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INTRODUCCION.

La libertad es uno de los bienes de mayor jerarquia axiologica. Solo la
vida lo supera y dado que la legislacion mexicana no impone ya la pena
de muerte, puedo afirmar que la libertad, es el bien mas valioso y el eje

mismo sobre el cual gira la totalidad del drama penal.

En el delito a estudio, se niega de raiz el derecho de todo propietario de
un terreno cualquiera que sea su régimen de propiedad (privada o
ejidal), a usar, disfrutar o abusar de su propiedad, ya que exige como
requisito un permiso de la autoridad administrativa (no se menciona cual
es esa autoridad) para transferir o prometer transferir la propiedad o
posesion. Luego entonces aquella persona que haya tenido la desgracia
de dividir su bien inmueble, aun cuando fuera por necesidad econémica
o incluso por desconocimiento de la ley penal, sin previo permiso de la
autoridad administrativa correspondiente y es detenido,
desafortunadamente no tendra derecho a la libertad bajo caucién o
flanza ya que se trata de un delito grave segun la legislacion penal

vigente.

El transcurso del tiempo ha llevado a presumir que quiza el objetivo de
los legisladores al proponer la gravedad de este delito lo fue la
constitucion de un dafio o perjuicio para el Estado y sus gobernados, sin
embargo no se precisO en la exposicion de motivos el porqué debid
considerarse como delito grave, imaginando que lo es, el hecho de la

reiterancia en la comision de este ilicito, asi como la erogacion de



gastos que realiza el propio Estado para suministrar de servicios basicos
a las comunidades fundadas clandestinamente, circunstancias todas

ellas que aun no han sido esclarecidas por los legisladores.

Aunado a lo anterior, es de resaltarse que existen multiples
inconsistencias en la redaccion del tipo penal, pues entre otras
circunstancias, no se especifica el regimen de propiedad que debe tener
el inmueble en cuestion, tampoco se ha definido cual es el bien
juridicamente tutelado por la ley y establecer si en realidad es
indispensable utilizar la ley penal (restriccion de la libertad personal),

como sancion por la comision de dicho delito.

Constituye un ejemplo de la ineficacia de tal precepto legal la siguiente
circunstancia: Se ha cuestionado si constituye un dafo o perjuicio para la
sociedad o para el Estado el dividir un predio en este caso ejidal, por
razones econdmicas, en lotes, sin que para hacerlo los dote de los
servicios inherentes, si en el contrato traslativo de posesion o de dominio
no se comprometio a hacerlo y lo expresoé claramente y sin trazar vias de
comunicacién, el claro ejemplo del terreno que se va a ocupar para
siembra, acontecimiento que sin lugar a dudas conllevaria a la aplicacion
de la ley penal restrictiva de la libertad personal para el sujeto que dividié
el predio, sin contar con el previo permiso de la autoridad administrativa
correspondiente (la cual por cierto no se menciona y por lo tanto también

debe presumirse quien es).

El texto del delito cometido por fraccionadores viola flagrantemente el

articulo 14 Constitucional al establecer “...Comete este delito el que



fraccione o divida en lotes, transfiera o prometa transferir...cualquier otro
derecho de un inmueble...”, es decir, en el citado precepto Constitucional
se prohibe que se aplique pena alguna por simple analogia y aun por
mayoria de razdbn que no esté decretada por una ley exactamente
aplicable al delito de que se trata, es decir, consagra el principio “nulla
poena sine tipo”, ya que en el mismo no se encuentra bien definido, pues
no se sabe con precision a que “otro derecho” aluda el precepto, lo que

constituye otra deficiencia en la redaccion del tipo penal.

La practica profesional me ha demostrado que hay personas que han
adquirido un lote de un fraccionamiento “ilegal”, pagan el enganche y
enseguida ocurren ante el Ministerio Publico a denunciar el delito a
estudio y valiéndose de esta denuncia no pagan el resto de su adeudo y
denuncian el delito de Fraude por la cantidad dada como enganche, lo

gue sin lugar a dudas constituye una reclasificacion de conductas.

El delito cometido por fraccionadores establece que al ejercer la
accion penal el Ministerio Publico asegurara y procedera a poner en
custodia el inmueble con el organismo encargado del desarrollo urbano
en el Estado de Meéxico, poniéndolo a disposicion de la autoridad
competente para el efecto de su posterior decomiso, sin embargo aqui
cabe cuestionar si es Constitucional el decomisar la totalidad del
inmueble o terreno, cuando es evidente que lo procedente seria
Ganicamente tomarse medidas solamente en la fraccion, lote o division del

predio en cuestion.
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La redaccion de este precepto legal es defectuosa porque conculca el
Derecho de propiedad de cualquier individuo, al impedir que el titular de
un inmueble (cualguiera que sea su régimen de propiedad), pueda
vender, donar, arrendar, dar en comodato, o “cualquier otro derecho” sin
tener un previo permiso de la autoridad administrativa, la cual tampoco

se menciona cual es.

El precepto legal aludido también invade esferas de otra materia que en
este caso es Administrativa toda vez que en principio tratandose del
régimen de propiedad ejidal, la misma es regulada en la Ley Agraria,
aunado a que si atendemos al permiso previo que establece dicho
articulo, el mismo es de naturaleza administrativa y 16gico es suponer
que ante su inobservancia la sancion aplicable debe ser de este tipo y no

penal.

El segundo parrafo del articulo 189 del Cédigo Penal vigente para el
Estado de México, establece la misma sancion para “el tercero” que
enajene, prometa hacerlo o comercialice lotes que hayan sido
fraccionados o divididos sin contar con el permiso de autoridad
administrativa o0 teniéndolo no se cumpla con los requisitos
prometidos; se denota una ineficacia a dicha hipotesis, ya que es
evidente que un tercero no tiene las facultades para realizar este tipo de
acciones, salvo con el permiso del duefio de dichos lotes y, en el
caso de efectuar cualquier acto juridico sin permiso de su titular, su

actuar se ubicaria en el precepto legal relativo al FRAUDE.
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Es por lo anterior que considero que en primer término se debe modificar
el texto del precepto legal en estudio, con la finalidad de precisar y definir
correctamente el contenido del mismo y no aplicar por analogia la ley
penal, y en segundo lugar, atendiendo a la naturaleza del delito cometido
por fraccionadores y al bien juridico tutelado, es viable la reduccion de la
penalidad para quien realice el delito en estudio de tal modo que pueda

alcanzar la libertad provisional bajo fianza o caucion.

Considero importante sefalar que dicha modificacion al texto del tipo
penal “cometido por fraccionadores”, conlleva la idea que en un
sistema penal dentro de un Estado democratico de derecho como el
nuestro, es evidente sin lugar a dudas que la ciencia penal solo debe
sancionar conductas que lesionen o pongan en peligro bienes
juridicos, en ese sentido, deben sancionarse con pena restrictiva de la
libertad s6lo ciertas modalidades de ataque o algunos
comportamientos especificos que en la especie son los mas peligrosos
y repudiados por la sociedad de acuerdo con una significacion ética
gue la comunidad tiene respecto de esos comportamientos; por lo que
el ilicito de cometido por fraccionadores no obstante que cuenta con
un texto totalmente confuso, su contenido no constituye alguna
modalidad especialmente peligrosa y/o repudiada que desencadene
una reaccion social relevante que suscite indignaciéon moral, irritacion
en la colectividad , o bien, que la colectividad los perciba
evidentemente como contrarios a la normalidad, y si bien es cierto
pudiera existir un dafio al realizarse alguna de las hipotesis descritas

en el tipo penal, también es cierto que la gravedad del dafio es



VI

minimamente intenso, por ende, es logica y juridicamente posible
proponer una reforma para adecuar el texto del precepto legal en cita
y, desde luego su eliminacion del catalogo de delitos graves
contemplado en el articulo 9° del Cdédigo Penal vigente para el Estado

de México.



CAPITULO |
LA PROPIEDAD

La nocion de propiedad privada es natural al hombre, por lo que ha
existido desde tiempos inmemoriales, es un derecho natural, en tanto que se
encuentra consagrado en el ser mismo del humano, como facultad intrinseca

emanada de su entidad como persona.

En este sentido, todos los hombres y mujeres tenemos el derecho
intrinseco a que se reconozca la posibilidad de adquirir individualmente bienes o

derechos y aprovecharlos de manera adecuada.

Sin embargo, la propiedad no puede implicar que sea un derecho absoluto
desde una perspectiva estrictamente egoista y privada y que, en consecuencia, su
ejercicio pueda ser ilimitado en contra de terceros, pues igualmente debe
reconocerse la existencia de restricciones naturales al ejercicio de la propiedad.

El maestro Guillermo Floris Margadant, establece que “La propiedad es el
derecho de obtener de un objeto toda la satisfaccion que éste pueda proporcionar.
Este derecho puede estar limitado por el interés publico y por otros derechos
privados que desmiembren la propiedad (hipotecas, servidumbres, etc.) Sin
embargo tales restricciones nunca se presumen, y son de estricta interpretacion;
en caso de duda sobre su existencia, se debe decidir a favor del propietario.
Ademas, en cuanto cesa el derecho concurrente, la propiedad vuelve
automéaticamente a su plenitud original, sin necesidad de acto especial, de la
misma forma que la pelota de hule vuelve a recuperar su primitiva forma redonda,

cuando se deja de ejercer presion sobre ella”.!

! MARGADANT S. Guillermo Floris. “El derecho privado Romano”, 25% ed., Editorial Esfinge, Estado de
Meéxico, 2000, pag. 244.



Ahora bien, por lo que se refiere a las fuentes romanas, éstas no nos
proporcionan una definicion del derecho de propiedad; ni siquiera utilizan una
terminologia uniforme para designar este concepto, sin embargo se pueden
encontrar términos como dominium, mancipiun y propietas, pero los comentaristas
condensaron el derecho de propiedad en la breve formula ius utendi, fruendi,

abutendi.”

Existen autores que consideran que a los tres elementos anteriores se
puede afiadir un cuarto, que es el ius vindicandi, siendo éste el derecho a reclamar
el objeto de terceros poseedores o de detentadores, y que es una consecuencia
directa de la circunstancia de que la propiedad es el derecho real por excelencia y,

por lo tanto se puede oponer a terceros.

En cuanto a la extension espacial del derecho de propiedad sobre
terrenos, este derecho comprendia el subsuelo (usuque ad inferna, como se dijo
en la edad media) y el aire (usque ad coela). En ambos sentidos, el derecho
moderno ha impuesto diversas limitaciones, pues en cuanto al subsuelo debe
recordarse el articulo 27 Constitucional; luego entonces la equidad nos ha
obligado a tener en cuenta la situacion concreta, para determinar el necesario

margen de tolerancia.

Es decir, el término propiedad ha evolucionado conforme a diversas

etapas, considerando que las principales son las siguientes:

a) Epoca primitiva: En las poblaciones nomadas existia una propiedad de todo
el grupo social sobre las tierras necesarias para la caza y el pastoreo, pero
posteriormente en los pueblos agricolas el derecho de propiedad se definio

de dos formas: la propiedad colectiva del grupo, tribu o clan en que las

* Derecho de utilizar, aprovechar los frutos y de disponer. Debe notarse que abuti no significa “abusar”, sino
“disponer de”, de manera que €l ius abutendi corresponde a la facultad de vender, regalar, hipotecar, etc., €
objeto del derecho de propiedad, y también ala posibilidad de consumirlo.



tierras cultivables pertenecen a la comunidad y se distribuyen entre los jefes
de familia, y la otra es la propiedad familiar, en la que la propiedad

corresponde a toda la familia y no a ningtin miembro de manera individual.?

b) Roma. En un principio, en el derecho romano se conoci6 la propiedad de
bienes muebles, pero la de los inmuebles (como la casa y el huerto) eran
propiedad privativa del padre de familia y la tierra era propiedad colectiva
de la gens. Sin embargo, a partir de la Ley de las XII Tablas, la propiedad
se individualiza, en virtud de que se reconoce a los ciudadanos romanos la
relacion normal entre el hombre y las cosas, existiendo en el derecho de
ciudad o ius civile el dominio quiritario, y en el derecho universal o ius
gentium la propiedad bonitaria tutelada por el pretor. Esta ultima quedo
consolidada en la época de Justiniano y fue la base del concepto moderno

de propiedad.

c) Edad Media. En la organizacion feudal, la propiedad inmobiliaria tuvo un
caracter politico, pues los reyes disponian de la tierra y la cedian a los
sefores feudales como pago de los servicios que éstos les prestaban en las
guerras; a su vez, estos ultimos las cedian mediante el pago de un canon a
sus vasallos, quienes se encargaban de cultivarlas. De esta manera,
existen sobre el mismo bien raiz dos clases de dominios: el dominio directo

del sefior feudal y el dominio atil que ejercia el vasallo.

d) Edad moderna. Es esta época, como consecuencia de la Revolucién
francesa, se dio al derecho de propiedad el significado y el aspecto civil que
le correspondia, reconociendo que el titular del dominio til era el verdadero
duefio de la finca sobre la que lo ejercia, con lo cual se reconoce que la
propiedad no es de carécter politico, sino constituye un derecho real de

caracter privado para usar y disponer de una cosa. Esto se reconocio

2 ALESDANDRI RODRIGUEZ, Arturo. “Tratado de los derechos reales; bienes’. 52 ed., Editorial Juridicade
Chile, Santiago, 1993, pag 44.



plenamente en la Declaracion de los derechos del hombre y del Ciudadano
de 1879, al establecerse que la propiedad es un derecho natural que el
hombre tiene desde que nace, pues se fundamenta en la dignidad de la
persona humana. En consecuencia, el Estado sélo puede limitarse a
reconocerlo, mas no a crearlo porque es anterior al Estado y al derecho
objetivo, por ello, en toda sociedad se deben proteger y reconocer los
derechos naturales del hombre, como la libertad y la propiedad

principalmente.

e) Epoca actual. En la actualidad, al lado de la propiedad individual se ha
desarrollado la propiedad colectiva, como la familiar y social; ademas la
propiedad privada se caracteriza por estar restringida o limitada, pues, méas
que considerarse un derecho absoluto, la propiedad cumple con una
funcién social. Por tanto, en el sistema juridico mexicano es posible que el
derecho intervenga imponiendo obligaciones al propietario segun las
necesidades sociales, estableciendo que éste debe usar su propiedad de

tal forma que no perjudique a la colectividad (art. 16 CCDF).

Asi pues, es importante establecer que la propiedad comprende una
gama de definiciones atendiendo incluso a diversas ramas del derecho y en el
presente trabajo de investigacion, las mas relevantes resultan ser el derecho civil y
el derecho agrario, mismos que definen al derecho de propiedad desde

perspectivas similares y que seran objeto de estudio.

1.1. EL REGIMEN DE PROPIEDAD

Se ha afirmado que la propiedad es el derecho real por excelencia, el mas
completo y del que se desprenden los demas derechos reales, en este sentido, es
el derecho real que tiene una persona llamada propietario para usar, gozar y

disponer directa e inmediatamente, de manera perpetua, exclusiva y absoluta, de



un bien corpoéreo e individualizado, estando las demdas personas obligadas a

respetar el ejercicio de ese derecho.

Expuesto lo anterior, considero de singular relevancia abordar de manera
sistemética los topicos relativos a la propiedad en su acepcion mas amplia, toda

vez que la legislacion civil y la dogmatica juridica adoptan un significado propio.

Es menester precisar que el término “propiedad” ha tenido una completa
evolucion histérica, pues los romanos la concibieron como la manera mas
completa de gozar de los beneficios de una cosa. Estos beneficios comprendian el
jus utendi o usus, es decir, la facultad de servirse de la cosa conforme a su
naturaleza; el jus abutendi o abusus, que conferia incluso el poder de distribuirla y,
por ultimo, el jus vindicandi,que permitia su reclamo de otros detentadores o

poseedores.

No obstante es claro que, como en la actualidad este derecho no podia
ser absoluto, por lo tanto, los romanos establecieron algunas limitaciones en
funcién precisamente del interés social: asi, no podia modificarse el curso de las
aguas, debia permitirse el paso a terceras personas en casO necesario, se

imponian limitaciones a la altura de los edificios, etc.

La propiedad podia adquirirse de diversas maneras, que se agrupan

segun su naturaleza en dos grandes areas: los modos originarios y los derivativos.

El primer grupo supone un origen impreciso, en cuyo caso la transmision
no puede atribuirse a nadie en especial. El derecho a la propiedad nace, pues,
desvinculando de una persona anterior, como sucede en el caso de la occupatio,
de la accesioén, de la specificatio, confusio y conmixtio, descubrimiento de tesoros
y recoleccion de frutos. Son en general, medios primitivos en que dificilmente

puede establecerse una derivacion estrictamente juridica.



El segundo grupo (modos derivativos) es claramente definido,
fundamentalmente porque hay una persona a quien imputar en propiedad la cosa
precisamente antes de que se opere la transmisién. Ellos son la mancipatio, la in

jure cessio, la traditio, la adjudicatio, la assignatio, el legado y la usucapio.

El derecho de propiedad terminaba cuando sucedia la destruccion de la
cosa, cuando ya no podia apropiarse en forma particular, o cuando los animales

salvajes recobraban su libertad.

En el presente trabajo de investigacion, resulta de singular importancia la
propiedad comunal, la cual dentro del complicado régimen de propiedad territorial
que existid en México durante los periodos prehispanico, colonial e independiente
(siglo XIX) destaco, por su importancia y utilidad, el de las tierras comunales.
Estas eran las dedicadas al uso de toda la colectividad y su titular, poseedor o
usufructuario, segun el caso, era el pueblo. De ahi la denominacién de tierras
comunales. Sus destinos fueron variados, pero en todos ellos existi6 un
denominador comun: el beneficio colectivo. Constituyeron ademas una constante
en la politica agraria a través de los siglos hasta quedar suprimidas, conforme a su
estructura tradicional, por la legislacion reformista de la segunda mitad del siglo
XIX.

La constitucion de 1917, como parte de la reforma agraria dispuso,
primero que se reconocieran como propiedad comunal todas las tierras, bosques y
aguas de los conduefiazgos, rancherias, pueblos, congregaciones, tribus y demas
comunidades que tuvieran o que les hubieran pertenecido en el pasado, dejando
nulas las enajenaciones efectuadas por las leyes desamortizadoras, con el
derecho para que se las restituyesen, 0 en su caso para que recibieran nuevas
dotaciones y ampliaciones de manera que pudieran ser bastantes para cubrir sus
necesidades presentes y futuras. En segundo lugar, establecié dicha Constitucion,
la posibilidad para que esta propiedad comunal pudiera ser aprovechada bajo el

régimen tradicional de en comun, bajo un régimen individualizado o bajo un



régimen mixto, segiin mas conviniera en cada caso, pudiéndose o no transformar

dichas comunidades en ejidos.

Cuando la comunidad se transforma en ejido, entonces se le aplica el
régimen legal correspondiente a dicho ejido, goza de personalidad juridica y de la
méxima capacidad para obrar. En cambio, cuando, la comunidad permanece
como tal, no goza de personalidad juridica propia, pero si de una muy amplia
capacidad de obrar y de todos los beneficios reconocidos para el ejido. No se les
reconocio dicha personalidad, porque ésta seria suplida por los ayuntamientos
respectivos, sobre todo, cuando se tratase de defender sus bienes y sus
prerrogativas. Segun se dijo durante los debates que provoco en el Constituyente
el articulo 27 Constitucional.

1.1.1 Derechos Reales

Los derechos reales (concepto derivado de las acciones in rem de la
doctrina clasica) “son derechos oponibles a cualquier tercero, que facultan a su
titular para que saque provecho de una cosa, sea en la forma maxima que permite
el derecho —en cuyo caso hablamos del derecho de propiedad— o en una forma
reducida, como sucede con los diversos “desmembramientos de la propiedad” (en
cuyo caso hablamos de iura in re aliena, como, por ejemplo, el derecho de

hipoteca o el usufructo).”

El derecho real “es una relacion de derecho por virtud de la cual una
persona tiene la facultad de obtener de una cosa, exclusivamente, y en una forma

oponible a todos, toda la utilidad que produce o parte de ella.”

El autor Oscar Morineau, sefiala que un caracter esencial del derecho real
es facultar la propia conducta de un sujeto, sobre una cosa determinada, con las

¥ MARGADANT S. Guillermo Floris, Op. Cit., pag 228.
* BONNECASE, Julian. “Tratado elemental de derecho civil”, Tomo |, 12 ed, Cérdenas Editor y Distribuidos,
México, 1985, pag 623.



limitaciones que imponga la naturaleza de la cosa, la ley, asi como los derechos
de terceros que afecten su ejercicio, ° y que da derecho a aprovechar esa cosa en
diferentes grados segun la naturaleza del derecho real de que se trate; sin
embargo, el poder juridico que se tiene sobre la cosa no comprende
necesariamente su utilizacion material, porque es suficiente que el titular del

derecho real reciba de ella un beneficio de cualquier orden.

Ahora bien, el titular de los derechos reales puede ser una persona, pero
también varias, como en la copropiedad. En cuanto a su proteccion, los derechos
reales se encuentran amparados por acciones reales (actio in rem), caracterizadas

porque tienen como objeto la cosa.

Sujeto y objeto de los derechos reales: El Unico sujeto de los derechos
reales, como de cualquier derecho, es la persona. En principio, toda persona fisica
o juridica puede ser titular de derechos reales, salvo los casos de excepcidén que
sefiale la ley, como en los derechos de uso y habitacion, que no admiten la

titularidad de personas juridicas o morales.

El objeto del derecho real, siempre lo constituye una cosa, la cual debe
estar determinada, dado que solo puede realizarse sobre una cosa concreta e
individualizada, sin que exista la posibilidad de ejercitar un derecho real sobre una
cosa genérica. Asimismo, en los derechos reales debe existir la cosa objeto del
derecho real, mientras que en los derechos personales se admite que su objeto no
exista al constituirse la obligacion o el contrato, como en la venta de una cosa

futura.

Clasificacion de los derechos reales. Los derechos reales se pueden

clasificar de acuerdo con los criterios siguientes:

> MORINEAU, Oscar. “El estudio del derecho”, 12 ed., Editorial Porriia, México, 1997, pag 344.



1)

2)

3)

Derechos reales principales y accesorios. Esta clasificacion se basa en el
grado del derecho real, segun sea principal o de primer grado, 0 accesorio
o de segundo grado. Los principales son los que no dependen, en cuanto a
Su constitucion y existencia, de ningun otro derecho (como la propiedad o el
usufructo). En cambio, los derechos reales accesorios dependen de un
derecho de crédito que se estima principal, por lo que su constitucién,
vigencia, exigibilidad, validez y duracion dependen de la suerte del derecho
principal (como en la hipoteca y la prenda), con apego al principio de que lo

accesorio sigue la suerte de lo principal.

Derechos reales de goce y garantia. Esta clasificacion tiene su sustento en
la naturaleza del poder juridico que se ejerce sobre los bienes, segun sea
directo o indirecto. De esta manera, los derechos reales de goce permiten
utilizar directamente la cosa asi como la obtencion de su uso o la
percepcion de frutos. EI mas completo de los derechos reales es la
propiedad, pero el usufructo, el uso o la servidumbre son derechos reales
de goce con facultades limitadas.

Los derechos reales de garantia permiten usar el bien indirectamente, pues
mediante su enajenacion por juicio se obtienen recursos o ingresos para

cubrir una prestacién incumplida.

Derechos reales inmobiliarios y mobiliarios. Esta clasificacion se
sustenta en el caracter mueble o inmueble de los bienes sobre los que se
constituyen los derechos reales.

Los derechos reales inmobiliarios son los que recaen sobre bienes
inmuebles (como las servidumbres o la habitacion) y los mobiliarios son los

gue recaen sobre bienes muebles (como la prenda). Sin_embargo, existen

derechos reales que pueden recaer sobre bienes inmuebles y sobre bienes

muebles, como la propiedad.
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4) Derechos reales sobre bienes materiales e inmateriales. En términos
generales, los derechos reales recaen sobre bienes materiales o cosas,
pero también pueden constituirse sobre bienes inmateriales o derechos,
como los derechos de autor o las patentes, marcas o nombres comerciales,

gue son creaciones de la inteligencia intangibles.

5) Derechos reales temporales y perpetuos. Son temporales los derechos
reales que se constituyen por un término, como el usufructo, que puede ser
determinado o fijarse por todo el tiempo que viva el usufructuario. Son

perpetuos los derechos reales que duran por siempre, es decir, su duracion

se prolonga por mucho tiempo, como la propiedad.

6) Derechos reales transmisibles por herencia y no transmisibles por herencia.
Los primeros son aquellos derechos reales que no se transmiten por
herencia, debido a que se extinguen por la muerte de su titular, como el
usufructo, el uso y la habitaciébn. Los segundos son transmisibles por
herencia, siempre que se encuentren vigentes en el momento de la muerte
de su titular, pues si se extinguieron antes de dicho suceso, no se podran

transmitir.

7) Derechos reales registrables y no registrables. Los primeros son aquellos
susceptibles de registro, como los derechos reales que recaen sobre bienes
inmuebles, y los segundos son aquellos no susceptibles de registro, como
los derechos reales sobre bienes inmuebles.

El maestro Rafael Rojina Villegas, realiza una atinada comparacion del

derecho real con la propiedad que a continuacién transcribo:

1) “La propiedad es un poder juridico que se ejerce en forma directa e
inmediata; todo derecho real también es un poder juridico que se ejerce en

forma directa e inmediata.



2)

3)

4)
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En la propiedad este poder juridico se ejerce sobre una cosa, es decir,
sobre un bien corporal. No hay propiedad sobre bienes incorporales.

El derecho de propiedad implica un poder juridico directo sobre la cosa
para aprovecharla totalmente. En cambio, los otros derechos reales solo

comprenden formas de aprovechamiento parcial.

El poder juridico total significa que el aprovechamiento se ejerce bajo la
forma de uso, disfrute o disposicién de la cosa, 0 que se tiene simplemente
la posibilidad normativa de ejecutar todos los actos de dominio o
administracion, aiun cuando jamas se ejecuten, Es decir, se trata de un

aprovechamiento juridico y no econémico.

En los derechos reales distintos de la propiedad no encontramos esta
caracteristica de disposicion total, excepto en el caso de los derechos de
autor, en los que si hay aprovechamiento juridico total, aunque sélo

temporal.

El derecho de propiedad implica una relacién juridica entre el propietario o
sujeto, y un sujeto pasivo universal. Propiamente, el sujeto pasivo universal
queda constituido por el conjunto de personas que de manera permanente
o transitoria integran una comunidad juridica, pues se requiere siempre un
dato especial (proximidad material) para que exista la oponibilidad del
derecho de propiedad a los terceros y la posibilidad fisica de su violacion.
No todos los habitantes del globo son, en realidad, los sujetos pasivos. Se
requiere que formen parte de una comunidad determinada, audn

instantdneamente (como el viajero), para que lo sean.

En cambio, en los derechos reales distintos de la propiedad, existe un
sujeto pasivo determinado que reporta obligaciones patrimoniales, tanto de

hacer como de no hacer, y un sujeto pasivo universal, en las mismas
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condiciones que en la propiedad, asi que esta relacion juridica es mas

complejo.”

1.1.1.1. La propiedad en el derecho civil. Concepto

Definicion.- Aplicando la definicibn del derecho real a la propiedad,
diremos que ésta se manifiesta en el poder juridico que una persona ejerce en
forma directa e inmediata sobre una cosa para aprovecharla totalmente en sentido
juridico, siendo oponible este poder a un sujeto pasivo universal, por virtud de una

relacion que se origina entre el titular y dicho sujeto.

El Codigo Civil para el Estado de México, en su titulo cuarto denominado
“de la propiedad y los medios de adquirirla”, particularmente en su capitulo primero

(Disposiciones generales), establece en los apartados que interesan, lo siguiente:

“Articulo 5.65.- El propietario de un bien puede gozar y disponer

de él con las limitaciones y modalidades que fijan las leyes.”

Ahora bien, el Cadigo Civil del Distrito Federal, establece en su articulo

830, del libro segundo, titulo cuarto, Capitulo I, lo siguiente:

“El propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella con

las limitaciones y modalidades que fijen las leyes.”

Ambas definiciones son similares y no debemos perder de vista que ni el
derecho de goce ni el de disposicion de los propietarios son absolutos, lo que

denota que implican numerosas restricciones, empero la propiedad posee otro

® ROJINA VILLEGAS, Rafael. “Compendio de derecho Civil. Bienes, Derechos reales y sucesiones’. Tomo
Il. 262 ed., Editorial Porrda, México, 1995, pags. 79y 80.

" Cédigo Civil parael Estado de México. Legislacion Procesal Civil. Editorial Sista. 322 edicién. 2010.

8 Codigo Civil para el Distrito Federal. Agenda Civil del Distrito Federal 2010. Editorial Ediciones Fiscales
Isef. Décima octava edicién, 2010.
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caracter esencial: es exclusiva, es decir, consiste en la atribucidon del goce de una

cosa a una persona determinada, con exclusién de los demas.

Sobre el ultimo precepto, la Profesora Licenciada Alicia Elena Pérez

Duarte y Norofia se expresa asi: °

“El legislador mexicano no define directamente a la propiedad, se
concreta a sefalar las facultades o atributos del propietario: gozar y
disponer de la cosa con las limitaciones y modalidades que marca la
ley, éste sefialamiento sigue la doctrina francesa en donde se define
a la propiedad como el derecho de gozar y disponer de las cosas de
la manera mas absoluta siempre y cuando su uso no sea contrario a
las leyes o reglamentos...

