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La alumna YERA NAVARRO MARIA DEL ROCIQ, ha elaborado en este Seminario
a mi cargo y bajo la direccién del DR. CARLOS J.M. DAZA GOMEZ, ia tesis profesional
intitulada "ESTUDIO DOGMATICO DEL ARTICULQ 395 FRACCION Il DEL C.P.
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alumna YERA NAVARRO MARIA DEL ROCIO.

En la sesi6n del dia 3 de febre|ro de 1998, ¢l Consejo de Directores de Seminario
acordé incluir en el oficio de aprobacion la siguiente leyenda:

“E{ interesado deberd iniciar el trdmite para su titulacidn dentro de los seis meses siguientes (contados de dia a dia)
a aquél en que le sea entregado ei presente oficio, en el entendido de que transcurrido dicho lapso sin haberlo
hecho, caducard la autorizacién que ahora se le concede para someter su tesis a examen profesional, misma
autorizacién que no podrd otorgarse nuevamente sino en el caso de que el trabajo recepcional conserve su
actualidad ¥ siempre que la oportuna iniciacion del trimite para la celebracién del examen haya sido impedida por
circunstancia grave, todo lo cual calificara la Secretaria General de 1a Facultad”

ATENTAMENTE
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Cd. Universitaria, D). F., 7 de septiembre de 2001.
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INTRODUCCION

El derecho penal tiene como finalidad obtener determinados
comportamientos individuales en las relaciones humanas, para prevenir y
sancionar el comportamiento desviado de los individuos que forman parte
de la sociedad, para asi lograr o procurar un equilibrio dentro de la misma.
La forma en que se da a conocer es por medio de normas que regulan la
conducta externa de los hombres, quienes son los destinatarios de éstas
normas, y es el Estade quien se encarga del seguimiento de dichas normas.
Su funcion es la proteccion de bienes juridicos como serian la paz y la
seguridad de las personas, la vida y la integridad corporal, el patrimonio de
las personas; sobre este dltimo bien es sobre el que versa el presente

trabajo, en especial a los delitos conocidos como Despojo de Aguas.

El bien juridico tutelado es, como se menciono, el patrimonio de las
personas, el cual es considerado un derecho de las personas para disponer
de sus bienes y posesiones, sin gue se vean, en Su ejercicio o goce de su
derecho, perturbados por un tercero, el cual no tenga un mejor derecho o lo
haga de forma que quebrante el ordenamiento juridico establecido para

dichos casos.



El delito de Despojo tiene sus antecedentes en el Derecho Romano,
con la figura denominada “remonicion de términos” (no respetar los linderos
de la propiedad), castigada con la pena capital durante l1a época de Numa
Pompilio. De igual forma en el Digesto, que durante la época de Adriano se
aplico alternativamente, la relegacion, trabajos pablicos o flagelacion, segun
las condiciones del delincuente. Para algunos autores este delito consiste
en invadir arbitrariamente terrenos o edificios ajenos, publicos o privados
con el fin de ocuparlos o de sacar provecho de cualquier otra manera.
Refiriéndonos a la desviacion de aguas, este delito tiene como criterio
escencial la desviacién, dicho de otra manera, sacar el agua de su curso
ordinario, como elemento de este delito considera las condiciones juridicas
del agua que haya sido desviada; el derecho que tenga o no el sujeto que

desvia la misma.

El delilo de despojo se encuentra tipificado en el articulo 395 de
nuestra ley penal en vigor, €l cual nos sefiala que puede ser cometido
empleando la violencia fisica 0 moral en las personas por medio de
amenazas 0 enganos, y en particular el despojo de aguas se contempla en
la fraccién 11l del referido numeral, afectando un derecho real en los casos
en que la propia ley no permita tal disposicion del liquido para beneficiar a
olra persona que ejercera los actos de dominio que lesionan los derechos

legitimos del sujeto agraviado.



CAPITULO PRIMERO
"MARCO HISTORICO"

.- EVOLUCION LEGISLATIVA.

A).- CODIGO PENAL DE 1835.

Para abocarnos al estudio del ordenamiento en cita, haremos una
pequefa referencia historica, todo esto con el objetivo principal de
percatarnos de que al igual que la Ley Suprema, el Cédigo Penal ha ido
evolucionando de acuerdo a las exigencias que en ella misma se plasman y
por ende en numerosos acontecimientos tanto de indcle politico, social,

econdmico y cultural del propio pueblo.

La primera codificacién de la Republica en materia penal, se expidid
en el Estado de Veracruz por decreto de 8 de abril de 1835, el proyecto

habia sido elaborado desde 1832.

Esto prueba que fue el Estado de Veracruz la entidad que
primeramente contd con un Cédigo Penal local, pues si bien en el Estado de
México se habia redactado en 1831 un bosquejo general de Cédigo Penal,

no llegd a tener vigencia, es comun la opinion en el sentido de que el primer



Cédigo represivo es el veracruzano de 5 de mayo de 1868, pero como se ha
visto lo fue el de 1835.

“Al consumarse la independencia era légico que las primeras
disposiciones legislativas se produjeron por la urgencia de determinar la
organizacion de la policia, portacién de armas, uso de bebidas alcohdlicas,

vagancia y malvivencia, salteadores de caminos y ladrones”. (1)

En seguida se fueron dictando algunas leyes referente a la
organizacion, sobre todo de los juzgados penales, ejecucion de sentencias,
reglamento de carceles incluyendo sus talleres, colonias penales, indultos,

conmutacion, destierro y amnistia.

Este Cédigo Penal nace a través del decreto, como ya se menciono
anteriormente, del 28 de abrii de 1835 siendo Vicegobernador

Constitucional del Estado de Veracruz, Juan Francisco de Barcena.

“El 15 de septiembre del afio de 1832 fue enviado al Cuarto Congreso
Constitucional del Estado, la primera parte del proyecto y con fecha 15 de

noviembre del mismo afo de 32 se remitié a la segunda parte, proyecto que

(1yVil'zlobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicang Parte General.
Editorial Porria. S.A. 6. Edicion México 1992 p.114



fue estudiado por una comision de diputados integrada por Bernardo Carto,

Manue! Fernandez Leal, José Julian Tormel y Antonio Maria Solorio.

Fue hasta el 28 de abril de 1835 por decreto niumero 106, cuando
entré en vigor el proyecto del Cédigo Penal de 1832, asi mismo el Gobierno
mandara imprimir suficiente nimero de ejemplares del proyecto indicado,
cuyo precic de venta sera el muy preciso para cubrir los gastos de su
impresion y luego que esta se verifique dejaran de aplicarse las leyes que
hasta aqui han recogido sobre la calificacion de los delitos y designacion de

las penas”. (2)

Este Codigo estd compuesto de tres partes:

La primera, lamada de las penas y de los delitos en general; |a parte
segunda denominada de los delitos contra la sociedad y 1a parte tercera, se

refiere a los delitos contra los particulares.

“LLa construccién de un Cadigo, se asienta sobre dos grandes bases:
a) Los principios cientificos que forman su orientacion general, y

b) La asistencia juridica o técnica Legislativa™. (3)

Porte Petit Candaudap, Celestino. Apuntamientos de la Parte General del Derecho Pepa),
Editorial Pornia S.A. 16" Edicion México. 1994 p.44
mPorte Petit Candaudap. Celestino. Bacia yma Reforma del Sistema Penal

INACIPE 3*. Edicion México. 1991 p.19



Un Codigo puede ser de mérito indiscutible por los principios
cientificos que sustente, y no estimable por su técnica juridica o bien a la

inversa.

El Codigo Penal de 1835 tipifica el delitc objeto de la presente
investigacion, es decir, el despojo en el Titulo 1l1, de los Delitos contra la
Propiedad, Seccion IV, de los incendios, de las fuerzas y violencia contra las

propiedades, y de los despojos.

Es de suma importancia mencionar los articulos contenidos en el
Cédigo Penal a estudio, ello para no perder la esencia y contar con |a vision
exacta que el legislador patenté a través de estos articulos para regular el

despojo.

“Articulo 742.- El que con fuerza o violencia se apoderase de la cosa
ajena, sin desigrnio de apropiarsela sino solo de usar de eila, sufrira la pena
de uno a cuatro anos de trabajo de policia. Si el apoderamiento se verifica
sin violencia, la pena sera desde quince dias de arresto hasta dos afios de
prisién, segun las circunstancias. Ademas de la pena corporal, con el
primero de estos dos casos pagard el reo el triple del arrendamiento,
alquiler o interés de la cosa usada; en el segundo el doble, y en ambos el

valor de a cosa si con el uso se hubiera deteriorado o destruido. Mas para



que se apliquen las disposiciones del presente articulo, es circunstancia
indispensable que el reo devuelva al duefio espontaneamente y antes de
todo procedimiento judicial la cosa de que se hubiere apoderado;

teniéndose en caso contrario como ladrén, sujeto a las penas de tal.

Articulo 750.- Siempre que |a agresion sobre la propiedad ajena, sea
por el nimero de personas que en ella intervenga, sea por el caracter que
tome, se convierta en asonada o tumulto, los jueces para su represion y
castigo aplicaran tas disposiciones relativas a los delitos publicos de este

género.

Articulo 751.- Todo el que por omitir en sus acciones las precauciones
debidas, pero sin animo ni designio directo de dafiar a otro en sus bienes, le
infiere en ellos perjuicios o menoscabo, sera obligado por la autoridad

judicial a hacer reparacién de estos”. (4)

En este Codigo Penal es sumamente notoria la intervencidon del
legislador al tutelar esta figura delictiva, protege la posesion, la tenencia de
algur. bien mueble o inmueble, e inclusive algun derecho o accién,

buscando que éste fuera devuelto a su tenedor o poseedor sin perturbacion

(4) Leyes Penales Mexicanas., Instituto Nacional de Ciencias Penales, Tome I
México 1979, p. 103 y 104



alguna condenando al sujeto en caso de que fuera dafado, asi mismo se
pretendia que dicho derecho posesorio fuera respetado incluso por el
propietario. Es claro que se procura que el bien juridicamente tutelado
estuviera conservado en su estado original en que lo tenia su tenedor o

poseedor.

B).- CODIGO PENAL DE 1871.

En la exposicidn de motivos de Martinez de Castro abundan las
siguientes y esenciales ideas: a la manera de clasicismo penal se conjuga la
justicia absoluta con ia utilidad social; como la base de responsabilidad
penal se establece la moral, fundada en el fibre albedrio, la inteligencia y la
voluntad (articulo 34 Fraccion 1); se sefiala a los jueces la obligacion de fijar
las penas elegidas por la Ley (articulos 37, 69 y 230); la pena se
caracteriza por su nota aflictiva, tiene caracter retributivo y se acepta la de
muerte (Articulo 92 Fraccién X), para la prisiobn se organiza el sistema
celular (Articulo 130); se reconocen nc obstante algunas medidas

preventivas y correccionales.

Siendo Presidente de la Republica el Sefior Licenciado Benito Juarez
se nombré una comisién para que formulara un proyecto de Cédigo Penal,

asi siendo el afo de 1861 el ministro de justicia designo para integrar dicha



comision a los Licenciados Urbano Fonseca, José Maria Herrera y Zavala,
Manuel Zamacona, Antonio Martinez de Castro y Ezequiel Montes, quien
fue sustituido tiempo después por el Licenciado Carlos Maria Saavedra
quienes trabajaron hasta 1863 interrumpiendo sus labores con motivo de la
invasion francesa. Una vez restablecida la paz en la Republica, el 28 de
septiembre de 1865 el Ministro de Justicia, el Licenciado Ignacio Mariscal
mandd integrar y reorganizar la comisién con el objeto de continuar los
trabajos que se habian interrumpido, nombrando a el Licenciado Antonio
Martinez de Castro presidente y al Licenciado Indalecio Sanchez Gavito

como secretario.

Este Codigo Penal para el Distrito Federal y territorios Federales
consta de 1152 articulos y 28 transitorios y basicamente se le considera
con una orientacion clasica, con un levisimo espiritu positivo, admitiendo
medidas preventivas y correlacionales, de la libertad preparatoria y
retencion.

Como acertadamente lo sefala la Jurista Emma Mendoza Bremauntz
“La legislacién penal de 1871, conocida como el Codigo de Martinez de
Castro, por ser este penalista a quién se debe su redaccién, mismo que se

identifica con las ideas de la escuela clasica”. (5)

(5) Mendoza Bremauntz, Emma. Justicia en al Prision del Sur. (El Caso Guerrero)
INACIPE. Primera Edicion México 1991.p.18




El Codigo Penal de 1871 hara época en los anales legislativos de la
Republica por los principios filosoficos que entrafia y por lo bien meditadas
sus disposiciones, el mejor comentario de este Codigo es la exposicion de
motivos. pieza que releva el profundo talento y los grandes conocimientos

juridicos de su autor el Licenciado Antonio Marinez de Castro.

Este autor hace hincapié, en su exposicion de motivos, que la
comision encargada de redactar el Cadigo abolié la pena de prision, la de
obras publicas: asi como toda especie de trabajo fuera de las prisiones,
pues ademas de que todas ellas tienen el defecto capital de
poner en comunicacién compieta a los criminales unos con otros, les hace

perder para siempre la venganza que es un retraente poderoso del delito.

Martinez de Castro sefiala, como singular acierto que las penas y los
ejecutores han de inspirarle respeto al condenado o sentenciado cuando se
le castiga sin safia y que bueno que no se trate de satisfacer una venganza,
sino de hacerle el bien; asi como de proporcionarle los medios necesarios
para subsistir y para que se instruya, se moralice y vuelva a la sociedad que
le arrojo de su seno; como podra analizarse este jurista (Martinez de
Castro) pone su atencién de manera especial, en el sentenciado o sujeto
merecedor de la pena, e! creador del Codigo Penal del 71, reconoce el

peligro que hay en que los acusados por delitos leves sean reducidos a

[kt



prisién, en primer lugar porque en relaciéon con ellos la misma pena pierde
parnte de su eficacia y en segunda porque es facil que se corrompan: esle
autor ve en la pena de multa como accesoria de la prision; pues para él es

de la mayor importancia.

El Cédigo Penal de 1871 contempla en su libro el despojo de aguas,
en el libro tercero “De ios Delitos en Particular” Titulo Primero de los delitos

contra la propiedad, capitulo VlI, despojo de cosa inmueble o aguas’.

