho, o por poder econ6mico, cuando se tenga

por virtud de un hecho." (12) 

(11) Rojina Vi11egas, Rafae1. Op. Cit. pág. 235. 
{12) Rojina Vi1legas, Rafael. Op. Cit. p4g. 235. 
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El C6tligo A1em4n, admite la existencia de dos c1ases -

de posesidn: 1a inmediata y 1a mediata. La primera surge ---

cuando est& en re1aci6n directa con 1as cosas, cuando se -

ejerce e1 poder afectivo de hecho que constituye el corpus -

posesorio, sin recurrir a intermediarios; en tanto que 1a po

sesi~n mediata es 1a que tiene por mediaci~n de otro el pose~ 

dor mediato posee por otro o mediante otro, ya que teniendo -

1a posesi~n originaria en nombre propio, 1a de1ega mediante 

un acto jur~dico a1 mediador posesorio o subposeedor, que es

quíen esta en re1acidn material directa de la cosa. 

CODIGO SUIZO.- E1 C6digo Suizo en t@rminos generales da

e1 concepto de posesi6n consagrado por e1 A1em4n, apart4ndose 

de Aste G1timo en dos puntos importantes, admite expresa~ente 

1a posesi~n de 1os derechos, y suprime 1a nocidn de detencidn 

subordinada que estab1ece e1 c6digo A1em4n. 

La posesidn, para e1 c6digo Suizo, se caracteriza por

e1 ejercicio de un poder efectivo para 1as cosas corpora1es.

y en ma~eria de derechos, por e1 ejercicio efectivo de 1os -

mismos, Distingue también dos c1ases de posesidn; 1a origina-

ria y 1a derivada. "Tienen posesi6n originaria 1os que poseen 

en concepto de dueño. Tienen 1a posesi6n derivada quienes por 

virtud de un acto jur~dico rec1ben tempora1mente una cosa, bien 
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sea.en derecho propio o bien en provecho de1 poseedor origin~ 

rio"' (13) 

Se aprecia a simple vista, que e1 concepto de posesiOn 

derivada de1 Código Suizo, corresponde a1 de posesi6n inmedi~ 

ta de1 COdigo A1em&n, pero como e1 ordenamiento que nos ocupa 

e1 hecho de que e1 poseedor derivado tenga 1as cosas en prov~ 

cho propio o en provecho ajeno carece de importancia, ha su-

primido 1as distinciones q\le en atención a esas circunstan--

cias hace e1 A1eman entre posesiOn mediata y posesi6n inme-

diata. Esta caracter~stica de1 C6digo Suizo, as~ como 1a te~ 

mino1og~a que emplea, tiene para nosotros ~ayer inter~s que -

.la que consagra. e1 o5di90 Alemán, porque. como veremos a continua

ci6n, es 1a que-nuestro COdigo en vigor adopta. 

SXSTEMA ADOPTADO POR EL CODIGO VIGENTE.- La comisi6n -

redactora de1 proyecto de C6digo, dec1ara expr~samente en 

su exposiciOn de motivos, que estudiO 1a posesión independi-

z4ndo1a de1 derecho de propiedad y de cua1quier otro acto ju

r~dico que 1e sirviera de t~tu1o, por eso se estab1eci6 que 

cuando 1a posesión no era más que ia manifestaci6n de1 dere-

cho de propiedad, e1 poseedor gozaba de 1os derechos de pro-

pieta~io, y que cuando 1a posesi6n se adquir~a de1 dueño, en 

virtud de acto jur~dico que transmitiera e1 poder de hecho 

(13) Rojina. Op. cit. p~g. 244. 
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sobre una cosa, e1 poseedor ten~a los derechos que le confe
r%a a1 t~tu1o constitutivo de la posesi6n, y ~sta se reg~a -

por las disposici~nes legales que reglamentaban el acto ju

r%dico que le diO nacimiento, ya fuera usufructo, arrenda--

miento, prenda, etc. pero independientemente de esas pose-

siones se reglamenta la posesi6n sin t~tulo, es decir el po

der de hecho que se adquiere sobre una cosa independienteme~ 

te de toda autorizaci6n de su dueño. Esa posesi6n fue garan

tizada cuando el poseedor hac%a producir la cosa.pose~da pues 

el beneficio que con esto recibe la colectividad amerita que 

se reconozca esa posesi6n como capaz de producir efectos ju-

r%dicoa. 