...Sin embargo, todo aquél que estudie, o tenga algun interés sobre
la propiedad de tierras y aguas debe tener presente el articulo 27
constitucional pues en el se encuentran plasmados no solo los
limites y modalidades mas importantes a este derecho, como lo
sefala el articulo que comentamos, sino toda la concepcion filoséfica
en torno a la funciéon que la propiedad tienen en nuestro pais a raiz
de la gesta de 1910 y concretamente a partir de la promulgacion de
la Constitucion de 1917...”

En consecuencia, es evidente que en el derecho actual, la propiedad es
un derecho que ha dejado de ser absoluto o ilimitado, como lo fue en el derecho

Romano y hasta el siglo XVIII.

En ese sentido, cabe decir que la propiedad tiene el caracter esencial de
ser exclusiva, pues consiste en la atribucion del goce y disposicién de una cosa a

una persona determinada, con exclusion de las demas, pero no es plenamente

9u

Codigo Civil Comentado”. Tomo |1, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, Miguel Angel Porria,
Librero-editor, pag. 46.
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absoluta, pues el propietario, al disponer y gozar de una cosa, debe sujetarse a
las limitaciones y modalidades que fijen las leyes, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 830 del CCDF. Por consiguiente, la propiedad se puede definir
como el poder juridico que una persona ejerce en forma directa, inmediata,
absoluta, exclusiva y perpetua sobre una cosa para gozar y disponer de ella, con
las limitaciones y modalidades que establece la ley y de forma mas general, el
derecho de propiedad se concibe como aquél que pone a disposicion del sujeto, el
objeto identificado por la norma, autorizandolo a actuar sobre él de acuerdo con su

naturaleza.'°

De esta manera, la propiedad es un concepto hibrido, pues por una parte
implica la ilimitacién del goce y disposicion de la cosa, y por otra, su ejercicio debe

someterse a las limitaciones impuestas por la ley.

Caracteristicas del derecho de propiedad moderno

“De las caracteristicas tradicionales atribuidas al derecho de propiedad
han permanecido la exclusividad y la plenitud, mientras que la perpetuidad se
admite con reservas y no se considera una caracteristica esencial de este
derecho, como la propiedad intelectual e industrial que encuentra en la ley sus

limitaciones en cuanto al tiempo.”™*

En ese sentido y con lo que ya se ha expuesto en lineas precedentes, es
importante destacar que en la actualidad se presentan adicionalmente a las
caracteristicas tradicionales de la propiedad subsistentes las caracteristicas

siguientes:

' MORINEAU, Oscar. Op. Cit., pag. 345.
1 CASTAN TOBENAS, José. “La propiedad y sus problemas actuales’. sle. Editorial Reus, Madrid, 1963,

pag. 88.
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a) Generalidad. ElI derecho de propiedad es el derecho general a
utilizar todos los servicios de una cosa, salvo las excepciones que
dicen el interés publico o la existencia de otros derechos.

b) Independencia. A diferencia de los demas derechos reales limitados,
no presupone un derecho ajeno de mayor alcance, por lo cual existe

por si mismo sin necesidad de ningan otro.

c) Abstraccion. EI dominio es abstracto porque tiene existencia distinta

e independiente de sus facultades.

d) Elasticidad. El derecho de propiedad puede ser objeto de
ampliaciones o reducciones, en cantidad o intensidad, sin que por
ello pierda su naturaleza esencial. Por lo tanto, aunque exista un
usufructo, cuando éste se extinga, el dominio quedara restituido a su

estado original.

Elementos integrantes del derecho de propiedad

Dichos elementos son los siguientes:

1. Elemento subjetivo.- La capacidad para ser titular del dominio se
reconoce a toda persona fisica o moral que haya adquirido el derecho. La cualidad
de sujeto activo de la propiedad y su unidad o pluralidad dependeran de las
subespecies de aquélla, como la propiedad singular y la copropiedad,
presentandose en el primer caso la titularidad de un solo sujeto, y en el segundo,

la de dos 0 mas sujetos con derechos idénticos.

2.- Elemento objetivo.- Son objeto del derecho de propiedad todas las
cosas susceptibles de apropiacion y que resulten determinadas o determinables,

no las cosas geneéricas, ni los bienes declarados inalienables por la ley; ademas la
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propiedad abarca tanto los bienes materiales (corporales) como los bienes

inmateriales (incorporales).

Contenido del derecho de propiedad

El derecho de propiedad confiere al propietario el ius utendi o derecho de
uso, el ius fruendi o derecho a percibir los frutos y el ius abutendi o poder de
disposicion.

1) Facultad de disponer (ius abutendi). Lo que diferencia a la propiedad de los
demas derechos reales es la facultad de disponer de la cosa, ya sea

consumiéndola, destruyéndola o transformando su sustancia.

En la propiedad se encuentra contenida cualquier forma de disposicion,
por lo que el propietario puede constituir derechos reales sobre la cosa a favor de
otras personas, disponer de hecho sobre el cuerpo de la cosa o transmitir su

propiedad a otro.

El propietario puede disponer del derecho de las siguientes maneras:

a) Materialmente: destruyendo o consumiendo la cosa.

b) Juridicamente: enajenandolo o concediendo a otros total o parcialmente las
prerrogativas de que goza. Si se transmite la totalidad del derecho de
propiedad, se dice que ejecutara un acto traslativo de propiedad, y si sélo
se otorga o cede un derecho de goce parcial sobre la cosa, se producira
desmembracién del derecho de propiedad, como en el usufructo, pues el
propietario continuara siéndolo, con la diferencia de que otra persona

tendra una parte de sus derechos sobre la cosa.
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c) Facultad de usar (ius utendi). Esta facultad consiste en utilizar el bien
directamente para satisfacer las necesidades del propietario, pero en una
forma amplia, el libre aprovechamiento comprende el derecho a usar,
disfrutar y consumir el bien, pues es dificil que el uso se manifieste
separadamente del goce.

d) Facultad de percibir los frutos (ius fruendi). Esta facultad consiste en
percibir los frutos que la cosa genera, cuyo caso el propietario adquiere los
frutos en virtud de la fuerza de su propio titulo, los haya percibido o no.

Facultades materiales y juridicas del propietario

Facultades materiales. El propietario tiene las siguientes:

a) Derecho a poseer la cosa. La propiedad es un derecho real que se ejerce
por la posesion, cuyo titular es poseedor legitimo y, en caso de que sea
privado de ella, cuenta con la accion reivindicatoria para recuperarla.

b) Derecho a servirse de la cosa y a usarla o gozarla segun su propia voluntad

(ius utendi y fruendi). Asi, el propietario puede aprovechar la cosa vy

explotarla en la forma qgue considere mas conveniente obteniendo

todas las ventajas vy beneficios susceptibles de producir, teniendo

derecho a percibir sus frutos y a acceder a todo lo gue a ella se une.

c) Disponer materialmente de la cosa. El duefio puede alterar la materialidad
de la cosa, modificando su aspecto exterior o interior, demoliendo una

construccion o modificando el tipo de explotacion.

Facultades juridicas. El propietario puede realizar los siguientes actos

juridicos:

a) Enajenar. Puede enajenar la cosa por actos entre vivos (como la

compraventa, donacion o permuta) o disponer de ella por un acto mortis
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causa (como el testamento); asimismo, la enajenacién puede ser a titulo

oneroso o gratuito, total o parcial.

b) Gravar. Puede constituir sobre la cosa toda clase de derechos reales,
como darla en usufructo, gravarla con hipoteca o constituir una servidumbre,

entre otros.

c) Abandonar la cosa. Puede desprenderse materialmente de la cosa,

abandonando su propiedad.

1.1.1.2 Formas de adquirir la propiedad

Se entiende por modos de adquirir la propiedad, los hechos o los actos
juridicos por virtud de los cuales una o varias personas adquieren el dominio de un

bien o de unas cosas.

Esos hechos y actos juridicos, se clasifican en modos originarios y modos
derivados, segun que se adquiera el dominio a través de otro particular que lo

tenia con anterioridad u originalmente.

Los modos originarios son:
e La ocupacion,
e La prescripciony

e La accesion.

La adquisicion puede ser:

> A titulo universal. Si se transmite en su totalidad el patrimonio de una
persona o una parte de él.
> A titulo particular. Cuando se transmite en propiedad un derecho, una cosa,

un bien determinado.
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Debe advertirse que en las transmisiones a titulo universal, el adquirente
asume las deudas que ese patrimonio garantiza, como en el caso de la

transmision hereditaria.

La adquisicién de la propiedad también puede ser a titulo gratuito o a
titulo oneroso, segun que el adquirente no se obliga a dar una cosa o a hacer algo
en cambio del bien que adquiere.

Desde otro punto de vista, la adquisicion de la propiedad, se comprende

entre personas vivas o por causa de muerte del transmisor.

En cuanto a la forma, se mencionan como medios de transmision de la

propiedad:

a) El contrato,

b) La ley,

c) La ocupacion,

d) La accesion,

e) La prescripcion y,

f) La adjudicacion judicial.

La maestra Eridani Gallegos Alcantara resulta ser mas precisa cuando
sefala que “los modos de adquirir el derecho de propiedad son los actos o hechos
juridicos que la ley reconoce como eficaces para originar el derecho de

nl2

propiedad.

Por lo que, expuesto lo anterior resulta basico establecer una breve
descripcion de los modos de adquirir la propiedad, los cuales resultan ser:

2 GALLEGOS ALCANTARA, Eridani. “Bienesy derechos reales’ . lure Editores, México, 2004, pég. 107.
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Originarios y derivados. Por forma originaria se presenta cuando la cosa no ha
estado en el patrimonio de ninguna persona, por lo cual el adquirente de ésta
no la recibe de un titular anterior sino que ha permanecido sin duefio y es el
primer ocupante de ella, como sucede en la ocupacion. En este caso, el
derecho se adquiere directamente y de modo autdbnomo, prescindiendo de
cualquier titularidad anterior, por lo que el derecho nace de forma directa en el
patrimonio del titular.

No obstante en las formas derivadas, la adquisicion se origina de una relacion
preexistente de la cual deriva el derecho a favor del nuevo titular. En los modos
derivados, la transmision del dominio supone la transmisién de un patrimonio a
otro, por lo cual se trata de un bien que ha tenido duefio y que ha estado en el
patrimonio de una persona, quien la transmite a otra, como el contrato, la

herencia o la prescripcion.

A titulo universal y a titulo particular. Se entiende por adquisicién a titulo
universal, aquella por la cual se transfiere el patrimonio como universalidad
juridica, constituyendo un activo y un pasivo, como en la herencia, o una parte
alicuota de la universalidad, denominandose al adquirente causahabiente o
sucesos a titulo universal, y quien transfiere es llamado causante o autor. La
adquisicién a titulo universal solo puede tener lugar por causa de muerte. En
cambio, la transmision a titulo particular es aquella en que se transmite el
dominio de bienes determinados de una persona, denominada causante, a otro
sujeto llamado causahabiente o sucesor a titulo particular, verificandose

principalmente por medio de contrato.

Modos voluntarios y no voluntarios. El modo de adquirir la propiedad es
voluntario cuando la propiedad es susceptible de transferirse por la voluntad
del anterior titula, y no es voluntario cuando se adquiere con plena
independencia de tal voluntad. En la adquisicidn originaria se presenta un caso

de adquisicion con independencia de la voluntad de adquirir. Sin embargo, la
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transferencia de la propiedad se realiza generalmente mediante la voluntad o

el acuerdo de voluntades de los interesados, como en el contrato.

d) A titulo oneroso y a titulo gratuito. En la adquisicion onerosa, el adquirente
paga cierto valor en dinero, bienes o servicios a cambio del bien que recibe,
como en los contratos onerosos, principalmente la compraventa. En cambio,
en la adquisicién gratuita, el adquirente recibe un bien sin tener la obligacion

de cubrir una contraprestacion o pagar un precio, como en la donacion.

1.1.1.3 Diferencia entre propiedad y posesién

La definicion de posesion es amplia al igual que el concepto de propiedad,
empero de manera concreta, “se denomina posesion al poder fisico que se ejerce
sobre una cosa, con intencion de portarse como verdadero propietario de ella
(Foignet). Es un estado de hecho que consiste en retener una cosa en forma
exclusiva, llevando a cabo sobre ella los mismos actos materiales de uso y de
goce que si se fuera el propietario de la misma (Planiol). También se conoce como
el conjunto de actos por los cuales se manifiesta exteriormente el ejercicio de un
derecho real o supuesto (Baudry-Lacantinerie). Es el hecho juridico consistente en
un sefiorio ejercitado sobre una cosa mueble o inmueble, que se traduce por actos
materiales de uso, de goce o de transformacién, llevados a efecto con la intencién
de comportarse como propietarios de ella o como titular de cualquier otro derecho
real (Bonnecase). Realizacion consciente y voluntaria de la apropiacién econémica
de las cosas (Saleilles). Poder fisico que se ejerce en forma directa y exclusiva
sobre una cosa para su aprovechamiento total o parcial, o para su custodia, como
consecuencia del goce efectivo de un derecho real o personal, o de una situacion

contraria a derecho (Rojina Villegas)."**

3 DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Tomo P-Z, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM,
Editoria Porria, México, 1993, pags. 2463-2465.
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Ahora bien, en cuanto a las diferencias que existen entre propiedad y
posesion, el derecho romano clasico concibié y reglament6 la propiedad con
sencillez. Mientras que la propiedad era un poder juridico sobre las cosas, la
posesion consistia en un poder material y fisico sobre las mismas. Para Ulpiano
nada de comun tiene la propiedad con la posesion; la posesién no constituye un
derecho, sino un hecho: res facti, non juris (cosa de hecho, no de derecho). Sélo
se admitia la posesion sobre bienes corporeos o materiales. En otra etapa de
evolucion, se admiti6 que la posesion podia recaer sobre los derechos (por
ejemplo sobre un crédito u otro bien incorpéreo). Se admitia una posesion civil
reconocida por el jus civile y que actuaba en la esfera de éste, y una posesion
pretoria reconocida por el pretor y amparada por los interdictos posesorios
(possessio ad interdicta). Los exegetas discrepan en cuanto al papel que el

animus, o elemento intencional, jugaba en el derecho romano.

Asi pues, de la interpretacion del derecho romano parten las principales
doctrinas que tratan de establecer los requisitos esenciales de la posesion.

Savigny desarrolla lo que el considera la doctrina tradicional, la doctrina
romana sobre la posesion en su obra Das Rect. Des Besitzes. Se le conoce como
“Teoria subjetiva de la posesion”.

También Savigny, partiendo la nomenclatura y la clasificacion posesoria
de los romanos, atribuye a la posesion dos elementos: el corpus y el animus. El
corpus consiste en una serie de actos materiales que traducen el poder fisico que
una persona ejerce sobre una cosa. El animus es la intencion de tener la cosa
para si, o de obrar como propietario de la misma. El corpus por si solo genera una
situacion de hecho que es la tenencia; pero no hay posesion si no existe animo. La
mera tenencia se transforma en posesion apenas el titular empieza a considerar la

cosa poseida como de su propiedad.
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Para el jurista Savigny, en la posesion el animus debe ser siempre a titulo
de duefo, animus domini o, por lo menos rem sibi habendi (de tener la cosa para
si). Este elemento animico es lo que da nombre a su teoria: subjetiva de la
posesion. La diferencia entre el mero tenedor y el poseedor depende de que su
elemento subjetivo sea animus detinendi o animus domini. Pero esa posicion
animica no debe ser arbitraria: debe derivar de algun titulo de posesion, que sea
apto para transferir el dominio, en el caso del animus domini. Como el animo es un
elemento subjetivo dificil de establecer, para Savigny existe una presuncion juris

tantum (que admite prueba en contrario) para todo tenedor.

Ihering impugné vehementemente la teoria de Savigny. Su desarrollo
dogmaético se conoce como “Teoria objetiva de la posesion”, nombre dado por el
propio autor. Para Ihering el animo carece de importancia como elemento esencial
de la posesion: la intencion del sujeto del derecho no constituye un elemento apto
para diferenciar al mero tenedor del poseedor. lhering no niega que existe un
elemento intencional, pero afirma que ese elemento no es separable del elemento

material, o0 corpus.

Para constituir la posesion, alcanza con la relacion corporal del hombre
con la cosa, acompafada de la intencibn de persistir en esa relacion. En

consecuencia:

a) Como el corpus lleva implicito el animus, cualquier tenencia o
detentacion, en nombre propio 0 ajeno, es una posesion, porque cuenta con los
elementos necesarios para ello;

b) Sdélo se dejara de amparar al poseedor por la perturbacion que se le
haga cuando la ley expresamente lo sefiale, y

c) El actor en materia posesoria solo tiene que probar el corpus (o
tenencia), mientras que el demandado podra probar que esa tenencia en especial

esta privada, por la ley, de proteccion.
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La doctrina objetiva de lhering ha influido notablemente en los cédigos
modernos, ya que soluciona de modo practico parte de los mduiltiples problemas
que acarrea la prueba de la posesion.

El Cédigo Civil vigente en el Distrito Federal, en su articulo 790, no define
a la posesion, sino al poseedor: “Es poseedor de una cosa el que ejerce sobre ella
un poder de hecho, salvo lo dispuesto en el articulo 793. Posee un derecho el que

goza de él.”

Por su parte, el Cddigo Civil vigente en el Estado de México, establece en
su articulo 5.28, que tiene calidad de poseedor de un bien el que ejerce sobre él

un poder de hecho. Posee un derecho el que lo goza.

Sin embargo, la legislacion estatal citada, también es mas especifica al
establecer en el ordinal 5.29. De manera textual: Cuando en virtud de un acto
juridico el propietario entrega a otro un bien, concediéndole el derecho de
retenerlo temporalmente en su poder en calidad de usufructuario, arrendatario,
acreedor pignoraticio, depositario, comodatario u otro titulo analogo, los dos son
poseedores. El que lo posee a titulo de propietario tiene una posesion originaria; el

otro, una posesion derivada.

De lo anterior podemos colegir algunas semejanzas y diferencias entre la

propiedad y posesion:
1) Que la posesion es un modo derivado de la propiedad;
2) Que la propiedad es un poder juridico que se ejerce en forma directa e

inmediata; también la posesion es un poder juridico que se ejerce en forma

directa e inmediata.
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3) En la propiedad este poder juridico se ejerce sobre una cosa, es decir,
sobre un bien corporal. No hay propiedad sobre bienes incorporales. Sin
embargo, en la posesion, pueden ser, para la ley, objeto de posesion tanto

las cosas materiales como los derechos.

4) El derecho de propiedad implica un poder juridico directo sobre la cosa
para aprovecharla totalmente. En cambio, en la posesion sélo se

comprenden formas de aprovechamiento parcial.

5) La propiedad da un poder de disposicion de un bien, de manera indefinida,

mientras que la posesion es un poder de hecho de manera temporal.

1.2.1 Propiedad ejidal

En el afio de 1917, la Naciébn Mexicana recuperd definitivamente y
reafirmo su propiedad originaria no sélo como un derecho, sino acaso mas como
una obligacién de conservar y regular el adecuado uso de sus recursos naturales,
obligando a que éste estableciera las formas juridicas para evitar el acaparamiento
e inmoderado o indolente aprovechamiento de las tierras; asi se hace posible la
redistribucidén de la tierra rastica acatando el viejo ideal de Morelos, de que ésta
estuviera en manos de muchos, en pequefias parcelas, que cultivaran
personalmente; en consecuencia, el latifundio se proscribi6 y la mediana
propiedad se vio sujeta a una vida transitoria, las extensiones de propiedad se
limitaron, en tanto que se garantizé individual y socialmente la existencia de la
pequefia propiedad y del ejido; la afectacidon de tierras por causa de utilidad social
se fundd y éstas se empezaron a repartirse gratuitamente a los nucleos de
poblacion necesitados que no tenian tierras 0 que no las tenian en cantidad

suficiente. Este sistema duré vigente hasta 1992.

El articulo 27 Constitucional rigi6 asi, con su mismo concepto de

propiedad, que es uno solo con modalidades y no varios conceptos, tanto a la
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pequefia propiedad, como al ejido; tanto a la propiedad rural, como a la propiedad

urbana.” De esta manera, del articulo 27 Constitucional derivan:

Las propiedades particulares, que se rigen por los Cdodigos
Civiles de cada entidad federativa.

Il. La propiedad de la Nacion.

I1. La propiedad social de las comunidades agrarias y de los

ejidos.

Establecido lo anterior, se evidencia la amplia trayectoria de desarrollo del
régimen de propiedad ejidal en México, en las diversas etapas de nuestro
desenvolvimiento histérico, asi, presentar una idea concreta de lo que es el gjido
es sumamente dificil, ya que las leyes han tratado de definirlo y los tratadistas aun
mas, empero resulta que su concepto ha sido y es un concepto dinamico, como lo
es el precepto constitucional en el cual se funda. En efecto, como ya se menciond
en parrafos que anteceden, el articulo 27 constitucional establece instituciones —
la pequeia propiedad, las comunidades y el ejido— que se han ido modelando en
nuestro transcurrir historico, de acuerdo con las modalidades que ha ido dictando
el interés publico; y el interés publico ha marcado un derrotero ejidal que partié en
1915 del simple reparto de la tierra como etapa inicial de arranque en la Reforma
Agraria, etapa que se fue acoplando con otras al paso de los afios transcurridos,
de tal manera que actualmente la institucion de ejido, que todavia sobrevive,
implica muchas otras acciones gubernamentales y de los propios ejidatarios, como
la organizacion de los campesinos y su produccién, y la industrializacion vy

comercializacion de sus productos.

* Véanse los articulos 830 y demés relativos del Codigo Civil vigente para el Distrito Federal, que no definen
la propiedad, sino s6lo determinan que € propietario de una cosa puede gozar y disponer de ella, con las
limitaciones y modalidades que fijen las leyes, entendiéndose que también el Estado puede imponer las
modalidades que dicte €l interés pablico en la propiedad urbana.
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1.2.1.1 La propiedad que establece la Ley Agraria

El ejido es una institucibn que se generé en el México prehispanico,
cuando la tribu mexica se asentd en Tenochtitlan y la tierra de ese islote se dividid
originalmente en cuatro calpullis, cuya propiedad correspondié a cada uno de los
cuatro grandes clanes familiares, recogidos por un calputeteo o dios familiar: esos
nacleos de poblacion estaban gobernados por un calpulleque o chinancalli, cabeza
0 pariente mayor, quien repartia las tierras en parcelas familiares llamadas calpulli,
a cada cabeza de familia residente del barrio, manejando un concepto de
propiedad con funcion social, pues el titular del calpulli debia trabajarlo personal y
constantemente, siendo amonestado si dejaba de cultivar su parcela un afo, y

suspendido definitivamente en sus derechos si la abandonaba mas de dos afios.

Luego entonces, el ejido tuvo sus antecedentes en el calpulli y en el
concepto aborigen de propiedad con funcion social, lo cual explica que sobre todo
las comunidades agrarias de tipo indigena aun vivan y se aferren a sus

ancestrales costumbres culturales.

El ejido contemporaneo todavia es wuna institucion compleja,

interrelacionada con la totalidad socioecondmica de México, y dinamica.

El ejido implicé varios elementos, como son: supuestos no solo para
generar la accion, impulsar el procedimiento respectivo, sino también para que el
ejido tuviera existencia legal, como es la capacidad juridica agraria relativa al
elemento humano por una parte, y por otra la existencia de tierras afectables o sea
el elemento tierra: implicé también bienes que lo constituyeron, aguas, bosques,
montes y pastos, un régimen de propiedad y uno de explotacion, érganos ejidales
para regirse, formas especiales de organizacién, produccién, contratacién y
comercializacién; ademas durante muchas décadas requiri6 de apoyos en

infraestructura social, econémica y de subsidios.
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Actualmente la Ley Agraria establece en su articulo noveno, que los
nacleos de poblacion ejidales o ejidos tienen personalidad juridica y patrimonio
propio y son propietarios de las tierras que les han sido dotadas o de las que

hubieren adquirido por cualquier otro titulo.

En vista de lo expuesto, cabe mencionar que al niucleo de poblacion ejidal,
desde que fue establecido como tal en el numeral 27 de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos de 1917, se le doté desde entonces de tierras que
fueron conceptuadas bajo la modalidad de “ejidales”, Unica y exclusivamente,

mismas que a partir de dicho afio llegaron a constituir su patrimonio.

Aunado a lo anterior, no debe olvidarse que existen diversas clases y
tipos de ejido, como por ejemplo: el agricola, el ganadero, el forestal. Asimismo, el
ejido actual, como extension total de tierra que se entrega a un ndcleo de
poblacién, comprende: extensiones de cultivo o susceptibles de ser cultivadas;
una zona para urbanizacion, la parcela escolar y las tierras de agostadero, monte
o cualquier clase (distintas a las de labor), en las cuales se puedan satisfacer las

necesidades colectivas del nucleo de poblacion beneficiado.

De esta manera y a través del tiempo, el ejido y la comunidad no
desaparecieron, pero su régimen de propiedad cambié tanto que en la actualidad
se trata de un ejido y una comunidad totalmente distintos a los que se regian por

las normas de la propiedad social.

Es decir, en la actualidad, con la nueva ley, el derecho de propiedad
social agraria se fragmentd. Ahora, el derecho sobre la parcela es independiente
del derecho sobre los terrenos de uso comudn, por lo que pueden transmitirse
separadamente. Por un lado, el ejidatario es propietario individual de la parcela
bajo el régimen de propiedad privada, la cual puede ser objeto de cualquier
transaccion juridica y transmitirse por cualquiera de las formas reconocidas en la

legislacion civil sin mayores compromisos ni para con la familia, ni para con el
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nacleo agrario. Por otro lado aunque no en todos los casos, es titular de un
derecho de copropiedad sobre los terrenos de uso comun, constituidos pro

indiviso, susceptible también de transmitirse individualmente.

Esto equivale, para algunos autores a la desintegracion del derecho de
propiedad social en dos direcciones diferentes: una individual, la otra
mancomunada (pero con posibilidades de individualizarse también). El titular de
cualquiera de los dos derechos adquiere la calidad de ejidatario y el dominio
directo sobre la tierra de que se trate con los atributos que le son inherentes al
derecho de propiedad real, es decir, de caracter individual (con los margenes de la
copropiedad), exclusivo, perpetuo y relativo. Esto significa que constituyen dos
derechos reales distintos. Tal fragmentacion implica la posibilidad de duplicar
automaticamente las membresias ejidales, lo cual conlleva el riesgo de que
ejidatarios exclusivamente titulares de los terrenos de uso comun puedan decidir

sobre el destino de las tierras aparceladas y viceversa.

No obsta todo lo anterior, establecer que los principios del ejido en lo mas
minimo fueron alterados en la Ley Agraria nueva de 1992; luego pues, en
conclusién éstos quedan firmes en cuanto a su contenido y alcance que persiguen
con respecto a los supuestos nuevos derechos que pretenden hallarse en la Ley
Agraria publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 26 de febrero de
1992, reformada segun el decreto correspondiente que aparecié publicado

también en el susodicho Diario de fecha 9 de julio de 1993.

Atento a lo dispuesto en el articulo segundo de la ley nueva, entre otros
cuerpos normativos, se deroga la ley federal de reforma agraria, pero ésta seguira
aplicandose, siempre y cuando no contrarie a aquélla, mientras no se expidan
disposiciones legales sobre la materia que nos ocupa; como hasta la fecha no se
han expedido dispositivos juridicos que reglamenten expresamente o
concerniente al nucleo ejidal y a las parcelas que se han dado a sus integrantes

sblo en cuanto al uso y disfrute de las mismas, pero de ninguna manera en
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posesion, es por tanto, que hoy en dia debe aplicarse la legislacion agraria de
1971, la cual en su articulo 52 establece que los derechos que sobre bienes
agrarios adquieran los nucleos de poblacion (ejidales y comunales) seran
inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransmisibles, y ademas declara
inexistentes las operaciones, actos o contratos que se ejecutaren o0 que se

pretendan llevar a cabo en contravencion de este precepto.

Al prescribirse la inalienabilidad de los derechos que sobre bienes
agrarios adquieren los nucleos de poblacién, se veda la posibilidad de que los
mismos puedan enajenarse legalmente; siendo ese derecho imprescriptible,
porque no obstante el transcurso del tiempo, no se apartan del patrimonio de tales
nucleos; tampoco pueden transmitirse, 0 sea, cederse onerosa o gratuitamente,
traspasarse o heredarse. Son inembargables, porque no pueden recaer sobre
ellos ninguna medida cautelar para asegurar el pago de deudas o la satisfaccion
de alguna obligacion, cualquiera que sea su naturaleza. Como no pueden
hipotecarse, es obvio que no debe constituirse sobre los mismos ninguna clase de
derechos reales para garantizar con ellos la afectividad de un crédito en dinero a
favor de terceros, extendiéndose ese impedimento a las accesiones naturales,
frutos y rentas; no pudiendo pesar sobre ellos ningin gravamen que limite al
ndcleo de poblacion ejidal propietario, el uso o disfrute de sus bienes, los

disminuya o distraiga de su finalidad.

Tanto en la Ley Agraria de 1992 como en la ley Federal de Reforma
Agraria de 1971, en lo que ésta no se oponga a aquella, el solo hecho de entregar
a los ejidatarios el uso y usufructo de las parcelas, no significa que estas
porciones de tierra ejidal pasen en propiedad a tales ejidatarios, ya que conforme
a lo ordenado conjuntamente por ambos cuerpos normativos y efectuando al
respecto una interpretacion hermenéutica, las tierras cultivables no pueden ser
objeto de adjudicacion individual entre los miembros del ejido y, por tanto, en
ningn momento dejaran de ser propiedad del nucleo ejidal. En concordancia con

éste criterio, es de decirse que los ejidatarios tienen, por ministerio de ley, la
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tenencia de sus parcelas, el uso y el disfrute de las mismas, pero al estar privados
del goce de éstas, en realidad no detentan su propiedad. Luego, pues, en
conclusién, dichos supuestos derechos que se les han otorgado a los ejidatarios
sobre sus parcelas, legalmente no pueden entregarlos en arrendamiento,
aparceria, o a través de cualquier contrato que implique la explotacion indirecta o

por terceros, etcétera.