Hace referencia al delito de despojo de cosa inmueble o aguas, en su
titulo primero, definiéndolo en su articulo 442 de la manera siguiente “El que
haciendo violencia fisica a las personas ¢ empleando la amenaza ocuparé
una cosa ajena inmueble o hiciere uso de ella, o de un derecho real que no
le pertenezca, sera castigado con la pena que corresponda a la violencia o
a la amenaza, aplicandose respeto de esta las reglas establecidas en los
articulos 446 a 456 y upa multa igual al provecho que le haya resultado de

su delito”. (6)

En el articulo 443 considera que “Cuando el propietario estuviera

impedido para poseer la cosa, ya sea que se hallare en el poder de otro, o

(6) Lopez Betancourt, Eduardo. Deljtos en Particular-
Editortal Pornia 5.A.. 1a. Edicion. Méxice1994 p. 359



que la ley se lo impida, se estimara como despojo si se emplean los medios

establecidos por este mismo ordenamiento”. (7)

En el articulo 445 manifiesta: “Que las penas para usurpacion de

aguas seran las mencionadas en los articulos anteriores” . (8)

En este ordenamiento los medios comisivos para conformar ei
despojo es en aquellos en que intervengan solo la amenaza o la violencia
fisica.

En particular en los articulos se hace mas claro y preciso el precepto,
de ninguna manera con el propésito de alterarlo, pues por el contrario es
claro que la mente de la comisién se encamina a que el despojo de aguas
se rija por las mismas reglas y sea castigado con las mismas penas que el

de la cosa inmueble.

C).- CODIGO PENAL DE 1929.

“El presidente Portes Gil en uso de las facultades que al efecto le
confiere el Congrese de la Unién por decreto de 9 de febrero de 1929,

expidid el Codigo Penal de 30 de septiembre de 1929 para entrar en vigor

(7) Leyes Penales Mexicanas, Tomo I, Op. Cit. p. 418
(8) Leyes Penales Mexicanos, Tomo L, Op. Cit. p. 418



el 15 de diciembre def mismo af0." (9)

También conocido como Cadigo de Aimaraz, porque formé parte de ia
comisidén redactora el sefior Licenciado José Almaraz, quién pretendid
presentar un proyecto fundamentado en la Escuela Positiva, por lo cual fue

censurado.

De hecho sigui6 en muchos aspectos la sistematica de la Escuela
Ciasica y pueden sefialarse varios aciertos, entre los que destacan: la
supresion de la penal capital y la elasticidad para la aplicacién de las
sgnciones ya que se establecieron minimos y méximos para cada delito;
pero dificil fue la aplicacién de este Cédigo de efimera vigencia; pues solo

rigid del 15 de diciembre de 1929 al 16 de septiembre de 1931.

El Codigo Penal de 1929 o de Almaraz para el Distrito y Territorios
Federales consta de 1233 articulos y 5§ transitorios no se realizaron
integraimente los postulados de la Escuela Positiva por obstaculos de orden

constituciona! y errores de caracter técnico.

En virtud de que en 1912 sélo se presentd un proyecto de reformas al
Cédigo Pena! de 1871 (la comisidn correspondiente estuvo presidida por el

Licenciado Don Miguel S. Macedo) ya que los trabajos de a comision no

(9) Carrancd y Rivas. Raul. Derecho Penitenciario,
Editorial Pormia $.A. 116 Edicion México 1992 p.401



recibieron la consagracion legislativa por su inactualidad y por las

condiciones internas del pais.

Buena parte del articulado del Cédigo Penal de 1929 procede del
anteproyecto para el Estado de Veracruz, que fué promulgado como Cédigo

Penal hasta junio 18 de 1932.

Muy al contrario def Cédigo Penal del 71, este Codigo (1929) padece
de graves deficiencias de redaccion y estructura de constantes reenviocs, de
duplicidad de conceptos y muchas contradicciones, lo cual hizo dificil su

aplicacion practica.

José Almaraz tuvo entre sus méritos el haber roto con los antiguos
modales de la Escuela Clasica y ser el primer cuerpo de leyes que inicia la
lucha consciente contra el delito a base de defensa social e individualizacién

de sanciones.

En lo referente a la prisién son de sumo interés los articulos 105 al

110 pues se inclinan hacia el sistema celular.

El Cédigo Penal de 1929, a su vez prescribia en el capitulo iV el

arresto, en el V el confinamiento, en el VIl 1a retegacion y en el Vill la simple



reclusion. algunas otras novedades lo fueron las granjas escuelas y los

navios escuelas.

La inspiracion positiva que guié a los redactores de este Codigo no
tuvo fiel traduccidén en su articulo positivo, el que fundamentalmente no
modificd el sistena anterior de 1871 pues los estados peligrosos no
pasaban de ser en aquel cuerpo legal mas que una denominacion nueva
aplicada a cosas vistas y de gusto exclusivamente Clasico, pues el sistema

interno del Codigo no difirié radicalmente del Clasico.

En el Cédigo Penal de 1929 no se realizaron integraimente los

postulados de |la Escuela Positiva por:

a) Obstacuios de orden constitucional,

b) Errcres de caracter técnico.

En este Codigo (1929} el delite a estudio lo encontramos en el Libro
segundo “De los tipos legales de los delitos”, Titulo Vigésimo, “De los delitos
contra la propiedad”, Capitulo VIll “Del despojo de cosa inmueble o de
aguas”, del Articulo 1,180 al 1,1183.

Se cambia la definicidn del delito en estudio mantenida en el Cédigo

de 1871, indicando en su articulo 1,180 “Al que de propia autoridad y



haciendo violencia fisica o moral a las personas ¢ empleando amenaza ©
engafio de cualquier género, ocuparé una cosa ajena indeleble, o hiciere
uso de ella, ¢ de un derecho real que no ie pertenece, se aplicara la sancion
que corresponda a la violencia o a la amenaza, arresto por mas de seis
meses a dos dias de segregaciéon y una multa igual al perjuicio que hubiera

causado al despojado.

Cuando el perjuicio no pueda estimarse en dinero, la multa sera de

quince a treinta dias de utilidad.

Cuando del empleo de la violencia resultaré otro delito, se observaran

las reglas de la acumulacion.

Al igual que el Codigo de 1871, también castigara al sujeto que siendo
propietario de la cosa, la cual se encuentra en manos de otra persona, la
ocuparé con propia autoridad, en los casos en que la ley no lo permita (Art.

S

1,181.).

Por ultimo, respecto al despojo de aguas, ordena que se aplicaran las

sanciones establecidas por los Articulos anteriores (Art. 1,183)". (10).

(i) Lépez Betancourt, Eduardo.
Op. CiLp.359 y 360
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En este Codigo se contemplan dos situaciones especiales, |a sancion
para aquellas situaciones en que el perjuicic no es cuantificable
economicamente y la otra es la regla de acumulacion, que se aplica cuando
en el despojo se emplea la violencia con resultados tipicos penalmente
hablando, circunstancias que no se contemplaban tan especificamente en
las leyes penales anteriormente analizadas, aun cuando se hablara con la
comision del despojo el uso de la violencia, no tutelaron una sancidén por

acumulacion de delitos.

D) CODIGO PENAL DE 1931

El poco éxito del Codigo Penal de 1929 llevd al propio Presidente
Portes Gil a designar una nueva comision revisoria, la que elabord el hoy
vigente Codigo Penal de 1931 del Distrito y Territorios Federales en materia
Federal; éste Codigo fué promulgado el 13 de agosto de 1931 por el
Presidente Ortiz Rubio, en uso de las facultades concedidas por el
Congreso en fecha 2 de enero del mismo afo. Es un Cédigo con 404
articulos de los gue 3 son transitorios. “El Cédigo de 31 ha recibido desde
su aparicién numerosos elogios de propios y extraios y también por
supuesto diversas censuras, destacan como directrices importantes: la
amplitud de! arbitio judicial mediante minimos y maximos para la

individualizacion de la pena, asi mismo el ordenamiento de 31 ha sufrido



multiples reformas, entre ellas las de 1951 y cuyos autores mejoran
numerosos preceptos; ia direccion doctrinaria que inspira el nuevo Coédigo
es predominantemente la técnica-juridica pues es propia de los hombres de

derecho”. (11)

Al establecer la formula de que no hay delito sino delincuentes, debe
completarse con la de que no hay delincuentes sino hombres, el legistador
del 31 enfoca sus argumentos, hacia un tipo de pena que se adapte
al hombre, estableciendo asi la humanizacion de las penas, porque
declarando que en vez de delincuentes y delitos hay hombres, se sientan en
México las bases de la moderna penologia y del Derecho penitenciario
actual; se pretendia con esto rescatar al hombre, no al delincuente y
reeducarlo pues desde que ingresa a prision, en primer lugar ésta es
considerada como un factor de contaminacién crimindégena y en segundo
lugar ya estando el sujeto dentro de ella se le hace sentir que se le ha
marginado del mundo de las gentes honestas para pertenecer al de los

criminales.

El fin es rescatar al hombre y reeducario teniendo como medio, la
intimidacion, la ejemplaridad, velar por el bien colectivo, evitar la venganza

privada y conservar el orden social.

(i1 Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal
Editorial Pormia S.A. Edicion 29, México 1991 p. 32
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Por otra parte, no hay recato posible del hombre ni reeducacion sin la
conveniente aplicacion del arbitrio judicial hasta los limites constitucionales,
porque esto es lo que precisamente le da flexibilidad juridica a la ley, a la

norma misma y por ende al juez que ha de imponer una pena.

Consecuencia de lo anterior es, por supuesto la individualizacion de
las penas, con la consiguiente transicion de las penas y las medidas de
seguridad, no es posible omitir, en este razonamiento que desde 1931 se
plantearon las bases y orientaciones de la Politica Criminal Nacional, las
que necesitaron cuarenta afios mas para ser una realidad a nivel legislativo
con la Ley que establece las Normas minimas sobre Readaptacion Social
de Sentenciados de 4 de febrero de 1971, denominada actualmente de la
misma forma con competencia Federal y para aplicacion local se cred la Ley
de Ejecucion de Sanciones Penales para el Distrito Federal, de fecha 17 de

septiembre de 1999,

Era necesario organizar practicamente el trabajo de los presos,
reformar las prisiones, crear establecimientos adecuados y complementar la
fundacién de las sanciones con la readaptacion de los infractores a la vida

productiva.



El Céd‘igo del 31, desde luego, abolid la pena de muerte y sus
principales novedades son las siguientes: la extincion uniforme del arbitrio
judicial por medio de amplios minimos y méximos para todas las sanciones,
5in mas excepcion que la que sefala el articulo 371 relativo a robos de
cuantia progresiva fijandose reglas adecuadas al uso de dicho arbitrio en los
articulos 51 y 52; perfeccionamiento técnico de la condena condicional
(Art. 90) de la Tentativa (Art. 12), del encubrimiento (400) de la participacion
{Art. 13), caracter uniforme de pena publica a la muita y a la reparacién del
dafio (Art. 29), todo ello reveld un cuidadoso estilo legislativo para corregir

errores técnicos en que habian incurrido anteriores iegisladores.

En este Cédigo, el ilicito que estamos analizando, lo encontramos en;
“El Libro Segundo, Titulo Vigésimo segundo “Delitos Contra las Personas en

su Patrimonio”, capitulo V, en los Articulos 395y 396.

En relacién a la definicion del delito, en este Cadigo en su Articulo

395 se dividid en fracciones, estableciendo:

l.- Al que de propia autoridad y haciendo violencia fisica o moral a las
personas © fuivamente o empleando amenaza o engafio, ocupe un

inmueble ajeno, o haga uso de él, o de un derecho real que no le

pertenezca;
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.- Al que de propia autoridad y haciendo uso de los medios indicados
en la fraccién anterior, ocupe un inmueble de su propiedad, en los casos en
que la ley no lo permita por hallarse en poder de otra persona o ejerza actos

de dominio que lesionen derechos legitimos del ocupante, y

li.- Al que en los términos de las fracciones anteriores, cometa

despojo de aguas;

La pena sera aplicable, aun cuando la posesion de la casa usurpada

sea dudosa o esté en disputa.

Y por Gltimo el Articulo 396, Unicamente sefiala que si se hiciere con
violencia 0 amenazas el despojo, se acumularan las penas aplicables a

estos delitos”. (12)

Para algunos autores, este delito consiste en invadir arbitrariamente
terrenos o edificios ajenos, publicos o privados, con el fin de ocuparios o de
sacar provecho de cualquier otra manera y por 1o que respecta a la
desviacion de aguas, este delito tiene como criterio esencial la desviacion,
dicho de otra manera sacar el agua de su curso ordinario, como elemento

de este delito considera las condiciones juridicas del agua que haya sido

(12) Ididem. p. 360
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desviada, independientemente que tenga el derecho o no el sujeto que

desvia la misma.

1l.- Evolucion en gl Mundo

El delito de despojo, tiene sus antecedentes en el Derecho Romano
con la figura: remocién de términos (no respetar los linderos de la
propiedad), castigada con la pena capital, durante la época de Numa

Pompilio.

“Asi mismo, encontramos en el Digesto que durante la época de
Adriano, se aplicd alternativamente, la relegaciéon, trabajos publicos o

flagelacion, segun las condiciones dei delincuente.

En otros ordenamientos antiguos, este delito se reguié en las leyes
provinciales de Suecia con Carlos IX, y en las leyes Carolingias en Francia,
donde este delito tuvo algunos casos especiales, que eran perseguidos con
accion publica, y a veces se les castigaba con la pérdida de una porcion
igual al que habia despojado.

En las legislaciones espafiolas como el Fuero Juzgo, se sancionaba

al que retiraba por medio de la utilizacién de la violencia a otro de lo suyo,
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antes de que se hubiera resuelto e! juicio que versaba scbre la propiedad de

la cosa, con la pérdida de la demanda, aun cuando tuviere razon.

El Fuero Real, contemplaba que cuando un hombre tomaba por la
fuerza alguna cosa que pertenecia a otro, deberia devolverla o entregar otro

igual al poseedor originario.