Consecuentemente con este criterio, se estab1eci6 la -

posesi6n ati1, es decir 1a de aquel que hace producir 1a co-

sa, rodeando a esta posesi6n de m~s garant~as y reconoci~nd~ 

1e mayores efectos jur~dicos, porque merece mayor protecci6n 

e1 individuo que, aunque sin ser e1 propietario, tiene una -

cosa en su poder, 1a beneficia debidamente y 1a hace produ-

cir para satisfacer necesidades socia1es,que e1 propietario 

indolente que mantiene ociosa 1a propiedad, 1a abandona o i~ 

pide que 1a soci~dad obtenga de e11a e1 aprovechamiento que 

la colectividad rec1a.ma. 

La 1egis1aci6n vigente para e1 Distrito Federal regla

menta 1a posesi6n en e1 1ibro Segundo T~tu1o Tercero, Cap~tu-
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1o Uni=o de1 cOdigo de 1a materia, entendi~ndo1a en t~rminos 

.5emejantes 

Suizo. 

los que apuntamos con respecto a1 A1emán y a1 -

Ninguno de nuestros cOdigos, ni e1 de 1870 (art~cu1o --

919) ni e1 de 1884 (art~cu1o 822) ni e1 vigente art~cu1o 790 

nos dan un concepto acerca de 1a posesión, sino so1amente ex

plican con palabras distintas a que personas se consideran -

poseedores .. 

En 1os c6digos de 1870 y 1884 se dice: "Poses.i.6n es 1a 

tenencia de una cosa o e1 goce de un derecho por nosotros mi~ 

moa o por otro en nuestro nombre". 

Por e11o como atinadamente ~ndica e1 tratadista Rojina 

Vi11egas "propiamente e1 c6digo no define 1a posesión sino a1 

poseedor", circunstancia que carece de importancia porque con 

en esas condiciones, queda precisada una idea bastante c1ara 

para desprender de e11a e1 concepto de posesi6n que nuestra -

1ey acepta. A1 establecer e1 art~cu1o 790 de1 c6digo en vi--

gor: 

"Es poseedor de una cosa e1 que ejerce sobre 

e11a un poder de hecho, salvo 1o dispuesto 

en e1 art~cu1o 793. 

que goza de l!1". 

Posee un derecho e1 --
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Puede apreciarse con relativa facildad, que nuestra -

1egis1aci6n adopta la teor1a objetiva de la posesi6n, pues -

de conformidad en tesis general con la opini6n de Iering, 

no exige para su existencia ninguna- calificaci6n especial del 

elemento psico16gico 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 jur1dicarnente. 

El legislador mexicano, por seguir la teor1a objetiva 

de Iering, considera que la existencia del elemento material 

de la posesi6n, hace suponer la del elemento intencional; y -

que entiende a este Oiti.mo como la simple voluntad del pose~ 

dor encaminada a ejercer un poder efectivo sobre las cosas, o 

a gozar de los derechos. 

E1 art1cu1o que comentamos, coincide esencia1mente 

1as correspondientes disposiciones de 1os c6digos en que 

inspira, pues es indudab1e que tanto e1 poder efectivo que -

se ejerce sobre aquA11as o e1 goce efectivo de Astes. 

Respecto de 1a posesión de derechos, en principio, pue

de afirmarse que so1o 1os derechos patrimonia1es, sean rea1es 

o persona1es, pueden ser poseídos de acuerdo con 1o que disp~ 

ne e1 art~cu1o 794, a1 estab1ecer que: 

"So1o pueden ser objeto de posesi6n 1as -

cosas y derechos que sean susceptib1es 
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de apropiaci6n". 

y ~sta excluyendo la posibilidad de que los derechos que no 

tienen carácter pecuniario (como los del estado civil), pue

dan ser pose~dos. Pero como en algunos art~culos (341,352, 

353) el código habla de posesión de derechos como los del p~ 

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 posesión, señalamos, con 

objeto de desvirtuar idea que no ha sido esa la inten---

ci6n del legislador, pues la defensa de derechos en ca-

so de perturbaci6n, no está encomendada a los med~os de pro

tección espec~fica de toda posesien que son los interdictos, 

sino al ejercicio de acciones que el código de procedimientos 

civi1es c1asifica como e1 estado civi1 en su art~cu1o 24. 

Por 1o que hace a 1as cosas, hay que. e1iminar como obj~ 

to de posesiOn particu1ar, 1as que teniendo un va1or pecunia

rio no son susceptib1es de apropiación, ya que de acuerdo con 

1a 1ey son ina1ienab1es, ta1es como 1os bienes de1 dominio p~ 

b1ico de uso coman o 1os destinados a un servicio pQb1ico --

mientras no se desafecten. 