1.2.1.2 Reglamento Interior de la Procuraduria Agraria

El reglamento Interior de la Procuraduria Agraria fue publicado el Sabado
28 de Diciembre de 1996, en la que se establece como objeto principal
determinar la estructura y establecer las bases de organizacién vy
funcionamiento de la Procuraduria Agraria y ésta a su vez tiene a su cargo

funciones de servicio social, mediante la defensa de los derechos de los

sujetos agrarios” y de su asesoramiento, derivado de la aplicacién de la Ley.

No debe perderse de vista que la Procuraduria agraria tiene como
obligacion garantizar la seguridad juridica en la tenencia de la tierra ejidal y
comunal, en los terrenos nacionales, las colonias agricolas y ganaderas y

en la propiedad privada rural.

Para el logro de sus objetivos la Procuraduria tendra diversas facultades,
entre las que se encuentra asesorar a los sujetos agrarios en la realizacion de los
contratos, convenios o cualquier otro acto juridico que celebren entre si o con
terceros en materia agraria; lo cual en ocasiones no se aplica toda vez que de ser
asi, los ejidatarios tendrian conocimiento de que el hecho de fraccionar o dividir en

lotes un predio ejidal constituye un delito, siendo incluso omisos en promover y

* De acuerdo al reglamento en cita, se consideran asi los gjidos y comunidades; ejidatarios, comuneros y
posesionarios y sus sucesores; pequefios propietarios; avecindados; jornaleros agricolas; colonos; poseedores
de terrenos baldios 0 nacionales y campesinos en general.
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procurar la conciliacibn de intereses de los sujetos agrarios, en las materias
reguladas por la Ley, como via preferente para la solucion de los conflictos, pues
de ser asi no habria necesidad de acudir a la via penal.

Por otro lado, la Procuraduria tiene como objetivo orientar a los sujetos
agrarios y, en su caso, gestionar a su nombre ante las instituciones publicas
competentes, la obtencién de permisos, concesiones, licencias o autorizaciones
administrativas necesarias para la explotacion o aprovechamiento de las tierras,
bosques, aguas o cualquier otro recurso, sin embargo la mayoria de los ejidatarios
desconocen esta institucion de la Procuraduria, por lo que evidentemente no
acuden ante ella para efectos de tramitar los permisos correspondientes y asi
evitar un juicio penal, por lo que sin lugar a dudas lo ideal seria realizar un
programa de informaciéon dirigido a los grupos mas vulnerables, en éste caso,
indigenas, pues son ellos quienes realizan actividades que lamentablemente
resultan ser ilicitas, tanto por el difuso texto del tipo penal cometido por
fraccionadotes, como por el frecuentemente desconocimiento de la ley, que aun
cuando si bien es cierto ello no los exime de responsabilidad penal, también es
cierto que la debida orientacion evitaria la realizacién de tales conductas, lo cual
incluso deberia practicarse de oficio tal y como el propio reglamento lo establece,
pues la Procuraduria estd facultada para proporcionar la asesoria necesaria a

dichas personas (sujetos agrarios) y nucleos agrarios.

1.2.1.3 Articulo 9 de la Ley general de Asentamientos Humanos (Fraccion

X111)

La referida ley fue publicada el miércoles 21 de julio de 1993,
estableciendo en el citado articulo que corresponde a los municipios, en el ambito
de sus respectivas jurisdicciones, entre otras atribuciones, imponer medidas de
seguridad y sanciones administrativas a los infractores de las disposiciones
juridicas, planes o programas de desarrollo urbano y reservas, usos y destinos de

areas y predios en los términos de la legislacion local.
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Asi, del precepto legal invocado, se desprende que la propia ley establece
la facultad de castigar a quienes no cumplan con los programas establecidos en
dicho ordenamiento juridico; luego entonces al realizar la conducta descrita en el
tipo penal cometido por fraccionadores, evidentemente también se infringen
normas de caracter administrativo, aplicandose consecuentemente dos sanciones

por la misma conducta.
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~CAPITULO Il
ANTECEDENTES HISTORICOS DEL DELITO COMETIDO POR
FRACCIONADORES
Desde la creacién del tipo legal cometido por fraccionadores, ha hecho
alusién a diversas conductas en las que puede incurrir el sujeto activo del ilicito,

mismas que generalmente se hacen consistir en:

a) Tréfico ilegal con terrenos;

b) Fraccionar o dividir en lotes un inmueble;

c) Transferir o prometer transferir la propiedad, posesion o cualquier otro
derecho (respecto de un inmueble);

d) Que dichos actos se realicen careciendo del previo permiso de la autoridad
administrativa correspondiente; vy,

e) Que teniendo el permiso correspondiente, no cumpla con los requisitos
prometidos.

Cobrando relevancia, dada la naturaleza del ilicito, las circunstancias
relacionadas con “fraccionar o dividir en lotes un inmueble” y “Transferir o
prometer transferir la propiedad, posesion o cualquier otro derecho (respecto de
un inmueble)”, puesto que estas conductas constituyen la esencia misma del tipo

penal en estudio.

Asi, la redaccion del precepto legal de referencia, asi como las posibles
conductas que son punibles por el mismo, pueden crear ciertas confusiones,
motivo por el cual atendiendo al método teololdgico, se proceden a estudiar los

siguientes puntos:

a) En que se hace consistir el fraccionamiento y como surge como elemento
de desarrollo urbano;

b) Cuales son los antecedentes del delito de mérito en la entidad;

c) Cudles son las circunstancias que ha tomado en consideracion el legislador

a efecto de regular la conducta de mérito, como punible; vy,
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d) Bajo que legislacién deben derivarse las acepciones de fraccionar y de

dividir en lotes.

2.1. FRACCIONAMIENTO Y DIVISION DE LOTES

El fraccionamiento es una consecuencia del desarrollo que en materia de
desarrollo urbano ha operado en nuestro pais y hasta éste momento, la forma mas
compleja de organizacion urbana, no obstante que en la actualidad ha sido

sustituida por el término “conjunto urbano”.

Asi, se desprende que el origen histdrico que tuvo en nuestro pais la
unidad urbanistica denominado fraccionamiento, aparece desde tiempos remotos
tal y como incluso lo publica la UNESCO (Organizacion de las Naciones Unidas
para la educacion, la ciencia y la cultura), en su pagina oficial de internet, en la
qgue realiza un proyecto acerca de la Historia de la evolucién de una familia
tematica de palabras que designa una fraccion del espacio urbano en México y
que coincide de manera plena con algunos elementos contenidos en la
descripcion tipica que hoy en dia se contiene en el Cédigo Penal para el estado de

México.

De acuerdo con dicho proyecto, algunas de las palabras que se
encuentran en la base de las actuales expresiones destinadas a lo urbano en
México, son la herencia que la administracion colonial legé a las ciudades
latinoamericanas y que han estado presentes durante gran parte del siglo XIX y
aun en la actualidad para el desempefio de las labores administrativas que el

gobierno ha ejercido sobre los asuntos de la ciudad y sus habitantes.

Muchas otras palabras se fueron incorporando en el tiempo con el
ejercicio de la planificacion urbana y bajo la influencia de las teorias funcionalistas;

con los afios aparece todo un lenguaje técnico, elaborado a partir de un
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pensamiento sistémico y tecnocratico que, en gran parte, se construye bajo la

influencia del urbanismo anglosajon.

Desde esta perspectiva se aborda la cuestion de las modalidades de
categorizacion de los espacios y los territorios urbanos a partir de tres palabras
clave: barrios, colonias y fraccionamientos. Sustantivos que designan
fracciones del territorio y que, en su propio recorrido histérico, toman valor de
categorias para designar también procesos.

Vistos en su secuencia histérica, el barrio, la colonia y el fraccionamiento
estan en correspondencia con diferentes momentos del crecimiento urbano: la
ciudad colonial, la ciudad después del Porfiriato, y finalmente, la ciudad de
nuestros dias, fruto de un proceso de urbanizacion acelerado y de un modelo de

desarrollo ahora inmerso en la globalizaciéon mundial.

Estos tres conceptos coexisten hoy dia en el espacio urbano al nivel de

los valores culturales, sociales y simbdlicos.

2.1.1. Origen histérico de la wunidad urbanistica denominada
“fraccionamiento”

En forma esencial, se destacan las siguientes circunstancias respecto a
cada una de las aludidas unidades de desarrollo urbano (barrios, colonias y

fraccionamientos).

Los barrios: elementos estructuradores del espacio urbano. Poco a
poco, los arrabales pasaron a ser barrios de la ciudad por las consideraciones

siguientes.

En efecto, los antiguos arrabales o poblados de indios, localizados
originalmente fuera de la traza urbana, van a ser con el tiempo absorbidos por la

ciudad, se diria que lentamente entran y son aceptados por ella. Los viejos
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caminos que les unian con las villas y ciudades quedan como testigos mudos de
una adopcion que es al mismo tiempo una metamorfosis: las veredas y vias
(tortuosas) poco a poco se convierten en calles (rectas) de la ciudad; los caserios
aislados (casuchas y jacales) que existian sobre ellos también mudan
paulatinamente en mesones, industrias y comercios; y, finalmente, los pueblos y
arrabales enteros son transformados (elevados) a la categoria de barrios,
conservando, sin embargo, una estructura 6sea mas bien organica, que evoca una

naturaleza distinta a la de la ciudad que los acoge.

Asi pues, la conformacion histérica de los barrios puede obedecer a dos
figuras distintas: una de ellas cuando los centros de poblacién importantes
engloban los arrabales, haciéndolos parte integral de la ciudad; y la otra cuando el
barrio nace de la estructura urbana y del tejido social de la ciudad. A ellas se
agrega una tercera que es la creacion ex profeso de un nuevo espacio urbano, por
medio de los llamados ensanches que son extensiones de la cuadricula inicial a
partir de proyectos programados que por lo general simplemente contindan la

traza, creando una iglesia o templo como nucleo del nuevo barrio.

En cualquiera de estas formas el barrio aparece como una construccion
social e histérica que va conformando una red de identificacion y de cohesion

entre los habitantes de un territorio definido.

Con los afos las ciudades colonias hispanoamericanas se convierten en
un mosaico constituido por diversas partes que son los barrios, los cuales

deslindan una geografia urbana mas o menos precisa dentro de la traza.

Cada uno de esos barrios es una pequefia unidad que simbdlica y
funcionalmente reproduce y en cierto sentido busca substituirse a la ciudad. La
reproduce a traveés de su disposicion socio-espacial con un centro funcional, que
es la plaza del templo, y donde convergen las diferentes secuencias del barrio y se

aglutinan los poderes, principalmente el econdmico. Igualmente en su periferia



38

que, por lo general, acoge a los habitantes mas pobres en los linderos del barrio. Y
se substituye simbdlicamente a ella porque en su ambito territorial habitan los mas
ricos, los mas pobres, los propietarios, los artesanos, etc., en una amalgama de
diferencias que termina por constituir una sociedad estructurada jerarquicamente,
asemejando una microciudad, con funciones sociales y econémicas que a la vez
son independientes y mantienen vinculos con el resto de la ciudad, principalmente

con el centro.

A pesar de la relativa homogeneidad que todos los barrios generan, la
realidad es que la organizacion socio-espacial global, se rige por un patron de
segregacion centro-periferia; patron de ocupacion del espacio que se conjuga con
ciertas zonas de localizacion privilegiada que se van delineando poco a poco en el
espacio urbano. De esa manera con los afios se perfilan unas zonas que se
convierten en el pequefio paraiso de las familias aristocraticas y otras de corte
popular a las que se les denomina barriadas, y que con su nhombre acentlian su

caracter populoso.

Los limites espaciales de los barrios no son siempre precisos por causa
de la profusion de hitos y de funciones religiosas que hacen gque sus "fronteras"
sean inciertas, de tal manera que una misma manzana o cuadra” puede ser

asimilada a dos barrios diferentes, que evidentemente estan contiguos.

Eso no es importante, pues el papel que juega el espacio fisico per se
como un factor determinante en la conformacién de un sentimiento de pertenencia
es limitado. Se trata mas bien de un tipo de estructura "invisible" que se va
edificando con el tiempo con la ayuda de diversos agentes como lo cultural, las
relaciones sociales y ciertos elementos del marco construido (algunas calles,

plazas y edificios), los cuales generan un anhelo de identificacién, de cohesion

* La Cuadra ha adquirido en el tiempo un doble significado : por un lado, es una medida de distancia que varia
entre 100 y 150 metros seglin los paises y que se refiere a uno de los lados de la manzanay, por €l otro lado,
es el espacio de una calle comprendido entre dos esquinas. De esa manera, con e primer significado la
Cuadra serefiere a espacio privado y con el segundo a espacio publico.
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social y de apropiacion del espacio que contribuye a configurar la imagen del

barrio como algo propio e individualizado.

Lo "propio", es decir, el barrio entero, se vive, define y entiende en base a
ciertas especificidades urbanas y modos culturales que se van consolidando con
el tiempo en una unidad territorial determinada, esa unidad les da a sus habitantes
la impresién, e incluso la certeza, de que juntos constituyen una identidad
colectiva. Mientras que lo "ajeno” se define simplemente por el hecho de vivir
fuera, es decir, en otro barrio, cuyo soporte fisico-espacial supone otro tipo de
referencias y de valores culturales, esto es, una identidad colectiva que no es la

suya.

De esa manera se define la estructura urbana de la ciudad colonial y de la
que se hereda con la independencia, con un area central en torno a la Plaza
Mayor, un anillo concéntrico intermedio que caracteriza a los barrios y un suburbio

en directa vinculacién con el medio rural.

Para el siglo XIX el término arrabal ha conservado en gran parte su
sentido original que designaba un lugar apartado, fuera de la ciudad o en las
inmediaciones de ella, calificando ahora los barrios suburbanos o periféricos que
eran el equivalente de los antiguos pueblos limitrofes 0 comarcanos en el siglo XVI
y XVII; y por otra parte ha comenzado ha experimentar una fluctuacion importante
en su significacion al tener una nueva acepcion, completamente peyorativa, que
bajo las expresiones ser del arrabal, vivir en el arrabal, evoca en lo sucesivo algo
popular que en ocasiones se asocia a los fenomenos de marginacion, suciedad y

hacinamiento, haciendo del arrabal un sinénimo de populacho o de barrio bajo.

Bajo esa segunda acepcion el arrabal puede denotar mads un modo de
vida y una categoria social que un espacio urbano especifico; de tal manera que lo
arrabalero puede localizarse en el centro mismo de la ciudad y no en un "barrio

fuera del recinto de la poblacién o el sitio extremo de un poblado” como fue
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originalmente o en los suburbios como era ya en ese entonces de acuerdo con su

primera acepcion.

Por su parte, la palabra suburbio, sin experimentar variaciones
importantes, amplia o transforma ligeramente su significado para el siglo XIX, al
designar una zona despoblada o muy poco habitada que efectivamente si se
encontraba en los limites de la ciudad, pero dentro de su perimetro. Con ese
pequefio cambio de sentido cualquier asentamiento periférico o externo no seria
forzosamente un suburbio en la medida que estuviera lo suficientemente
consolidado y poblado; caso en que recibiria mas bien el nombre de barrio y bajo

esa categoria se convertiria mas en un "espacio digno de atencién del gobierno".

Sin embargo, como lo pondera el autor Ricardo Esquer, “es a principios
del siglo XIX, cuando aparece la nocion de ciudad moderna y de servicios publicos
gue el barrio se consolida como organismo diferenciado dentro de la traza

urbana.”**

De lo anterior destaca entonces el hecho de que, se le reconoce como un

ente especifico de la ciudad, pero no por eso auténomo.

La colonia, un nuevo proyecto de vida en detrimento del barrio. Hasta
las ultimas décadas del siglo pasado, el crecimiento de las principales ciudades
mexicanas se habia venido haciendo de manera "espontanea”, por medio de un
proceso que se traducia en la continuacién de calles y la agregacion de dameros
(0o manzanas) segun la misma dinamica urbana lo requeria. El agente encargado
del crecimiento urbano deja de ser la municipalidad, y en lo sucesivo son los

propietarios de los terrenos periféricos los que se encargan de conducirlo.

¥ ESQUER, Ricardo, “Una ciudad por sus barrios’. En: Aguascalientes, una ciudad por sus barrios, Instituto
Cultural de Aguascalientes. México, 1991, pag. 54.
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Bajo esta nueva modalidad la ciudad deja de expanderse en forma de
mancha de aceite para pasar a un tejido discontinuo, en donde el concepto de
contorno y orilla se modifica por otro de expansién afuera, "rompiéndose por

primera vez y de una manera abrupta la forma casi circular de la ciudad".

Los proyectos planeados que nos referimos se les denomina Colonias, y
por sus caracteristicas representan el inicio del proceso de urbanizacién mercantil
en la ciudad y de la promocién inmobiliaria, con cambios substanciales en varios
campos: en los modos de articulacion entre actores y funciones; en el desarrollo
de nuevas formas de promocion y venta de parcelas; en los esquemas de acceso
al suelo y la vivienda; y en los tipos de productos ofertados en términos

arquitectonico-urbanisticos.

Las Colonias son, en ese sentido, un verdadero parte aguas no sélo en la
manera en que se concibe el crecimiento y en lo rapido en que se lleva a cabo,
sino también, y sobre todo, en los nuevos modos de vida y las formas de habitat

que en lo sucesivo le acompanan.

Los agentes que conducen este cambio lo presentan como el resultado de
una intervencion urbanistica mas "racional”, necesaria para encarar los diversos
"males que sufre la ciudad", sirviéndose para ello de las herramientas, técnicas y
de las normas cientificas que el progreso y el avance de la ciencia mundial pone a

disposicion de la sociedad.

De acuerdo con estos agentes el proyecto que abanderan -considerado
por ellos mismos como definitivamente reformador-, les permitira pasar de lo
estrictamente urbano a la esfera de lo social, esto es; como resultado de una
intervencién directa en la produccion del marco construido se podra actuar, en
forma indirecta, sobre los comportamientos sociales y el modo de vida de los

habitantes de la ciudad.
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Un proyecto como este pretende instaurar (y de hecho lo logra) nuevos
coédigos de significacion, que buscan instituir comportamientos, visiones,
representaciones y vocabularios diferentes en la sociedad. Tal cambio puede
llevarse a cabo a partir de un discurso nuevo que mezcla técnicas, disciplinas y

ciencias, y que a través de todas ellas se legitima.

De esa manera no s6lo se amplia el vocabulario sobre la ciudad sino que
también se establece una jerarquizacion de diferentes estructuras discursivas en
que los promotores del nuevo urbanismo -llamados también colonizadores o
fraccionadores-, anteponen una forma de vida, pretendidamente obsoleta que es
la del barrio, por otra, pretendidamente moderna que es la de la Colonia
residencial. Para ello utilizan las teorias y las ideas en boga, en base a una serie

de principios que son principalmente de orden ideolégico y simbdlico.

Una vez establecidos los antecedentes historicos de los barrios y
colonias, procedo a ver de manera escueta algunas de las diferencias principales

entre esos dos términos:

El barrio

Ha sido histéricamente un elemento estructurador social y espacialmente
hablando. Un ambito que con el tiempo ha contribuido a enlazar donde habita la
gente con algunas otras actividades importantes de sus vidas, lo que puede darse
por la iglesia, el mercado o el lugar de trabajo; todos ellos dentro de una distancia

caminable desde la casa.

Ha sido, también, un territorio especifico donde los habitantes desarrollan
una forma de vida muy particular en el seno de su propia cultura. Un lugar que
contiene una diversidad de actividades incluyendo areas habitacionales, comercio,

alimentacion, produccion en pequeiia escala y sitios de recreacion y relajacion. En
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suma, un espacio heterogéneo donde personas de diferentes niveles sociales

pueden y de hecho lo hacen, vivir juntos.

Un lugar de la vida cotidiana, que a pesar de su heterogeneidad (o
probablemente por ello) conforma una unidad generadora de identidad y sentido

de pertenencia.

Por dltimo, ha sido un espacio plurifuncional con un alto grado de
autonomia que se estructura a partir de diversos ambitos y niveles claramente
jerarquizados entre si, y que conforman, sin embargo, una unidad mas o menos
homogénea desde el punto de vista formal y cultural, lo que permiten demarcar

unidades territoriales relativamente precisas.

La colonia

Por su parte, las colonias residenciales son desestructuradoras. Fruto de
un proyecto excluyente que intenta separar organica y socialmente hablando,
creando una unidad aislada y homogénea. Es una subdivisién, o una comunidad
planeada que se disefia para estar aparte de la ciudad y no como parte de ella. La
separacion de la colonia se distingue por su deseo de crear una nueva ubicacion,

algo diferente de los viejos barrios.

“La gente es separada por las actividades, no unidas por ellas; la
homogeneidad del nivel social de los residentes reemplaza la heterogeneidad que
se encuentra en los barrios, puesto que el lugar de trabajo y el lugar de residencia

son espacialmente distintos. Estas son areas monofuncionales.””

El disefio de los elementos de una colonia es creado para responder a

una singular estrategia de incrementar el valor del suelo en un espacio cerrado y

> LOPEZ MORENO, Eduardo, “La cuadricula en el desarrollo de ciudad hispanoamericana’. Universidad de
Guadalgjara, México, 1992, pag. 32.
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protegido, responde a la idea de proteccion de una eventual invasion de usos de
suelo considerados inferiores que podrian desvalorizarla y "romper" el orden
social. Esto significaba no sélo una propuesta de creacion de un nuevo lugar

donde habitar, sino de una nueva sociedad que lo habitara.

La colonia no es pues solamente un signo de distincion elitista, se trata de
un concepto que aparece con un lenguaje, practicas y representaciones nuevas de
la ciudad. Las calles tradicionales se convierten en avenidas, paseos y calzadas;
las casas en villas y chalets; los zaguanes, patios centrales y corrales de las
habitaciones de los barrios en porsches, jardines circundantes y yardas. El
mercado y la iglesia es substituido por el jardin publico y el parque y
posteriormente por el centro comercial. Bajo esa légica el espacio-vinculo del
barrio se convierte en el espacio-frontera de la colonia, y lo que era un lugar a

compartir en un lugar a separar.

Los fraccionamientos. La libertad que dio a los primeros promotores
inmobiliarios la ausencia casi total de un cuerpo juridico normativo y la falta de
voluntad para aplicarlo cuando éste existid, por una parte; asi como un fuerte
proceso de urbanizacion que se empez6 a vivir en las principales ciudades del
pais en la cuarta década de este siglo, por la otra, apelaron a la basqueda de una

nueva racionalidad que estuviera al servicio de la instauracion de un orden urbano.

Esa busqueda marcé el inicio de una nueva etapa en la historia urbana
moderna llamada de la planificacion institucional, con la cual se cre6é todo un
lenguaje funcionalista inspirado en el pensamiento sistémico que simultaneamente

recorria diversas ciudades del planeta”.

" En efecto, hasta el desarrollo de |as colonias residenciales todas |as calles de 1a ciudad tenian la misma dimension en su
ancho, es decir, eran espacios de circulacion socia y espacialmente indiferenciados. Con la aparicion de las avenidas se
crea unaclarajerarquizacién de funciones que generan val ores sociaes e inmobiliarios diferenciados.

™" Nétese que este lenguaje retoma las nociones de las ciencias modernas como la fisiologiay la fisica. Asi de la primera
establece un paralelo entre la dinamica de los seres vivos y la ciudad, de tal forma que a una aglomeracién la hace llamar
estructura urbana organica, a una de sus partes -como es el barrio-, le denomina célula de regulacién o de crecimiento y €l
entramado de las calles recibe el nombre de tejido urbano. De la segunda define 1os ntcleos de pablacion en funcion de su
"peso especifico" y de su capacidad de atraccion e integracion con otros centros, definiendo asi las escalas bésicas para
determinar €l nivel de urbanizacion y su estructurainterna con unidades minimas, elementales, bésicas.
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Asi, se dieron los primeros pasos en la via de la regulacion y el control del
crecimiento de la ciudad, se establecen las normas generales de la planificacion
por areas, jeraquizandose, por primera vez, las vias publicas con la aparicion de
calles privadas y cerradas, glorietas, etc.; determinandose, también, que en lo

sucesivo la unidad de urbanizacion oficial seria precisamente el Fraccionamiento.

En las leyes subsecuentes se sefiala que las nuevas operaciones
urbanisticas deben estar determinadas por planos reguladores, en los cuales se
indica la zonificacion general de la ciudad y las disposiciones internas del area a
urbanizar, precisandose, con mayor claridad, el tipo de soluciones viales y urbanas
gue se requieren. Es la imposicién de un sistema global de planeacién y usos del
suelo reglamentados, que siguen utilizando el Fraccionamiento como la Unica

forma juridica aceptable para producir el espacio urbano.

Este vocablo es un ejemplo claro del uso de un término que se origina en
un lenguaje administrativo y que rapidamente trasciende las fronteras linguisticas
(que son también culturales y sociales) para convertirse en parte del habla comun.
Si en un primer tiempo las disposiciones legales le dan una clasificacion general

en funciéon de los usos de suelo.

En consecuencia, el término Fraccionamiento recubre el de colonia, el
cual se sigue utilizando a lo largo de todos estos afios, en cualquiera de sus dos

acepciones: colonia residencial de primera o popular.

De hecho, la palabra fraccionamiento por si sola no remite a un espacio
particular ni a un tipo de calidad o grupo social especifico. De tal forma que existen
conjuntos residenciales cerrados, de bastante Iujo y exclusivos; zonas
habitacionales de primera que son el equivalente de las primeras colonias; y
simples subdivisiones de tipo popular. Todos son fraccionamientos: un término
que la legislacién de esos afios utiliza para sancionar y reglamentar cualquier tipo

de oferta de tierra urbanizada, en que las diferencias se establecen,
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evidentemente, por la clientela a quien estan destinados, las zonas de la ciudad en

gue se realizan y el tipo de productos que se ofertan.

Asi, cuando se trata de Fraccionamientos Populares los promotores llevan
a cabo una simple division del suelo en varios lotes, la mayoria de las veces sin
servicios, y cuando éstos existen, se reducen a su minima expresion, por lo
general con un funcionamiento deficiente ya que pierden gran parte de los
atributos fundamentales de las colonias residenciales de principios de siglo, como
son: la casi desaparicion de los espacios publicos y la reduccion de las areas
habitables.

Sin embargo, sus propietarios manifiestan un deseo patente por
reproducir el modelo de las colonias, por ejemplo; con la uniformizacion de las
fachadas, los alineamientos frontales y sobretodo con el uso de ese término, a fin
de adquirir asi un estatus y un valor inmobiliario y social que en realidad no

poseen.

Por otro lado, a los asentamientos irregulares que empiezan a poblar la
periferia de la ciudad también se les llama fraccionamientos; en los cuales se
acentla aun mas la indiferenciacion de sus espacios, con enormes extensiones
desprovistas de referencias formales y espaciales (que resultan del simple
parcelamiento de los predios ocupados), sin equipamientos publicos y lugares de
socializacion. Es la manifestacion de la ciudad desbordante; "son terrenos sin
referencia, que conducen a la no calificacion, la no designacion y finalmente a una

cierta pobreza del vocabulario urbano."*®

" Ahi, los espacios destinados a una funcién urbana particular como son |as esquinas de algunas calles
terminan convirtiéndose en lugares de encuentro e intercambio, principal mente entre los jévenes, sin que
exista el sitio particular de socializacion como lo seria un café.

!¢ Riviére d'Arc Héléne, Extension Urbaine et Vocabulaire Populaire au Mexique et au Bresil, Projet Les
Mots de la Ville, Pir-VilleSUNESCO, Paris, nov. 1995.(http://www.unesco.org). Consulta: viernes, 12 de
marzo del afio dos mil diez.
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Estos cinturones de miseria, como se les ha calificado, se encuentran
ubicados en las areas ecolégicamente mas vulnerables y en tierras marginales:
laderas escarpadas y llanuras inundables; muy frecuentemente los nombres con
que se les designa evocan los asentamientos de los estratos econdmicos mas
pudientes al afiadir el vocablo "las lomas", reservando la palabra "Colinas" a los

fraccionamientos de posicion mas desahogada en la mayoria de los casos.

Por otro lado, también existen los Fraccionamientos residenciales
cerrados, cuya idea de exclusividad y separatividad de las primeras colonias
residenciales es continuada hasta su extremo con la aparicién de los llamados
fraccionamientos cerrados; un tipo de promocién que con sus tapias y bardas y su
régimen de propiedad particular levanta un muro a la ciudad y se cierra a la

circulacion y también a los habitantes.

Una nueva conceptualizacion de la ciudad burguesa que nace como una
respuesta -sin duda sobredimensionada-, al problema de la inseguridad social que
se vive en las urbes y que obedece sin duda al afan de construir la diferencia que

reclama el estatus y el prestigio.

Sin una clasificacion lingtistica especial, los fraccionamientos de este tipo
se desarrollan casi simultaneamente en varios paises de América Latina, con
variantes importantes desde el punto de vista formal y urbanistico. En diversas
entidades de la Republica Mexicana aparecen diversas generaciones de
fraccionamientos, pero con una poblacibn cuyas actividades son
fundamentalmente urbanas. A ella le sucede una segunda generacion de
fraccionamientos que se "acercan" a la ciudad sin entrar todavia a ella; lo que
provoca que la mancha urbana se expanda desmesuradamente, con una
propuesta definitivamente urbana que les asocia con la clase acomodada y
opulenta, y que les hace diferir substancialmente del modelo precedente. En su
tercera y ultima generacion se desarrolla una tipologia que forma parte de la

ciudad consolidada, con una estructura vial que se integra plenamente a la
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armadura urbana, y que conserva siempre un ideal de segregacion y de

apartamiento.