En las Partidas, también se contempla el delito de despojo. En el
Cédigo Espariol de 1850, se aceptan como medios comisivos del despojo,
los que se efectuan sin violencia; empero, el Codigo de 70, sélo sancionaba
el delito de despojo cuando éste era consumado con el empleo de violencia

fisica 0 moral,

Por ultimo, en la doctrina italiana, se consideraba posible el despojo
con violencia fisica, siendo el emplec de esta violencia el elemento

constitutivo del delito, rechazando el despojo clandestino.” (13)

Respecto a la invasion de terrenos y edificios Maggiore sefiala que
debe buscarse en el fenémeno de la ocupacién de terrenos y de fabricas,

frecuente en el periodo de perturbaciones sociates que le siguid a la guerra

(3 Thidem, p.356 ¥ 357,
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de 1914 a 1918. En esta necesidad se inspiré el decreto-Ley 515 del 22 de
abril de 1920, que contiene providencias para ocupacién y cultivo de

terrenos.

Es de suma importancia mencionar los antecedentes a nivel nacional
del delito objeto de la presente investigacion para tener una mejor vision del

mismo.

“E| delito de despojo, en la época colonial se encontraba establecido
en la Novisima Recopilacion, Libro X Titulo XXXIV “De los juicios de
despojo y su restitucion”, Ley | “Pena del que por fuerza tomare bienes que
otros posea aunque tenga derecho en ellos” de la siguiente manera: “si
alguno entrare o tomare por fuerza alguna cosa que otro tenga en su
poder y en paz, si el forzador algin derecho ahi, piérdalo:; y si derecho ahi
no habia, entréguelo con otro tanto de lo suyo, 6 con la valia, a aquel que
quien lo forzé; mas si alguno entiende; que ha derecho en alguna cosa que

otro tiene en juro o en paz, demandelo” (14)

“En la Ley Il de este mismo ordenamiento “Ninguno sea despojado de

su posesion, sin ser antes oido y vencido por Derecho”, se enunciaba lo

(14y Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal. Volumen V.
Editorial Temis 3*. Edicion Colombia 1989 p. 107
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siguiente: “Defendemos, que ningun Alcalde ni Juez, ni persona privada no
sean usados de despojar de su posesion que persona alguna, sin

primeramente ser llamado, y oido y vencido por Derecho;

Y si pareciere carta nuestra, por donde mandaremos dar la posesion
que uno tenga, que otro, y la tal carta fuere sin audiencia, que sea
obedecida y no cumplida: y si por las tales cartas o albalaes algunos fueren
despojados de sus bienes por un Alcalde, que los otros Alcaldes de ia
Ciudad, o de donde acaeciere, restituyan que la parte despojada hasta
tercer dia y pasado el tercer dia, que lo restituyan los Oficiales del Consejo”.
(15)

Por (ltimo, citaremos lo expresado por la Providencia LXXXXV,
acordada el 7 de enero de 1774, “Sobre despojos y restituciones de tierras,

aguas, etc,, también comprendida en la Novisima Recopilacion.

“Que las reales provisiones que algunos sacan para ser restituidos
con solo la narrativa de haber sido despojado de tierras, aguas u otras
cosas, se entienden ser iniciativas; y que para usar de ellas las partes,
expresen individualmente aquello de lo que se quejan despojados y piden la

restitucién, con sefias y vientos de sus términos y linderos, como también

(15} Rodrigucz de §. Miguel Juan N. Pandectas Hispanomeiicanas
Tome ili Edicidn Universidad Nacional Auténoma de México. México 1980.p. 310 v 3.
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las personas que dicen los despojaremos y demas colindantes, con cuya
previa judicial citacion y sefalamiento de prefijo competente términos
justifique el despojo y posesion que tenian al tiempo y cuando se les causo;
y siel despojante o colindante quisieren con nueva igual citacién dar
justificacion en contrario, se la admitan las justicias del partido, y demas

que quienes se cometieron dichas reales provisiones de despojo” {16)

16y Ibidem. p. 312 y 313
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CAPITULO SEGUNDO
"MARCO CONCEPTUAL"

.- CONCEPTO

A}- GRAMATICAL

“Gramaticalmente despojar quiere decir privar a uno de lo que gozay
tiene; desposeerlo de ello con violencia. En este sentido, bienes muebles

son los que se pueden trasladar de un lugar a otro” (17)

8).- ETIMOLOGICO

“Etimolégicamente despojar deriva del [atin despoliare, que significa
saquear, de spolvium, votin, privar a uno de [o que tiene. La palabra

inmueble deriva del [atin inmobilis que significa inmovil®. (18)

C).- JURIDICO

“Despojo es la privacion ilegal y violenta de cosa o derecho, que
puede llegar a revestir figura delictiva, como en otros casos de despojo de

bienes inmuebles y de aguas, contemplado en los articulos 395, 396 del

(17 Ibidem, p351
¢y Diccionario uridico Mexicano Universidad Nacional Auténoma de México.
Editorial Pormia, México, 1997, p. 1203
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Cédigo Penal para el Distrito Federal” (19).

“Articulo 395 -

I.- Al que de propia autoridad y haciendo violencia o furtivamente, o
empleando amenaza o engafo, ocupe un inmueble ajeno o haga uso de él,

o de un derecho real que no le pertenezca,

Il.- Al que de propia autoridad y haciendo uso de los medios indicados
en la fraccidn anterior, ocupe un inmueble de su propiedad, en los casos en
que la ley no lo permite por hallarse en poder de ofra persona, o ejerza

actos de dominio que lesionen derechos legitimos del ocupante; y

IIl.- Al que en los términos de las fracciones anteriores, comenta

despojo de aguas”. (20).

La definicion muestra claramente que los elementos que constituyen
el criterio esencial de este delito, ademas de la preexistencia material y legal

de los términos deben ser tres:

(19) Qp.Cit. p. 12023

(20) Agenda Penal del Distrito Federal
Ediciones Fiscales ISEF. S.A. 1ra. Edicién México 2000, p. 91
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1.- El acto material;
2.- La persona:

3.- Elfin.

Otro hecho criminoso vinculado con el ilicito de despojo de bienes
inmuebles o de aguas que define el maestro Carrara, es el de Perturbacion
de la posesion, explicandole como. “Eil acto por el cual se ocupa o se invade
un predio rastico o urbano, pacificamente, poseido por otro, y contra su
voluntad, para ejercer en el derecho de propiedad, posesion o servidumbre

o por el cual se perturba al poseedor en el goce de esos derechos”. (21)

Sefalando como elementos de este ilicito, al acto material del agente,

la posesion pacifica del paciente y la intencion.

Respecto a la desviacion de aguas, Carrara manifiesta:

“Creo, pues, que este delito tiene como criterio esencial 1a desviacion,
esto es, el sacar el agua de su curso ordinario, sin que sean elementos
necesarios el dafo efectivamente causado o el provecho realmente

obtenido.

(21) Carrara, Francisco. Programa de Derechg Criminal Tomo 6.
Editorial Temis, Bogotd 1966 p. 507
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Y no es que yo considere este detito como formal, pues el resultado
con que se viola el derecho aparece apenas, se desvia de su lecho el agua,
aln antes que haya legado al campo a donde se queria conducirla

indebidamente” (22)

Como etementos de este delito considera las condiciones juridicas del
agua que ha sido desviada y el derecho que tenga 0 no tenga el sujeto que

desvia la misma.

En relacion a esta misma infraccion penal, desviacion de aguas y

modificacién del estado de los lugares Maggiore expresa: “Este delito

consiste en obtener para si o para otros algin provecho injusto: a)
desviando aguas publicas o privadas; b) modificando en una propiedad

ajena el estado de los lugares.”. (23)

El maestro Jiménez Huerta, nos habla del delito que estamos
anaiizando y manifiesta: “El delito de despojo se proyecta exclusivamente
sobre los bienes inmuebles y viene a ser en relacion a ellos lo que el delito
de robo es a los de naturaleza mueble, pues tiende a tutelarlos de los

ataques mas primarios que pueden lesionar su posesion y, por ende, el

22 Ibid.p.524
2 Op. Cit. p. 106
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patrimonio de que es titular 1a persona fisica 0 moral que se encuentre en

relacion posesoria con el inmueble que es objeto de la accion delictiva™. (24)

El alcance de 1a tutela penal de los bienes inmuebles ha sido siempre
y sigue siendo todavia, no obstante la tendencia actual dirigida a ampliar

esa tutela penal, mas restricta que la acordada a fos bienes muebles..

La razén de esta menor proteccion penal, que no coincide con el
mayor valor de la riqgueza inmobiliaria, radica en que tradicionalmente se ha
considerado que las sanciones civiles eran suficientes para protegerla, pues
los bienes inmuebles son menos susceptibles de ser atacados debido a que
no pueden ser removidos del lugar en que se hallan ni objeto de
ocultamiento, esfumacién o total confusion con otros anédlogos y, por tanto,

de recuperacion mas factible.

Francisco Mufioz Conde, nos da la definicién legal del delito de

usurpacion en el Derecho Espafiol, manifestando:

“Con el nombre de usurpacion se recogen en el Capitulo 11 del Titulo

Xill dos figuras delictivas distintas: la del articulo 517, referida a la

(4 Jiménez Hueria, Mariano. Detecho Penal Mexicano Parte Especial Tomo 1V
Editorial Antigua Libreria Robredo, México 1963 p, 345
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de un bien inmueble o a la usurpacion de un derecho real con violencia o
intimidacion, y la del articulo 518 de alteracion de términos o limites y
distraccion del curso de las aguas, comun a ambas modalidades es el
proposito lucrativo del sujeto activo, lo que distingue a estos delitos de otros
estructuralmente parecidos como las coacciones, el allanamiento de morada

o los dafios”. (25)

Asi mismo Rodriguez Dehesa, expone el significado de usurpacion y
sefala: “El delito de usurpacién es un ataque a la propiedad inmueble por el

camino de la desposesion.

Pero el peligro de que el propietario pierda definitivamente la
posibilidad de hacer efectivo su derecho es, por {a naturaleza del objeto de
ataque, mucho méas remota que en los delitos de robo o hurto. Esta menor
cantidad politica del delito de usurpacién explica que el legislador se limite a

imponer una pena pecuniaria”. (26)

El Poder Judicial de la Federacidén en relacion al delito a estudio

manifiesta:

25 Muiioz Conde. Francisco, Derecho Penal Espariol Parte tal.
9. Edicion Madrid 1983 p. 454

{26) Rodriguez Dehesa. José Maria. Derecho Penal Espaiiol Parte Especial.
Editorial Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla 1985 p. 236
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“Despojo.- El delito de despojo implica un atague a la posesion y de
ninguna manera se refiere a los derechos de propiedad. Consecuentemente
» N0 €s necesario que el ofendido sea propietario y compruebe sus
derechos de dominio, sino que es bastante que el sujeto activo se apodere
del inmueble en las condiciones que fija la ley penal para que se integre el

delito” . (27)

Al avocarse a la naturaleza juridica del delito de despojo; se dira que
el despojo, més que una figura delictiva que proteja la propiedad, tutela la

posesién de un inmueble.

Por lo que respecta al derecho comparado el Poder Judicial de la
Federacion en relacién al delito a estudio sefala: “Despojo Delito de.- Si el
articulo Cédigo Penal del Estado de San Luis Potosi, establece en su
fraccion | que comete el delito de despojo, el que haciendo violencia a las
personas o furtivamente o empleando amenazas o engafio, ocupe un
inmueble ajeno, o haga de él, o de un derecho real que no lo pertenece;
debe entenderse que cuando la ocupacién tiene un origen por virtud del
consentimiento dado por quien legitimamente puede disponer de dicho bien,
no se configura el delito de despojo, siempre y cuando ese asentamiento no

se haya obtenido mediante amenazas o engafios” (28).

(27) Dbidem. p. 266
(28) Op. Cit. p..2664
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Despojo.- Para que se configure debe probarse la forma en que se

llevé a cabo la ocupacion (legislacion del Estado de Tlaxcala).

“De conformidad con el articulo 308 fraccion | del Codigo Penal para
el Estado de Tlaxcala, comete el delito de despojo &l que de propia
autoridad y haciendo violencia fisica o moral a las personas, o furtivamente,
0 empleando arﬁenazas 0 engano, ocupe un inmueble ajeno o haga uso de
él o de un derecho real que no le pertenezca. De lo anterior, se sigue que
para integrar esta figura delictiva no basta con que se demuestre que el
agente ocup6 un inmueble ajeno sino que es necesario ademas, la prueba
de que tal ocupacion se llevé a cabo ejerciendo violencia, en forma furtiva o
utilizando engafio 0 amenaza y si no se llega a acreditar la utilizacién de

alguno de estos medios, no se habra comprobado el cuerpo del delito."(sic).

Despojo de inmueble. Delito de Inexistencia de la furtividad en el.
(Legislacion del Estado de Nuevo Leodn). “De acuerdo al articulo 397,
fraccion |, del Codigo Penal de Estado, los elementos constitutivos del delito
de despojo de cosas inmuebles o de aguas son: a) ocupacién de un
inmueble o0 uso del mismo, ode un derecho real ajeno; b) de propia

autoridad, y ¢) que aquélla se haga ejerciendo violencia, en forma furtiva,

Seminario Judicial de la Federacién, octava época tomo XI.
Febrero 1993, Primer Tribunal Coiegiado del Sexto Circuito p. 242
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empleando engafic o0 amenaza, por tanto. si €l quejoso para disponer del
bien inmuebie procedié a ocuparlo y realizar una construccién, esa solo
circunstancia no debe determinar que existio furtividad en su conducta, aun
y cuando entré en posesion del inmueble de propia autoridad, porque tal
elemento no consiste en el desconocimiento del acto de la posesion por
parte de propietario del inmueble, sino en el aprovechamiento de
condiciones que propician el acto de la ocupacién de un inmueble, tales
como la ausencia de testigos, la ausencia o descuido del legitimo poseedor,

la utilizacién de |a oscuridad para ejecutar el hecho”. (29).

I.-CLASIFICACION

A) EN FUNCION DE SU GRAVEDAD

El despojo de cosas inmuebles y de aguas es un delito, por que al

ejecutarse viola el contrato social hecho por el hombre para poder vivir en

sociedad y en paz.

Ademas, éste sera perseguido por la autoridad competente que

en este caso sera el Ministerio Pablico.

(29) Seminario Judicial de la Federacion, octava época tomo XT1.
Diciembre 1903, Tercer Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito p. 862
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Ademas de que intervienen para imponer la sancion ia autoridad

judicial.

B) SEGUN LA CONDUCTA DEL AGENTE

De accién.- Es un delito eminente de accion, ya que en su realizacion

se requieren movimientos corporales y materiales para lograr su fin.