Adoptando 1a termino1ogta de 1a 1egis1aci6n Suiza, nue~ 

tro C6digo distingue dos ciases de posesi6n: 1a originaria y 

1a derivada; ambas formas están reg1amentadas por e1 art~cu1o 
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791 que a 1.a 1etra dice: 

.. Cuando en virtud de un acto jurl:dico el. ·propietario 

entrega a otro una cosa, concedi~ndol.e el derecho -

de retenerl.a temporal.mente en su poder de carácter 

de usufructuario, arrendatario, acreedor pignorat~ 

cio, depositario, u otro tl:tul.o an~l.ogo, 1.os dos -

son poseedores de 1.a cosa. El. que 1.a posee a tl:t~ 

1.o de propietario tiene una posesi6n originaria;el. 

otro una posesión derivada". 

El. que posee a títul.o de propietario (posesiOn animus 

domini) tiene posesi6n originaria; y posesi6n derivada el. -

que sin poseer en ese concepto, ejerce directamente un poder 

de hecho sobre 1.as cosas que e1 primero, para que temporal.--

mente 1.as retenga en su poder. Inferimos que 1.a posesi6n -

derivada para su existencia supone 1a ce1ebraci6n de un acto 

jur~dico entre e1 poseedor originario y e1 poseedor derivado, 

dando en este a1timo 1ugar 1a existencia de un derecho rea1 

o persona1 que 1a facu1ta a tener tempora1mente 1as cosas en 

su poder aprovechándo1as por si o en provecho ajeno, 1o que -

para nuestra 1ey, carece de importancia no dando 1ugar a dis

tinci6n entre 1os poseedores derivados. 

De 1as consideraciones expuestas conc1uimos que nues-

tra 1eqis1aci6n consagra en t~rminos genera1es 1a teor~a de -
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Iherinq aunque a nuestro juicio por l.o que hace 1a protección 

posesoria nuestro código no siga l.a opini6n de dicho tratadi~ 

ta, y a1 inspirarse en 1as disposiciones de 1os c6digos A1e-

mán y Suizo, rechaza l.a noci6n del. "animus domí.ni" como el.e--

mento esencial. de l.a posesi6n. 

PROPIEDAD 

La propiedad es una· importante institución que consti

tuye una de l.as bases fundamental.es del. orden jur~dico, econ~ 

mico y social. de una naci6n. 

De acuerdo con el. diccionario, etimol.6gicamente, l.a -

voz propiedad procede de l.a 1atina "propietasi', deriva de pr.2_ 

prium, 1o que pertenece a una persona o es propio de el.l.a, y 

se define como el. derecho o facul.tad de gozar y disponer de -

una cosa con excl.usi6n del. ajeno arbitrio y de rec1amar su d~ 

vo1uci6n si está en poder de otro. (14) 

Si tratamos de precisar e1 derecho de propiedad, pode

mos decir que es el derecho real mas comp1eto que se puede t~ 

ner sobre cosa u objeto corporal, entendiendo por derecho 

real, segün la escuela c14sica, el sometimiento comp1eto o 

parcia1 de una cosa, e1 poder de una persona en virtud de 

una re1aci6n irunediata que puede invocada contra cua1---

(14) Diccionario Encic1opédico Sa1vat. Editorial Sa1vat. Bu~ 
nos Aires, Argentina, 1979. pág. 778. 
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quier otra (15) o segan Planiol y Ripert, como e1 derecho -

que impone toda persona la ob1igaci6n de respetar el poder 

jur%dico que la ley confiere a una persona determinada para 

retirar de los bienes exteriores todo o parte de las ventajas 

que confiere la posesi6n de ellos, o si se prefiere el dere--

cho que, dando a una persona un poder jur~dico directo inm~ 

di.ato sobre una cosa, es susceptible de ser ejecutado no sol~ 

mente contra una persona determinada, sino contra todo el mu~ 

do (161 

Haciendo una breve referencia histórica, nos dice Euq~ 

nio Petit en su "Tratado de Derecho Romano", que los Jurisco!!_ 

sultos Romanos no lo definieron, sino que sólo se limitaron a 

estudLar los beneficios que procura la propiedad. Estos ben~ 

ficios fueron conocidos por e11os como el Jus utendi, e1 Jus 

fruendi y el Jus abutendi, o sea que e1 derecho de propiedad 

era un derecho absoluto, exclusivo y perpetuo ya que el pro-

pietario podta obtener de su cosa todas las· ventajas que 1e -

fueran posib1es; era e1 Gnico que pod!a obtenerlas y no·cesa

ban por e1 tiempo, aunque ya en e1 propio derecho romano a p~ 

sar ae esa concepción de este derecho de propiedad se acepta-

ban ciertas restricciones. {17) 