Es con este modelo que la ciudad pierde continuidad en sus calles, no
siempre con el fundamento legal que da el régimen de condomino horizontal (que
muchos no poseen), con formas cuyos trazos urbanisticos organicos se asemejan

a los desarrollos tipo country club.

Estos fraccionamientos, llamados también cotos en el registro instruido o
culto, conforman una tipologia muy contrastada: algunos de ellos si responden
realmente a los criterios de calidad ambiental que publicitan: conjuntos ecoldgicos,
lagos artificiales, amplios jardines y una baja densidad; otros son simples parodias
de colonias residenciales amuralladas: espacios libres reducidos, obras de
urbanizacién de regular calidad y una densidad media o alta con vivienda

unifamiliar o plurifamiliar horizontal.

El principio o bien, la ideologia de la seguridad termina por estructurar
estos conjuntos residenciales en varios aspectos : i) los muros y guardias de
ingreso (que son los elementos més distintivos del fraccionamiento) se presentan
como la respuesta "natural" al problema de la inseguridad, brindando proteccién
contra intrusos ; ii) el conjunto urbano y en particular el trazo de las calles, da
tranquilidad a los habitantes por su bajo nivel de circulacién, lo que resulta "ideal
para los nifios" ; iii) los espacios de socializacién como la "casa club”, son sitios

exclusivos para los socios residentes, evitando asi las visitas indeseables.

Los fraccionamientos son espacios fundamentalmente monofuncionales
cuyos usos y destinos de suelo son regulados por una legislacién de derecho
privado que por lo general es mas rigurosa que la de derecho publico que se
aplica en el resto de la poblacion. La mayoria de las veces su localizacion espacial
responde a una estrategia que busca articularlos organicamente con la estructura

vial primaria de la ciudad, a fin de facilitar los desplazamientos rapidos a
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importantes centros comerciales y gigantescas tiendas de servicio (macroplazas o

mega mercados).

El uso mas intenso de ciertos elementos urbanos provoca que el lenguaje
se especialice al interior de estos fraccionamientos en relacion a algunos de los
conjuntos linglisticos, por ejemplo, sobre las vias de circulacibn es mas usual
encontrar ahi las ciclopistas y las calles tranquilizadoras que en el resto de la
ciudad; lo mismo sucede con las super manzanas Yy la vivienda unifamiliar aislada

si consideramos fracciones del territorio cuya escala es aun mas reducida.

Los asentamientos periféricos de origen informal

A diferencia de algunas ciudades latinoamericanas como Ecuador o
Brasil, en México no se les designa ni percibe como barrios a los asentamientos
de origen informal, sino que los términos que nombran esos espacios populares
estan en estrecha concordancia con los procesos sociales, politicos y culturales
que determinan su nacimiento y el tratamiento que se les quiere dar. Asi, en un
léxico popular se evoca la historia de su origen y ciertos rasgos fundadores y de
identidad, para ello se utilizan nombres como Comunidad o rancho, y las mas de
las veces el vocablo Colonia que implicitamente plantea un proceso racional de

planificacién en la ocupacion del espacio irregular.

Mientras que en el léxico juridico se enfatiza su condicion ilegal con
denominaciones como asentamiento irregular o zona invadida. En un registro
cientificista, pero de corte higienista, se resalta su condicion de marginalidad con
palabras como zonas deprimidas, decadentes y precarias. Y, por ultimo, en un
lenguaje técnico-politico de tipo reformador se pone de relieve el proyecto de
integracion politica y social mediante palabras como barrios periféricos o areas
suburbanas. Una serie de términos y palabras que evidentemente poseen una

connotacién sociolégica fuerte que les impide convertirse en sinénimos.
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Los nuevos fraccionamientos populares de tipo legal. Rara vez, o
mejor dicho nunca, se les denomina barrios propiamente dichos a los
fraccionamientos populares que acatan las normas y los cédigos urbanos. Sin ser
una categoria univoca del espacio urbano, el barrio ha adquirido diversas
significaciones semanticas sin que ninguna de ellas se materialice en un territorio
especifico, de tal forma que las zonas populares que no se localizan en el centro

se les puede denominar barriadas, pero no barrios propiamente dichos.

Cabe preguntarse si algunos de todos estos espacios (legales o ilegales)
son barrios en gestacién que el tiempo y la accion social confirmard con esa

calidad.

Establecido lo anterior, concluiré que las disposiciones legales le dan una
clasificacion general en funcién de los usos de suelo al fraccionamiento, a partir de
tres tipos, que son: residencial, industrial y campestre; posteriormente se le aflade
una clasificacion adicional en base a las categorias socio econdmicas,
llamandoles entonces fraccionamientos urbanos de primera, de tipo medio y

popular o habitacionales, jardin y campestre.

En ese sentido, del marco histoérico previamente aludido, se desprende:

a) Que el fraccionamiento, socialmente, es la unidad de desarrollo urbano mas
compleja y producto de la evolucion del crecimiento de las grandes urbes;
Y,

b) Que el fraccionamiento se constituye en una unidad de caracter urbano con

construcciones, obras de urbanizacion, etcétera.

Elementos histéricos, que fueron retomados por el legislador al momento

de implementar la conducta que resulta materia del presente ilicito en estudio.
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2.1.2. Reforma y adicion del Codigo Penal del Distrito Federal de fecha

once de enero de 1972. Exposicion de motivos (articulo 389 bis)

Resulta trascendente mencionar que la figura relativa a “fraccionadores”
tiene su origen en el Cadigo Penal del Distrito Federal y territorios, entonces
vigente, particularmente en la reforma efectuada en el afio de 1972, a través de la
cual se implemento el articulo 389 bis de la referida codificacion, surgiendo asi a la
vida juridica penal el delito en comento, no como un delito autbnomo (como rige

actualmente en el Estado de México), sino como una modalidad del fraude.

En ese sentido, el articulo de mérito, era del tenor literal siguiente:

“ARTICULO 389 BIS.- Comete el delito de fraude el que por si o por
interpoOsita persona, cause perjuicio publico o privado al fraccionar y transferir o
prometer transferir la propiedad, la posesién o cualquier otro derecho sobre un
terreno urbano o rustico, propio 0 ajeno, con o sin construcciones sin el previo
permiso de las autoridades administrativas competentes, o cuando existiendo éste
no se hayan satisfecho los requisitos en él sefalados. Este delito se sancionara
aun en el caso de falta de pago total o parcial. - - - Para los efectos penales se
entiende por fraccionar la division de terrenos en lotes. - - - Este delito se
sancionara con las penas previstas en el articulo 386 de éste Codigo, con la
salvedad de la multa mencionada en la fraccidn tercera de dicho precepto, que se

elevara hasta cincuenta mil pesos.”

Con el propoésito de entender cual fue el impulso que determiné que el
legislador implementara la citada modalidad del fraude, resulta conveniente acudir
al proceso legislativo que desembocO en la adicion del previamente trascrito

numeral.

De la lectura de la iniciativa que dio origen a la indicada adicién, destacan

las siguientes consideraciones:
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En primer término, en la exposicidon de motivos que dio origen a la aludida

adicion, se realizaron las siguientes reflexiones:

“...El aumento de la poblacién urbana ha multiplicado los casos de
irresponsable especulacién de terrenos y de inicua explotacion de
aguéllos que angustiosamente buscan un lugar donde vivir.

Con el sefiuelo de adquirir un terreno con facilidades (en abonos),
aparentemente a un precio médico, miles de jefes de familia han sido
victimas de personas sin escrupulos, que sin cumplir con las
disposiciones que establece la ley, fraccionan y venden terrenos,
muchas veces aun sin ser los legitimos propietarios.

Las sanciones previstas en el Reglamento sobre Fraccionamientos de
Terrenos en el Distrito Federal y las obligaciones que establece la Ley
de Planificacion del Distrito Federal, no han logrado frenar la mala fe
de este tipo de fraccionadores.

Por otra parte, se advierte que la politica social llevada a cabo por el
Gobierno de la Revolucibn en beneficio de la poblacién
econdmicamente débil, ha servido a algunas personas como un
motivo mas, para propiciar el clandestinaje en la venta de terrenos;
cuando el Departamento del Distrito Federal estudia a fondo y
regulariza la situacion de muchas colonias proletarias y como
consecuencia introduce servicios, autoriza a fraccionar y a expedir los
titulos de compra venta respectivos, todo ello, es aprovechado por los
mismos traficantes para iniciar actividades similares en terrenos
adjuntos, especulando con el valor del inmueble - que con servicios a
un lado- es vendido a mayor precio, neutralizando asi la accién de
beneficio colectivo que realiza el Gobierno de la Republica.

Es frecuente que el propietario que fracciona al margen de la Ley no
contrata personalmente, sino que lo hace a través de un tercero que
se dice apoderado o que, sin justificar personalidad alguna, da
posesion de los lotes a personas interesadas, que previamente
liquidaron un 'enganche' y firmaron titulos de crédito sin vencimientos;
los adquirentes reciben un contrato de promesa de venta en el que
estipula el precio y el plazo para pagar el terreno, asi como las
obligaciones del vendedor. Sin embargo, cuando llega el momento de
exigir el cumplimiento de éstas, desaparece el fraccionador o
intermediario. Es evidente que a esta fecha no existe un instrumento
legal para hacer responsable en forma efectiva al fraccionador
clandestino, de las graves consecuencias materiales y morales que
causa a miles de familias de escasos recursos, que de buena fe y
pensando en formar un patrimonio adquieren un terreno, sacrificando
alimentacion y vestido.
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El fraccionamiento de terrenos es cuestion de interés publico, por lo
gue no puede dejarse al arbitrio de los particulares. La persona que
divide un terreno - propio 0 ajeno- en lotes, con construcciones o sin
ellas, y los ofrece a la venta o en cualquier forma transfiere la
propiedad o la posesion sin la autorizacion previa de la autoridad
competente, altera los programas de planificacion urbana, causando
un dafio al Estado y a la colectividad, reparable sélo a largo plazo y a
un costo muy elevado; afecta la prestacion de servicios publicos
planificados previamente, tales como: Recoleccion de desperdicios,
abastecimiento de agua potable, electrificacion, servicio de transporte,
drenaje, etc.

Esta nociva conducta contraviene también diversos Reglamentos
como el sanitario y el de construcciones, provoca enfermedades,
defunciones y agudiza males sociales.

No serd posible planificar adecuadamente para el futuro, ni resolver
eficazmente los problemas actuales, si no se frena de una manera
efectiva la violacion del Reglamento sobre Fraccionamiento de
Terrenos en el Distrito Federal y la Ley de Planificacién en vigor, que
prevén sélo sanciones de caracter administrativo.

En consecuencia se propone adicionar el Articulo 389 del Cdédigo
Penal en vigor, tipificando como fraude especifico la accién que afecte
la planificacion urbana y el patrimonio de los presuntos adquirentes,
cuando se fracciona un inmueble urbano o rdstico sin el
consentimiento previo de la autoridad competente.

A continuacién exponemos algunos razonamientos para equiparar la
conducta en estudio al fraude especifico, y no tipificarla dentro de los
elementos del fraude genérico:

De conformidad al Articulo 386 del Cédigo Penal en vigor, "comete el
delito de fraude, el que engafiando a uno o aprovechandose del error
en que éste se halla, se hace ilicitamente de una cosa o alcanza un
lucro indebido." La conducta del fraccionador que sin autorizacién
previa, divide un terreno en lotes e inicia la promocion de venta y la
venta de ellos, en ocasiones reune todos los elementos tipicos del
fraude genérico: Existe Engafio cuando promete vender, vende, da
posesion de un inmueble lotificado a sabiendas que no puede hacerlo:
Se aprovecha del error en que el adquirente se encuentra, ya que éste
supone, que quien vende publicamente terrenos esta autorizado para
hacerlo y se obliga por el precio pactado, a realizar obras de
urbanizacién; asi mismo supone que al liquidar el precio convenido se
le expedird el titulo de propiedad. El fraccionador alcanza un lucro
indebido cuando se queda con el precio en que vende los lotes, sin
destinar cantidad alguna para obras de urbanizacion; elude el pago del
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Impuesto de Traslacion de Dominio y el importe de derechos por
concepto de la subdivision y vende el porcentaje de terreno que debe
destinar para servicios publicos.

Sin embargo, se dan casos en que puede no existir uno o varios de los
elementos del fraude genérico. Ejemplo: Cuando el adquirente acepta
comprar el lote en un precio dado, advertido que el fraccionador no
introducird servicios. En ocasiones, los fraccionadores aprovechan
figuras juridicas previstas en el Cddigo Civil, con la deliberada
intencion de burlar las disposiciones aplicables para el establecimiento
de fraccionamientos: Es el caso del régimen de copropiedad a que se
refiere el articulo 938 y los subsecuentes de dicho ordenamiento o la
constitucibn de asociaciones civiles para engafiar a colonos y
autoridades, lo mismo que eludir el cumplimiento de la Ley.

Es claro que disposiciones de derecho privado no pueden
anteponerse sobre las de interés y utilidad puablica; pero son
empleadas como audaces maquinaciones por los fraccionadores
clandestinos.

Por los ejemplos citados, se llega al convencimiento que no cabe
adecuar la conducta estudiada al fraude genérico, pues al no reunirse
los elementos del delito, en algunos casos no podria configurarse el
mismo y el fraccionador eludiria la sancidon penal, procede en
consecuencia tipificar tal conducta como fraude especifico.”’

De dichas aserciones, se pueden validamente desprender cinco puntos
medulares que fueron perseguidos por el legislador al tratar de implementar el

delito de referencia:

1) Que la legislacibn administrativa reguladora de los “fraccionamientos”
resulté insuficiente para detener la mala fe de los fraccionadores
clandestinos;

2) Que los fraccionadores clandestinos se aprovechan, en terrenos adjuntos,

de los servicios y demas beneficios que son implementados por el gobierno;

" CAMARA DE ORIGEN: DIPUTADOS. EXPOSICION DE MOTIVOS. México, D.F., a 16 de Noviembre
de 1971. INICIATIVA: DIPUTADOS. “Reforma y Adiciones a Articulo 389 del Codigo Penal.”
(http://www?2.scjn.gob.mx/leyes/ProcsLegs.asp). Consulta: viernes, 12 de marzo del afio dos mil diez.
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3) Que los fraccionadores clandestinos no cumplen con las expectativas
relativas a los fraccionamientos regulares y previstas en la normatividad
administrativa correspondiente;

4) El fraccionamiento de terrenos implica una cuestion de orden publico que
no puede dejarse al arbitrio de los particulares;

5) El fraccionador clandestino alcanza un lucro indebido cuando no destina
cantidad alguna del dinero obtenido, a la implementacién de obras de

urbanizacién o equipamiento.

Estimaciones que no resultan contrarias con la normatividad y evolucion
histérica y social en nuestro pais, pues al tratar de implementar el tipo penal
referido, se traté de responder a preocupaciones relacionadas con el crecimiento

de las grandes ciudades.

Entorno a dichas circunstancias y afirmaciones especificas, gird la
subsecuente discusion en las camaras, tal y como se corrobora con la lectura del

dictamen emitido por la Camara de origen:

“...En efecto, el crecimiento acelerado de la ciudad de México por la
migracion de la poblacion rural a la zona urbana, ha provocado un
desarrollo que evidentemente ha quedado fuera de control de la
planificacion urbanistica y, si bien es cierto que existen disposiciones
para regular y controlar el establecimiento de fraccionamiento, como lo
son la Ley de Planificacion del Distrito Federal y el Reglamento sobre
Fraccionamientos de Terrenos en el Distrito Federal, también lo es
gue las sanciones administrativas previstas no son suficientes para
frenar la actividad de fraccionadores que operan al margen de la Ley;
por lo que se hace necesaria la sancion del orden normativo penal. - -
-La conducta del fraccionador clandestino, ha provocado efectos
alarmantes en la ciudad de México: Se han multiplicado los
asentamientos urbanos carentes de los servicios publicos esenciales
como son el agua y drenaje lo que provoca enfermedades y agudiza
males sociales. - - - Subdividir un terreno sin la previa autorizacion de
la autoridad administrativa competente, causa un grave dafio al
Estado y a la colectividad, reparable solo a largo plazo y a un costo
muy elevado, ya que se altera en forma anarquica la planeacion
urbana y se afecta la prestacion de servicios publicos programados. - -
-...Segunda. La iniciativa en cuestion, por lo tanto, responde a una
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necesidad sentida de la ciudad de México y de otras zonas urbanas de
la Republica; no sera posible planificar para el futuro ni resolver los
problemas urbanos actuales, si no se frena definitivamente a los que
fraccionen sin la autorizacion previa de la autoridad administrativa
competente... - - - La experiencia ha demostrado que con el fin de
proteger a los colonos, el Gobierno de la Republica ha venido
afrontando y haciendo suyas las responsabilidades y las obras, que
sin lugar a dudas, corresponden al fraccionador subrepticio; y asi se
contempla que la politica social que ejercita el Departamento del
Distrito Federal, para beneficio de las familiar econémicamente
desamparadas, ha sido aprovechada por el fraccionador clandestino,
para obtener exageradas ganancias, como resultado de los servicios
municipales que se introducen y de la necesidad de miles de familiar,
gue anhelan contar con un patrimonio familiar. - - -... - - - Se trata de
proteger un interés de tipo social, entonces queda tipificado cuando el
anuncio es al publico, no cuando se subdivide la cosa comun ni
cuando se hace la venta directa a particulares. - - - Por eso es que la
proposicion que hacemos es de que el segundo parrafo del articulo
guede redactado en los siguientes términos: “Para los efectos penales,
se entiende por fraccionar la division de terrenos, en lotes para
ofrecerlas al publico”. En esta forma, agregando estas cuatro palabras,
gueda perfectamente claro y concomitante la redaccion con el espiritu
gue se propone, porque ya queda perfectamente delimitado cual es el
interés que trata de proteger este tipo delictivo...”

Asimismo, la camara revisora emitio la siguiente opinion:

“...La Colegisladora al dictaminar considero el crecimiento acelerado
de la ciudad con su desarrollo evidente que se traduce en la
necesidad de controlar en forma efectiva la planificacion del propio
Distrito Federal, previsto en la Ley correspondiente y el Reglamento
sobre fraccionamientos y terrenos, que en ambos casos las sanciones
a los infractores eran exclusivamente administrativas e insuficientes y
para frenar las actividades de los que operaban al margen de la Ley;
por tanto, este sefialamiento conduce a la necesidad de imponer una
sancion penal. - - - Considera igualmente las consecuencias que sufre
el Distrito Federal con el excesivo peso originado por fraccionamiento
y a la poblacién correspondiente; provocando asentamiento urbanos a
los que se dificulta proporcionarles servicios tan esenciales como los
de agua y drenaje que agudizan los males sociales y las
enfermedades. Para evitar esto se hace necesaria la sancion penal
gue impida fraccionamientos clandestinos. - - - Estos son so6lo algunos
de los dafios que se causan a la sociedad y al Estado y que han
provocado una verdadera anarquia en la planeacién de la ciudad...”
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En ese contexto del exclusivo proceso legislativo que se generé para el

efecto de hacer real el mencionado articulo 389 bis del Cdodigo Penal Federal, se

pueden realizar validamente las siguientes afirmaciones:

a)

b)

d)

La figura del fraccionador clandestino se encontraba ya regulada en
diversas normatividades de caracter administrativo:

Con la implementacion del articulo 389 bis del Cédigo Penal del Distrito
Federal y Territorios, se persiguioé castigar el engafio de que eran objeto
innumerables familiar migrantes a la capital del pais;

Se busco proteger un interés de tipo social, no cuando se subdivide la
cosa comun ni cuando se hace la venta directa a particulares, sino
cuando se constituyen fraccionamientos de tal envergadura que el
entorno urbano sufre una mutacion trascendental.

El interés final del legislador fue castigar a los fraccionadores que
mutaban la estructura urbanay no a aquellos que realizaban una venta

simple entre particulares.

Consideraciones en las que seguramente reparo el legislador del Estado

de México, en el momento en que la entidad se innové dicha figura delictiva.

2.2. ORIGEN DEL DELITO COMETIDO POR FRACCIONADORES EN EL
ESTADO DE MEXICO

Es conocida la tradicional costumbre que se llevaba a cabo en las

legislaciones locales de “tomar los elementos juridicos que regian respecto de la

legislacion de nivel Federal y del Distrito Federal.

En efecto, es una verdad sabida que la mayoria de los Cdédigos que

tenian vigencia en cualquiera de las entidades federativas, practicamente se

traducian en una copia de la legislacion que en su momento tuviera vigencia en el

Distrito Federal incluso a nivel Federal.
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En ese sentido, y siguiendo con la tradicibn de retomar las ideas del
legislador federal, es de apuntarse que con el surgimiento del Cédigo Penal de
1986, cobra vida como tipo penal, el delito en analisis, no obstante, ni en la
exposiciéon de motivos, ni en el diario de debates correspondientes se

aprecia mencioén especial en relacién al mismo.

Aunado a lo anterior, al igual que acontecié a nivel federal, en el nivel
local la figura del fraccionador tiene sus origenes en la normatividad de caracter

administrativo.

En efecto, en la exposicibn de motivos que dio origen a la entonces
vigente Ley de Asentamientos Humanos del Estado de México, vigente en 1983,

se puede leer:

“Los fraccionamientos inciden en la aguda problematica urbana de la
entidad, motivo por el que son normados en forma cuidadosa...Se pone fin a los
abusos cometidos con la promocién y publicacion sobre lotes de un
fraccionamiento, exigiendo que se apeguen a las autorizaciones y proporcione
adecuada orientacion a los adquirentes. Se prohibe expresamente la propaganda
engafiosa que ofrezca condiciones, situaciones o ventajas no apegadas a la
realidad y se exige aprobacion previa para todo tipo de publicidad de oferta

inmobiliaria de fraccionamientos asi como...”

En el mismo orden de ideas, el articulo 71 de la entonces vigente Ley de

Asentamientos Humanos del Estado de México, preveia:

“El que sin tener la autorizacién del Ejecutivo del Estado realice un
Fraccionamiento, divida un terreno en lotes, transfiera la propiedad, posesion o
cualquier otro derecho, o ejecute cualquier acto que signifique la realizacién de un

fraccionamiento, perdera en beneficio del Estado las obras ejecutadas, las
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instalaciones establecidas y las construcciones existentes, independientemente de
la responsabilidad penal que pudiera resultar.”

Ideas que, en materia penal fueron retomadas al instituirse el Cddigo

Penal de 1986, tal y como a continuacion se expone.

2.2.1. Cédigo Penal del Estado de México vigente en 1986

Dentro del articulo 193, contenido en el Libro Segundo, Titulo Segundo,
Subtitulo Primero, Capitulo VI, se regulaba el multicitado delito en los siguientes

términos:

“ARTICULO 193.- Se impondran de seis meses a diez afios de prision y
de cien a mil dias multa, al que trafique ilegalmente con terrenos, los fracciones o
divida en lotes, cualquiera que sea su régimen de propiedad, transfiera o prometa
transferir la propiedad, la posesion o cualquier otro derecho, careciendo del previo
permiso de la autoridad administrativa correspondiente, o cuando teniéndolo no
cumpla con los requisitos prometidos.”?

Del precepto legal trascrito se observa la imperfecta redaccion que utilizé
el legislador, pues se advierten ciertas confusiones, en cuanto a cual fue la real

intencién del mismo al implementar el aludido delito.

Lo anterior se razona en esos términos, pues de acuerdo a la forma cémo
se encontraba redactado el articulo de referencia, se constituian en delito, las
solas conductas de enajenar un inmueble, circunstancia que acorde a nuestro

sistema juridico puede resultar inconcebible.

Méas aun que el mismo se traduce en una “copia” del correlativo articulo

de la entonces vigente Ley de Asentamientos Humanos de la entidad,

18 Codigos Penal y de Procedimientos Penales para el Estado de México. Décimo primera Edicion. Editorial
Porrda, México, 1996.
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ordenamiento legal que, como se aprecia, regula la misma conducta, pero en el

ambito administrativo.

2.2.2. Reforma al Cddigo Penal del Estado de México de fecha siete de marzo
de 1994 (delitos graves, articulo 8 bis)

Mediante decreto de fecha siete de marzo de mil novecientos noventa y
cuatro, se observaba la calificacion de delitos graves para determinadas
conductas; pues bien, mediante la citada reforma se amplia la clasificacion de

delitos graves y en ellos encontramos el delito en estudio.

El articulo 193 reformado y adicionado quedd como sigue:

“Articulo 193.- Se impondran de cuatro a diez afios de prision y de
trescientos a mil dias multa, al que trafique ilegalmente con terrenos, los fraccione
o divida en lotes, cualquiera que sea su régimen de propiedad, transfiera o
prometa transferir la propiedad, la posesion o cualquier otro derecho, careciendo
del previo permiso de la autoridad administrativa correspondiente, o cuando
teniéndolo no cumpla con los requisitos prometidos.”

“La misma pena se aplicara al servidor publico que con idénticos propdsitos
ilicitos, participe, coopere o expida licencias o permisos de uso del suelo, sin
haberse cumplido los requisitos que exige la ley de la materia o los autorice sin
tener la facultad legal para hacerlo, ademéas se inhabilitard para desempefiar
cualquier cargo, empleo o comisién publico hasta por cinco afios.”

“Cuando participen dos o mas personas se impondran de cinco a doce afios de
prision y de quinientos a mil dias multa.”

La nueva estructura, es entendible pues se tratd de contribuir, en su
momento, a prevenir el delito, a combatir sus causas, la corrupcién y la impunidad,
lo que permitiria a las autoridades a evitar conductas de servidores publicos que

abrian y facilitaban el camino a los fraccionadores clandestinos que se

aprovechaban de las necesidades de vivienda que tenia y sigue teniendo la gente.

Corolario con lo anterior, de la exposicion de motivos que dio origen a la

aludida reforma se matiza:
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“La presente iniciativa de reformas...contempla la pena a determinados
delitos como es el caso de...los cometidos por fraccionadores...que por accion u

omision tanto dano ha causado a la sociedad...”

Existen muchas situaciones inverosimiles en el origen y evolucién del tipo
en comento, ejemplo de lo anterior es que, con motivo de los debates surgidos en
razén de las reformas que han sido mencionadas, el Diputado José Gerardo de la
Riva Pinal argumentara, en la exposicién que realiz6 el dia trece de junio de 1997,
ante la Camara de Diputados en la entidad, que “...a los delitos cometidos por
fraccionadores, les da mayor claridad en cuanto a su comisién, para que los
jueces puedan determinar con toda claridad su sancién y no se dejen en libertad,
cuando perjudican ampliamente a los municipios y cometen fraude con las gentes

gue necesitan una vivienda en el Estado de México...”

En ese sentido, si bien es cierto la inadecuada redaccion del entonces
vigente articulo 193, podria hacer pensar que cualquier persona que dividiera un
inmueble, estaria adecuando su conducta al referido tipo penal, también lo es que
del andlisis sistematico e histdrico que se realiza de los procesos legislativos
llevados a cabo a nivel local y federal se desprende la verdadera intencion del
legislador: sancionar a los grandes fraccionadores que llevan a cabo conductas
gue modifican de manera importante la estructura urbana y no, como se expuso
en forma mas clara en el proceso legislativo federal, a las personas que en forma
particular dividen su propiedad con el sélo propésito de enajenar las partes

resultantes.

2.2.3. Ley de Asentamientos Humanos del Estado de México 1993

La legislacion penal no nos otorga mayores elementos para poder
entender en que consisten los términos “fraccionar” y “dividir en lotes”, motivo por
el cual, como ya se ha establecido, la intencion del legislador fue implementar en

la materia penal, conductas que ya se encontraban reguladas en materia
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administrativa, por lo que es oportuno acudir a la legislacion que correspondia a

esta Ultima materia, y vigente en el afio de 1993.

Asi la Ley de Asentamientos Humanos del Estado de México (que cobré
vigencia en el afilo de 1993 y hasta que fue expedido el vigente Cddigo
Administrativo del Estado de México), es la legislacion que, en materia
administrativa, regulaba lo referente a los fraccionamientos, lo anterior en los

siguientes términos:

Articulo 67.- Se entendera por fraccionamiento toda division de terreno
que requiera la apertura de una o mas vias publicas.

Articulo 68.- Se considerard como titular de un fraccionamiento a toda
persona fisica o moral o sus causahabientes, que los realicen en un terreno propio
0 ajeno o permitan que otro lo haga en terreno de su propiedad o posesion.

Articulo 69.- Los fraccionamientos podran ser de los siguientes tipos:

l.- Habitacién popular.

[l. Habitacion residencial.
lll. Habitacion campestre.
IV. Industrial.

V. Comercio y servicios.
VI.- Social progresivo.
VII. Mixto.

Articulo 70.- Los fraccionamientos de todo tipo se sujetaran a las normas
comunes siguientes:

|. Previa a la autorizacion del fraccionamiento, se debera obtener de la
Secretaria de Desarrollo Urbano y Obras Publicas el dictamen de su factibilidad en
cuanto a zonificacion de los usos del suelo; existencia y dotacion de agua y
seguridad del suelo; preservacion y proteccion de los elementos naturales;
integracion a la imagen urbana; incorporacién a la estructura vial, equipamiento
urbano y sistemas de agua potable y alcantarillado. En su caso, el dictamen
sefalara las condiciones a que debera sujetarse la elaboracion del proyecto de
fraccionamiento y asi mismo los proyectos de obras en dicho dictamen se tomara
en cuenta la opinion del ayuntamiento respectivo.