C) POR EL RESULTADO

Material - El delito en estudio material ya que su ejecucion acarrea un

resultado, que sera un deterioro en el patrimonio de las personas.

D) POR EL DANO

De lesion.- Es un delito de dafo debido que al efectuarse se produce

una disminucién en el patrimonio de la victima.

E) POR SU DURACION
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Permanente.- Por que su efecto negativo se prolonga a travées del

tiempo.

F) POR EL ELEMENTO INTERNO

Dolo.- Es un delito doloso, es decir, se requiere de la plena y absoluta

intencién del agente para cometer el delito.

G) POR SU ESTRUCTURA

Simple.- El delito de despojo es simple, al gjecutarse causa una sola

lesién juridica, es decir, atenta directamente contra el patrimonio de las

personas.

H) POR EL NUMERO DE ACTOS

Unisubsistente.- En su realizacion es suficiente con la realizacién de

un solo acto para que se cometa el delito.

I} POR EL NUMERO DE SUJETOS
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1) Unisubjetivo.- el tipe penal de este ilicito se colma con la
participacién de una sola persona. Con excepcién del articulo 395 fraccién
Il parrafo segundo, en el que dice “Al que en los términos de las fracciones

anteriores, cometa despojo de aguas:

2} Plurisubjetivo.- Por exigir en el supuesto en el articulo mencionado
anteriormente, la participacion de méas de una persona en el acto delictivo:
“Cuando el despojo se realice por grupo o grupos que en conjunto sean

mayores de 5 personas’.

J) POR SU FORMA DE PERSECUCION

1) De querella.- el delito de despojo, exige que 1a victima denuncie el
hecho delictuoso excepto en fos dos ultimos parrafos del articulo 395
fraccion IIl., es el que dice “La pena sera aplicable, aun cuando el derecho a
la posesion de |la cosa usurpada sea dudosa o este en disputa. Cuando el
despojo se realice por grupo o grupos, que en conjunto sean mayores de
cinco personas, ademas de la pena sefialada en este articulo, se aplicara a
los autores intelectuales y a quienes dirijan la invasién, de uno a seis afos

de prision,
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A quienes se dediquen en forma reiterada a promover el despojo de
inmuebles urbanos en el Distrito Federal, se les aplicara una sancién de dos
a nueve afos de prision. Se considera que se dedican a promover el
despojo de inmuebles urbanos en forma reiterada, quienes hayan sido
anteriormente condenados por esta forma de participacion en el despojo, o
bien, se les hubiere decretado en mas de dos ocasiones auto de formal
prision por este mismo delito salvo cuando en el proceso correspondiente se
hubiese resulto el desvanecimiento de datos, el sobreseimiento o Ia

absolucidn del inculpado”.

2) De oficio.- Se da en los supuestos mencionados en las tres

fracciones del articulo 395, que a la letra dice:

“l.- Al que de propia autoridad y haciendo violencia o furtivamente, o
empleando amenaza o engario, ocupe un inmueble ajeno o haga uso de él,

o de un derecho real que no le pertenezca;

Ii.- Al que de propia autoridad y haciendo uso de los medios indicados
en la fraccion anterior, ocupe un inmueble de su propiedad, en los casos en
que la ley no lo permite por hallarse en poder de otra persona, o ejerza

actos de dominio que lesionen derechos legitimos del ocupante; y
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Ill.- Al que en los términos de las fracciones anteriores, cometa

despojo de aguas.” (30)

K) EN FUNCION DE SU MATERIA FEDERAL Y LOCAL

1) Federal.- Ya que se encuentra contenido en un ordenamiento de
caracter federal, el cual es el Cédigo Penal para el Distrito Federal en
materia del Fuero Comun y para toda la Repulblica en Materia del Fuero

Federal.

2) Comun.- Sera de esta clase cuando el despojo se egjecute dentro
de la jurisdiccién local, aplicindose la ley penal comrespondiente a este

ambito.

L) CLASIFICACION LEGAL.

>

El delito de despojo de cosas inmuebles y aguas, lo encontramos en -
el Capitulo Quinto del Libro Segundo; Titulo Vigésimo Segundo delitos en

contra de las personas en su patrimenio”.(31)

M) LA CONDUCTA

(30) Op. Cit.p. 107
(31) Diaz de Leén Marco Antonio, Cdigo Penal Federal con Comentarios.
4 Edicidn, Editorial Pormia S.A, México, 1999, p. 698 vy T68.
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El maestro Fernando Casteltanos Tena en su obra, Lineamientos
Elementales de Derecho Penal, indica que “‘La conducta es el
comportamiento humano voluntario positivo o negativo, encaminado a un
proposito, es lo que tiene relevancia para el Derecho Penal, toda vez que el
hombre es el posible sujeto activo de las infracciones penales en virtud de
que es el unico ser capaz de voluntariedad. Lo anterior carecia de
aplicabilidad en épocas pretéritas se consideré a los animales como
delincuentes en tres diversas etapas de la historia: el fetichismo, cuando se
humanizaba a los animales equiparandolos a las personas; el simbolismo
donde se entendia que los animales no delinquian pero se les castiga para
imprésionar y finalmente [a tercera etapa, solamente sancionaba al

propietario del animal dafioso” (32)

N) NORMAS DE CONDUCTA

1) Conducta de accion.- Se da mediante un hacer que quebranta una
norma prohibitiva y se obtiene un resultado ya sea material o formal.

2) Conducta de omisioén (simple o propia).- Mediante una abstencién
se quebranta una norma dispositiva y se obtiene un resultado formal o

abstracto.

(32) Castellanos Tena, Fernando, Lingamientos Elementales del Derecho Penal

Editorial Porriza Méxice 1974., p. 147
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3) Conducta de Comisién por omisién.- Se da mediante un no hacer y
puede quebrantar dos normas prohibitivas y dispositivas por lo que se

obtiene un resultado formal o material.

0) EL RESULTADO

Es la consecuencia de la conducta; el fin deseado por el agente y
previsto en la ley penal; y en el delito en estudio el resultado es material ya
que su ejecucién acarrea un resultado, que sera un deterioro en el

patrimonio de las personas.

ill.- CUERPO DEL DELITO

El cuerpoc del delito siempre fue un tema polémico en la Doctrina
Juridica Mexicana; penalistas y procesalistas hicieron sus mejores
esfuerzos por encontrarle una definicién exacta e incluso una identificacidén
con el concepto elementos del tipo para adecuar la doctrina alemana del

tipo a nuestro controvertido concepto de cuerpo del delito.

Para hacer una sintesis de esta polémica, es importante tomar como
base el seguimiento que a este tema dan, Dona Victoria Adato de Ibarra y el

Doctor Rafael Marquez Pifiero.
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Victoria Adato de Ibarra, sefiala que el cuerpo del delito: “Es una
expresion arcaica, empleada (nicamente en el articulo 44 del Estatuto
Orgénico Provisional de 1856 y en el articuio 19 de la Constitucién vigente
(1972), los constituyentes de 1917 la reinventaron con el deseo de que
la garantia quedara mejor definida y asegurada de precisar los requisitos
mediante los cuales debe dictarse un auto de formal prision, esto esta
contenido en el dictamen de la segunda comision presentado el 29 de

diciembre de 1916.7(33).

La bondad de la intencion, dice la Licenciada Adato, no absuelve a los
autores del infortunado hallazgo, pues no existe quizas en la Constitucion

término mas controvertido que éste.

En lo anterior, respecto de tema muy controvertido, tiene razon la
Licenciada Adato, pues como se explicara mas adelante, hay distintas y
contradictorias definiciones de cuerpo del delito, comenzando por la que nos
da el diccionario de SCRICHE, hasta las deficiones anecddticas que se
mencionaron en la clase, como las de confundir al cuerpo del delito con el
objeto del delito (Cadaver, lesionado, auto danado), o |a confusiéon con el

instrumento del delito (la pistola, el cuchillo).

{33} Adato Green, Victoria. Conferencias Piiblicas en el libro Dinamica de] Derecho Penal,
PGR1Y73 p.187
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En 1915 el también causalista Max Ernesto Mayer da a conocer su
teoria de que el tipo tiene wun caracter indiciario de la antijuridicidad, el
mismo Beling en 1930 crea e! tipo o la figura rectora con el afan de

relacionar los elementos subjetivos de la culpabilidad.

“Ya en 1930 se habia hecho sentir la necesidad de la congruencia del
dolo en el tipo objetivo, y a partir de entonces se abren los caminos para
resolver los problemas: uno, casi intransitado, inaugurado por el mismo
Beiing, y el otro, que ya habia sefalado por Hell Muth Von Weber en 1929:
la concepcion mixta del tipo. la dogmatica alemana transitdé este dlitimo
camino, ¢ bien se quedd con lo anterior, tratando de remendarlo; la primera

solucién es la del finalismo y la segunda la del actual causalismo”. (34)

El procesalista mexicano Juan José Gonzalez Bustamante, sostiene
que el cuerpo del delito estd integrado por los elementos materiales, aun
cuando é reconoce que en algunos delitos no se dan esos elementos,
concluye sefialando que los casos de excepcién no bastan para invalidar la
regla. Consideramos que no es razonable {a posicion en que se han
colocado algunos procesalistas mexicanos que afianzados en la

tradicion siguen entendiendo el cuerpo del delito como el conjunto de

(34) Zaffaroni. Eugenio, Ratl. Tratado de Derechg Penal Tomo [T,
Cirdenas Edilor y Distribuidor 1*. Edicion 1988 p. 297 y 298
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elementos materiales e inmateriales, mas las circunstancias especificas;
porque esto seria volver a la idea ya abandonada en la ley y la

jurisprudencia.

“Aceptar que el cuerpo del delito se compruebe solamente por
elementos materiales, tal como lo establece la Ley Procesal, hace
pensar que el cuerpo del delito esta integrado unicamente por elementos
de los cuales se tiene conocimiento a través de los sentidos, siendo este
criterio, completamente falso, ya que en los delitos de dolo especifico dentro
del cuerpo del delito se hayan elementos gue por ningun concepto pueden

calificarse de materiales”.(35)

Creemos en estos casos, como sucedia en el delito de difamacién,
constituye meras excepciones que no pueden servir para adoptar un criterio
rigorista y revivir la vieja discusién entre el cuerpo del delito y el delito

mismo, convirtiendo las normas procesales en verdaderas aplicaciones.

Otro procesalista mexicano Don Julio Acero, nos dice que el cuerpo
del delito: “Es el conjunto de los elementos materiaies que forma parte de

toda infraccion”. (36)

(35) Gonzlez Bustamante, Jos¢. Principios de Derecho Procesal Mexicano.
Editorial Pormia 5.A. 8°. Edicién Méxice 1985 p.p. 163 v 164

(36) Romero Tequextle, Gregorio. Cuerpo del Delito g Elementos del Tipo,
OGS Editores 2*, Edicion Puebla 1999 p.41
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Si se quiere insistir en identificarla, con ella aclaramos cuando menos
el delito mismo, pero considerando en su aspecto puramente material, de
hecho violatorio de actos y omisiones previstos por la ley, prescindiéndo de
los elementos marales, intencidn delictuosa, descuido de |a gente ¢ lo que
sea, que haya ocurrido en tal acto y que son parte también de la infraccion
pero no sélo para constituir la responsabilidad y no el cuerpo. Es importante

sefalar lo que establece la jurisprudencia en relacion al Cuerpo del Delito:

“El cuerpo del delito debe entenderse como el conjunto de elementos
objetivos 0 externos que constituyen la materialidad de la figura delictiva

descrita concretamente por la ley penal”. (37)

Con la reforma efectuada al Cédige de Procedimientos Penales para
el Distrito Federai el dia 3 de mayo de 1999 especificamente al articulo 122
dejo de denominarsele “Elementos del tipo” para adquirir la denominacion

de “Cuerpo del delito”, misma que a continuacion se sefala:

Articulo 122.- "El Ministerio Publico acreditara el cuerpo del delito de
que se trate y la probable responsabilidad del indiciado, como base del

gjercicio dela accién penal; y la autoridad judicial, a su vez, examinara si

(37) tbid. p. 47
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ambaos requisitos estan acreditados en autos.

El cuerpo del delito, se tendra por comprobado cuando se acredite el
conjunto de los elementos objetivos © externos que constituyen |a

materialidad del hecho que la ley sefale como delito.

En los casos en gue 1a ley incorpore en la descripcion de la conducta
prevista como delito un elementos subjetivo o normativo, como elemento
constitutivo esencial, sera necesaria la acreditacion de! cuerpo del delito”,

(38).

Especificamente al hablar del delito a estudio es intrascendente que
la ofendida y el sujeto activo aleguen la titularidad de los derechos
posesorios, pero 10 que realmente interesa para comprobar el cuerpo del
delito de despojo, es que en autos se encuentre demostrada la posesion
que del inmueble o uso del agua tenia aquella y que ésta de manera furtiva
o por otros medios se haya apoderado de ambas, ya que la figura delictiva
del despojo tutela la posesion pacifica y quieta y no el derecho de propiedad

de un inmueble o agua.

(38) Legislacidn Penal Procesal.
Editorial Sista S.A. de C.V. 3. Edicidn México 20 p. 135y 136
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CAPITULO TERCERO

"MARCO TEORICO"

1.- ESTUDIO DOGMATICO

A).- PRESUPUESTOS

1.- TIPICIDAD

Para el derecho penal, ios tipos sonla descripcion de los actos
que. en condiciones normales, se consideran delictuosos; tienen como
funcion sefalar aguellos actos injustos o antijuridicos que ameritan la

sancion penal;

"En otros terminos la tipicidad es una forma de determinacion
de lo antijuridico relevante, y es claro que si prius est esse cuam talliter
esse, al crearse por la ley un tipo penal y con ello significa quela
antiiuridicidad del acto descrito corresponde a categoria delictuosa,
implicitamente se afirma |a existencia de esa antijuridicidad”. (39).