C1S)P1anio1. Marcel y Ripert Georqes. Op. cit. paq. 43. 
(16)P1anio1. y Ripert. Op. cit. pág. 47. 
(17) Petit, Eugene. Op. cit. p~g. 229 y 230. 
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La encic1opedia nos expresa que el derecho de propiedad 

no es sino 1a actuación del derecho a la propiedad. Es por -

tanto, un derecho adquirido y su concepto clásico es el de: -

"derecho de usar, disfrutar y disponer de los bienes materia.

les externos" (18) concepto que está modelado en el dado por 

los romanos y cuyos atributos han ido siendo res~ringidos por 

el derecho moderno. 

La voz propiedad, procede de la latina propietas, deri

vada de proprium prope; denota cierta unión o adherencia mo-

ral de las cosas a una persona. En sentido vulgar, la propi~ 

dad ea el conjunto de cosas que pertenecen a una persona, loa 

bienes propios de un individuo determinado. 

En sentido jur!dico, la voz propiedad designa un dere-

cho que en su consideración subjetiva tiene dos acepciones: -

DERECHO A LA PROPIEDAD (derecho innato esencia1 que tiene 

todo hombre, 1a propiedad in potentia) y e1 DERECHO DE PROPI~ 

DAD, que no es sino 1a rea1ización de1 derecho a 1a propiedad. 

Los jurisconsu1tos a1emanes Savigny y Puchta, 1a defi-

nen como e1 derecho comp1eto de dominación que comprende todas 

1as facu1tades re1ativas de 1as cosas; como e1 derecho de dom.!. 

(18) Encic1opedia Universa1. Espasa Ca1pe. Tomo 47. Edición.
pá.g. 901. 
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naci6n sobre las cosas (corporales). (19) 

Alberto H. Post, dice que 1a caracter~stica de ésta no 

es en sentido econ6mico, sino jur~dico; es e1 aspecto negati

vo,o sea e1 derecho de exc1u~r a todas de 1a dominaci6n de 1a 

cosa de que somos propietarios. (20) 

(19) Citados por P1anio1~ Op. cit. p4q. 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 

COOIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL 

E1 Derecho por su caracter1:stica esencia1, es fundamen

tal.mente evol.utivo, raz6n por 1a cual. e1 Código Pena1 para e1 

Distrito Federa1, en su art~cu1o 399 bis sufrió una adici6n -

de1 p4rrafo cuarto y en e1 mismo se determin6 l.o siguiente:. 

Se perseguir4n por querel.l.a 1os del.itos previstos en 1os art~ 

culos 380 y 382 a 389, salvo el. art1:cul.o 390 y 1os casos a que 

se refieren l.os dos '11timos p4rrafos de1 art1:cul.o 395". 

La anterior. adici6n del. p~rrafo cuarto del. art!cul.o al.~ 

dido, fue publ.icada en el. Diario Oficial. de l.a Federaci6n el. -

30 de diciembre de 1991, nos ubica perfectamente en nuestra h~ 

p6tesis de donde emana el. trabajo recepcional, toda vez que el 

primer p4rrafo del arttcuio 395 del Código Penal para el Dis-

trito Federal que establece: .. I al que de propia autoridad y 

haciendo violencia o furtivamente o empleando amenaza o engaño, 

ocupe un inmueble ajeno o haga uso de él o de un derecho real 

que no le pertenece"; es el aspecto fundamental y central de -

la ~es.1.&. 

Ahord bien, en cuanto a 1a prescripci6n que es la base 

toral del presente trabajo recepciona1, es evidente en cense--
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cuencia, que el requisito de procedibi1idad necesario es l.a -

querel.l.a. 