A la solicitud del dictamen de factibilidad en la que se sefiale domicilio en el
Estado para recibir notificaciones, asi como en la que se exprese el tipo y
caracteristicas del fraccionamiento, se deberan acomparfar, como minimo y en la
forma que especifique la reglamentacion de esta Ley los documentos siguientes:

a). Titulos de propiedad del predio, debidamente inscritos en el registro
publico de la propiedad.
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b). Acta constitutiva de la sociedad, asociacion, o contrato de fideicomiso
inscrito en el registro publico de la propiedad y el documento que acredite la
personalidad del promovente en su caso.

c). Ubicacion del predio en aerofoto o cartografia reciente en la que se
precise el entorno del mismo con un radio de cobertura de al menos 1 kilbmetro.

d). Plano de levantamiento de la poligona del predio.

e). Memoria descriptiva del anteproyecto.

f). Manifestacion de impacto ambiental que cubra todos los aspectos del
medio fisico y urbano que incidan en el dictamen que se solicita y las
condicionantes que se proponen para ser fijadas en su caso.

La Secretaria de Ecologia del Estado emitird resolucion sobre la
manifestacion de que se trata.

Il. Para realizar cualquier fraccionamiento sera indispensable la autorizacion
del gobernador del Estado.

lll. Todos los fraccionamientos, a excepcioén del de habitacion campestre,
podran ubicarse indistintamente en las areas urbanas y urbanizables de un centro
de poblacién.

IV. Los lotes de un fraccionamiento, para que puedan ser ocupados
deberan estar dotados de obras terminadas de urbanizacion y equipamiento, a
excepcion del fraccionamiento social a progresivo, asimismo, deberan contar con
areas destinadas al comercio de productos y servicios basicos, para atender las
necesidades de la poblacién residente.™

Disposiciones legales que hacen necesario concretar las acepciones de

fraccionar, dividir en lotes y obras de urbanizacién y equipamiento.

En primer término, la alusion “dividir en lotes” esta implicita en la
significacién de la palabra fraccionar, ya que el vocablo fraccionar se traduce en

“...dividir una cosa en partes” un lote es una de de esas partes.

Asimismo, la expresion “fraccionar”, comprende toda division de un
terreno que requiera la apertura de una o mas vias publicas. Luego entonces, no
por la sola circunstancia de dividir, de hecho, un predio se esta fraccionando, sino
que para la configuracién de la tipicidad es necesaria la apertura de vias publicas,

es decir, de lo que comunmente se conocen como calles.

19 ey de Asentamientos Humanos del Estado de México (Abrogado por Art. 4to. transitorio del CAEM (13
dic. 2001)) - publicada el Lunes 1 de Marzo de 1993. CD-ROM “Legisla Metropolitano”. Lopmon Software.
2007.
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Lo anterior resulta acorde con el fin Gltimo perseguido por la legislacion
penal al introducir la figura delictiva en andlisis y mas aun, en considerarla como
delito grave, pues a los fraccionadores clandestinos, es decir a todos aquellos que
sin las autorizaciones e infraestructura correspondientes generan un crecimiento
desmesurado en las urbes del Estado de México, “obligando” de alguna manera a
la autoridad correspondiente a implementar las obras correspondientes al crearse
un problema social, o bien al perjudicar el patrimonio de las personas a las cuales
se enajenan los terrenos consecuencia de los referidos fraccionamientos

clandestinos, lo anterior al no podérseles proporcionar los citados servicios.

De lo relacionado en este topico, resulta claro lo siguiente:

a) Que la figura del fraccionamiento clandestino tuvo sus origenes en el
Derecho Administrativo.

b) Que el legislador estim6é que las sanciones administrativas resultaban
insuficientes y por consiguiente se implemento la conducta en la legislacion
penal;

c) Que independientemente de los yerros de sintaxis cometidos en la
redaccion del Cédigo Penal del Estado de México, el querer del Estado
es sancionar a los grandes fraccionadores, buscando impedir: i) el
crecimiento desmesurado y desordenado de las urbes vy, ii) El engafio

a las personas que tienen la necesidad de una vivienda.

Atento a lo anterior, es oportuno establecer que es bien conocido de
todos, las multiples aberraciones urbanisticas que salpican nuestra geografia.
Existen muchas causas derivadas de la permisividad que se produce ante la falta
de planes de desarrollo urbano o su incumplimiento, en general por la indisciplina

en las urbanizaciones, construcciones y edificaciones, masivas en cualquier zona.

En efecto, una de las principales problematicas que aqguejan a las grandes
ciudades, consiste en la inseguridad que muchas personas, por un lado, en su

ignorancia o por la necesidad de una vivienda, adquieren la tenencia de predios en
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forma ilegal, o por otro, adquiriéndolo en forma legal, no se les suministran los
servicios que se les habian prometido en un principio o que habian sido exigidos

por la autoridad correspondiente en el acuerdo de autorizacién de fraccionamiento.

De los antecedentes legales resefiados, se entiende la necesidad de
responder al reto lanzado por los grandes fraccionadores: engafiar a los colonos
que anhelan contar con un patrimonio familiar y con ello obtener grandes

ganancias.

Es importante destacar que la Ley de asentamientos humanos vigente en
1993, fue abrogada por el articulo cuarto transitorio del Cédigo Administrativo en el
Estado de México (13 dic. 2001), sin embargo en éste actual ordenamiento legal,
también se establece un niumero determinado de condiciones que se deberan de

cumplir al realizar obras de urbanizacion.

La nueva ley administrativa, asi como la correspondiente autorizacion o
permiso, establecen normas, proyectos, lineamientos y obligaciones en lo que se
refiere a la planificacion general, asi como a las obras de urbanizacion, tales como
el establecimiento de redes de agua potable, de drenaje, red de distribucion de
energia eléctrica, alumbrado publico, guarniciones y banquetas, sistema de
nomenclatura, jardineria y forestacion, etcétera, asi como obras de equipamiento,
escuelas, guarderias, zonas deportivas y otras, condiciones que debera de cumplir
el fraccionador en el plazo que la autoridad administrativa determine y que se

establecera en el permiso o autorizacion.

Luego entonces, la autoridad que estara a cargo de la vigilancia del
cumplimiento que se le de al acuerdo de autorizacion, lo sera la que otorgé el

citado permiso, siendo indudablemente una autoridad administrativa.
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2.2.4. Cbdigo Penal vigente en el Estado de México

De lo anteriormente resefiado resulta que debe tenerse la certeza de que
para exista fraccionamiento, o bien lotificacién de un inmueble, no basta con la
simple delimitacién de predios, sino que es de reiterarse que la verdad historica
que fue aludida en partes precedentes de este trabajo de investigacion, asi como
la voluntad del legislador va mas alla, buscando sancionar a los individuos que
afecten la estructura urbana de un determinado lugar, llevando a cabo obras de
equipamiento urbano, o bien, por lo menos, abriendo calles y en general
estableciendo obras de equipamiento, en los inmuebles materia del ilicito, incluso

con servicios de drenaje o de agua potable.
El texto actual del ilicito en estudio establece:

Articulo 189.- Comete este delito el que fraccione o divida en lotes,
transfiera o prometa transferir la propiedad, la posesién o cualquier otro derecho
de un inmueble, careciendo del previo permiso de la autoridad administrativa
correspondiente, o cuando teniéndolo no cumpla con los términos en que fue
otorgado, y se le impondran de cuatro a diez afios de prision y de trescientos a mil
dias multa.

También comete este delito el tercero que enajene, prometa hacerlo o
comercialice lotes que hayan sido fraccionados o divididos sin contar con el
permiso de autoridad administrativa o teniéndolo no se cumpla con los requisitos
prometidos.

La misma pena se aplicard al servidor publico que con idénticos
propositos ilicitos, participe, coopere o expida licencias o permisos de uso del
suelo, sin haberse cumplido los requisitos que exige la ley de la materia o los
autorice sin tener la facultad legal para hacerlo, se le destituira definitivamente e
inhabilitara por veinte afios para desempefiar cualquier cargo, empleo o comision
publico.

El Agente del Ministerio Publico al ejercer la accion penal asegurara y
procederd a poner en custodia el inmueble con el organismo encargado del
desarrollo urbano en el Estado de Meéxico, poniéndolo a disposicion de la
autoridad competente para el efecto de su posterior decomiso.?

% Codigo Penal para el Estado de México. Legislacion Penal Procesal. Editorial Sista. Trigésima novena
edicién, 2010.
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De una interpretacion armonica del citado articulo, con los antecedentes
histéricos que ha tenido, principalmente las disposiciones legales de la anterior
Ley de Asentamientos Humanos, se desprende que lo que el tipo legal pretende
es castigar el fraccionamiento o division en lotes de un inmueble (lo que comos e
ha visto implica, desarrollar determinada infraestructura) sin el previo permiso de

la autoridad administrativa.

En efecto, para que exista adecuacion de la conducta del activo en el
ilicito debe de concurrir la realizacion de determinadas obras sin la autorizacion
correspondiente de la autoridad administrativa de la materia, como lo son las que
ya se han sefalado (desarrollo urbano), sin que baste para tal efecto que el
inmueble se encuentre dividido con ciertos objetos o signos, como comunmente lo
podriamos determinar, e incluso sin que sea Obice que en el inmueble objeto del
delito se encuentren construcciones destinadas a casa habitacion, pues dicha
circunstancia serd imputable a las personas que compren los inmuebles

correspondientes y no el sujeto que enajena los mismos.
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CAPITULO 1l
TEORIA DEL DELITO

La teoria del delito es una parte de la ciencia del derecho penal,
comprende el estudio de los elementos positivos y negativos del delito, asi como
sus formas de manifestarse. Los elementos positivos del delito configuran la
existencia de éste, mientras que los elementos negativos constituyen su

inexistencia; las formas de manifestacién, se refieren a la aparicion del mismo.

Es asi entonces, que la teoria del delito “atiende al cumplimiento de un
cometido esencialmente practico, consistente en la facilitacion de la averiguacion

de la presencia o ausencia del delito en cada caso concreto.”*

Es decir, esta teoria no se encarga de estudiar cada delito en particular,
sino las partes comunes de todo hecho delictivo, con el fin de determinar si existe

o no un ilicito.??

El jurista Maggiore, considera que si la teoria del delito es ciencia, con los
mismos titulos que la ciencia general del derecho, debe tener una estructura
sistemética y una organizacion légica que respondan a criterios de rigurosa
necesidad; determinar esa estructura, sefialar la organizacion interna (articulacion)
de la doctrina del delito es la parte mas delicada de la ciencia del derecho penal y

a causa de esa delicadeza, la parte mas controvertida.?®

En efecto, como dice Maggiore, la teoria del delito es la parte mas
delicada y polémica de la ciencia del derecho penal, por ello, se han formulado

diversas teorias, tal y como se analizara en el siguiente apartado.

2 ZAFFARONI, Eugenio Rall. “Manua de Derecho penal. Parte General”. 22 ed., Ed. Cérdenas Editor y
distribuidos, México, 1991, pag.333.

2| OPEZ BETANCOURT, Ratll Eduardo. “Teoriadel delito”.82ed., Ed. Porrtia, México, 2000, pag.3.

2 MAGGIORE, Giuseppe. “Derecho penal”, Vol.l, 22ed., Ed. Temis, Bogota, 1989, p4g.268.
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3.1. - CONCEPTO Y DEFINICION DEL DELITO

Entendemos por Derecho el mundo del “deber ser”, por tanto todo aquello
que esta fuera del mismo es contrario a derecho, y por ende contrario a los
intereses de la sociedad, es entonces cuando encontramos a las conductas
antijuridicas de las cuales sin duda, el delito es el que mas polémica y estudios ha
generado por brillantes mentes en el camino historico que ha seguido la ciencia

del derecho.

El estudio del delito es todo aquello relacionado con lo que la ley
considera como hecho punible, con el presupuesto del castigo vy
consecuentemente con la pena. El delito es producto de la realidad social, por
tanto sus formas han evolucionado a través de las diferentes etapas historicas de
la humanidad, sin embargo, siempre ha estado presente manifestandose de

diversas formas.

El delito ha significado en el trayecto de la historia quiza el mayor de los
obstaculos para la consecucion de la ansiada justicia social, razon por la cual el
delito ha sido objeto de estudio de los mas notables tratadistas, quienes lo han
conceptualizado de acuerdo a la época y circunstancias que rodearon su vida,

amén de la doctrina a la que pertenecian.

En términos generales, es posible establecer que el delito es la mas pura
de las expresiones de la maldad humana, sin embargo este concepto seria
juridicamente corto, poco preciso y abstracto, puesto que los ilicitos penales de
tipo culposo quedarian excluidos de dicha definicion. Asi, la figura delictiva o tipo
penal, es creada mediante un procedimiento legislativo producto de un analisis
profundo realizado por legisladores, por tanto aquellas conductas que la ley
establece como delitos no deben derivar de azares ni mucho menos obedecer a
intereses politicos. Los tipos penales son creados por el poder legislativo a efecto
de defender los intereses de la sociedad o del gobierno, mismos que toman forma
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de bienes juridicos, los cuales deben tener total validez y se debera llevar a cabo
su observancia. Luego entonces, para el efecto de asegurar que se respeten los
bienes juridicos tutelados por la ley penal, el estado establece la amenaza de que

quien les cause un dafio sera castigado incluso con la privacion de la libertad.

No obstante lo anterior, algunos autores establecen que el derecho penal
no siempre esta al servicio de la justicia, al respecto, el autor Alessandro Baratta

manifiesta:

“El funcionamiento de la justicia penal es altamente selectiva, ya sea en lo
que respecta a la proteccion otorgada a los bienes y los intereses, o bien en lo que
concierne al proceso de criminalizacion y al reclutamiento de la clientela del
sistema (la denominada poblacién criminal). Todo ello estd dirigido casi
exclusivamente a las clases populares y en particular, contra los grupos sociales
mas débiles, como lo evidencia la composicion social de la poblacién carcelaria, a
pesar de que los comportamientos socialmente negativos estén distribuidos en

todos los estratos sociales.”?*

Las conductas que se tipifican como delito son aquellas contrarias a la
convivencia social, es decir a aquello que seria considerado como el
comportamiento ideal de una persona en una sociedad civilizada, razon por la cual
el Estado Unicamente tendrd la posibilidad de sancionar e incluso prohibir las
conductas que representen una amenaza latente para la vida (impersonal) y que
afecten los derechos de los congéneres e incluso del Estado, asi se estableceran

los limites de la capacidad punitiva de la autoridad estatal.

En ese tenor podemos entender que, “aquél que comete un delito no dafa
Unicamente a la victima del mismo, sino a la sociedad entera, puesto que la

mencionada conducta atenta directamente contra el orden juridico establecido por

2 BARATTA, Alessandro, “Principios de Derecho Penal Minimo”. sle. Editorial B de F, Argentina, 2004,
pag. 95.
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el Estado para la proteccion de sus propios intereses juridicos y los de la
sociedad, por tanto la estabilidad de tal ejecucion representa una amenaza para la

estabilidad social."®®

Sin embargo se han realizado multiples esfuerzos para crear una
definicion de delito que sea independiente de momentos y lugares, es decir que
pueda aplicarse en cualquier época y en cualquier sociedad, esto en virtud de que
el delito tiene sus raices unidas a la sociedad, a su actualidad, y por ende a las
condiciones humanas, las cuales iran variando de acuerdo a los pueblos, a las
épocas, las costumbres e incluso las religiones, lo anterior obedece a que el
derecho no esta constituido unicamente por la ley. Al respecto, se ha pretendido
establecer un concepto uniforme de delito, empero es complejo aseverar que
existe, pues incluso el autor Zaffaroni refiere que “dada esa falta de precision en el
vocabulario legal, se ha distinguido entre delito stricto sensu y delito lato sensu.
Por delito stricto sensu, se ha entendido el que presenta todos los caracteres...en
tanto que el delito lato sensu, seria la conducta tipica o la conducta tipica y
antijuridica —que llamamos injusto penal-, es decir, la conducta que no es delito en
sentido estricto, sea porque le faltan la antijuridicidad y la culpabilidad, o la

culpabilidad solamente.?®

Ahora bien, el derecho no es puramente formal, puesto que posee un
contenido realista, es decir también abarca la realidad y las condiciones del pueblo
en el cual se encuentra vigente. El delito es actuar en contra del derecho, luego

entonces es lastimar el orden juridico.

En esa tesitura, cabe destacar que la palabra delito, proviene del latin
delictum, que significa abandonar el camino prescrito por la ley. El tratado del

delito comienza con la definicién del mismo, al precisar cuéles son los elementos,

% BACIGALUPO, Z. Enrique. “Manual de Derecho Penal”. sle. Editorial Themis, SA. de C.V., Colombia,
1996, pag.2.

% ZAFFARONI, Eugenio Rall. “Tratado de Derecho Penal. Parte General”. Tomo |11, Editorial EDIAR,
Argentina, pag. 12.
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los sujetos y los presupuestos que lo integran, algunos autores dan a conocer su
definicidn, caracteristicas constitutivas, asi como los componentes integrales del

delito. He aqui algunas de las definiciones més distinguidas:

Para el autor Enrique Bacigalupo, el delito se entiende en el sentido mas
general de la expresion como una forma de comportamiento desviado que se
considera grave dentro de un sistema social y que es calificado de tal por érganos

legislativos con competencia para ello.

El autor argentino Carlos Montan Palestra expresa al respecto: “En un
sentido juridico, que indique las caracteristicas de la accion amenazada con pena,

podemos definir el delito como accién tipicamente antijuridica y culpable.”?’

Por su parte el Doctor Sergio Javier Medina Pefaloza, establece que “La
definicion formal del delito obedece a una concepcién legal por cuya virtud el delito
es toda accion legalmente punible, es decir el conjunto de presupuestos de la
pena, que se encuentran en la parte especial de los ordenamientos penales

sustantivos.”?®

Una de las definiciones mas trascendentes es la que proporciona el jurista
Luis Jiménez de Asua, al concluir que “Delito es el acto tipicamente antijuridico,
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un

hombre y sometido a una sancién penal.”*

Otra definicion que es relevante, resulta ser la aportada por Franz Von
Liszt, quien estudié adecuadamente en proporcion y medida adecuadas, todos y

cada uno de los elementos del delito, quien en primer lugar entendié al derecho

2 MONTAN BALESTRA, Carlos. “Derecho penal. Introduccién y parte General”. Editorial Abeledo-Perrot,
Argentina, 1998, pag. 167.

% MEDINA PENALOZA, Sergio Javier. “Teoria del delito, causaismo, finalismo, funcionalismo e
Imputacion objetiva’. Segunda Edicion. Editorial Angel Editor, México, 2003, pag.52.

% JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Lecciones de derecho pena”. Biblioteca Clésicos del derecho penal, Tomo 3,
Editorial Harla, México, 1997, pag. 132.
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penal como un estudio empirico de las causas del delito y de la pena, que tiene la
funcién liberal del Estado de asegurar la igualdad en la aplicacién del derecho y la
libertad individual, describiendo al delito como el acto humano culpable,

antijuridico y que es sancionado con una pena.

No obstante lo anterior, la doctrina para conocer la composicion del delito,
ha recurrido basicamente a dos concepciones:

a. “La totalidad o unitaria, y
b. La analitica o atomizadota, llamada por Bettiol: método de la

consideraci6n analitica o parcial.”*

El pensamiento totalizador o unitario, considera al delito como un todo,
como un bloque monolitico indivisible, porque su esencia no estd en cada
elemento, sino en el todo; los autores que defienden esta concepcion,
principalmente Antolini y Carnelutti en lItalia, y Schaffstein, Dahm y Kempermman
en Alemania (Escuela de Kiel), identifican al delto como una entidad
esencialmente unitaria y organicamente homogénea, es decir, la realidad del delito

se encuentra intrinseca en su unidad, y no se puede dividir.

La idea analitica estudia al hecho criminoso desintegrandolo en
elementos, pero con una conexién entre si que en conjunto forman la unidad del

mismo.

Respecto a la idea analitica, el autor Jiménez de AsUa, refiere: “Los que
propugnamos semejante diferencia entre los elementos del acto punible, jamas
hemos negado que el fendmeno delito viva existencia conjunta. Como el
organismo fisiolégico o patoldgico, es un todo que sélo puede comprenderse si se

estudia o se aprecia en su total armonia o en su complejo doliente, Pero el

% PORTE PETIT CANDAUPAP, Celestino. “Apuntamientos de la parte General del Derecho pend”. Ed.
Porria, México, 1983, pag.240.
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fisiol6gico no sabra como funcionan en conjunto huesos y muasculos, visceras y

vasos, si no los estudié uno a uno en la disciplina que se llama anatomia.”®*

Los tratadistas actuales son partidarios de la concepcion analitica o
atomizadora y nos conducen a concluir que no existe uniformidad de criterios entre
los especialistas respecto del niimero de elementos que lo integran,” pero resulta
trascendentes las que tratan al delito como un todo conformado por dos aspectos
(concepcién bipartita) o tres (concepcion triédrica), tal y como se establece a

continuacion:

a. Concepcion Bipartita del delito. Dominante en el siglo pasado,
sostenida en la actualidad, reduce del delito a dos elementos: uno
objetivo (material, externo: accion), y otro subjetivo (moral, interno:
culpabilidad); por tanto se estima que conforme a esta directriz ni la
antijuridicidad ni el tipo son elementos integradores del delito, sino su
esencia; esto es, la resultante de la conjuncién de los componentes,
objetivo y subjetivo.

Se plantea entonces, que la concepcion bipartita no permite
establecer diferencias entre las causas de exclusion de la
responsabilidad o del tipo, pues todas afectan al elemento objetivo y
subjetivo, excluyendo la antijuridicidad, amén de otras deficiencias

gue se estiman ampliamente superadas.

b. Concepcidn triedrica del delito. Como negacion de la anterior, surge
en la segunda mitad del siglo XIX, el positivismo representado por
César Lombroso, Enrique Ferri y Rafael Garofalo, y contra sus
excesos aparecio el positivismo critico o Terza Scuola, que sento las

bases del surgimiento de las doctrinas tripartitas de nuestra era, por

3 JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Principios de derecho penal. La ley y e delito”. 32 ed., Ed. Sudamérica,
Buenos Aires, 1990, pag.208.
* Es decir, se dalugar adiversas concepciones: bitdmicas, tritbmicas, pentatdmicas, etc.
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lo que se establece un limite para distinguir el desarrollo del Derecho
Penal en su etapa moderna.

Asi, esta concepcion triédrica (accion tipica, accién antijuridica y
accion culpable), se atribuye a la dogmatica alemana y deriva de la
utilizacion del método analitico,” aceptando que todos los otros
elementos que pueden adherirse al delito por costumbre o por
accidente, a manera de circunstancias que modifican la gravedad del
delito, quedan fuera de su contenido conceptual, aunque pueden
recaer sobre la pena.

Para estudiar al delito y sus elementos, se han creado diversas corrientes

doctrinales, de las que se pueden mencionar las principales:

1. Teoria causalista y finalista de la accion. La accidon es un aspecto del delito
y para la teoria causalista “es un comportamiento humano dependiente de
la voluntad (voluntario), que produce una determinada consecuencia en el
mundo exterior. Dicha consecuencia puede consistir tanto en el puro
movimiento corporal (delitos de mera actividad), como en este movimiento
corporal seguido del resultado ocasionado por él en el mundo exterior
(delitos de resultado)”. Para la teoria finalista “La accién no es sélo un
proceso causalmente dependiente de la voluntad, sino por su propia
esencia, ejercicio de la actividad final. La finalidad obedece a la capacidad
del hombre de prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias de su
comportamiento causal y de conducir el proceso segun un plan a la meta
perseguida mediante la utilizacién de recursos.”? Luego entonces, se debe
distinguir a las teorias causalista y finalista de la accion, en virtud a que la

primera, considera a la accion como mecanica: un producto causal; en

* Descomposicion de un todo en sus elementos, que pueden entenderse en sentido de “principios de lo que
algo deriva’, y entonces, € andlisis consiste en ir de los hechos a la ley que los rige, o de los efectos a las
causas, o0 delastesisalas hipétesis.

% JESCHECK, Hans-Heinrich. “Tratado de derecho penal. Parte General”. Vol.l, 3 ed., Ed. Bosch,
Barcelona, 1989, pag. 292-293.
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cambio la segunda determina direccion o propdsito a ese producto causal,
es decir, existe una voluntad orientada en determinado sentido.

2. Teorias de la culpabilidad. En las que se encuentra las teorias psicologista
y normativista. Para la primera, se acredita la existencia del dolo y culpa,
derivdndose asi las formas de culpabilidad, la relacién psicolédgica entre el
sujeto y su conducta o el resultado material y finalmente la imputabilidad
como presupuesto del delito. En la segunda teoria, se actualiza la
existencia del dolo y culpa, es decir la presencia de las especies de
culpabilidad, reprochabilidad (motivacion reprochable) y la imputabilidad
como elemento. Concluyéndose asi que para la corriente psicologista, la
culpabilidad es el nexo psicolégico que une al sujeto con su conducta, y
para la corriente normativa, ésta es un juicio de reproche, porque este
elemento del delito es reprochabilidad, un sujeto es reprochable porque es
culpable, y dicho reproche no es mas que la reaccidén social o juridica
determinada por el delito cometido con todos sus elementos constitutivos.

3. Teoria Sociologista. Proviene de la escuela positiva; esta considera al delito
como un fendémeno natural y social, producido por el hombre. Los
sociologistas definen a la accibn como comportamiento humano
socialmente relevante. Sera socialmente relevante un comportamiento
cuando afecte a la relacion del individuo con su mundo circundante, es

decir, cuando sus consecuencias alcancen a afectar a la sociedad.

Las anteriores ideas han evolucionado con el transcurrir del tiempo,
empero, su estudio es importante porque cada una de ellas han aportado diversos
criterios que han provocado el desarrollo del pensamiento penal, respecto al delito

y a sus elementos.

El determinar que corriente sigue nuestra ley penal vigente es un tema
muy complejo, lo que si es posible establecer es que nuestro Cdédigo Penal
Federal es un cdodigo clasico influenciado desde luego, por el Derecho Espafiol,

orientado actualmente hacia el finalismo.
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Ahora bien, por lo que hace a la definicion juridico formal es aportada por
la ley positiva, mediante la advertencia de una pena para la ejecucién o la omisién
de ciertos actos, asi, el Cbédigo Penal Federal mexicano, en su articulo 7,

establece que “Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales.”

Por su parte, el Cadigo Penal vigente en el Estado de México, establece
en su articulo 6 que “El delito es la conducta tipica, antijuridica, culpable y
punible”, luego entonces, se trata de una concepcidn pentatomica del delito, al

reconocer la existencia de cinco elementos constitutivos de la definicion.

Establecido lo anterior, haciendo una confrontacién entre definiciones
dogmaticas y juridicamente formales, es posible determinar que el delito es la
exteriorizacion de la voluntad humana que constituye una accion u omision
sancionada por la ley penal. Atinado es también el concepto pentatdbmico del
delito, siendo éste una conducta humana de accidén u omision, tipificada en la ley
penal, contraria a los bienes juridicos tutelados, culpable y merecedora de una

sancion.

Es decir, el delito puede definirse en sentido formal y en sentido real o
material. Nos hallamos asi ante dos acepciones, una segun la forma, que la l6gica
también llama nominal o legal; y otra segun el contenido: real, material o analitica,
en cuanto mira a determinar el valor objetivo de la cosa definida y no solamente a

su significacion verbal.

3.2. PRESUPUESTOS DEL DELITO

Para la existencia de un delito, se requiere la concurrencia de

determinados sujetos y circunstancias, tanto de hecho como juridicas.
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En la doctrina hay dos corrientes, una niega la existencia de los

presupuestos del delito y la otra, los acepta.

Bajo esta Optica, Manzini crea la doctrina del presupuesto del delito,
elementos juridicos (positivos 0 negativos) anteriores a la ejecucion del hecho y
dependiendo de la existencia o0 inexistencia de éstos esta condicionada la

configuracion del delito que se trate.

Asi, es posible definir a los presupuestos del delito como aquellos
antecedentes juridicos necesarios para la realizacion de la conducta o hecho

descrito por el tipo penal, de cuya existencia depende el delito.®

Para la doctrina, existen dos clases de presupuestos, que en el caso
resultan ser generales (comunes a todos los delitos) y especiales (exclusivos de

cada uno de los delitos).