En resumen que en los sistemas liberales que admiten el

Principio de legalidad en los delitos, como hace el sistema mexicano, lo

(39) Op. Cit., p. 325
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antijuridico que alcanza las dimensiones del delito (sin perjuicio de
que siga siendo antijuridico en todos los demas ordenes) se califica o se
determina por la ley mediante la tipicidad y por esto es comrecta la
unificacién de ambas caracteristicas en wuna sola, como una
antijuridicidad calificada o como un acto que no es solo antijuridico sino
tipicamente antijuridico, y si se habla de un antijuridico tipico entonces no
se debe olvidar que la antijuridicidad es una calificativa del acto que no
puetie vivir desprendida de éste y, por consiguiente que es antijuridico
que se tipifica es el conjunto del acto y de la antijuridicidad, supuesta en
el tipo realizado siempre que se dan las condiciones ordinarias de
la vida, si bien puede resultar, que por ser simplemente presumidas
esas condiciones en que se ejecuten los actos normalmente y en las
cuales se engendra la antijuridicidad, la concurrencia de wuna
circunstancia o de una condicién anormal que excluya la antijurid'!cidad,
comn en el caso de la legitima defensa, y deje al tipp como
simple descripcién de la conducta {(privar de la vida a un hombre)
pues la presuncion siempre implicita en los tipos se habra

desvanecido.

Se trata de una definicion organizada, desde el punto de vista del

Derecho legislado, tnico en que puede realizarse la tipicidad. Sise trata
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de fijar la naturaleza juridica del delito -desde una referencia no
dogmatica, que sirviera de guia lo mismo para el legislador que
para el interprete de la ley, habria que seguir reconociendo que no
todo lo antijuridico es delictuoso, que por lo tanto y pese aquienes
atribuyen a esta afirmacion un sentido que no tiene, se necesita una
especial antijuridicidad para que el acto caiga en la esfera de lo criminal,
especialidad que puede consistir solo en su gravedad o en el peligro
que significa determinado género de conductas para la seguridad, el
orden y el bien generales en si mismo y sélo para concretos intereses

particulares.

La definicidbn entonces, si no es dogmatica y relativa a un derecho
legislado, tendria que describir el delito como el acto humano
especialmente antijuridico y culpable: especialidad en lo antijuridico que,
apreciada por el legislador, hallard su expresién en ia ley por medio
de los tipos y transformara la definicion en la de "acto humano

tipiramenie antijuridico y cuipable".
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El tipo es pues, una forma legal de determinacion de lo antijuridico

punible, supuestas condiciones normales en la conducta que se describe.

No hay que olvidar, que la tipicidad es un elemento en la
definicior: del delito, desde un puntoc de vista dogmético y supuesto

el apotegma liberal nullum crimen sine lege.

Elemento del tipo.- Siendo el delito un acto humano, la descripcién
esencial de cada una de las especies debe referirse al sujeto activo o
agente del delito, al verbo representativo de la accién (u omisién) que es
nuclec dei tipo, y al complemento que puede ser una persona o una cosa,

como sujeto pasivo y objeto del delito,

"A) Sujeto activo del delito- Si este es un acto humano, o
exteriorizacion de una voluntad, ha de ser siempre un hombre o un
representante de la especie humana, cualesquiera que sean su sexo

y sus condiciones particulares y accidentales. Con este sentido se debe
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entender |la forma del que prive de lavida aotro, el que se introduzca a

una vivienda que no es la suya etc”.

B) “Sujeto pasivo del delito.- Es siempre la sociedad cuando se
afectan bienes juridicos instituidos para la vida ordenada, pacifica y
progresiva de sus componentes o de la comunidad misma, ademas
puede haber una persona fisica o juridica reconocida como titular de
los bienes afectados concretamente a la cual se considera como sujeto
pasivo, puede el delito realizarse sobre una cosa (cuyo duefio o poseedor

se considera como el ofendido o perjudicado inmediato)". (40).

Clasificacién de los elementos del tipo.- Se ha dicho que los
elementos del tipo pueden ser objetivos, 0 subjetivos cuando radican y
deban estudiarse en el agente del delito, aun cuando su concurrencia se
valorice desde el punto de vista objetivo de la antijuridicidad, como la

intensién de ofender.

Por el hecho de ser el tipo una forma descriptiva, todos sus
elementos participan de ese mismo caracter descriptivo, pero entre ellos

los hay que solo mencionan un dato que puede ser conocido por los

(40} Ihidem. p. 364
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sentidos: como la palabra fuego, y hay también elementos normativos
Cuya concurrencia en un caso concreto solo puede ser establecida

mediante una valoracién como el caracter de la cosa mueble o inmueble.

2.- ANTIJURICIDAD

"Antijuricidad es oposicion al Derecho; y como el derecho
puede ser legislado, declarado por el Estado formal, o bien de fondo, de
contenido omaterial, también de la antijuricidad se puede afimnar que es
formal, por cuanto se opone a la ley del Estado, y material por

cuando afecta los intereses protegidos por dicha ley". (41).

No es preciso pensar, por supuesto, que cada especie de antijuricidad
formal o material, excluye a la otra, por el contrario, de ordinario van unidas
ambas y son de acuerdo con su naturaleza su denominacion, una la forma y
{a ofra el contenido de una misma cosa.

El orden juridico necesario para la Constitucién y mantenimiento
de la Sociedad como tal supone un conjunto de normas de necesidad
moral cuyo quebrantamiento dafia y pone en peligro la tranquilidad, la

justicia, la seguridad y el bien comun; estas formas, derivadas de la

(41) Ibidem. p. 368
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naturaleza de las cosas, de la naturaleza humana que necesitan de la
convivencia y por lo tanto del respeto mutuo entre los individuos, de la
limitacion reciproca en las actividades y en los movimientos de los
demas, para no entorpecer, estorbar o perjudicar las actividades y los
movimientos de los demas y de la cooperacion que sumen los esfuerzos
particulares para lograr el supremobeneficio de ia unién, forma un acervo
equitativo de obligaciones y derechosa que todos nos hallamos ligados y de

que todos podemos disfrutar.

La violacion de esas obligaciones o el ataque a esos derechos, el
atentado contra esas normas juridicas, es lo que tiene el caracter de
antijuricidad material, porque viola intereses vitales de la organizacion
social; intereses que al ser protegidos por la organizacion juridica constituye
una institucién o un bien juridico {como la propiedad o la libertad) y por
eso se dice que en una sociedad organizada juridicamente o en un
Estado, el antijuridico material o el contenido material de la antijuricidad
consiste en la lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos o de los
intereses juridicamente protegidos o en el solo atentado contra el orden

instituido por los preceptos legales.

Peroc si en la vida practica toda sociedad necesita organizarse
formalmente.es por que las normas naturales o culturales son dificiles

de precisar y esencialmente violables, lo que establece como mision
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primordial de la organizacién el promulgar esas normas obligatorias y

asegurar la coaccionque respalde o garantice su eficacia.

En esa labor de investigaciéon, de fijacion y declaracion de las
normas necesarias para la vida de cada grupo, de acuerdo con los
principios inmutables que emanan de la naturaleza de las cosasyala
vez con los cambiantes medios, fines, el Estado proclama sus leyes en
que da forma tangible y perfectamente delineada a las obligaciones y
derechos de los ciudadanos, para su exacto conocimiento por estos, su

estabilidad y su mas uniforme y facit cumplimiento.

Por esto, de acuerdo con una presuncion natural se puede afirmar
que en todo precepto legal va implicita una norma y aun el lenguaje usual,
tomando en continente por el contenido y viceversa, hace sinénimos de los
términos de ley y normas juridicas, asi la infraccion de las leyes
significa una antijuricidad material por el quebrantamiento de las
normas que la ley interpreta, o de los intereses sociales que una y
otra (norma y ley) reconocen y amparan. Por eso también resulta
excesivo afirmar que los delitos violan las normas y no las leyes

como se nota al estudiar la definicion legal del delito pués el
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quebrantamiento de aquellas se produce a través de las infracciones

legales.

Mas clara se ve la distincion entre una y otra clase de antijuricidad,
cuando sucede una separacion entre ellas por error de los legisladores,
dejando sin proteccion una norma o un derecho natural y dictado, en
cambio, una ley que carezca de fundamente sociolégico y aln pueda
crear y mantener, formalmente, una instituciéon obligatoria ante la fuerza
del Estado, pero carente de todo sentido de justicia, de equidad y de

verdadera orientacién hacia el bien publico.

Por eso antes, al tratar de la distincidon entre delitos materiales y
delitosformales, hemos apuntado de diferencia con la clasificacion que se
refiere a delitos de resultado y delitos de mera actividad, pero aceptando su
realidad ain en el sentido mas profundo, el delito formal cuyo
contenido de antijuricidad seria ocioso buscar, aan cuando en el orden
del Derecho positivo, legislado formal, seria tan obligatorio y antijuridico

como todos los demas.

Igualmente se puede advertir la separacion que ya hemos estudiado
entre la antijuricidad (formal y material} v la tipicidad, cuando concurre en
un hechotipico una excluyente de ilicitud, pués el homicidio cometido

en legitima defensa no es antijuridico legal ni substancialmente, no
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obstante que si es tipico. Debemos pués, tener presente que son tres

cosas distintas; la tipicidad, la antijuricidad formal y 1a antijuricidad material.

Naturaleza: Pero material o formal el concepto de antijuridico no es
precisa con solo decir que tal antijuridico es lo contrario de derecho es la
escencia de la delictuosidad es, toda ella, oposicion al Derecho cada
vez que lo hacemos nos hemos cuidado de distinguir "oposicion objetiva o
antijuricidad; y oposicién subjetiva o culpabilidad”, y ahora debemos
hacer clara separacién de estas dos formas de contrariedad con el

Derecho.

Si analizamos la funcion legislativa, podemos distinguir, al
menos idealmente, un momento valorativo en que se compara un
género de conducta con los ideales de orden, de seguridad y de bienestar
publico, y se obtiene una eslimacion desfavorable o se califica tal
conducta como un desvalor juridico. En seguida y sobre esa conclusion

valorativa, se dicta la norma imperativa o de determinacién.

La valoracién de los actos es netamente objetiva por tanto es
acertada |a formula que declara que la antijuricidad es la violacion de
las normas objetivas de valoracién nada importa las rasgos subjetivos de

quien cometa el acto es antijuridico.
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En cambia la actitud de quién comete el delito
desentendiendose de la prohibicion de el  dirigida, constituye la
culpabilidad, elemento subjetivo del delito en cuya ausencia este no se
integra, de suerte que aquellos actos objetivamente  lesivos del orden
juridico pero cometidos por error substancial, por ignorancia o sin
capacidad mental, no seran delictuosos por falta de elemento subjetivos de
culpabilidad; pero si plenamente antijuridico por violar las normas objetivas

de valoracion.

Elemento subjetivo de antijuricidad.- Dentro de esta concepcion
objetiva de la antijuricidad debe reconocer la existencia de algunos
elementos subjetivos que no obstante serlo  constituye
excepcionalmente  la antijuricidad en determinadas conductas, por
neqesitarse incluirlos en la valoracion objetiva del acto que con ellos

resulta antisocial o contrario al orden juridico.

Teoria subjetiva de la antijuricidad.- Para la corriente subjetiva
dice Aldo Mora principal exponente de la doctrina no hay en verdad
ilicitud si el derecho no es contrastado en su esencia propia de mando,
de voluntad impetativa que comunica con otra voluntad y la vincula
motivando: la condicion preliminar  indispensable se manifiesta
luego en uncomportamiento voluntario que tiene significado de valor

como se ve, la confusion que campea en estas opiniones arranca de los
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terminos elegidos para cimentacion, como el de la "ilicitud” que no es
lo mismo que la antijuricidad sino acaso su consecuencia: una cosa
es ilicita por que su antijuridica, pero equiparar ambos terminos
equivale a desconocer las normas valorativas que dan substantividad y
validez al precepto, para dejar este volando, en su mera calidad
imperativa, como expresion auténtica de arbitrariedad o de autocracia. Si
toda prohibicion a todo mandata tuviera solo una validez forma, sin
contenido, entonces si habria todo 1o que es violacion del Derecho a
lo Unico reconocido como tal Derecho: a la forma imperativa, pero si en
el Derecho hay un fondo normativo sobre el cual descansa el modo,
entonces, y aan cuando se reconozca que gramaticalmente para
el vulgo la antijuricidad es simplemente la oposicién del orden valorativo,
en tanto que la oposicion al Derecho, como actividad subjetiva o como
desatencion al mandata o a la norma de determinacion, seguira

constituyendo la culpabilidad.

Si en la valoracién hecha al crear un tipo penal hubo error, la
antijuricidad del hecho prohibido sera tambien erronea a falsa en cuanto a
su contenido material;, serd simplemente supuesta; consistira en la
oposicion a un orden juridico imaginado por el torcido criterio del legislador”
pero seguira siendo objetiva y admitira, por separado, la estimacién de

si obro con dolo, con culpa o con ausencia de toda culpabilidad.
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3.- CULPABILIDAD

"La defensa de la Sociedad como organizacion, consiste en
conservar un orden justo y de paz, combatiendo aquellos
comportamientos  que desconocen y son contrarios. Para dicha
defensa no interesan estas conductas sino por el mal que hace o el
trastorno con que amenazan la tranquilidad publica;, pero las actividades
tendientes a prevenir o remediar ese mal necesariamente han de buscar
las causas que lo originan, para actuar sobre ellas tratando de
eliminarias o de contrarrestar su accién, y realizar asi una campaina

eficaz y no meramente sintomatica o de superficie”. (42).

Pueden clasificarse tales causas de la manera siguiente:

a) Por ciertos estados anormales, considerados como especialmente
"peligrosos”

b) Por culpabilidad

A.- Sin dar el concepto de "Estado Peligroso” la extensién que
para el propuso el positivismo como una derivacién de sus ideas

sobre el delincuente y la defensa social, sistema que pudo Hevarala

(42) bidem, p. 369
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carcel al genero humano ya que todos somos mas O menos
"peligrosos” y se juzgaban suficientes para calificar esa peligrosidad
algunos conocimientos cientificos poco desarrollados y aun la aplicacion
de diversas fantasias seudocientificas demasiado consentidas, e
indudable que hay estados en que las personas constituyen un especial
peligro para el orden social y respecto a los cuales, una vez
comprobados con certeza, es logico aconsejar que se tomen las

medidas necesarias para la seguridad.