El art%cul.o 107 del C6digo Penal. para el Distrito Fede

ral. en su parte conducente expl.ica" ••• l.a acci<Sn penal que na~ 

ca de un delito que s6l.o pueda perseguirse por querella del. -

ofendido o al.gGn otro acto equivalente prescribirá en un año, 

contado desde el. d~a en que quienes puedan formular l.a quere-

lla, o el. acto equivalente, tengan conocimiento del. delito y -

del. delincuente ••• " 

Para nadie es un secreto que el problema habitacional. -

en el. Distrito Federal es de proporciones verdaderamente fuera 

de toda realidad, de ah% que al escasear el. sitio o los sitios 

donde vivir, el. ciudadano comGn cuyo sal.ario no l.e permite ni 

siquiera sobrevivir, aprovecha cual.quier posibil.idad a efecto 

de hacerse de un terreno y muchas veces motivado por sus espe

cial.es y graves condiciones econ6micas se instal.a como se con~ 

ce en cal.idad de "paracaidista" y empieza a vivir en si--

tic util.íz~ndol.o como propio durante años y ah~ l.e 1.1.eqan doc~ 

mento& de ~ndol.e diversa y se comporta como propietario, reu-

niendo l.os requisitos necesarios de tiempo para que prescriba 

l.a acci6n penal. y pueda darse l.ugar a l.a prescripci6n en mate

ria civil. y en consecuencia nos parece inequitativo que el. pr~ 

pietario del. inmuebl.e que por neql.igencia l.o dejó abandonado Y 

hasta que se entera de que l.e han invadido su terreno l.o recl.~ 
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ma, ten9a un plazo de un año para ejercer la acci6n pena l., pues 

bien se nos ocurre pensar que la ley le permite al propieta---

rio del inmueble invadido actuar en forma dolosa y "permitir" 

durante añoo, que puedan ser 5 6 m4s el hecho de que una pera~. 

na construya y una vez hecho esto se "de por entera.do"' y ocu-

rra ante la Agencia Investigadora del Ministerio.PQblico a de-

nunciar el hecho, por ello nosotros propondr~amos en principio 

que el delito de despojo prescribiera al año de haberse comet~ 

do el hecho delictivo, efecto de hacer.más equitativa la ley 

sin beneficiar a nadie en especial. 
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CONCLUSIONES 

En e1 de1ito que nos ocupa, debemos considerar - -

que e1 propietario de1 bien inmueb1e que se trans

forma en sujeto pasivo de1 de1ito, es genera1mente 

una v!ctima propiciatoria de1 i1!cito, toda vez -

que por su neg1igencia da 1ugar a que su inmueb1e-

invadido y despojado en consecuencia de dicho

bien, tomando en consideración que e1 prob1ema ha

bitaciona1 en nuestro pa!s es de dif!ci1 so1ución, 

por e11o proponemos que haciendo eco de 1a preven

ción de1 delito, quien tenga un bien inmueble debe 

cuidar1o, haciendo caso omiso de 1o que las leyes

en general otorguen a su favor, en ca1idad de pose.!! 

dor o propietario. 

SEGUNDA. La anterior conc1usión no es con e1 fin de fomen-

tar e1 delito o en su caso hacer una apología del

mismo, estrictamente lo que queremos establecer es 

la necesidad de que 1as personas en general cuiden 

mas de sus bienes y más aún de 1os inmuebles que -

en muchos de los casos constituyen un importante -

aporte a1 patrimonio familiar y fundamentándonos -

en la imperiosa necesidad que se tiene de contar 

con un espacio para vivir, es impostergable el -

otorgar el más amp1io de los cuidados a los inmue

bles que se tienen en posesión, bajo cuidado o en-
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cal.idad de propietario, a fin de evitar en 1o pos~ 

bl.e J.a comisi.Ón del. del.ito de despojo de bienes i.!! 

muebl.es. 

TERCERA. El. tratamiento jur!dico que actual.mente se l.e oto~ 

ga al. despojo de bienes inmuebl.es, resul.ta tenden-

cioso hacia el. sujeto pasivo del. del.ito, tomando-

en consideración que de acuerdo al. art!cul.o 107 -

del. Código Penal.·para el. Distrito Federal. l.a - - -

acción penal. del del.ita que nos oc~pa, prescribirá 

en un año contado desde el. d!a que tengan conoci-

miento del. del.ito y del. del.incueqte y tomando en 

cuenta que l.a posesión aún de mal.a fe da J.ugar a 

que l.os inmuebl.es prescriban a favor de quien l.os

poseea, pensamos inequitativo el. pl.azo antes men--

cionado, ya que resul.ta de diflcil. comprobación e1 

demostrar 1a manera en que se enteró e1 ofendido -

de que ha sido despojado de un bien inmueb1e y en

~ambio e1 poseedor de1 bien, sr puede demostrar --

con documenta1es púb1icas o privadas e1 tiempo - -

que tiene de poseer e1 inmueb1e objeto de1 de1ito, 

por 1o que proponemos que 1a acción pena1 que naz-

ca de1 de1ito de despojo de bienes inmueb1es, pres 

criba en un año contado a partir de1 d~a en que se 

cometa dicho de1ito. 
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