Como presupuestos generales, la generalidad de los penalistas

reconocen los siguientes:

a) La norma penal, comprendidos el precepto y la sancién. En este rubro,
Massari ha hecho notar, que “uno de los presupuestos del delito, es el
precepto penalmente sancionado, o sea, aquella parte de la norma penal

que prescribe bajo la amenaza de una pena, una determinada conducta.”*

b) El sujeto activo. Dividido a su vez en persona humana y persona colectiva.
Por lo que hace a la primera, en la actualidad el ente humano es la Unica
criatura capaz de ser sujeto activo de los delitos ya que la capacidad de
delinquir sélo reside en seres racionales, pues no s posible hablas de

delincuencia y culpabilidad sin el concurso de la conciencia y de la

% LOPEZ BETANCOURT, Ratll Eduardo. Ob. Cit., pag. 33.
% PORTE PETIT CANDAUPAP, Celestino. Ob. Cit., pag. 259.
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voluntad, facultades que son exclusivas del hombre. Asi, el hombre es
sujeto activo cuando realiza la conducta o el hecho tipico, antijuridico,
culpable y punible, o bien, cuando participa en la comision del delito,
contribuyendo a su ejecucion proponiendo, instigando o auxiliando al autor,
con anterioridad a su realizacion, concomitante con ella o después de su
consumacion. En el ambito del derecho positivo mexicano, el Cddigo Penal
Federal, establece a los “autores o participes del delito” y sefiala que
responderd cada uno en la medida de su propia culpabilidad. Luego
entonces, el sujeto activo del delito, como persona humana, se ha
clasificado en: 1) Autor material, Il) Coautor, IlI) Autor intelectual, 1V)Autor
mediato, V)Complice, VI)Encubridor, VII) Asociacién o Banda delincuente,
VIII) Muchedumbres. Ahora bien, por lo que hace a la persona juridica
colectiva, dentro de la concepcion del sujeto activo en la realizacion de un
delito, asi como en la determinacion del ser humano como Unico agente del
mismo, surge la inquietud de saber si es posible que una persona juridica
colectiva pueda ser sujeto activo del delito. En ese sentido, es posible
determinar que una persona juridico colectiva no es un ente fisico, sino un
ser ficticio creado por el Derecho Civil para facilitar actividades de los
grupos de personas reunidas para lograr un fin comun, luego entonces si la
definicibn de sujeto activo de delito es un ser fisico, con capacidad de
razonar y tener la voluntad de realizarlo, entonces, un ente ficticio que en
este caso lo es una persona moral, no puede ser sujeto activo de un delito.
El maestro Raul Carrancd menciona al respecto: “La mas certera critica
contra la responsabilidad penal de las personas morales puede resumirse
asi: la imputabilidad de dichas personas llevaria a prescindir de la persona
fisica o individual que le dio la vida, como sujeto sancionable; por otra parte,
la pena que se aplicase a la corporacion se reflejaria sobre todos sus

miembros, sobre todos los socios, culpables o inocentes”.*

% CARRANCA Y TRUJILLO, Rall. “Derecho Penal Mexicano. Parte General”. 82 ed., Editorial Libros de
Meéxico, México, 1967, pag. 86.
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Sin embargo en algunas legislaciones de otros paises como Inglaterra, se
ha tomado como sujeto activo a las personas juridico-colectivas. No
obstante, cabe resaltar que tomar a las personas morales como sujetos
activos del delito, se estaria violando el principio de la personalidad de la
pena, juzgandose a culpables e inocentes, sin que importara la justicia, y si
se aplicara la idea de sancionar a los miembros de la persona juridico
colectiva conforme a su participacion en el delito, ya no se estaria juzgando
a la persona moral, sino al individuo en particular. En este sentido, nuestra
legislacion penal vigente, sefiala Unicamente a los seres humanos como
susceptibles de adquirir una responsabilidad penal y no asi a las personas
morales, ya que en nuestros Codigos penales se aplican sanciones
individuales, personales, sin que exista alguna para un ente ficticio. Sin
embargo es importante sefialar que el articulo 11 del Cdédigo Penal Federal
mexicano hace mencion de la sancién hacia la persona juridico colectiva,
en el supuesto de que un miembro o representante de alguna persona
moral, cometa un delito a nombre o en beneficio de ella, con la suspension
o la disolucion de la misma a juicio del juez, empero, a pesar de esto seria
imposible seguir un proceso en contra de las personas juridico colectivas,
porque no existe un procedimiento para juzgar sus conductas, en caso

contrario se estaria violando el articulo 14 Constitucional.

c) Sujeto pasivo. Es quien sufre directamente la accion, es sobre quien
recaen todos los actos materiales utilizados en la realizacion del ilicito, es el
titular del derecho dafiado o puesto en peligro. Diversos autores se han
pronunciado para establecer una distincion: “preciso es distinguir entre
sujeto pasivo de la conducta y sujeto pasivo del delito. El primero lo es la
persona a quien se arrebata la cosa; el segundo, la que tenia sobre ella un
poder de disposicién”.*® Sélo los seres humanos pueden ser sujetos

pasivos del delito, ni los animales, ni las cosas pueden serlo, ya que se

% JIMENEZ HUERTA, Mariano. “Derecho Penal Mexicano. Parte Especial. Latuteladel patrimonio”. Tomo
IV, Editorial Porrta, México, 1977, pag. 64.
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debe atender al titular del derecho dafiado o puesto en peligro,
descartandose por completo que los animales o las cosas sean titulares de
alguno. El sujeto pasivo y el perjudicado por la comision del delito no
siempre recae sobre la misma persona, tal es el caso del homicidio en el
que el sujeto pasivo, sera el titular del bien juridico protegido por la ley
penal (la vida), siendo los perjudicados sus familiares. Para concretizar,
pueden ser sujetos pasivos del delito: el hombre individual, las personas
colectivas, el Estado y la colectividad social. Es decir, la persona juridico
colectiva puede ser sujeto pasivo en la realizacion de un delito, ya que esta
puede ser titular de bienes juridico tutelados, al igual que el ser humano. En
ese sentido, no es necesario que el sujeto pasivo sea un individuo
exclusivamente, el mismo Estado puede serlo, ya que éste es considerado
como persona colectiva titular de diversos derechos tutelados por el
Derecho Penal. Sin embargo, como ya se mencion0 en lineas precedentes,
si bien es cierto, estas personas no pueden ser activos del ilicito, también
es cierto que si pueden ser pasivos al ser dos supuestos totalmente
diferentes, ya que en cuanto hace al activo, se refiere al creador, ejecutor y
posible sancionado por el delito cometido, y por cuanto hace al pasivo, éste
resulta ser el titular de los bienes juridicamente dafiados o puestos en
peligro. El derecho positivo mexicano, en relacion al sujeto pasivo, condena
al sujeto activo a la reparacion del dafio, que viene a ser un elemento
importante en la aplicacion de las penas, esto es, la destitucion o
compensacion pecuniaria otorgada al sujeto pasivo o titular del bien juridico

tutelado, dafiado o puesto en peligro.

La imputabilidad. El diccionario Juridico Mexicano, la define como “la
capacidad condicionada por la madurez y salud mentales, de comprender el
caracter antijuridico de la propia accidon u omisién y de determinarse de
acuerdo a esa comprension”. Para el Doctor Medina Pefaloza, significa “la
capacidad del autor de comprender lo injusto del hecho y de determinar su

voluntad conforme a esta comprensién, que tiene un momento cognoscitivo



82

(intelectual) y uno de voluntad (volitivo).®” Al respecto de éste topico me
reservaré en citar otros autores, en virtud de que en lineas posteriores sera

estudiado.

e) El bien juridico tutelado. La doctrina ha buscado encontrar el concepto
material de bien juridico y en esa busqueda ha logrado establecer criterios
validos que sirven de limites en la aplicacion de la pena estatal, llegando a
la conclusién de que todo lo que no tenga que ver con la proteccién de
bienes juridicos no debe ser sancionado penalmente. Con base en el
principio de bien juridico, éste aparece como fundamento basico de la
estructura abstracta de la infraccién y, a la vez, como criterio ordenador del
conjunto de delitos de la parte especial. En ese sentido, podemos definirlo
como “el interés protegido por el Derecho; ya que el orden juridico no crea
el interés, lo crea la vida; pero la proteccion del derecho eleva el interés
vital a bien juridico, dicho interés es el valor que entra o0 no en una
determinada transformacion, derivado de la voluntad humana.”®® Entonces,
es posible concluir que el bien juridico, es el derecho protegido por las leyes
penales, el cual puede ser la vida, la integridad corporal, la libertad sexual,
la propiedad privada, entre otros. Asimismo, bien juridico de dafio y de
puesta en peligro; por lo que hace al primero, éste tiene por efecto la
destruccion total del bien juridicamente tutelado o una deterioracion de él,
que le quite o disminuya su valor, pudiendo recaer en la persona o en las
cosas, es decir, para que un delito sea catalogado de dafio, debe haber una
lesion material al bien juridico tutelado; por otro lado, el delito de “puesta en
peligro”, es aquél cuya realizacion crea la posibilidad de ocasionar una
lesion a un bien juridico tutelado; es decir, en los delitos de peligro basta
para su punibilidad la peligrosidad general de una accion para configurar el
tipo penal.

" MEDINA PENALOZA, Sergio Javier. Ob. Cit., pAg. 176.
¥ GONZALEZ-SALAS CAMPOS, Rall. “La teoria del bien juridico en el Derecho Penal”. Pereznieto
Editores, México, 1995.
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f)  El objeto material del delito. Es la persona o cosa sobre quien recae la
ejecucion del delito. Asi, pueden ser los sujetos pasivos, las cosas
inanimadas o los animales mismos. La cosa puede ser el objeto material, se
define como la “realidad corpérea e incorporea susceptible de ser materia
considerada como bien juridico.”® La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion determina que: “...cosa en nuestras leyes, es considerada como
sinbnimo de bienes, aunque con mayor connotacién. Las cosas
consideradas en si mismas se han dividido en corporales e incorporales;
siendo corporales, las que pueden tocarse o0 se hayan en la esfera de los
sentidos, e incorporales, las que no existen sino intelectualmente o no caen
en la esfera de los sentidos, como las obligaciones, las servidumbres y

todos los derechos.”®

3.3. ELEMENTOS DEL DELITO

El delito tiene diversos elementos que conforman un todo. El
descubrimiento de los elementos del delito y su contenido ha sido producto de
mas de un siglo en varias etapas. Asi la aportacion de diversos estudiosos de la
ciencia penal ha contemplado diversos elementos del delito y su respectivo
aspecto negativo. Es decir, a partir de la configuracion de todos y cada uno de los
predicados de la conducta o hecho, se estudia al delito en dos esferas: una
referente a la existencia e inexistencia del hecho delictivo (aspecto positivo y

negativo) y otra referente a las formas de aparicion (a la vida del delito).

En ese orden de ideas, los elementos del delito que son conocidos y que no
todos los autores aceptan son generalmente siete, siendo asi que por lo que hace
a los positivos, consisten en: la conducta, tipicidad, antijuricidad, imputabilidad,
culpabilidad, condicionalidad objetiva y punibilidad, mientras que por lo que se

* DE PINA VARA, Rafael. “Diccionario de Derecho’. Editorial Porrtia, México, 1970, pag. 119.
0 Cfr. lus 2008, Tesis aisada. No. Registro: 364,546, Materia(s): Civil. Quinta Epoca. Instancia: Tercera
Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion, pag. 811.
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refiere a los elementos negativos, se actualizan los siguientes: ausencia de
conducta, ausencia del tipo o atipicidad, causas de justificacion, inimputabilidad,
inculpabilidad, falta de condiciones objetivas y excusas absolutorias.

Desde luego, a cada aspecto positivo le corresponde un elemento negativo,
debiendo aclara que cuando se hable del primero estamos ante la existencia del
delito, mientras que si hablamos del segundo (elemento negativo) evidentemente
no existe delito.

En ese orden de ideas, considero importante destacar que el delito tiene un
gran contenido en cuanto a elementos que lo componen y es precisamente en
relacion a la estructura sistematica que existen diversas teorias, las cuales
desafortunadamente considero inoportuno mencionar dado lo extensivo de estas,
sin embargo me ocupare del estudio de los elementos positivos y negativos, tal y

como se aprecia en los siguientes tépicos.

3.3.1. Elementos positivos

La conducta es el primer elemento basico del delito y se define como el
comportamiento humano voluntario, positivo 0 negativo, encaminado a un
propésito. Es decir, solamente los seres humanos pueden cometer conductas
positivas 0 negativas, ya sea una actividad o inactividad; es voluntario dicho
comportamiento porque es decision libre del sujeto y es encaminado a un

proposito, porque tiene una finalidad al realizarse la accion u omision.

La conducta tiene varios sinénimos que son utilizados por diversos autores:
el hecho, la accidn, el acto, etcétera, pero estas expresiones desde luego que no
contemplan la posibilidad de una inactividad, por ello resulta mas conveniente la

denominaciéon de conducta.
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Puede ser cometida por accion o por omisién, esta ultima a su vez se

subdivide en omision simple y comision por omision.

De todo lo anterior podemos concluir que la conducta tiene tres elementos:

1) Un acto positivo o negativo (accion u omision). Entendido este como el
comportamiento humano que produce un resultado. Positivo sera una accion que
consiste en una actividad, en un hacer, mientras que la omision es una inactividad,

es cuando la ley espera una conducta de un individuo y este deja de hacerla.

2) Un resultado. Alude exclusivamente a las modificaciones que la conducta
produce en el mundo exterior, lo que la ley considera decisivo para la realizacion
del delito. Respecto al resultado de los delitos pueden ser formales o materiales
con independencia del propdsito. Los formales son los delitos de actividad y los

materiales son los de resultado externo, que ataca intereses juridicos.

3) Una relacion de causalidad entre el acto y el resultado. Diversos autores indican
qgue en la conducta debe establecerse la relacion de causalidad entre la accién
fisica y el resultado externo para que sea atribuible al sujeto, esto es, debe existir
la relacion causal en el nexo, entre el comportamiento humano, la consecuencia
de este y el resultado material; dicho nexo causal viene a ser un elemento de la
conducta que variablemente algunos autores la consideran como elemento del

delito.

Tipicidad. Es un elemento positivo, entendiéndose esta como la

adecuacion de la conducta al tipo penal.
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Para el maestro Jiménez de Asua, la tipicidad es “la exigida
correspondencia entre el hecho real y la imagen rectora expresada en la ley en

cada especie de infraccion.”*

Por otra parte, el jurista Jiménez Huerta considera que la “adecuacion tipica
significa, encuadramiento o subsuncion de la conducta principal en un tipo de

delito y subordinacién o vinculacién al mismo de las conductas accesorias.”*

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ha establecido que: “Para que
una conducta humana sea punible conforme al derecho positivo, es preciso que la
actividad desplegada por el sujeto activo, se subsuma en un tipo legal, esto es,
que la accion sea tipica, antijuridica y culpable, y que no concurra en la total
consumacion exterior del acto injusto, una causa de justificacion o excluyente de la

culpabilidad. (Semanario Judicial de la Federacion, CXVII, p. 731).

La importancia de la tipicidad es fundamental, ya que si no hay una
adecuacion de la conducta al tipo penal, podemos afirmar que no hay delito. No
obstante lo anterior, no debe confundirse la tipicidad con tipo ya que la primera se
refiere a la conducta, mientras que el segundo pertenece a la ley, a la descripcion
o hipétesis plasmada por el legislador sobre un hecho ilicito.

Dentro de la doctrina, la tipicidad fue creada por Beling, quien la considero

independientemente de la antijuridicidad y de la culpabilidad.

La tipicidad se encuentra fundamentada en el articulo 14 constitucional,
parrafo tercero, que a la letra dice: “En los juicios de orden criminal, queda
prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razén, pena alguna
gue no este decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.”

“1 IMENEZ DE ASUA, Luis. “Tratado de Derecho Penal”. Tomo |11, Editorial Losada, S.A., Buenos Aires,
1958, pag. 744.
“2 IMENEZ HUERTA, Mariano. “Latipicidad”, Editorial Porrtia, México, 1955, pég. 207.
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Ahora bien, por cuanto hace a la antijuridicidad, debe destacarse que es
un elemento positivo del delito, es decir, cuando una conducta es antijuridica, es
considerada como delito. Para que la conducta de un ser humano sea delictiva,

debe contravenir las normas penales, esto es, ha de ser antijuridica.

Diversos investigadores la han estimado como el aspecto mas importante
del delito, ya que no es solamente un elemento o caracter del mismo, sino es su

esencia, y es mas, su propia naturaleza.

La antijuridicidad es lo contrario a Derecho, por lo tanto no basta que la
conducta encuadre en el tipo penal, sino que se necesita que esta conducta sea
antijuridica, considerando como tal, a toda aquella definida por la ley, no protegida

por causas de justificacion, establecidas de manera expresa en la misma.

El jurista Maggiore considera a la antijuridicidad como un aspecto del delito
y no como un elemento, ya que no es posible desintegrarla del todo y esta

compenetra la esencia misma del delito.

Respecto a la imputabilidad, es otro mas de los elementos positivos del
delito y consiste en la capacidad de querer y entender, en el campo del Derecho
Penal; querer es estar en condiciones de aceptar o realizar algo voluntariamente y
entender es tener la capacidad mental y la edad biolégica para desplegar esa

decision.

Luego entonces, el individuo o persona humana, requiere de dos
condiciones para que se presente la imputabilidad; estas son la edad biologica y
edad mental. El hombre debe ser capaz de querer el resultado delictivo, y de

entender, en el campo del derecho penal, para que sea sujeto imputable.

El Diccionario Juridico Mexicano, define a la imputabilidad como “la

capacidad, condicionada por la madurez y salud mentales, de comprender el
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caracter antijuridico de la propia accién u omision y de determinarse de acuerdo a

esa comprension.”

La ubicacién de la imputabilidad en la estructura del delito, se encuentra
junto con la capacidad y la responsabilidad, conformando asi el aspecto

psicolégico del delito.

Asi, el jurisconsulto Maggiore sostiene que el juicio de imputabilidad no
retrocede nunca mas alla de la comision del delito, sino que se refiere siempre a
ella. En otras palabras: coincide con el juicio de culpabilidad. La Unica diferencia
consiste en que la imputabilidad se refiere tanto al bien como al mal, a lo
moralmente indiferente y a lo delictuoso, en tanto que la culpabilidad implica una

atribucién de mal, y en todo caso, un juicio de demerito.” 3

El maestro Luis Jiménez de AsuUa afirma que: “la imputabilidad, en todo su
volumen, corresponde a la parte del delincuente mas que a la consagrada al
delito, pero es indispensable aludir a ella en una construccién técnico juridica del

crimen.”

Culpabilidad. Concepto. Dependera de la teoria que se adopte, pues no
sera igual la de un psicologista, el de un normativista o el de un finalista. Asi el
primero diria que la culpabilidad consiste en el nexo psicolégico que une al sujeto
con la conducta o el resultado material, y el segundo, en el nexo psicologico entre
el sujeto y la conducta o el resultado material, reprochable, y el tercero, afirmaria
que la culpabilidad es la reprochabilidad de la conducta, sin considerar el dolo

como elemento de la culpabilidad, sino de la conducta.

El jurista Maggiore define a la culpabilidad como la desobediencia

consciente y voluntaria —y de la que uno esta obligado a responder- a alguna ley”,

* MAGGIORE, Giuseppe. Ob Cit., pags.498 y 499.
4 JMENEZ DE ASUA, Luis. “Principios de derecho pena. La ley y e delito”. 32 ed., Ed. Sudamérica,
Buenos Aires, 1990, pag. 206.
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mientras que el maestro Jiménez de Asua la define como el conjunto de
presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta

antijuridica.”

Para el autor Zaffaroni, “la culpabilidad es la reprochabilidad de un injusto a
un autor, la que solo es posible cuando revela que el autor ha obrado con una
disposicion interna a la norma violada, disposicion que es fundamento de la

45

culpabilidad.

El jurista Mezger refiere que: “la culpabilidad es el conjunto de los
presupuestos que fundamentan el reproche personal al autor, por el hecho punible

que ha cometido.”*®

En ese sentido, la culpabilidad es un elemento béasico del delito y es el nexo
intelectual y emocional que une al sujeto con el acto delictivo. El nexo es el
fendmeno que se da entre dos entes; en la culpabilidad es la relacién entre el

sujeto y el delito, esto es, el nexo intelectual y emocional entre el sujeto y el delito.

Especies o formas de culpabilidad. En esencia son dos, el dolo y la culpa.
Respecto al dolo y a la culpa, Edmundo Mezger dice: “Estas formas de
culpabilidad son, a la vez, grados determinados de la culpabilidad y se encuentran,

por lo tanto, en una determinada relacién de orden. Son:

a) La forma legal bésica de la culpabilidad, denominada habitualmente dolo.

b) La forma mas leve de la culpabilidad, llamada culpa, v,

c) La unién especial entre estas dos formas fundamentales.”’

45 ZAFFARONI, Eugenio Ralil. “ Tratado de Derecho Penal. Parte General”. Tomo |V, Ed. Cardenas Editor y
Distribuidor, México, 1985, pag. 189.

% MEZGER, Edmundo. “Derecho Penal. Parte General”. Ed. Cérdenas Editor y Distribuidor, México, 1985,
pag. 189.

“ Ibidem., pag. 199.
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Es entonces importante destacar la conceptualizacion del dolo y la culpa,
siendo asi que por lo que hace al primero, Carmignani definié el dolo como el acto
de intencibn mas o menos perfecta, dirigido a infringir la ley, manifestada en

signos exteriores.

El maestro Carrara, maximo representante de la Escuela Clasica, define al
dolo como la intencién mas o menos perfecta de ejecutar un hecho que se sabe es

contrario a la ley.

Por otro lado, el autor Jiménez de Asua, define al dolo como la produccion
de un resultado tipicamente antijuridico, con conciencia de que se quebranta el
deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del curso esencial de la
relacion de causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el
mundo exterior, con voluntad de realizar la accidon y con representacion del

resultado que se quiere o ratifica.

El jurista Cuello Calén afirma: “dolo es la voluntad consciente dirigida a la

ejecucion de un hecho que es delictuoso.”*®

En relacién al concepto de culpa, ha de entenderse como la segunda forma
de culpabilidad, con base desde luego, en el psicologismo. Asi, el maestro Cuello
Calén expresa: “Existe culpa cuando obrando sin intencién y sin la diligencia

debida se causa un resultado dafoso, previsible y penado por la ley.”

En concepto del maestro Mezger, actia culposamente el que infringe un
deber de cuidado que personalmente le incumbe y puede prever la aparicion del

resultado.

Para su aplicacion en nuestro sistema juridico, nos basamos en lo que

establece la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuando refiere que “La

“8 CUELLO CALON, Eugenio. “Derecho Penal”. 9 ed., Ed. Editora Nacional, México, 1961, pag. 441.
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esencia de la culpa radica en obrar sin poner en juego las cautelas y precauciones

exigidas por el Estado para evitar que se cause un dafio de cualquier especie”.*

En opinidn de algunos autores, otro elemento positivo del delito son las
condiciones objetivas de punibilidad, definidas por Ernest Beling como “ciertas
circunstancias exigidas por la ley penal, para la imposicién de la pena, que no
pertenecen al tipo del delito y no condicionan la antijuridicidad y tampoco tienen
caracter de culpabilidad”.*

Asimismo, el maestro Celestino Porte Petit, considera que las condiciones
objetivas de punibilidad no son elementos constitutivos del delito, ya que no se

requiere su existencia.

El maestro Castellanos Tena establece que las condiciones objetivas de
punibilidad tampoco son elementos esenciales del delito. Si las contiene la
descripcion legal, se tratard de caracteres o partes integrantes del tipo, si faltan en
él, entonces se constituiran menos requisitos ocasionales y por ende, accesorios,
fortuitos. Basta la existencia de un solo delito sin estas condiciones para
demostrar que no solo elementos de su esencia. Muy raros delitos tienen

penalidad condicionada.

El autor Colin Sanchez, refiere que las condiciones objetivas de punibilidad
son exigencias ocasionalmente establecidas por el legislador para que la pena
tenga aplicacién, por ejemplo la declaracién de quiebra para poder perseguir el

delito de quiebra fraudulenta.

El jurista Rainer opina que las condiciones objetivas de punibilidad son
aguellos acontecimientos no causados por la conducta criminosa del agente, y que

es indiferente que sean queridos o no queridos, y de cuya verificacion

“9 Semanario Judicial de la Federacion, tomo LVI11, Sexta Epoca, Segunda parte, pags. 24-25.
% BELING, Ernest von. “Ladoctrinadel delito tipo”. Traduccion de Soler, Ed. Desalma, Buenos Aires, 1944,

pag. 31.
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concomitante o posterior al momento en que el hecho tipico queda perfeccionado,
la ley hace depender la punibilidad de ese hecho. El propio autor sefala los
“requisitos” de las condiciones objetivas de punibilidad:

1. Su independencia de la conducta criminosa, ya que su verificacion no es
una consecuencia de ella.

2. Su indiferencia con respecto a la voluntad criminosa, puesto que el
acontecimiento que concreta la condicion puede ser querido o también no
querido.

3. El verificarse de modo incierto, pero en concomitancia o con posterioridad
al momento en que el hecho queda perfeccionado.

4. El ser extraia respecto del hecho.

El establecerse con caracter suspensivo de la punibilidad del hecho.

Con arreglo a estos requisitos, las condiciones objetivas de punibilidad se
distinguen de los elementos esenciales del delito por ser extrafias al hecho tipico,

por estar fuera de la causalidad y por no ser requeridas.

También de los llamados presupuestos especiales de algunos delitos, por
gue son concomitantes o posteriores y no anteriores al momento en que el hecho
queda perfeccionado. Difieren de las circunstancias del delito, porque no son
elementos accidentales del hecho, cuya entidad no agravan ni atentan vy, por lo
mismo, ni agravan ni atentan la medida de la pena. Asimismo, de las condiciones
de procedibilidad porque subordinan a su verificacidbn el nacimiento de la
pretensién punitiva, mientras éstas la presuponen, ya nacida y repercuten solo

sobre su comprobacién en concreto.

Quienes hablan de condiciones objetivas de punibilidad lo hacen desde el
aspecto general de derecho penal y los que aluden a cuestiones prejudiciales
enfocan el problema desde un punto de vista procesal; en cambio “los requisitos

de procedibilidad son condiciones que legalmente deben satisfacerse para
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proceder en contra de quien ha infringido una norma determinada de derecho

penal.”?

Punibilidad. Es un elemento positivo del delito que algunos autores
denominan como secundario, consistente en el merecimiento de una pena, en
funcion o por razén de la comision de un delito; dichas penas se encuentran

establecidas e nuestro Codigo Penal.

El maestro Jiménez de Asua, precisa que es “el caracter especifico del
crimen”, pues solo es delito el hecho humano que al describirse en la ley recibe

una pena.

Guillermo Sauer dice que la punibilidad “es el conjunto de los presupuestos
normativos de la pena, para la ley y la sentencia, de acuerdo con las exigencias de

la idea del derecho.”?

3.3.2. Elementos negativos

Como primer elemento negativo del delito, en oposicién a los elementos
positivos, encontramos la ausencia de conducta, entendida ésta como la
ausencia de accion o de omision de la misma, en la realizacién de un ilicito y se

presenta por las causas siguientes:

1. Vis absoluta o fuerza fisica superior exterior irresistible. Nuestro Maximo
Tribunal ha sostenido que “De acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia,
debe entenderse que el sujeto actud en virtud de una fuerza fisica exterior
irresistible, cuando sobre él se ejerce directamente una fuerza superior a
las propias a la cual se ve sometido, por cuya circunstancia su acto es

involuntario. Lo que quiere decir que la integracion de ésta figura requiere

> BARRAGAN SALVATIERRA, Carlos. “Derecho Procesal Penal”. Segunda Edicién, Ed. Mc Graw Hill,
Meéxico, 2004, pags. 336-338.
*2 SAUER, Guillermo. “Derecho Penal”, s'e, Ed. Bosch, Barcelona, 1956, pag. 36.
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que la fuerza sea material, fisica, producida por hechos externos y que
quien la sufre no puede resistirla y se vea obligado a ceder ante ella”.>®

Por fuerza fisica exterior irresistible, debe entenderse cierta violencia hecha
al cuerpo del agente, que da por resultado que éste ejecute,

irremediablemente, lo que no ha querido ejecutar.

2. Vis mayor o fuerza mayor. Se presenta cuando el sujeto realiza una accion,
en sentido amplio (accion u omision) coaccionado por una fuerza fisica

irresistible proveniente de la naturaleza.

3. Movimientos reflejos. Son otra causa de ausencia de conducta, porque al
igual que las anteriores, tampoco participa la voluntad del sujeto. Se
traducen en actos corporales involuntarios, no funcionaran como factores

negativos de la conducta, si se pueden controlar o retardar

4. El suefio. Algunos autores lo consideran como aspecto negativo de la
conducta, mientras que otros lo han catalogado como aspecto negativo de
la imputabilidad. En este estado no se da la voluntad del sujeto ya que es
evidente que por estar dormido, no tiene dominio sobre si mismo. Sobre el
suefio, se han presentado diversos problemas, indudablemente el mas
relevante es aquél en el que el sujeto se coloca intencionalmente en estado
de suefio, caso en el que estariamos frente a la actio liberae in causa, y por
tanto, el sujeto debe responder de la conducta o hechos cometidos. En este
sentido, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que si el
reo configuré con su conducta una actio liberae in causa, ello en manera
alguna le releva de culpabilidad, ya que realiz6 aquellas omisiones con las

que establece la causa decisiva, en un momento en que le es imputable.

5. El hipnotismo. Es un estado de inconciencia, es un procedimiento para

producir el llamado suefio magnético, por fascinacién, influjo personal o por

*% Semanario Judicial de la Federacion, 84, pag. 175.
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aparatos personales. Segun el maestro Porte Petit, pueden presentarse los

siguientes casos:

“1° Que se hipnotice al sujeto sin su consentimiento y realice una conducta
o hechos tipificados por la ley penal. En este caso el sujeto no es
responsable.

2° Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento con fines delictuosos.
En esta hipétesis el sujeto es responsable, pues estamos ante la actio
liberae in causa, cuando el sujeto se coloco intencionalmente en ese estado
para cometer el delito.

3° Que se hipnotice al sujeto con su consentimiento, sin intencion
delictuosa por parte de éste. En esta ultima hipoétesis, el sujeto es
responsable de un delito culposo, con culpa con representacion o sin ella,

seguln el caso.”™*

6. El sonambulismo. Es el estado psiquico inconsciente, mediante el cual la
persona que padece suefio anormal tiene cierta aptitud para levantarse,
andar, hablar y ejecutar cosas, sin que al despertar recuerde algo. El
sonambulismo ha sido considerado por algunos autores dentro de las
causas de inimputabilidad, sin embargo para otros mas es considerado
dentro de las causas de ausencia de conducta, por no existir voluntad del

sujeto.