B.- Descansamos de la supersticion que tomaba como una verdad
el supuesto de que todo delincuente es anormal, y volvemos a reconocer
que tales condiciones de obrar son excepciones y gque hay una
mayoria de hombres "normales” en las que la conducta se produce con
intervencion de las facultades humanas de discernimiento y voluntad. En
esta participacion subjetiva de los seres normales para la determinacion
y ejecucion de sus actos es en la que radica la culpabilidad, de manera que
pueda decirse que el sujeto, el "yo", el hombre como tal a la persona, ha
sido la causa humana, psicolégica, par haberlo querido a consentido, directa
e indirectamente, con inteligencia del acto y voluntariamente en la

ejecucion.
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La culpabilidad es el nexo psicoldgico entre el hecho y el sujeto; y por
eso también se toma la culpabilidad como aquello que hace que el
acto antijuridico sea reprochable subjetivamente. Por su antijuricidad
objetiva, el suceso es reprobable, no puede ser aprobado aun
cuando se haya cometido por eror o por inconciencia, pero al
sujeto solo se le puede reprochar el acto si paso por su conocimiento
y fue ordenado por su voluntad, asi el mismo sujeto suprimio Ila
autocritica a la previsién, precediendo con ligereza, con fetinacion y

con desinteres a con desprecio hacia la posible lesién del orden juridico.

Muchas veces se ha dicho que, si la antijuricidad es la oposicion del
hecho al orden juridico, la culpabilidad es oposicion del sujeto al mismo.
Aquella, la antijuricidad, es violacién objetiva de la norma de valoracion,
en tanto que esta, [a culpabilidad, es el quebrantamiento subjetivo de la
norma imperativa de determinacién. La culpabilidad, genéricamente,
consiste en el desprecio del sujeto por el orden juridico y por los
mandatos y prohibiciones que tienden a constituirlo y conservarlo, es
preciso que se manifiesta por franca oposicion en el dolo a directamente
por indolencia y desatencion nacidasdel desinteres o subestimacion del

mal alguno frente a los propios deseos, en la culpa.
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Se reprocha el acto culpable porque al ejecutarlo se da
preponderancia a motivos personales sobre los intereses o motivos de la
solidaridad social en concurso;, y por que teniendo obligacion de
guardar Ja disciplina y las limitaciones impuestas a la expansion
individual y todo el cuidado necesario para no causar dafos, se
desconoce o se asterga ese deber, queriendo solo disfrutar de fos

derechos y beneficios.

Por eso es la pena el medio adecuado de prevencion y represion en
este sector de la verdadera delincuencia, ya que si el delito proviene de
una erronea motivacion egoista, la condenacion penal por su efecto
intimidatoria tiende a reforzar la motivacién favorable ala conducta

prescrita por el estado.

En realidad es pués la culpa una forma de pensar y de guerer guiada

por el sujeto, que hace a este responsable de su conducta y de los

resultados de la misma.

Este es especiaimente el mecanismo de la culpabilidad en sus
especies, por ello se puede sostener que, tanto en el dolo como en ia
culpa, el factor constitutivo es la voluntad si bien presuponiendo una
intervencion del juicio cuya funcién deberia ser de iluminar y dirigir,

pero que en realidad y en mucha parte es dirigido a la suerte que tal juicio,
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antes de ser determinante, ha sido influenciado ya en mayor o menor

escala por el sujeto, sus deseos, sus impulsos afectivos y atn su voluntad.

En resumen, hay que reconocer que la nacion completa de la
culpabilidad se forma por dos elementos: wuna actitud psicologica del
sujeto, conocida como "situacion de hecho de la culpabilidad” y una
valeracion normativa de la misma, que produce el reproche por encontrar al
sujeto en oposicién o en pugna con el derecho y con sus obligaciones

personales.

Sin embargo, lo que ahora interesa es la actitud psicoloégica del
sujeto que, si se tiene presente que en el delito se ha de referir a
un supuesto necesario de antijuricidad, es el nuevo elemento que por si
solo constituira la culpabilidad, ya que traera consigo todo el proceso de

valoracion de reproche y aun de punibilidad.

11.- CONSECUENCIA JURIDICA
A) PENA

Al hablar de la pena debe hacerse menciéon de la Penologia
diciendo que esta es el conjunto de disciplinas que tiene por objeto el

estudio de fas penas, sufinalidad y su ejecucidén, en un sentido mas



amplic podemos considerar la penologia como el conjunto de
disciplinas que tienen por objeto el estudio de las penas y medidas de

seguridad.

El ilustre investigador Constancio Bernardo de Quiroz define la pena

como "La reaccion social juridicamente organizada contra el delito". (43)

Eugenio Cuelloc Calén manifiesta que Ila pena es "El sufrimiento
impuesto por el Estado en ejecucidén de una sentencia, al culpable de una

infraccion penal”. (44).

E! maestro Femando Castellanos Tena, opina que la pena "Es el
castigo legalmente impuesto por el Estado ai delincuente para conservar

el orden juridico” (45).

Asi mismo el distinguido jurista Carlos Juan Manuel Daza Gémez en
su libroTeoria del Delito establece que “La pena es la principal

consecuencia juridica del delito" (46).

( 43)Osaorio ¥ Nieto, Cesar Augusto. Sintesis de Derecho Penal Parte General

Editorial Trillas, S.A. de C. V. 4ta. Edicion Mexico 1999 p. 95

(44) Cuello Calén, Evgenio. Derecho Penal, Editonial Nacional $.A. Mexico 1951 p. 7
{45) Op. Cit, p.319

{46) Daza G6mez. Carlos Juan Manuel. Teoria Gengeral de Delitg,

Cardenas Editor la. Edicion Mexico 1997 p. 337 (17'l Thirl)
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Nosotros estimamos que la pena es la consecuencia que sufre el

sujetoactivo de un delito como resultado de ia infraccién a la norma penal

"Para entender 1o anterior debemos estudiar los tres aspectos de la

pena:
Su justificacion, su sentido y su fin.

Se justifica la pena por su necesidad como medio de
represion indispensable para mantener ias condiciones de vida

fundamentales para la convivencia de las personas en una comunidad” (47).

En cuanto a su sentido y fin, acontinuacién se expondrala

polémica doctrinaria sobre la pena.
Existen cuatro corrientes en cuanto a las penas:
Teoria absoluta
Teocria de la Prevencién Especial
Teoria de la Prevencion

Teoria de 1a Prevencion General Positiva.

(47 Ibit.
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Teoria Absoluta.

“Esta teoria sobre la pena busca, como condicion de la
responsabilidad, elementos que permitan fundamentar una responsabilidad

etico-juridica del autor.

La teoria Kantiana de! derecho se basa en 1a metafisica de las
costumbres, entendiéndota como la forma de conocimiento
racional puro. Elconocimiento a priori que se deriva del intelecto
puro y de la razén pura. Kant fundamenta el castigo, argumentando la

igualdad como balanza de la justicia.

Por lo tanto, cualquier dalio inmerecido que se ocasione a otra
persona, se lo ocasiona el mismo autor, de ahi que la ley dei taiion
ofrece la garantia mas segura para aplicar una pena. Kant asevera la Ley
Penal es imperativo categérico; y desdichado aquel que se arrastra por
el tortuoso sendero eudemonista, para encontrar algo que, por ventaja
se puede obtener al descargarse del culpable, en todo o en partes; las

penas que merece segun el proverbio farisaico.

Kant sostiene la teoria retribuista de la pena, en lacual no hay
idea de resocializacion, sino de una base o fundamento de la pena,

en el ojo por ojo y diente por diente.”
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Teoria de la Prevencién Especial

“La pena es en su origen una accién indistinta, no puede ser la
pena expresion de un juicio valorativo de quien castiga, no ﬁuede tener su
origen en una accion del castigado, recenociendolo como inmoral. La
accion instintiva no tiene que ser pues, desvinculada de la etica, sin

necesidad, por ello, de que esta sea negada o repelida.

Las teorias de prevencién especial utilizan elementos que
permiten fundamentar un prondstico sobre la conducta antisocial del
autor. Estas teorias han introducido un elemento cateroldgico de la
culpabilidad en el concepto etica-juridica, que procura expresar la relacion

de la accion con la total personalidad del autor” (49).

Teoria de la Prevencion General

"Sefala que el Estado es una saciedad civil organizada constitucionalmente
mediante el sometimiento a una voluntad comun, sienda su principal
objeliva la creacion de la condicion juridica, es decir, la existencia conjunta
de las hechos conforme a las leyes de la derecha. De ahi que toda lesién

juridica va a cantradecir el objetiva del Estado. Por [o tanto, el Estado debe

(49) Liszt, Franz Yon, Tratadg de Dereche Penal
Tomo I1. 38. Edicidn, Instituto Ed. Revs. §.A. traducido por Luis Jimenez de Asua, Madrid., p.387
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buscar mecanismos para evitar lesiones juridicas, ia pena tiene como
objetivo [a comunicacion de un castigo, la ley intimida a todas los
ciudadanosy la ejecucion debe dar efectividad a la ley, resulta que el
objetivo mediato (o final) de la aplicacién es, en cualquier cosa, la

intimidacion de los ciudadanos mediante la ley" (50).

La Prevencién General Positiva

Las combinaciones penales sélo estan justificadas si tienen en
cuenta [a doble restriccion que encierra el principioc de proteccion de
prestaciones y bienes juridicos. . En este sentido, el fin de las
disposiciones es de prevencidon general; considera que para
aumentar cualquier tipo de problemas, el limite de la pena es sin duda la
culpabilidad del autor, la pena no puede sobre pasar la medida de la

culpabilidad.

"La culpabilidad es independiente del concepto de libre albedria, de
manera tal que el concepto de culpabilidad, que en cuanta realidad

experimental no se puede discutir, tiene 1a funcién de asegurar al particular

(50) Op.Cit., p.341
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que el Estado no extienda su protesta penal en intereses de |a prevencion
general y especial mas alla de la que corresponde como libre y capaz de

culpabilidad”. (51).

Por  altimo, por su fin preponderante, las penas se
clasifican  en intimidatorias, comectivas y eliminatorias, segun se
apliquen a sujetos no corrompidos, a individuos ya maleados pero

susceptibies de comreccion, o a inadaptados peligrosos.

Las medidas de seguridad:

Reina confunsién entre los especialistas sobre lo que es,
propiamente una pena y una medida de seguridad, a ambas
generalmente se les designa bajo denominacién comun de sanciones.
La distincién radica en que mientras forma, la retribucién, las
medidas de seguridad, sin caracter aflictivo alguno, intentan de modo
fundamental la ivitacion de nuevos delitos. Propiamente deben
considerarse como penas fa prision y la multa, y medidas de seguridad los
demas medios de que se vale el Estado para sancionar pues en la
actualidad ya han sido desterradas otras penas, como los azotes, la marca,

la mutilacion y no deben ser confundidas las medidas de seguridad con

(51) bidem,, p.342
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los medios de prevencion general de la delincuencia; estas son
actividades del Estado referentes a toda la poblacion y en muchos casos

tienen un fin propio, ajeno al Derecho Penal.

Clasificacion Legal de las Penas y Medidas de Seguridad. El

Articulo 24 del Codigo Penal establece:

Las penas y medidas de seguridad son:

1. Prision

2. Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la comunidad

3. Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y de quienes

tengan el habito o la necesidad de consumir estupefacientes o

psicotropicos

4. Confinamiento

5. Prohibicion de ir a lugar determinado

6. Sancion pecuniaria

7. Decomiso de instrumentos, objetos y productos del delito

8. Amonestacion
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9. Apercibimiento

10. Caucion de no ofender

11. Suspencion o privacion de derechos

12. Inhabilitacién, destitucion o suspencién de funciones o empleos.
13. Publicacion especial de sentencia

14. Vigilancia de |a autoridad

15. Suspencién o disolucion de sociedades

16. Medidas tutelares para menores

17. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito.
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CAPITULO CUARTO
"FORMAS DE APARICION DEL DELITO"

1.- ITER CRIMINIS (VIDA DEL DELITO)

El delito se desplaza a lo largo del tiempo, desde que apunta como
idea o tentacion en la mente, hasta su terminacion; recorre un sendero o
ruta desde su iniciacion hasta su total agotamiento, a este proceso se le

flama iter criminis, es decir, camino del crimen.

Los delitos culposos no pasan por estas etapas; se caracterizan
porque en ellos la voluntad no se dirige a la produccién del hecho tipico
penal, sino solamente a la realizacidn de la conducta inicial. La vida del
delito culposo surge cuando el sujeto descuida, en su actuacion, las
cautelas o precaucicnes que debe poner en juego para evitar la alteracion
0 la lesién del orden juridico. En consecuencia; el delito culposo
comienza a vivir con la ejecucién misma, pero no puede quedar en grado
de tentativa, por requerir esta de la realizacion de actos voluntariamente

encaminados al delito.

"Por iter criminis podemos entender €l camino que recorre el delito,
desde su ideacién hasta su culminacion, es decir, desde que en la mente
del activo surge la idea criminosa hasta que agota su conducta delictiva.”
(52).

(52) Op. Cit, p. 77
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Este trayecto como se explico anteriormente es propio de los
delitos intencionales a dolosos y no se recome en los delilos

imprudenciales o culposos.

Fases de! lter Criminis. El delito nace como idea en la mente del
hombre, pero aparece externamente después de un proceso interior, mas

a menos prolongado.

A la trayectoria desplazada por el delito desde su iniciacién hasta
que esta a punto de exteriorizarse se le llama fase interna. Con la

manifestacion principal la fase externa, la cual termina con la

consumacion.

Idea Criminosa o ideaciéon
Fase Interna Deliberacidn

Resolucion

Manifestacion
Fase Externa Preparacion

Ejecucién (tentativa a consumacion)

Fase Interna. La fase interna abarca tres etapas o periodos: idea

criminosa o ideacidn, deliberacion y resolucion.

|dea Criminosa © ldeacidon. En la mente humana aparece la

tentacion de delinquir, que puede ser acogida a desairada el sujeto. Si el
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agente le da albergue, permanece como idea fija en su mente y de ahi

puede surgir la deliberacidn.

Deliberacion: Consiste en la meditacion sobre la idea criminosa, en
una ponderacién entre ef pro y el contra, si la idea resulta rechazada, es
anulada en la mente misma, pero puede ocurrir que salga triunfante. En
la deliberacion hay una lucha entre la idea criminosa y las fuerzas

morales, religiosas y sociales inhibitorias.

Resolucion: A esta etapa corresponde la intencién y voluntad de
delinquir, el sujeto después de pensar lo que va a hacer, decide llevar a
la practica su deseo de cometer el delito; pero su voluntad, aunque firme,

no ha salido al exterior, solo un propésito en la mente.