El siguiente elemento negativo del delito, es la atipicidad, constituyendo
ésta la falta de adecuacion de la conducta al tipo penal. Desde luego, es el

aspecto negativo de la tipicidad.

Respecto de éste aspecto negativo del delito, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion determindé que “Dentro de la teoria del delito, una cuestion es la

ausencia de tipicidad o atipicidad y otra diversa la falta de tipo (inexistencia del

> PORTE PETIT CANDAUPAP, Celestino. Ob. Cit., pag. 421.
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presupuesto general del delito), pues la primera, supone una conducta que no
llega a ser tipica por la falta de alguno o algunos de los elementos descriptivos del
tipo, ya con referencia a calidades en los sujetos, de referencias temporales o
espaciales, de elementos subjetivos, etcétera, mientras la segunda, presupone la

ausencia total de descripcién del hecho en la Ley.”

El maestro Jiménez de Asua, manifiesta respecto de éste tdpico, que existe

ausencia de tipicidad en dos supuestos:

“a) Cuando no concurren en un hecho concreto todos los elementos del tipo
descrito en el Cbédigo Penal o en las leyes penales...
b) Cuando la ley penal no ha descrito la conducta que en realidad se nos presenta

con caracteristicas antijuridica (ausencia de tipicidad, en sentido estricto)”.>

Para el jurista Beling, habra ausencia de tipo, cuando “la accién no presenta
todas o algunas de las partes de las caracteristicas requeridas y tipicas o

esenciales”.®

El autor Edmundo Mezger, considera que pueden concurrir circunstancias
conforme a las cuales es de antemano imposible la realizacion del tipo del delito,

siendo las siguientes:

a) Cuando falte el sujeto que la ley exige.

b) Cuando falte el objeto que la ley exige.

c¢) Cuando falte el medio de ejecucion especialmente exigido por la ley.
d) Cuando falte la referencia local o espacial exigida por la ley.

e) Cuando falte una referencia de otra indole, exigida especialmente por la ley.

* JIMENEZ DE ASUA, Luis. “Tratado de Derecho Penal”. Tomo |11, Editorial Losada, S.A., Buenos Aires,
1963, pag. 940.

* BELING, Ernst Von. “Esquema de Derecho Penal. La doctrinadel Delito Tipo”. 112 ed., Editorial Desalma,
Buenos Aires, 1944, pag. 37.
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De las anteriores teorias, es posible justificar entonces que, para encontrar
las atipicidades, se deben sefalar los elementos negativos del tipo penal, siendo

los siguientes:

l. Ausencia del presupuesto de la conducta o del hecho.

Il. Ausencia de la calidad del sujeto activo exigido en el tipo.

Ii. Ausencia de la calidad del sujeto pasivo exigido en el tipo.

IV.  Ausencia del objeto juridico.

V. Ausencia del objeto material.

VI.  Ausencia de las modalidades de conducta. (De referencias temporales, de
referencias espaciales, de referencia a otro hecho punible, de referencia a otra
indole exigida por el tipo, de los medios empleados).

VII.  Ausencia del elemento normativo.

VIIl.  Ausencia del elemento subjetivo del injusto.

Como consecuencia de la atipicidad, el maestro Porte Petit, considera que

existen tres efectos de la misma:

a) No integracion del tipo.
b) Traslacién de un tipo a otro tipo (variacion del tipo), y

c) Existencia de un delito imposible.

Luego entonces se concluye que éste elemento (atipicidad), no equivale a
la ausencia del tipo, sino que se presenta cuando el comportamiento humano,
legal y abstractamente previsto, no encuentra una adecuacién perfecta en la

férmula legal por estar ausente alguno de los requisitos que constituyen el tipo.

Causas de justificacion. Es otro elemento negativo del delito y se
actualiza cuando en un hecho presumiblemente delictuoso falta la antijuridicidad,
luego entonces no hay delito, es decir, el individuo ha actuado en determinada

forma sin el animo de transgredir las normas penales.
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Dentro de las causas de justificacién, el agente obra con voluntad
consciente, en condiciones normales de imputabilidad, pero su conducta no sera
delictiva por ser justa conforme a Derecho. Es asi como no podra exigirsele
responsabilidad alguna, ya sea penal o civil, porque quien actia conforme a

Derecho, no puede lesionar ningdn bien juridico.>’

Existen diversas teorias en relacion a cuales son las causas de justificacion,
sin embargo el Derecho positivo mexicano, en diversas legislaciones sefialan las
hipétesis en las que se actualiza dicho elemento negativo, las cuales son la
legitima defensa, el estado de necesidad y el cumplimiento de un deber o ejercicio

de un derecho.

Sobre el fundamento o esencia de las causas de justificacion, existen
diversas opiniones, los criterios mas sobresalientes son los sustentados por
Mezger y Jiménez de AsuUa, ya que el primero considera que las causas de
justificacion se basan o en la falta de antijuridicidad, segun el principio de la
ausencia del interés, o por la preponderancia de un bien juridicamente tutelado;
mientras que el maestro Jiménez de Asla expone que el fundamento de las
causas de justificacion se encuentra en la preponderancia del interés ya sea
porque es de mayor interés juridico-social, en el caso del que triunfa en la legitima
defensa o el que se actua al ejecutar un derecho o cumplir un deber, o porque es
superior el bien juridico salvaguardado en el estado de necesidad y en los casos

de justificacion supralegal.

Cuello Calén afirma que “en las causas de exclusién de la antijuridicidad, el
agente obra en condiciones normales de imputabilidad, obra como voluntad
consciente, pero su acto no es delictivo por ser justo, ajustado a derecho, la
situacion especial en que cometid el hecho constituye una causa de justificacion a

su conducta. Como consecuencia de la licitud de ésta, no serd posible exigirle

" LOPEZ BETANCOURT, Ratll Eduardo. Ob. Cit., pag. 153.
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responsabilidad alguna, pues el que obra conforme a derecho no puede decirse

gue ofenda o lesione intereses juridicos ajenos.

158

Considero oportuno plasmar algunos de los puntos sobresalientes de las

causas de justificacion mas relevantes.

A) Legitima Defensa. Para que se pueda actualizar esta causa de justificacion,

la doctrina y las legislaciones han exigido como requisitos, los siguientes:

1.-

4.-

S5.-

Que sea un ataque o agresion a los intereses juridicamente protegidos de
guien se defiende, o a los de otra persona, sin existir un completo acuerdo
sobre cuales intereses o bienes juridicos podran defenderse, pero si hay
unanimidad en la defensa de la vida, de la integridad personal y de la
libertad.

El ataque o agresion debe ser actual e inminente, pues antes de que el
peligro aparezca, no es necesaria la defensa, pero el amenazado no
necesita esperar que sean dafiados efectivamente sus intereses juridicos.
El ataque o la agresion deben ser legitimos, contrarios al derecho, asi como
el atacante no debe tener ningun fundamento juridico para la agresion. Por
lo tanto, es importante sefialar que no cabe la legitima defensa contra actos
de fuerza legitimos de la autoridad o de sus agentes. No es necesario el
atacante sea una persona imputable, ya que es posible la defensa contra
inimputables, locos, ebrios, menores, etcétera.

La defensa debe ser necesaria, esto es, se tienen que agotar todos los
medios no violentos, para recurrir a la legitima defensa.

La agresion no debe ser provocada por la actitud o la conducta del

agredido.

B) Estado de necesidad. El jurista Von Liszt, ha manifestado que el estado de

necesidad es un estado de peligro presente, que amenaza los intereses

% CUELLO CALON, Eugenio. “Derecho Penal”. 9 ed., Ed. Editora Nacional, México, 1961, pag.357.



100

protegidos por la ley y en el cual no queda otro recurso sino el de violar los
intereses ajenos juridicamente protegidos, siendo este concepto uno de los mas
sobresalientes, al caracterizar con exactitud la situacién de la que surge el estado
de necesidad, como un conflicto entre los intereses juridicos, sin otra solucion que

el sacrificio de alguno de ellos.

El maestro Porte Petit, afirma que “estamos frente al estado de necesidad,
cuando para salvaguardar un bien de mayor o igual entidad juridicamente tutelado

o protegido, se lesiona otro bien, igualmente amparado por la ley”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sobre este tépico ha aseverado
que el estado de necesidad es una causa de justificacion que por su naturaleza,
choca con la legitima defensa, ya que en el estado de necesidad no existe
defensa de un agresién, sino violencia contra un bien juridico tutelado para
salvaguardar otro bien juridico, igualmente protegido por el derecho, de una
situacién de peligro no provocada dolosa o culposamente por el agente.

C) Cumplimiento de la obligacion. De este supuesto, si la accion o la omisién
estan permitidas y mandadas por la ley, entonces el dafio ocasionado no sera
ilegitimo. Existen determinadas personas, como los funcionarios, a los que se les
dota de un derecho para realizar actos concretos ordenados por las leyes o
reglamentos de sus funciones. Asimismo, hay ocasiones en las que la ley puede
obligar a personas que no son funcionarios no agentes o a quienes no les alcanza
obligacién alguna de servicio, a realizar determinados actos, para poder intervenir
en la esfera de poder de otro o lesionar un interés ajeno con el fin de salvaguardar

el orden juridico.

D) Ejercicio de un Derecho. En principio, ejercen sus derechos todos los que
realizan conductas que no estan prohibidas. Asi, encontramos un claro ejemplo de
ésta causa de justificacion cuando el Estado otorga a los particulares, derechos

gue sOlo podran ejercer en determinadas ocasiones, ya sea para proteger los
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bienes juridicos tutelados o para ayudarlo en sus funciones policiacas, con
respecto a la imposibilidad de cubrir todos los lugares en un mismo tiempo, ante la
trasgresion de las leyes. Asimismo, a algunos funcionarios les otorga
determinados derechos para poder violentar la esfera juridica de una persona,

siempre y cuando ésta haya cometido un ilicito.

Inimputabilidad. El aspectito negativo de la imputabilidad es la
inimputabilidad, consiste en la incapacidad de querer y entender en el mundo del
Derecho. Jiménez de AsUa sostiene que: “Son causas de inimputabilidad la falta
de desarrollo y salud de la mente, asi como los trastornos pasajeros de las
facultades mentales que privan o perturban en el sujeto la facultad de conocer el
deber; esto es, aquellas causas en las que si bien el hecho es tipico y antijuridico,
no se encuentra el agente en condiciones de que se le pueda atribuir el acto que

perpetrd.”®

Las causas de inimputabilidad no se refieren a conductas antijuridicas,
porque en ellas el agente actia produciendo un dafio indebido, pero falta la
responsabilidad penal la cual requiere del dolo, cuyos elementos no concurren en

el agente.”®

La doctrina penal clasica estima que la inimputabilidad engloba aquellas
causas capaces de anular o neutralizar el desarrollo o salud de la mente, de modo
tal que el sujeto carece de aptitud psicolégica para la delictuosidad. Generalmente
se conciben como los estados subjetivos que privan al sujeto de la faculta de
conocer el deber, tales como la inmadurez mental (falta de desarrollo mental),

trastorno mental transitorio, falta de salud mental, miedo grave y temor fundado.

La inculpabilidad, es el aspecto negativo de la culpabilidad. Esta se

genera cuando concurren determinadas causas 0 circunstancias extrafias a la

% JMENEZ DE ASUA, Luis. “Principios de derecho pena. La ley y e delito”. 32 ed., Ed. Sudamérica,
Buenos Aires, 1990, pag.339.
% ABARCA, RICARDO. “El Derecho Penal en México”. Ed. Cultural, México, pag. 228.
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capacidad de conocer y querer, en la ejecucion de un hecho realizado por un
sujeto imputable. Operara cuando falte alguno de los elementos esenciales de la
culpabilidad, ya sea el conocimiento, o la voluntad. Habra inculpabilidad siempre
que por error o ignorancia inculpable falte tal conocimiento y siempre que la

voluntad sea forzada de modo que no actua libre y espontaneamente.

La base de la inculpabilidad es el error, teniéndose varios tipos de éstos. La
inculpabilidad consiste entonces, en la falta del nexo causal emocional entre el
sujeto y su acto, esto es, la falta del nexo intelectual y emocional que une al sujeto

con su acto.

A) Ignorancia y error. Se ha considerado que ambos son actitudes
psiquicas del sujeto, en la efectuacion de alguna conducta. La ignorancia es el
desconocimiento total de un hecho, por lo que es de esperarse que la conducta se
realice en sentido negativo. El error, por su parte, es una idea falsa o equivocada
respecto a un objeto, cosa o situacién, constituyendo un estado positivo.

El error se divide en error de hecho y de derecho. El de hecho a su vez se
clasifica en esencial y accidental, abarcando este ultimo el error en el golpe, en la
persona y en el delito.

Error de Derecho.- Se actualiza cuando un sujeto, en la realizacion de un
hecho delictivo alega ignorancia o error de la ley, sin embargo no habra
inculpabilidad atendiendo al principio de que la ignorancia de las leyes a nadie

beneficia.

Error de hecho.- Se subdivide a su vez en error esencial y error accidental,
para que el primero tenga efectos de inculpabilidad, debe ser invencible, pues de
lo contrario dejara subsistente la culpa, es decir, el sujeto realiza una conducta
antijuridica, pensando que es juridica, es decir, hay desconocimiento de su

antijuridicidad; por otro lado, por cuestion de orden y sistematica, considero
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oportuno analizar el estudio del error accidental en el parrafo siguiente. La doctrina
también ha dividido al error de hecho en error de tipo y de prohibicion; el primero
versa sobre la conducta, cuando el sujeto cree atipica su actuacion,
considerandola conforme a Derecho, siendo en realidad contraria al mismo,
mientras que el error de prohibicion se refiere al caso de obediencia jerarquica,
cuando el inferior posee poder de inspeccidn sobre la orden superior, pero por un
error esencial e insuperable desconoce la ilicitud del mandato.

Error accidental.- No recae en circunstancias esenciales del hecho, sino en
secundarias. Se subdivide a su vez en error en el golpe, error en la persona y error

en el delito.

B) La no exigibilidad de otra conducta. Una conducta no puede
considerarse culpable cuando el agente, dadas las circunstancias de su situacion,

no pueda exigirsele una conducta distinta de la observada.®*

Toda vez que en parrafos precedentes realice el analisis del aspecto
positivo del delito consistente en las condiciones objetivas de punibilidad,
considero oportuno mencionar que algunos autores también establecen que la
ausencia de dichas condiciones es el aspecto negativo de las mismas. Asi, el
lugar que ocupen dentro de la teoria del delito dependera del criterio que se
sustente, ya que algunos autores consideran que la ausencia de dichas
condiciones, sera el aspecto negativo de un elemento del delito, al considerar las
condiciones objetivas de punibilidad elemento del delito, y otros estimaran que no
constituyen un aspecto negativo del delito, al negar a las condiciones objetivas el

caracter mismo de elemento.

A éste respecto el autor Maggiore, menciona que “las condiciones objetivas

de punibilidad se diferencian de los elementos, en que si no se verifican, el delito

8 CUELLO CALON, Eugenio. Ob.Cit., pag. 468
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existe antolégicamente, aunque no pueda ejecutarse la pretension punitiva del

Estado; en tanto que si falta uno sélo de los elementos, no hay delito.”®?

Excusas absolutorias. Resultan ser el aspecto negativo de la punibilidad.
Jiménez de Asua explica que son las causas que hacen que a un acto tipico,
antijuridico, imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna por razones

de utilidad publica.

Las excusas absolutorias son aquellas circunstancias especificamente

establecidas en la ley y por las cuales no se sanciona al agente.

El maestro Carranca y Trujillo divide a las excusas absolutorias, desde el
punto de vista subjetivo 0 escasa temibilidad que el sujeto revela, siendo las

siguientes:

a) “Excusas en razon de los méviles afectivos revelados;
b) Excusas en razon de la copropiedad familiar;

c) Excusas enrazodn de la patria potestad o de la tutela;
d) Excusas enrazén de la maternidad consciente;

e) Excusas en razén del interés social preponderante, y

f)  Excusas en razon de la temibilidad especificamente minima revelada.”®

La penalidad también puede ser excluida en algunos casos en los que el
legislador ha considerado conveniente no imponer una pena, a pesar de darse una
accion tipica, antijuridica y culpable. Se trata normalmente de causas vinculadas a
la persona del autor y que, por lo tanto sélo le afectan a él y no a los demas

participantes en el delito.®

2 MAGGIORE, Giuseppe. “Derecho penal”, Tomo |, 52ed., Ed. Temis, Bogota, 1954, pag.279.

% CARRANCA Y TRUJILLO, Rail. “Derecho Penal Mexicano. Parte General”. 82 ed., Editorial Libros de
Meéxico, México, 1967, pag. 378.

% MURNOZ CONDE, Francisco. “ Teoria General del Delito”. Editorial Nomos, Sevilla, 1999, pags. 134, 135.
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En conclusion, las excusas absolutorias constituyen la razén o fundamente
que el legislador consider6 para que un delito, a pesar de haberse integrado en su
totalidad, carezca de punibilidad. En nuestra legislacion penal mexicana, existen
casos especificos en los que se presenta una conducta tipica, antijuridica,

imputable y culpable; pero, por disposicion legal expresa, no es punible.

La autora Amuchategui Requena, muestra diversos ejemplos acerca de las
excusas absolutorias que se actualizan en la legislacion mexicana, siendo los

siguientes:

- Por estado de necesidad. La ausencia de punibilidad se presenta en
funcidn de que el sujeto activo se encuentra ante un estado de
necesidad; por ejemplo: robo de famélico y aborto terapéutico.

- Por temibilidad minima. En funcién de la poca peligrosidad que
representa el sujeto activo, tal excusa puede existir en el robo por
arrepentimiento.

- Por ejercicio de un derecho. El caso tipico se presenta en el aborto,
cuando el embarazo es producto de una violacién.

- Por culpa o imprudencia. Un ejemplo de este tipo de excusa es el
aborto causado por imprudencia de la mujer embarazada.

- Por no exigibilidad de otra conducta. Uno de los ejemplos mas
comunes es el encubrimiento de determinados parientes vy
ascendientes y de otras personas.

- Por innecesariedad de la pena. Esta excusa se presenta cuando el
sujeto activo sufri6 consecuencias graves en su persona 0 por
senilidad o precario estado de salud hacen notoriamente innecesaria

e irracional la aplicacion de la pena.®

® AMUCHATEGUI REQUENA, I. Griselda. “Derecho Penal”, 22 edicion. Editorial Oxford University Press.
México, 2001, pags. 96 y 97.
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3.4. CLASIFICACION DEL DELITO

Dentro del estudio del delito, se manifiesta la preocupacion de diversos
autores, por querer explicarlo de una forma sencilla y plena, es asi como surge la
clasificacion del delito. Tenemos que partir de la base que el delito es indivisible.
Es necesario otorgarle una clasificacion, por ello expondré algunas de las mas

sobresalientes.

Segun el autor Jiménez Asua se clasifica en:

“A) Segun la conducta del sujeto:

1. Accion.

2. Omision.

B) Por el resultado. Para Jiménez de Asua no existe delito sin resultado, es
decir no es solamente el dafio cometido por el delito, tampoco el cambio material
en el mundo exterior, sino también mutaciones de orden moral. Luego entonces se

divide en delitos:

1. Formales. Son delitos de mera actividad o meros delitos de accion.

2. Materiales. Son delitos de resultados externos.

C) Por el dafio que causan:

1. De lesion. En ellos pertenece a la tipicidad, la lesion de un determinado
bien juridico.
2. De peligro. Sélo se exige que se haya puesto en riesgo, el bien juridico

protegido por el derecho penal.
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D) Por el elemento interno.

1. Preterintencionales. Son aquellos en cuya realizacion se da la féormula de
no haber tenido la intencion de un mal de alta gravedad como el que se
produjo.

2. Dolosos. El delito produce un resultado tipicamente antijuridico con
consecuencia de que se quebranta un deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso legal de la relacién de causalidad
existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior,
con voluntad de realizar la accién y con representacion del resultado que se

requiere o ratifica.

3. De culpa. Es cuando se realiza un acto que pudo y debio ser previsto, y

que por falta de prevision en el agente, produce un resultado dafioso.

E) En cuanto a la participacion de sujetos.

1. Jiménez de Asla afirma que en un ilicito penal, no siempre habra la
intervencién de un solo agente; también puede ser cometido por varios
individuos que se ponen de acuerdo y dividen entre si el esfuerzo para

realizar el hecho criminal.

2. A la participacion en la que cooperan varios individuos en la realizacion

de un hecho delictivo se le denomina codelincuencia.

3. Los delitos multitudinarios, participa una muchedumbre de personas, sin
previo acuerdo, por lo que no cabe en la definicién de codelincuente. Tiene
la caracteristica principal de que va a surgir en el momento sin previo

acuerdo.
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F) En cuanto a su duracion:

1. Esta division parte de la diferenciacion que se debe efectuar del hecho
con el acto, situado el primero como todo acaecimiento proveniente o no de
la mano del hombre y al segundo como la conducta humana que tiene
relevancia en el orden juridico.

2. El delito instantdneo. Se consuma en un momento con una sola
actuacion de la voluntad criminal, ocurre en la mayoria de los delitos.

3. Delito permanente o continuo. Implica una persistencia en el resultado
del delito, durante el cual mantiene la voluntad criminal, Vg. El Rapto.

4. Delito que crea un estado. La permanencia no depende de que la
voluntad persista. Una caracteristica es que una vez consumada su
ejecucion por un acto instantaneo, crea una situacion antijuridica, que no

esta en la voluntad del actor cancelar, por ejemplo la bigamia.

G) Por su estructura:

1. Complejo. En un delito, la ley crea varios tipos y cada uno de ellos puede
constituir un delito, por lo que se forma un delito compuesto.
2. Colectivo. El delito se constituye o exige cuando el sujeto activo realice

varios actos, por ejemplo en el adulterio.”®®

Por otro lado, el jurista Cuello Cal6on, también hace una clasificacion del

en los siguientes términos:

“A) Por su gravedad. Primero se dividié por su gravedad, en dos sistemas

gue clasifican a las infracciones penales; el primero es el que las divide en

crimenes, delitos y contravenciones; el segundo es el que los clasifica en delitos y

% JMENEZ DE ASUA, LUIS. “Principios de Derecho Penal. La Ley y el Delito. 32 ed., Ed. Sudamericana,
Buenos Aires, 1990.
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contravenciones Unicamente, por lo que al primer sistema se le ha denominado

clasificacion tripartita y al segundo clasificacion bipartita.

B) Clasificacion Tripartita. Comprende a los crimenes, delitos vy
contravenciones; se dice que realiza una individualizacion de la gravedad de la
conducta delictiva, profundamente arraigada en la conciencia popular, la cual no

acepta los hechos que constituyen un crimen.

C) Clasificacion Bipartita. Comprende a los delitos y contravenciones. Es
mas favorable por considerar que entre los delitos y los crimenes no hay

diferencias esenciales, sino tan sélo cuantia.

D) De lesion y de peligro. Se ha considerado que los de lesidn, son aquellos
gue con su ejecucion causan un dafio directo y efectivo, en intereses o bienes
juridicamente tutelados por la norma violada. Son la mayoria de los delitos
sancionados en el Cdodigo Penal. Los delitos de peligro, son aquellos que no
causan un dafio efectivo y directo en los bienes juridicamente tutelados, pero

crean para €stos una situacion real de peligro.

E) Delitos instantaneos y permanentes. Los delitos instantaneos son
aquéllos en los que la violacion juridica realizada en el momento de la
consumacion, se extingue con ésta. Son delitos permanentes aquellos en los que
después de su consumacién, continda interrumpida la violacion juridica

perfeccionada en aquélla.

F) Delitos formales y materiales. El delito formal se consuma por el sélo
hecho de la accion o de la omisién culpable, sin que sea precisa la produccién de
un resultado material. El delito puede ser material cuando no puede consumarse a
menos de que se produzca el resultado externo antijuridico, que el delincuente se

propuso obtener.
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G) Delitos simples y complejos. Los primeros, dafian un Unico bien
juridicamente tutelado, mientras que los complejos, son los constituidos por la
infraccion de diversos bienes juridicos mediante hechos diversos, cada uno de los

cuales constituye por si un delito.

H) De accion y de omisidon. Los delitos de accion consisten en un acto
material positivo, dafioso o peligroso, que viola una prohibicién de la ley penal. Los
delitos de omisidn consisten en la inaccion, en la abstencion del agente, cuando la

ley impone la ejecucion de un hecho determinado.

I) Perseguibles de oficio y a instancia de parte.

J) Delitos comunes y politicos. Se ha considerado a los delitos politicos,
como infracciones de un caracter especial distintas de los denominados delitos
comunes. De esta apreciacion, ha nacido la division de los delitos, desde el punto
de vista de su naturaleza intrinseca, en delitos politicos y delitos comunes o de
derecho comun. Por ilicitos comunes debemos entender aquellos que lesionan
bienes juridicos individuales. El delito politico, debe ser estimado como el que se
comete contra el orden politico del Estado, contra su orden externo o contra el

interno.”®’

Finalmente, obra la clasificacion que al respecto realiza el maestro Lépez
Betancourt, quien comparte criterios de diversos autores, especialmente de los
que he mencionado en lineas precedentes, categorizando asi al delito de la

siguiente forma:

 CUELLO CALON, Eugenio. Ob. Cit.
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A) En funcién de su gravedad:

1. Bipartita. Delitos y faltas; son delitos sancionados por la autoridad
judicial, y las faltas son sancionadas por la autoridad administrativa.
2. Tripartita. Delitos, faltas y crimenes; esta clasificacion no funciona en

nuestro sistema penal.

B) Segun la conducta del agente:

1. De accion.

2. De omision. Son aquellos que requieren la inactividad del sujeto, es decir

que deje de hacer lo que esta obligado.
2.1. Omision simple. La simple inactividad origina la comision del delito
independientemente del resultado.
2.2. Comision por omision. Necesariamente, como consecuencia debe
haber un resultado.

C) Por el resultado:
1. Formales.

2. Materiales.

D) Por el dafio que causan:
1. De lesion.

2. De peligro.

E) Por su duracion.
1. Instantaneos.
2. Permanentes.

3. Continuados.
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F) Por el elemento interno o culpabilidad.

1. Culposos.
2. Dolosos.

3. Preterintencionales. (Actualmente no se actualizan en el Cédigo Penal.)

G) Por su estructura.
1. Simples. Sélo causan una lesion juridica. Vg. El robo.
2. Complejos. Causan dos o mas lesiones juridicas. Vg. Robo en casa

habitacion.
H) Por el nUmero de actos.
1. Unisubsistentes. Es suficiente un solo acto para cometer un delito.
2. Plurisubsistentes. Requieren la concurrencia de dos o mas actos en la
realizacion del ilicito.

I) Por el nUmero de sujetos.

1. Unisubjetivos. El tipo se colma con la participacién de un solo sujeto.

2. Plurisubjetivos. El tipo penal requiere de dos o0 mas sujetos.

J) Por su forma de persecucion.

1. De oficio. Son aquéllos delitos en los que no es necesaria la denuncia del
agraviado, sino que cualquier persona la puede efectuar, y el Ministerio
Publico, tiene la obligacion de perseguir el delito.

2. De querella. Conocidos como de peticion de parte ofendida.
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K) En funcion de su materia.

1. Comunes. Son los delitos que se aplican en una determinada
circunscripcion territorial, en un estado de la Republica Mexicana, por
ejemplo.

2. Federales. Son los delitos que tienen validez en toda la Republica
Mexicana y de los cuales conoceran Unicamente los Jueces Federales.

3. Militares. Es s6lo aplicable en los drganos militares, es decir a todos sus

miembros, pero nunca a un civil.

L) Clasificacion legal. Es la que aparece en la ley, de ahi la denominacion de
“legal”; los delitos se clasifican tomando en cuenta el bien juridicamente tutelado,
por ejemplo, los delitos contra la Seguridad de la Nacion, delitos contra la
Seguridad Publica, delitos contra la salud, delitos contra la vida y la integridad

corporal, etcétera.
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) CAPITULO IV
ANALISIS DEL DELITO COMETIDO POR FRACCIONADORES CONFORME AL
ARTICULO 189 DEL CODIGO PENAL VIGENTE EN EL ESTADO DE MEXICO

4.1. CONCEPTO JURIDICO.

Resulta sumamente necesario transcribir el precepto legal en estudio, el
cual se encuentra inmerso en el arabigo 189 del Cddigo Penal para el Estado de

México, mismo que a la letra establece:

Articulo 189.- Comete este delito el que fraccione o divida en
lotes, transfiera o prometa transferir la propiedad, la posesién o
cualquier otro derecho, careciendo del previo permiso de la
autoridad administrativa correspondiente, o cuando teniéndolo no
cumpla con los términos en que fue otorgado, y se le impondran
de cuatro a diez afios de prisién y de trescientos a mil dias multa.

También comete este delito el tercero que enajene, prometa
hacerlo o comercialice lotes que hayan sido fraccionados o
divididos sin contar con el permiso de autoridad administrativa o
teniéndolo no se cumpla con los requisitos prometidos.

La misma pena se aplicara al servidor publico que con idénticos
propdsitos ilicitos, participe, coopere o expida licencias o
permisos de uso del suelo, sin haberse cumplido los requisitos
gue exige la ley de la materia o los autorice sin tener la facultad
legal para hacerlo, se le destituira definitivamente e inhabilitara
por veinte afios para desempefar cualquier cargo, empleo o
comision publico.

El Agente del Ministerio Publico al ejercer la accion penal
asegurara y procederd a poner en custodia el inmueble con el
organismo encargado del desarrollo urbano en el Estado de
México, poniéndolo a disposicion de la autoridad competente
para el efecto de su posterior decomiso.