Es importante hacer un comentario en lo referente al problema de
la incriminacién de las ideas, en frase que se ha hecho célebre decia

Vipiano:

"Cogijtationis Poenam nemo patitur (nadie puede ser penado por
sus pensamientos) y Ross, el ilustre clasico, afirmaba: El pensamiento es
libre, escapa a la acci(_:n material del hombre; podra ser criminal, pero no
podra ser encabezado, por la amenaza de un castigo lo unico que se
lograria hacer, es que la manifestacion de! pensamiento fuera mucho mas
rara; se disminuiria el numero de los imprudentes para acrecentar
el de los malhechores, esto es cubrir las chispas para tener el placer de

asistir al incendio."”
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Por su parte Francisco Carrara, el insigne clasico, sostiene que: "El
ejercicio de la justicia esta delegado, en virtud de la ley del orden, a la
autoridad social, para que sean protegidos los derechos del hombre,
gracias a una coaccion eficaz, pero los derechos del hombre no se
ofenden con actos internos; la autoridad humana no puede mandar sobre
las opiniones y sobre los deseos. Los pensamientos, sin cometer abuso,

no pueden tenerse como delitos.

La defensa del orden externo sobre la tierra commespondiente a la
autoridad; ia tutela del orden interno solo a Dios. Y cuando se dice que ia
Ley Penal no ha de castigar los pensamientos, se quiere significar que se
sustrae a su dominio toda la serie de momentos que integran el acto
interno: pensamientos, deseo, proyecto y determinacién, mientras no

hayan sido llevados a su ejecucion.” (53).

" A lo anterior. Sélo agregaremos que la incriminacion de las ideas
equivaldria a una realidad invasién al campo propio de la moral,
desentendiéndose entonces el derecho de su mision especialisima y
esencial, a saber. armonizar las relaciones puramente externas de los
hombres en vista a la convivencia y a la cooperacion indispensable en la

vida gregaria. (54)

(53) Carrara, Frascisco, Pro de Derechg Criminal.
Volumen |. Editorial Temis S.A. Mexico 1956 p. 122
(54) Ibidem. p. 284.
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Fase Externa: Comprende desde el instante en gue el delito se hace
manifiesto y termina con la consumacion. La fase externa abarca:

manifestacion, preparacion y ejecucion.

Manifestacion: La idea criminosa aflora al exterior, surge ya en el mundo
de relacion, pero simplemente como idea ¢ pensamiento exteriorizado, antes

existente solo en la mente del sujeto.

La manifestacién no es incriminable, por excepcion, existen figuras

de deilitos cuyo tipo se agota con la sola manifestacion ideoldgica.

Nuestra Constitucion establece como garantia, que la
manifestacién de las ideas no puede ser objeto de ninguna inquisicion
judicial o administrativa, a menos que ataque a la moral, los derechos de

terceros, perturbe el orden publico o provoque algun delito.

Preparacién: Los actos preparatorios se producen después de la
manifestacidn y antes de la ejecucién, Los actos preparatorios no
constituyen la ejecucion del delito proyectado, pero se refieren a él en la

intencién del agente.

Los actos preparatorios se caracterizan por ser de naturaleza
inocente en si mismo y pueden realizarse con fines licitos o delictivos; no
revelan de manera evidente el proposito, la decisién de delinquir, puede

decirse que en el acto preparatorio no hay todavia un principio de
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violacién de Ia norma penal. El delito preparado es un delito en potencia,

todavia no real y efectivo.

El pensamiento es casi unanime en el sentido de la no definicion de

dichos actos.

Ejecucién: El momento pleno de ejecucion del delito, puede ofrecer
dos diversos aspectos: Tentativa y Consumacién. Se llama consumacion
a la ejecucion que reune todos los elementos genéricos y especificos del

delito.

La tentativa. La tentativa difiere de los actos preparatorios, en estos
no hay todavia hechos materiales que penetren en el nlcleo del delito;
tales actos materiales lo mismo pueden ser licitos o ilicitos; en cambio en
la tentativa existe ya un principio de ejecucién y, por ende, la penetracién
en el nucleo del delito. Penetrar en el nucleo del delito consiste en

ejecutar algo en relacién con el verbo principal del delito de que se trate.

La tentativa estriba en iniciar la accién principal en la cual el delito
consiste; para ello es ilustrativo pensar en el verbo que la expresa;
podriamos decir también que es la ejecucion frustrada de una
determinacion criminosa. "Entendemos, pues, por tentativa los actos
ejecutivos (todos o algunos), encaminados a la realizacion de un delito, si

este no se consuma por causas ajenas al querer del sujeto.”
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Nuestro Codigo Penal en el articulo 12 establece lo que es la

tentativa y sefala;

CAPITUIO Il

TENTATIVA

Articulo 12 "Existe tentativa punible, cuando la resolucién de
cometer un delito se exterioriza realizando en parte o totalmente los actos
ejecutivos y que deberian producir el resultado y omitiendo los que
deberian evitarlo, si aquél no se consuma por causas ajenas a la voluntad
del agente. Para imponer la pena de la tentativa el juez tomara en cuenta,
ademas de lo previsto en el articulo 52, el mayor o menor grado de

aproximacion al momento consumativo del delito.

Si el sujeto desiste espontaneamente de la ejecucién o impide la
consumacion del delito, no se impondrd pena o medida de seguridad
alguna por lo que a este se refiere, sin perjuicios de aplicar la que
corresponda a actos ejecutados u omitidos que constituyan por si mismos
delitos.”" (56).

Diversas formas de tentativa.

Delito frustrado o tentativa acabada.

{56) Codigo Penal del Distrito Federal.
Editorial Sista S.A. 28. Edicién Mexico 1999 p.13

ESTA TESIS NO SALE
79 LA BIBy1 ¢ OTEC4



“ Existe delito frustrado cuando el culpable practica todos los
actos de ejecucion que deberian de producir como resultado el delito, y
sin embargo, no lo producen por causas ajenas a la voluntad del agente.
La distincién entre tentativa inacabada o simple tentativa
acabada el culpable no practica todos los actos de ejecucién; en
cambio en latentativa acabada o delito frustrado, el culpable practica
todos los actos de ejecucion; sin embargo, en ambos casos el resultado

consumativo no se produce."”

La tentativa acabada es cuando el autor ha establecido un plan
previo y illevd a cabo todos los actos suficientes para lograr la

consumacion y esta no se ha efectuado.

Desistimiento

"Esta figura se presenta cuando no se logra la consumacion del
delito por causas dependientes de la voluntad del agente o por su propio
y voluntario desistimiento; produce, por razones politico-criminales y

preventivos evidentes la impunidad del que desiste.” (568).

La diferencia entre tentativa y desistimiento reside en que aun
cuando en ninguno de los dos casos se produce el resultado, en la
tentativa esa no produccién obedece a que por causas ajenas a su

voluntad el autor no

(58) Ididem. p. 245
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realiza todos los actos ejecutivos que debieran producir como resultado el
delito; en el desistimiento, el resultado no se produce porque e! autor no

quiere que se produzca, su voluntad se dirige a la evitacion del resultado.

Delito Imposible.

Alberto Campos, considera el delito imposible como la falta de
idoneidad de los medios utilizados; entendiéndose como tales no solo los
instrumentos, sino la conducta toda mediante la cual se trata de cometer
el delito que caracteriza a la tentativa; pero existe el dolo de consumacion
por cuanto e! sujeto cree, erréneamente, que estd usando el medio
idoneo. (59).

Pueden presentarse las siguientes hipétesis del delito imposible:
inidoneidad de los medios utilizados, inidoneidad del objeto e inidoneidad

del autor.

Inidoneidad de los medios.

"El sujeto activo cree haber utilizado los medios idoneos para |a
consumacion, pero utiliza erréneamente medios que no podran dar la
consumacion. Ejemplo: A quiere privar de la vida a B, le da a beber segun
el, veneno;sin sin embargo, le esta dando una sustancia que no

puede producir la muerte.

(59) Campos, Alberto. Derecho Penal. Abeledo Perrot
Bucnos Aires Argentina. 28. Edicién 1987, p. 243
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Inidonediad del Objeto.

La falta del objeto impide la consumacion.

Ejemplo; Ei Aborto practicade en mujer no embarazada, disparar

sobre unas cobijas, creyendo que es una persona.

Inidoneidad del autor
El sujeto activo cree tener la calidad exigida en el tipo.

El autor cree ser un servidor publico, sin serfo, cree haber cometido

el delito de peculado.” (60).

Il.- AUTORIA Y PARTICIPACION

A veces la naturaleza misma de determinados delitos requiere
pluralidad de sujetos como por ejemplo en el adulterio, en donde la
intervenciéon de dos personas es una condicién indispensable para | a
configuracion del tipo. En la mayoria de los casos, el delito es el
resultado de ta actividad de individuos, sin  embargo, en la practica
dos © mas hombres conjuntamente realizan un mismo delito; es
cuando se habla de la participacion. Consiste en la voluntaria
cooperacidn de varios individuos en la realizacién de un delito, sin que el

tipo requiera esa pluralidad.

(60) Id'dem. p, 247 y 248

B2



"Diversas doctrinas pretenden desentrafiar la esencia de la
participacién, con un propésito sintetizador, pueden reducir a tres o saber:

de |la causalidad; de |a accesoriedad, y de la autonomia.” (61 ).

Ciertamente en el delito realizado por varias personas, solo se
deben tener como delincuentes a quienes convengan con su influjo a la

causacion del hecho descrito por la ley.

Autor

"Es quien realiza cada uno de ios actos con los que se constituye la
totalidad corporal u objetiva o fenoméricamente apreciable, comisiva y

omisiva, de la cual se desprendi¢ el resultado reprochable.” (62).

Desde nuestro punto de vista no es preciso hablar de autor en
sentido abstractc o en sentido genérico, sino que es solo autor de
un ilicito determinado, ya que las caracteristicas de la correspondiente
figura legal indican dos  presupuestos  fundamentales para
sefialar a una persona como autor; por lo tanto el autor surge de la
parte especial de los delitos en particular .

Fara ser autor no basta con ser autor ejecutor, &s necesario que,

ademas, se posean |las cualidades para ser autor,

(61) Ididem. p.294
(62) Ferreira Delgado, Francisco. Teoria General del Delito.
Editorial Temis, $.A. Bogota, Colombia 1998 p. 150
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Autor por su vinculacion

"Si el accionar humano se entiende como la dinamica de una
voluntad en busca de un fin, el autor sera el centro personal de esa

injusticia.” (63).

En consecuencia, podemos sefialar que; autor es quien tiene un

dominio plerio de la accién, ya que esta es su finalidad.
Autor por su vinculacién causal

"Esto nos lleva a enlazar una sucesion de actos, que se encauzan
unos a otros, hasta llegar al resultado, por un lado, y al autor de esta

cadena, por el otro.” {64)

Autor principal

"Sera quien realiza el hecho punible, comisivo y omisivo; su participacién

es material y objetiva, y la materialidad de ella es |la pauta para merecer

el calificativo de autor." (65).

(63) lbidem., p. 151
{64) Tbidem.
(65) Tbidem.. p. 153
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Por 1o tanto se debe entender que el autor principal es quien
dentro del ificito cometido realiza o desempefia una funcién relevante

para recibir tal denominacién.

Autor Primario

"Autor primario sera quien realiza su propio hecho, obteniendo su

propio resultado, movido por su propia finalidad.” (66).

En este, [a accidén u omisién, asi como los resultados obtenidos y la

finalidad buscada le pertenecen.

Coautor

"Coautor es el que tiene justamente con otro u otros el co-dominio

del hecho." (67).

“El coautor es autor; luego para ser tal requiere reunir todas las
cualidades propias a éste, su peculiaridad reside en que, ademas, ha
habido un acuerdo de distribucidn funcional de las labores a cumplir

respecto a |la realizacién del hecho." (68).

(66) Thidem, p. 154

(67) Bacigatupo, Ennique. Lincamignios de la Teoria del Delito
Hammurabi SRL Buenos Aires, Argentina 1989 p. 100

(68) Bustos Ramirez, Juan. Manual de Derecho Penal Parte General.
Aviel, Barcelona Espafia. 3a. Edici6n 1939 p, 288
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Un coautor es autor primario, aunque difiere de lo solitario de esta

categoria, justamente porque reparte la ejecucion entre varios.

Autor Mediato

"Con el se indica al autor que no realiza el mismo la accién u
omision, ni obtiene por su propia dinamica el resultado, sino empleando
para ello a otra y otras personas a manera de instrumentos, ya sea
porque obran, engafiando porque ignoran los resultados de lo que hacen,
o porque son inimputables.” (69). Llamémosle instrumento o cierta fuerza
0 potencia desarrollada intencionalmente por el autentico autor, con el fin

de lograr sus resultados.

Autor Accesorio

"Se presenta cuando dos 0 mas autores realizan un hecho sin que

haya un acuerdo para ello." (70).

Esto es cuando varias personas, con sus propias motivaciones, con
una misma finalidad pero sin acuerdo previo, coinciden en unos hechos
que conduciran a idéntico resultado, pretendido por cada uno de ellos, no
son coautores, porque falto la concordancia en sus acciones, pero su

coincidencia hace a cada uno autor de hecho.

(69) Op. Cit, p. 155
(70) Op. Cit, p. 228
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Instigador

"Es la persona que determina a olro a que ejecute la accion
punible, comunicandole su idea en este sentido.” (71 ). "Instigador es el
que dolosamente determina a otro, en forma directa, a la comisién de un
delito.” (72).

Es decir, dolosamente el instigador crea en el instigado la idea de
cometer el ilicito; aqui el instigador debe tener plena conciencia del hecho
en el cual participa y por lo tanto esa conciencia es de tipo dolosa, de alli
que se llama autor intelectual, pues precisamente es quien ha concebido
realmente el delito y se lo transmite a otra persona, el autor.

Cémplice

"Cémplice es el que dolosamente y sin tener el dominio del hecho
principal presta al autor o autores ayuda para la comisién de! delito." (73).
Los complices son participes indiferentes a toda cualidad especifica que,
en cambio, si es exigida por el tipo a los autores en cientas figuras
delictivas; aunado a esto es importante mencionar que el complice presta
auxilio o cooperacién al autor del hecho tipico en el momento en que se
ejecute, aun después de su ejecucién y hasta existido la promesa de tal

ayuda; con anterioridad a ser realizado.

{71y Op. Cit., p. 159
(723 Op. Cit., p. 160
(73) Ibidem. p. 107
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Encubrimiento

Podemos decir que el encubrimiento es mas bien una conducta de
consecuencia; pues no puede ser considerado comao participacion, y esto
porque se produce después de consumado el delito. "Son elementos
comunes a todas las formas de encubrimiento la perpetracidon anterior de
un hecho punible, que por tanto ha de estar, por lo menos tentado, y
cumplir con el requisito de culpabilidad." (74). Ejemplo: Quien compra

herramienta a un sujeto que la robd.

Exceso de autores

"Si los autores se exceden y realizan un hecho mas grave que
aque!l al que se los instigb o para el cual se les presto ayuda o
colaboracion, los investigadores y cémplices no responderan sino por el
hecho al cual instigaron o en el que creyeron colaborar, como es légico

cabe el dolo eventual respecto del exceso." (75).

Asociacién Delictuosa y Pandillerismo

Las asociaciones delictuosas son verdaderas organizaciones cuyo
proposito es delinquir. Independientemente de las infracciones que este

tipo de asociaciones llegue a cometer, la simple reunién, con tales fines,

{74) hidem. p. 311 y 312
{78} Ibidem p. 312
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tipifica el delito de asociacion delictuosa. Cuando el miembro de una
asociacion sea o haya sido servidor publico de alguna corporacion

policiaca |la pena se agravara.

En la asociacion delictuosa no hay participacién, si no concurso

necesario de sujetos.

En el pandillerismo, a que se contrae el articulo 164 bis, del Cadigo
Penal, opera también el concurso necesario de personas por exigir 1a ley

la pluralidad .

Se entiende por pandilla, para los efectos de esta disposicion la
reunion habitual, ocasional o transitoria, de tres o mas personas que sin

estar organizadas con fines delictivos, cometen en comun algun delito.

Muchedumbre Delincuentes

Mientras la asociacion delictuosa se caracteriza por su reflexiva
organizacion para ciertos fines delictivos, las muchedumbres delincuentes
actian espontaneamente, carecen de organizacion y se integran de
manera heterogénea, en ellas los individuos particulares obran
impulsados por el todo inorganico y tumultrorio de que forman parte; los
sentimientos buenos desaparecen y quedan dominados por |05 perversos
y antisociales actos, se produce un proceso de sugestion de miembro o

miembros, por el que la idea de deiito termina por triunfar .
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lll. CONCURSO DE DELITOS

En ocasiones un mismo sujeto es autor de varias infracciones
penales; a la situacién se le da el nombre de concurso, sin duda porque
en |a misma persona concurren varias autorias delictivas. El concurso de

delitos puede ser ideal o material.

A veces el delito es unico, consecuencia de una sola conducta;
pero pueden ser muitiples las lesiones juridicas, bien con unidad en la
accion o mediante varias acciones; finalmente, con varias actuaciones del

mismo sujeto se produce una unica violacion al orden juridico.

Unidad de Accion y de Resultados

Cuando una conducta singular produce un solo ataque al orden
juridico evidentemente el concurso esta ausente, se habla entonces de

unidad de accion y de unidad de lesion juridica.

Unidad de Accion y Pluralidad de Resultados

En este caso aparece el concurso ideal o formal, con una sola
actuacion infringen varias disposiciones penales. En el concurso ideal o
formal atendiendo a una objetiva valoracién de la conducta del sujeto, se
advierte una doble o muiltiple infraccion, es decir, por medio de una sola

accion u omisiéon del agente se Hevan dos 0 mas tipos legales y por lo
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mismo se producen diversas lesiones juridicas, afectandose,

consecuentemente, varios intereses, tutelados por el Derecho.

Se pueden citar muchos ejemplos de concurso ideal o formal; tal
ocurre si el individuo, con un disparo de arma de fuego, mata a su
adversario, lesiona a un transeunte y dafa la propiedad ajena, tambien
cuando el delito de violacion reconoce como sujeto pasivo aun pariente

proximo, tipificandose, ademas el incesto.

Pluralidad de Acciones y Unidad de Resultado.

Una conducta reiteradamente delictuosa, puede lesionar el mismo
bien tutelado por el Derecho. Las acciones son multiples, pero una lesion
juridica. Se habla entonces de delito continuado, recuérdese que es

continuado en la conciencia y discontinuo en la ejecucion.

Consiste en unidad de resolucién, pluralidad de acciones y unidad

de ataque juridico.

El Codigo Pena! en la fraccion |l del articulo 7. Seinala que el delito
es permanente o continuo, cuando la consumacion se prolonga en el

tiempo.” (76).

(76) Ibidem. p. 308
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Nuestra ley llama, indistintamente, continuo o permanente al delito
que permite la posibilidad de prolongar en el tiempo el comportamiento,
de tal modo que sea idénticamente violatorio del derecho en cada uno de

sus momentos, tal es el caso, de los delitos de privacién de libertad.

Mientras en el delito continuado son varias las acciones emanadas
de la misma resolucién, en el continuo o permanente la accién o la

omision son unicas.

"El mismo ordenamiento sefala en la fraccién Il del citado articulo

Que el delito es continuado, cuando con unidad de propdsito

delictivo y pluralidad de conductas se viola el mismo precepto legal.” (77).

Pluralidad de Acciones y de Resultados

Si un sujeto comete varios delitos mediante actuaciones
independientes, sin haber recaido una sentencia por algunos de ellos, se
esta frente al llamade concurso material o real, el cual se
configura lo mismo tratandose de infracciones semejantes (dos o tres
homicidios) que con relacion a tipos diversos (homicidio, lesiones, robos

cometidos por un mismo sujeto).

(77} [bidem, p. 369
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La segunda hipotesis del articulo 18 reformado, establece la figura
del concurso o material; y existe cuando con pluralidad de conductas se

cometen varios delitos.

El articulo 64 del Codigo Penal en su segundo parrafo sefiala: en
caso de concurso real, se impondra la suma de las penas de los delitos

cometidos, si ellas son de diversa especie.

Si son de |la misma especie, se aplicaran las correspondientes al
delito que merezca la mayor penalidad, las cuales podran aumentarse en
una mitad mds, sin que excedan de las maximas sefaladas en el Codigo

Penal.
Concurse Aparente de Leyes

Ei concurso de normas ha recibido muy diversas denominaciones:
conflicto de leyes, colision de nommas, concurrencia de normas
incompatibles entre si. Tratase de un problema de aplicacion de la Ley

Penal.

En el concurso de leyes, un mismo hecho punible puede guedar
tipificado en preceptos diferentes; existe un aparente concurso de dos o
mas leyes que parecen disputarse la tipicidad dei acto; esto es , bajo las

cuales queda aparentemente comprendido el mismo hecho, una sola
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conducta; por eso se habla de concurso aparente de leyes o conflicto de

leyes.
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OPINION PERSONAL

El crecimiento desproporcionado y desorganizado que ha sufrido la
sociedad en nuestra ciudad capital, ha originado que se presenten una
serie de conductas antisociales en todos sus niveles, mismas que han
ocasionado que nuestras Autoridades, incluyendo a las legislativas, fijen
sus atenciones en ellas con el fin de encontrar el método o formula que
ayude a controlar esas desviaciones sociales que afectan mayormente,
por afectar bienes juridicos tutelados del mas alto nivel, ello ha
ocasionado que la sociedad de nuestra capital se aglomere en este solo
punto, surgiendo gran cantidad de unidades habitacionales, edificios
departamentales y asentamientos humanos que albergan a un sinnimero
de habitantes, mismos que tienen que compartir, con sus diversidades de
criterios, personalidad, y por que no decirlo de nivel educativo, espacios
comunes asi como servicios de primera necesidad como o es nuestro
preciado liquido vital: el agua. Tan es asi que en toda sociedad se han
preocupado en gran medida, a grado tal que es motivo de Convenios,
Congresos y reglamentaciones internacionales, para tutelar la seguridad
de las personas, asi como la de su integridad fisica, prueba de ello

podemos enunciar, por solo tener presentes algunos casos, los
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Convenios de Ayuda Mutua en materia de narcotréfico, la problematica
que encierra el secuestro, el auge que esta tomando el robo de vehiculos
y tréténdose de delincuencia organizada, a todos llama la atencién por la
severidad de sus consecuencias en materia de trafico de 6rganos, etc, y

sélo por mencionar algunos.

Pero resulta a todas luces evidente que se estan presentando
acontecimientos en nuestra actualidad, que si bien es cierto no de gran
importancia como los que hemos hecho mencién, también es cierto que
no por €ilo son menos relevantes, en virtud de ser situaciones que
probablemente no afecten los bienes juridicos del mas alto nivel pero que
si dafan bienes tutelados por la ley penal, por ser de observancia
obligatoria para la armonia y convivencia social cotidiana, y que en esa
menor proporcion afectan a los miembros de esta comunidad para

posteriormente ser €l origen de las grandes problematicas sociales.
Dentro del rubro de estos pequefios, pero no por ello menos

importantes acontecimientos sociales, tenemos el Despojo de Aguas,

objeto de estudio de la presente labor.
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Este tipo delictivo, como se encuentra actualmente en nuestra
legislacién penal, es menester adecuarlo a nuestra realidad social, ya que
si bien es cierto en su tiempo fue muy apropiado a la época social en que
surgid, ya que el espiritu de la Ley se encamina a tutelar rios, cauces,
etc., cuando se refiere al despojo de aguas. En la actualidad, en el
México det siglo XXI, es inadecuado hablar o tutelar sobre estas
peculiaridades, ya que es bien sabido por todos y cada uno de nosotros
que carecemos de rios, cauces, lagunas, etc., y que debido al
aglomeramiento de comunidades en nuestra mancha urbana, se
presentan mayormente situaciones en donde efectivamente se presenta
un despojo de aguas, pero nunca lo encontraremos en un rio o cauce
sino concretamente en agua que se transporta a través de ductos o
tuberias, y que sirven para abastecer primordiaimente a las casas-
habitaciones de estas comunidades. Asi tenemos que se presenta o se
denuncia en su mayoria el despojo de aguas que comete el
Administrador de un edificio habitacional en contra de uno de los
inquilinos del mismo, pero vamos mas alla, no sélo es él agua en un
momento determinado de lo que despojan en estas situaciones,
hablamos de igual forma del gas butano, ya que en estas unidades
habitacionales en su gran mayoria esto se ahastece por medio de

tenques estacionarios y de igual forma puede ser privado de este
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servicios cualquier habitante de estos lugares, luego entonces, seria de
gran relevancia para el mundo juridico que nuestra legislacion penal
tutelara el “despojo cometido en fluidos” para tener una regulacién
juridica adecuada a nuestra actualidad social que tutelara en un sentido
mas amplio cualquiera de estos liquidos o fluidos que en la actualidad se
emplean mas por el ser humano, ya que el derecho debe ser, y por todos
es sabido, cambiante y acorde a la actualidad social en la cual va a
regular la conducta de los hombres conviviendo entre ellos mismos, no
puede avanzar la tecnologia, el hombre, la sociedad en si misma, y el
derecho quedarse a la zaga, con la excusa o pretexto de que se trata de
bienes juridicos de menor relevancia, ya que para tener un correcto
equilibrio social es de suma importancia que hasta los minimos detalles
se adecuen en ia medida en que avanza el mundo. Y no por ello se
entienda que se quiere mencionar que no existen cauces, rios o lagunas
en nuestra ciudad que por igual se regulen, juridicamente hablando, sino
que estos en gran medida han ido desapareciendo, y que en si fue la
esencia del legislador cuando se tutela este delito, por lo que resulta
impcrtante adaptarse a otras circunstancias que condicionan la necesidad
de la vida actual y por tanto el derecho, de igual forma, debe encontrar

esa adecuacion socic-juridica para plasmarse en nuestra cedificacién.
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CONCLUSIONES

- En la primera codificacion de la Republica, en manera penal, en €l
ano de 1835 cuando se tutela el delito de despojo en su titulo tercero que
se denomino de |os delitos contra la propiedad y en su seccion VI “De los
incendios, de las fuerzas y violencia contra las propiedades y de los

despojos”

- Desde esta codificacion penal se ha sancionado con mayor
severidad el despojo realizado con violencia, como sucede hasta nuestra

época.

- Ademas de sancién corporal, el reo, tenia que pagar
arendamiento por la cosa usada independientemente de que
juridicamente se tutelaba que el bien fuera conservado en el estado

original en que lo tenia su poseedor.

- Es hasta el Cddigo de 1971, conocido “Martinez de Castro”,

debido a su autor en que ya contemplaba conjuntamente con el despojo
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de inmuebles, el despojo de aguas por primera vez sefialado como

medios comisivos 'a amenaza o la violencia fisica.

- En el Cédigo Penal de 1931, se tutela el despojo de aguas
cuando sea cometido de propia autoridad con violencia fisica o moral,
furtivamente, con amenaza o engafio, si como cuando se encuentra en
poder de otra persona e inclusive se ejercen actos de dominio que
lesionen derechos legitimos de quién las ocupe, mismos conceptos que

rigen hasta nuestra iegislacion penal actual.

- Se debe entender por despojo, privar a uno de lo que tiene o

goza.

- No es condicionante que la victima de! delito de despojo de aguas
sea propietario sino que, es bastante que el sujeto activo se apodere del
inmueble en la condiciones normativas que fija la Ley Penal para que se

integre este delito.

- Ei tipo delictivo de despojo de aguas surge para proteccion de

rios, cauces, etc, que en el México de aquel entonces existian en

abundancia, por lo que surge acertadamente como tipo penal.
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- El despojo de aguas en un delito de accién, de resultado material
de lesién, permanente, eminentemente doloso, pudiendo ser unisubjetivo

0 plurisubjetivo.

- El tipo penal en estudio se inicia por querella de la parte ofendida
a excepcion cuando se cometa por grupo de personas en las que se

procedera de oficio..

- Este delito puede ser cometido por sujetos con la calidad de autor,

coautor, instigador y complice.

- En nuestra época es poco operante por no decir nulo, el actual
texto del despojo de aguas, habida cuenta de la escasa o inexistencia de

rios, cauces, etc, en la ciudad capital.

- Debe ser adaptado el despojo de aguas de manera funcional al
México del siglo XXI, en donde debe de precisarse y ampliarse el
concepto de aguas al de fluidos comprendiéndose dentro de este rubro
aquel que inclusive se encuenira canalizado por conductos que son

situaciones que es su mayoria se presentan en nuestra realidad social.
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