Los hechos punibles de cometidos por fraccionadores son todos aquellos
que se originan a partir de la division o fraccionamiento de bienes inmuebles o
lotes donde no se hayan satisfecho los requisitos necesarios que la ley y las

autoridades de desarrollo urbano y de vivienda exigen para ese proposito, cuya
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omisién dolosa trae como consecuencia la pena impuesta al sujeto activo descrita

en el nucleo del tipo penal.

ESTRUCTURA NORMATIVA.- Como ya se analizé en lineas precedentes,
fraccionar, es tanto como separar de un todo (bien inmueble) en partes (lotes).
Luego entonces, se entiende por fraccionamiento cualquier terreno rustico o
urbano o parte de él, que se divide en lotes o fracciones a fin de utilizarlo en
cualquiera de los fines y clasificacién de los mismos. Los fraccionamientos podran

clasificarse dentro de los siguientes tipos:

l. Habitacionales urbanos de primera;

Il. Habitacionales jardin;

[I. Habitacionales urbanos de tipo medio;
V. Habitacionales urbanos de tipo popular;

V. Habitacionales de objetivo social;

VI. Habitacionales campestres;

VII.  De granjas de explotacién agropecuaria,
VIII. Industriales y;

IX. Industriales tipo selectivo.

Su ubicacion y tipo estaran determinados en los planes y demas
disposiciones aplicables al caso sefaladas en las Leyes Estatales y General de

Asentamientos humanos.

Su zonificacién interna, utilizacién de areas disponibles, soluciones viales,
anchura de avenidas, calles y andadores, las dimensiones minimas y maximas de
lotes, los espacios libres, el destino de las areas municipales, el tipo y densidad de
edificacion y todas las demas caracteristicas estaran sujetas a lo dispuesto por las
autoridades de desarrollo urbano y de vivienda, y a las disposiciones tomadas por
los Ayuntamientos con base en los planes y disposiciones legales y en los
Reglamentos de Construccion y Obras Pulblicas existentes, previo dictamen
obligatorio que, para cada caso, emita la Secretaria de Desarrollo Urbano y

vivienda del Estado.
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Cuando dentro de las areas de cualquiera de los fraccionamientos se
pretendan construir centros comerciales, viviendas multifamiliares o cualquier tipo
de edificaciones especiales, cobraran aplicacion las leyes municipales de
zonificacion correspondientes, o en su defecto los Ayuntamientos respectivos,
previo dictamen obligatorio de la Secretaria de Desarrollo Urbano y de Vivienda

del Estado, fijaran las normas y requisitos de las construcciones.

Dividir es tanto como patrtir, fraccionar, separar o fragmentar una cosa. Se
entiende por lote o predio la parcela de tierra con acceso a la via publica, cuyas
dimensiones son suficientes para cumplir con el requisito de éarea y frentes
minimos que determinan los programas. Transferir es tanto como trasladar,
transmitir o traspasar en propiedad, posesién o cualquier otro derecho un lote a
otra persona. Por consiguiente la transferencia es tanto como dar a otro,
desposeerse de parte del bien inmueble; y prometer es tanto como ofrecer en
forma futura el mismo, de una propiedad, posesion o derecho de un bien
inmueble; lo cual involucra un acto juridico con dichos lotes de un determinado
régimen de propiedad, pero involucra una conducta antijuridica y reprochable (el

dolo directo).

Ahora bien, por cuanto hace a las expresiones “o cualquier otro derecho
de un inmueble”, adopta un sentido amplio, es decir se pueden actualizar
multiples hipétesis como el remate de los mismos por un embargo maquinado, una
simulacién fraudulenta de compraventa, permuta o donacion entre otros; luego
entonces dicha expresion no es perfectamente determinable, de ahi que se
actualiza precisamente una analogia a mayoria de razon en la imposicion de
penas por delitos, pues es indudable que existe una defectuosa técnica en la
delimitacién de éste tipo penal que trae como consecuencia su colisién con el
principio de legalidad; de ahi que el legislador debid crear la hipdtesis normativa
en la que se contengan expresiones y conceptos claros, precisos y exactos al

prever las alternativas conductuales tipicas que lo actualizan y no soélo referir de
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manera abstracta la hipotesis “o cualquier otro derecho”, toda vez que, como ya se

dijo, no existe una verdadera delimitacién del tipo penal en estudio.

En lo referente a la expresion “careciendo del previo permiso de la
autoridad administrativa correspondiente”, ha de decirse que carecer es tanto
como no tener algo, faltar, o estar desprovisto de algo. Previo significa que sea
anterior o anticipado a algo. El permiso es la autorizacion que otorga una
autoridad competente a un permisionario para ejercer un derecho de actividad
licita. Se entiende por autoridad “el ente publico (érgano de gobierno, organismo
publico descentralizado u 6rgano publico autbnomo) que desarrolla conductas
frente al gobernado, en cumplimiento de las tareas propias del gobierno del
Estado, actuando de manera unilateral; a la autoridad (ente publico) la encarna un
sujeto llamado “servidor publico”, que le preste su voluntad psiquica para poder
emitir actos y permitir que ese ente cumpla con sus funciones”. Se entiende por
autoridad administrativa el “érgano de gobierno que desarrolla tareas o funciones
propias de la administracién publica; sin embargo el legislador es omiso en
manifestar a que autoridad administrativa se refiere, de ahi que es necesario que
sea preciso en sefialar a que autoridad le corresponde proveer del respectivo
permiso; no se soslaya que del andlisis pormenorizado del ilicito cometido por
fraccionadores ha quedado claro que la autoridad competente para otorgar los
permisos a que se refiere el tipo penal en estudio, lo es la Secretaria de Desarrollo
Urbano, luego entonces no se justifica el porqué el legislador no delimitd de nueva
cuenta el precepto legal que contempla el hecho penal relevante de cometido por
fraccionadores, cuando resulta inconcuso que es dicha Secretaria la encargada de

expedir los permisos a que hace alusion el delito de cometidos por fraccionadores.

Por otra parte, por cuanto hace a la expresion “o cuando teniéndolo no
cumpla con los términos en que fue otorgado”, significa que audn con los permisos
que otorga la autoridad administrativa correspondiente (Secretaria de Desarrollo
Urbano y Vivienda), el sujeto activo no cumple con los términos que establece la

autoridad, por ejemplo que en determinado tiempo debe efectuarse la subdivisién
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de una determinada superficie y no se haya hecho; es decir, el legislador se refiere
a la vigencia ya que debe considerarse su vencimiento y hacer el pago
correspondiente por los derechos.

Es importante destacar que el tipo penal de cometido por fraccionadores
incluye la hipétesis de que la conducta ilicita sea llevada a cabo por un “tercero”,
gue es una persona ajena, es decir, no es el propietario o duefio del bien inmueble
o su titular del mismo, y cuyas conductas lo hace de forma “intermediaria” sin
cumplir con los requisitos a que alude el precepto en comento. A este respecto,
considero que es incorrecta la apreciacion del legislador al manifestar que un
tercero adquiere la calidad de sujeto activo, pues no debe perderse de vista que
resulta sumamente subjetiva la circunstancia de que dicho sujeto sea
“intermediario”, luego entonces su forma de intervencién en la comision del ilicito
lo seria como coautor material; y considero desacertada la apreciacion del
legislador dado que es incuestionable que es imposible que una persona fisica
disponga de un derecho real cuando éste no es titular del mismo, tan es asi que el
realizar tal conducta se actualiza un tipo penal diverso consistente en el Fraude,
luego entonces, genera confusiéon la redaccién del precepto legal cometido por
fraccionadores, pues la conducta realizada por el “tercero”, indudablemente se
adecua a lo previsto por los arabigos que prevén el ilicito de fraude, dado que
aguél no tiene derecho para disponer del bien inmueble, sélo en caso contrario, es
decir, que se demostrara fehacientemente que el titular (propietario) del bien
inmueble proveyera al “tercero” de facultades para realizar actos de dominio;
circunstancia que en mdltiples ocasiones no acontece, pues de manera
extrajudicial los propietarios designan a una persona para ejecutar dichos actos
sin cumplir con las formalidades necesarias para ello. Situacidbn que también
trasciende en lo previsto por el Ultimo parrafo del articulo 189 del Codigo Penal
para el Estado de México, dado que el Agente del Ministerio Publico al ejercer la
accion penal asegurara y procedera a poner en custodia el inmueble con el
organismo encargado del desarrollo urbano en el Estado de México, poniéndolo a

disposicion de la autoridad competente para el efecto de su posterior decomiso; de
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lo que se traduce que aun cuando la conducta ilicita haya sido desplegada por un
tercero sin la anuencia del propietario del inmueble, o en su caso ante el
desconocimiento de éste ultimo, evidentemente generaria un perjuicio para el
titular del inmueble, tal y como se analizara en lineas posteriores. Considero lo
anterior, dado que en mi breve experiencia como espectador del Derecho Penal,
multiples han sido los casos en que el inmueble materia del ilicito cometido por
fraccionadores es asegurado por el érgano investigador, aun cuando el hecho
penal relevante haya sido cometido por una persona que desde luego, no es el
propietario del inmueble generandole a éste no sélo un detrimento patrimonial,
sino un verdadero problema para poder recuperar el inmueble, maxime que en la
mayoria de los casos el titular del bien ni siquiera se encontraba enterado de los
actos ilicitos cometidos por el “tercero”; sin embargo, reitero, ello sera estudiado
cuando aborde la parte ultima del articulo 189 del Cddigo Penal vigente en el

Estado de México.

Por cuanto hace al segundo pérrafo del articulo en estudio, se aplica la
misma pena cuando intervenga un sujeto activo calificado como lo es un servidor
publico, esto es, que sea una persona fisica que desempefia un cargo, un empleo
0 una comision de cualquier naturaleza en cualquiera de los tres 6rgano
fundamentales del Estado Federal o de las entidades federativas, de los
Municipios y accesoriamente de los organismos descentralizados, aunque estos
no desempefan tareas inherentes al ejercicio de la soberania o a tareas que

impliquen facultades de mando o de poder.

La expresion “que con idénticos propositos ilicitos” se refiere a aquéllas
conductas de accién contra algo que la norma legal prohibe y asimismo lo
sanciona; de ahi que nuevamente me encuentro en desacuerdo con lo planteado
por el legislador, pues no es preciso en establecer los propositos ilicitos que

refiere.
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El tercer parrafo del articulo 189 en comento, dispone como requisito sine
qua non, que solamente en el ejercicio de la accién penal que haga el Ministerio
Publico y en el Pliego de Consignacion mediante un acuerdo, podra asegurar y
proceder a poner en custodia el inmueble con e organismo encargado del
desarrollo urbano del Gobierno del Estado de México, a cuyo efecto lo pondra a
disposicion de la autoridad competente para su posterior decomiso; de este modo
no se efectuard durante el desarrollo de la fase investigadora, sino una vez

ejercitada la accion penal por parte de la Representacion Social.

Desde el punto de vista administrativo, el autor Miguel Galindo Camacho
sefala que el decomiso es una figura por medio de la cual el estado amplia su
patrimonio. Es una figura juridica que la ley de la materia establece como sancién
0 pena, y consiste en la pérdida de los instrumentos con los cuales se ha cometido
un delito, o de los bienes que de alguna manera estan relacionados con éste.®.
Por otra parte, el maestro Alberto del Castillo del Valle, sefiala que decomiso es la
“pena publica consistente en la forma total o parcial de los bienes de una persona
cuando ha sido encontrada responsable de la comision de un delito. Al estar
ante la toma de bienes de una persona, se trata de un acto de privacién
(condicionado por la garantia de audiencia), ya que se reducira el patrimonio
de ese sujeto, siendo el menoscabo en el mismo la finalidad del acto de autoridad
(decomiso), por lo que previamente a que se decrete el decomiso de bienes, la
autoridad debe oir y vencer en juicio al gobernado susceptible de ser afectado con
ese acto. Esta pena esta permitida por los parrafos segundo y tercero del articulo
22 constitucional, diferenciandose de la confiscacion en que en el caso de ésta, el

gobernado es privado de la totalidad de los bienes que integran su patrimonio”.®®

% GALINDO CAMACHO, Miguel. “Derecho administrativo”, s'e, Editorial Porrdia, México, 2003, pag 106.
% DEL CASTILLO DEL VALLE, Alberto. “Version esquemética y Diccionario de Garantias Individuales”,
Editorial Juridicas Alma, México, 2006, pag. 202.
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Considero necesario reiterar mi desacuerdo con la redaccion planteada por
el legislador, dado que, como lineas anteriores lo ponderé, es incuestionable que
para el propietario del inmueble es perjudicial el decomiso en la hipétesis de que la
conducta sea llevada a cabo por un tercero, merced que el propietario del
inmueble de ninguna manera tendria que ser sancionado, es decir, el propio
aseguramiento del bien inmueble resulta ilegal si el titular no tiene relacion con los

ilicitos atribuidos a quien o quienes en su caso, se sigue la averiguacion.

Sosteniendo lo anterior con fundamento en la declaracion que al respecto
ha realizado la Suprema Corte de Justicia de la Naciébn en el criterio
jurisprudencial bajo el rubro y tenor literal siguiente: “MINISTERIO PUBLICO.
ASEGURAMIENTO DE BIENES INMUEBLES POR EL, EN LA AVERIGUACION
PREVIA”. Aun cuando el articulo 40 del Cédigo Penal Federal autoriza durante la
averiguaciéon previa o el proceso, el decomiso de los instrumentos del delito y las
cosas objeto de él y, ademas, sefiala que las autoridades competentes
inmediatamente aseguraran los bienes que pudieran ser materia del decomiso; sin
embargo, para que esto sea posible es necesario que tales bienes se encuentren
comprendidos en los supuestos de dicho numeral, pero cuando de las constancias
de autos se advierta que el propietario del inmueble asegurado es extrafio a la
averiguacion previa por instruirse esta en contra de terceras personas y tampoco
se han encontrado en el inmueble objetos del delito, aun existiendo orden de
cateo, el aseguramiento es ilegal si la parte quejosa no tiene relacién con los
ilicitos atribuidos a quienes se sigue la averiguacion, y asi es procedente conceder
el amparo contra dicha medida. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO
QUINTO CIRCUITO. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo |, Abril de 1995, P4g.89”

4.1.1. Sujeto activo

El sujeto activo en el hecho punible cometidos por fraccionadores lo es

cualquier persona fisica y/o persona juridica colectiva, por lo que es comun 0 no
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calificada, mientras que el tercer parrafo del articulo 189, requiere que debe ser un

servidor publico.

4.1.2. Sujeto pasivo

Indudablemente lo es el Estado, la autoridad competente para autorizar y
expedir los permisos o licencias para el fraccionamiento de bienes inmuebles, asi
como la Secretaria de Desarrollo Urbano y Vivienda y el Registro Publico de la
Propiedad y de Comercio del Gobierno del Estado de México; sujetos pasivos los
anteriores que sin lugar a dudas erogan diversas percepciones al cometerse la
conducta delictiva llevada a cabo por el activo. Asimismo, resulta ser sujeto pasivo
la sociedad, en especifico el adquirente del inmueble, quien de buena fe y
pensando en formar un patrimonio adquiere un terreno, sacrificando alimentacion
y vestido, habida cuenta que es a éste a quien debe resarcirse el dafio con la

devolucion del importe que en un todo o como “enganche” entrega al sujeto activo.

4.1.3. Objeto material

Es el bien inmueble fraccionado en lotes en forma indebida e ilicita al no
cubrirse los requisitos que sefiala la autoridad administrativa competente, que en
este caso lo es la Secretaria de Desarrollo Urbano y Vivienda. Ademas los
certificados de zonificacion para uso del suelo permitidos; el certificado Unico de
zonificacion de uso del suelo especifico y factibilidad; el certificado para uso de
suelo especifico; y el certificado de acreditacion de uso del suelo por derechos
adquiridos. La licencia de uso del suelo, asi como la licencia de cambio de uso de

suelo.

4.1.4. Bien juridico tutelado

Lo es la seguridad juridica de un bien inmueble, considerando a juicio
personal, que el régimen de propiedad debera ser particular, es decir, no
encontrarse sujeto a régimen de propiedad ejidal, y que en el primer caso, sea
fraccionado o dividido en lotes sin haberse cubierto los requisitos y procedimientos

administrativos que la ley en la materia exige. Algunos autores consideran que el
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bien juridico tutelado por la norma juridico penal, lo es el normal desarrollo urbano,
entendiendo por esta nocién legal, como el proceso de planeacién y regulacion de
la fundacién, conservacion, mejoramiento y crecimiento de los centros de

poblacion.

4.2. ELEMENTOS POSITIVOS

Conducta tipica. En el delito cometido por fraccionadores, la conducta tipica

que se presenta es Unicamente de accion.

Asimismo, resulta ser un delito autbnomo toda vez que no depende de otro

hecho punible para su configuracion.

Su resultado es de naturaleza material, pues por medio de su consumacion

se hace un cambio en el mundo exterior.

Es un delito de lesién, en virtud de que menoscaba el bien juridico tutelado

por la norma juridico penal.

Tutela un solo bien juridico, por lo que se considera un delito simple;
también es un delito unisubsistente en virtud de que el sujeto activo emplea tan
solo un acto para su consumacion. Es un delito unisubjetivo, pues basta tan solo la
intervencion para la consumacion y ejecucion del hecho punible, como lo sefialan
las expresiones legislativas en cita, como son “el que fraccione”, “el tercero”, “al

servidor publico.”

Tipicidad. Sera conducta tipica cuando se reunan todos los elementos
exigidos en el tipo legal (sujeto activo, conducta tipica, resultado tipico, objeto

material y juridico.

La antijuridicidad en el ilicito en estudio, deriva de la violacién al precepto

mismo que tutela en esencia, el patrimonio como bien juridico.
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La culpabilidad en los hechos punibles cometidos por fraccionadores, es
tipicamente dolosa, toda vez que el sujeto quiere y desea el resultado de su
conducta tipica y las consecuencias que describe el nacleo del tipo penal en
comento, por ello obra con conciencia y voluntad para lograr los propositos que se
propone como es el fraccionamiento de bien inmueble con la no satisfaccion de los
requisitos que sefala la autoridad administrativa correspondiente. Es inadmisible

su forma culposa.

La punibilidad es de cuatro a diez afios de prision y de cien a mil dias multa,
la punibilidad accesoria de destitucién definitiva e inhabilitacion por veinte afios
para desempenfar cualquier cargo, empleo o comision publico. “Tratdndose de de
servidor publico que participe, coopere o expida licencias o permisos de uso de
uso del suelo, sin haberse cumplido los requisitos que exige la ley de la materia o
los autorice sin tener la facultad legal para hacerlo. Este servidor publico debe
actuar, segun el legislados, “con idénticos propdsitos delictivos”, propésitos que no
se mencionan expresamente en los dos primeros parrafos de la disposicion y que

sin duda se resumen en la busqueda de un lucro indebido.”

Dentro de la punibilidad, también se considera el decomiso, que al respecto

he manifestado mi oposicion.

4.3. ELEMENTOS NEGATIVOS

Por cuestion de orden y sistematica, considero necesario plasmar de

manera dogmatica, los aspectos negativos en los siguientes términos:

Ausencia de conducta. Considero que no se presenta ninguno de las

causas de ausencia de conducta ya que el delito exige dolo y existencia del

® QUIJADA SOTO, Rodrigo. “Cédigo Penal del Estado de México comentado y anotado’, 12 edicion.
Editorial Angel Editor. México, 2006, pag. 385.
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elemento volitivo especial tendiente a la transferencia o la promesa de
transferencia de un bien inmueble con régimen de propiedad particular; algo
incompatible con los casos de la ausencia de conducta (vis mayor, vis absoluta,

sonambulismo, suefio, hipnosis, actos reflejos).

Atipicidad. Como ya se dijo en lineas precedentes, la nocion de atipicidad
es la no adecuacion de la conducta al tipo penal, lo cual da lugar a la no existencia
del delito. La conducta del agente no se adecua al tipo por faltar alguno de los
elementos o requisitos que el tipo exige y que puede ser respecto de los medios
de ejecucion, el objeto material, las peculiaridades del sujeto activo o pasivo,
etcétera. En el caso de los delitos cometidos por fraccionadores, el objeto material
debe recaer en un bien inmueble sujeto a un régimen de propiedad particular, de
ahi que la conducta sera atipica cuando aquél se encuentre sujeto a régimen de
propiedad ejidal. En cuanto a la atipicidad por sujeto activo, s6lo se actualiza
cuando NO sea un servidor publico quien realice la conducta descrita en el tercer

parrafo del articulo 189 del Codigo Penal vigente en el Estado de México.

Causas de justificacion. Es imposible que pueda presentarse alguna causa
justificadora en el ilicito de cometidos por fraccionadores, debido al dolo requerido

para su configuracion.

Causas de inimputabilidad. Es el propio Cdédigo Penal Estatal, el que

establece cuando es inimputable el sujeto activo, sefialando lo siguiente:

ARTICULO 16.- Es inimputable el sujeto activo cuando padezca:

l. Alienacién u otro trastorno similar permanente.

I. Trastorno mental transitorio producido en forma accidental o
involuntario; y

[l. Sordomudez, careciendo totalmente de instruccion.
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Estos padecimientos deben tener como consecuencia la ausencia de la
capacidad de comprender la antijuricidad o ilicitud de su acciéon y omision,

antes o durante la comisién del ilicito.

Cabe destacar que el ordinal 17 del Cédigo Penal del Estado de México
prevé que dicha causa de inimputabilidad se hara valer de oficio por el Ministerio
Publico o por el érgano jurisdiccional, asimismo es importante subrayar que aun
cuando exista dicho elemento negativo del delito, se lleva a cabo un procedimiento
especial para inimputable a efecto de investigar, en su caso, la infraccion penal
imputada, asi como la participacion que en ella hubiere tenido el inculpado;
comprobdndose plenamente ésta el Juez ordenara, segun corresponda, Su
reclusiébn o externamiento, en términos de los articulos 53 y 54 del Cédigo Penal
en la entidad, o en caso contrario, ordenara su libertad dejando sin efecto las

providencias acordadas.

De lo anterior se concluye entonces, que es posible la actualizacién de
causas de inimputabilidad por el sujeto activo, las que, como ya se dijo, se

encuentran previstas en la Legislacion Penal del Estado de México.

Causas de inculpabilidad. ElI ordenamiento legal tantas veces citado, en el
articulo 15 estatuye cuéles son las causas de inculpabilidad, precisando las

siguientes:

a) “Al momento de realizar el hecho tipico el agente padezca un trastorno
mental transitorio que le impida comprender el caracter ilicito del hecho o
conducirse de acuerdo con esa comprension, a no ser que el agente
hubiese provocado dolosamente o por culpa grave su propio trastorno. En
este caso responderd por el hecho cometido.” En efecto, es posible la
actualizacion de ésta hipotesis en el ilicito de cometidos por fraccionadores,
pues el sujeto activo del delito puede ser sujeto interdicto al ejecutar la

conducta delictiva, con la salvedad de las acciones libres en su causa, que
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como bien lo establece la legislacion, en este caso, respondera por el
hecho.
b) Se realice la accion o la omision bajo un error invencible
a. Sobre alguno de los elementos esenciales que integran el tipo penal
b. Respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca el alcance de la ley, o porque crea que esta justificada

su conducta.

Si los errores a que se refieren los articulos anteriores son vencibles, se
estara a lo dispuesto por el articulo 64, es decir, se impondra la punibilidad del

delito culposo si el hecho de que se trata admite dicha forma de realizacion.

De lo anterior, es posible determinar que en el delito a estudio, es imposible

gue se presente el error invencible dada la naturaleza dolosa del mismo.

c) Atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta
ilicita, no sea racionalmente exigible al agente de una conducta diversa a la
que realizd, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a
derecho;

Que el resultado tipico se produzca por caso fortuito y el activo haya

ejecutado un hecho ilicito con todas las precauciones debidas.

Dadas las caracteristicas anteriores, se concluye que no se presentan estas

circunstancias en el ilicito de cometidos por fraccionadores.

Finalmente por cuanto hace a las excusas absolutorias, el Cédigo Penal
vigente para el Estado de México, en el articulo 190, precisa las mismas (aspecto
negativo de la punibilidad) en los delitos cometidos por fraccionadores. Asi, por lo
que hace a la fraccion I, del citado numeral, se refiere a las figuras juridicas de
caracter civil, como son el fraccionamiento cuyo origen es: a) Por herencia, b) Por

juicio de prescripcién o usucapion, c) Division de copropiedad que no simulen
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fraccionamiento, d) Por constitucion del minifundio. Luego entonces, tienen en el
fondo la cobertura de legalidad para ese efecto, pues se trata de adjudicacion de
propiedad por actos juridicos, o su division.

En cuanto a la fraccion 1l del articulo 190 en comento, su origen obedece a
un acto juridico con contratos traslativos de dominio, como lo es la donacion o la
compraventa, pero como condicién o con un requisito sine qua non, que se de
entre parientes, en linea ascendente hasta el segundo grado, descendiente hasta
el tercer grado, conyuges, concubinos y entre hermanos, fuera de estos casos, 0
de la intervencion de esos sujetos calificados, se configurara el hecho punible

cometidos por fraccionadores.

4.4. DERECHO COMPARADO

Considero importante agregar éste capitulo dado que, en legislaciones
diversas a la del Estado de México, se contempla el tipo penal cometido por
fraccionadores, tal es el caso de los Estados de Morelos y Tabasco, empero,
genera trascendencia el hecho de que en ambas legislaciones, la punibilidad no
sélo es diferente, sino que ademas el ilicito no es considerado como grave, de ahi
gue el agente activo no se encuentre restringido de un derecho de mayor derecho
que lo es la libertad personal.

Es un tema delicado el derecho comparado dado que, insisto, la detencion
del inculpado, implica restricciones a un derecho de libertad, de ahi que en las
legislaciones de Morelos y Tabasco, se destaca la identidad de los delitos graves,
identificacion que apareja consecuencias procesales importantes. A este respecto,
es posible establecer una relacién de delitos que se consideran graves, sin que en
lo que interesa, aparezca el tipo penal cometido por fraccionadores, de ahi que
nuevamente concluyo que es posible reconocer que la gravedad del delito se mide
por el propio legislador cuando éste tipifica la conducta ilicita y previene la sancion

gue juzga adecuada. Si la sancion es, a fin de cuentas, el verdadero indice de la
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gravedad del delito, ponderada por el autor de la ley, es légico considerar que éste
delito de cometido por fraccionadores, serd grave cuando la punibilidad

correspondiente excediera de cierto limite.

De lo anterior me permito colegir que es necesario efectuar una
comparacion entre la legislacion del Estado de México, con las del Estado de
Morelos y Tabasco respectivamente, porque, como lo he puntualizado con
antelacion, del contenido de éstas Ultimas legislaciones, es posible advertir que el
ilicito en cuestion no es considerado como grave, a contrario sensu de lo
estipulado en la legislacién penal para el Estado de México, de la que se aprecia
gue se encuentra listado como delito grave, sin embargo no existe una verdadera
justificacion del legislador para imponer la restriccion a la libertad personal, dado
que, incluso en la exposicion de motivos que da origen al Codigo Penal para el
Estado de México, no se aprecia una verdadera motivacién o fundamentacion para
proceder de tal manera, luego entonces comulgo con los otros cuerpos de leyes
mediante los cuales, el legislador adopta una postura diferente respecto a la forma
de sancionar al activo, maxime que no debe olvidarse que uno de los fines
perseguidos por el derecho penal, en el caso del ilicito que nos ocupa, es la

restituciéon del menoscabo sufrido por el denunciante.

La gravedad entonces del delito que nos ocupa, apareja consecuencias
procesales importantes, de ahi que es importante que el legislador estableciera
con precision, el porqué a su juicio en el ilicito a estudio es imposible que el sujeto

activo siga su proceso en libertad bajo caucion.

4.4.1. Morelos

La legislacion penal del Estado de Morelos, es parcialmente clara y precisa
ya que Unicamente establece todos y cada uno de los elementos del ilicito en
estudio, baste para ello remitirnos al capitulo VIII intitulado  “DELITOS
COMETIDOS POR FRACCIONADORES”, para poder visualizar que sin lugar a
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dudas existe una total discrepancia en relacién a las sanciones que el legislador
establece y que es ambiguo dado que no se justifica el porqué este delito es
considerado como grave aun cuando contempla las mismas sanciones que el
ilicito de Fraude (debe puntualizarse que éste delito —fraude- no se encuentra
previsto como grave). Por ello considero necesario transcribir el articulo 192 del

Caddigo Penal del Estado de Morelos, que a la letra prevé:

ARTICULO 192.- Se impondran las sanciones previstas para el
fraude, conforme al monto del dafio o al perjuicio que resulten,
al que fraccione o divida un terreno en lotes, transfiera o
prometa transferir la propiedad, posesion o cualquier otro
derecho, careciendo del permiso previo de la autoridad
administrativa correspondiente, o cuando teniéndolo no cumpla
con los requisitos prometidos.

De lo anterior, resulta inconcusa la remision de la legislaciéon al dispositivo
legal que preveé el fraude, visible en el capitulo V, siendo trascendentes entonces,

los siguientes numerales:

ARTICULO 188.- A quien obtenga ilicitamente una cosa o
alcance un lucro indebido, en beneficio propio o de un tercero,
engafando a alguien o aprovechando el error en el que éste se
encuentra, se le aplicaran:

I. De treinta a ciento veinte dias de trabajo en favor de la
comunidad y de veinte a noventa dias multa, cuando el valor de
lo defraudado no exceda de cincuenta veces el salario minimo,
0 no sea posible determinar su valor;

Il. De seis meses a dos afios seis meses de prision y de
noventa a doscientos dias multa cuando el valor de lo
defraudado exceda de cincuenta pero no de trescientas
cincuenta veces el salario minimo;

lll. De dos afos seis meses a cuatro afos seis meses de
prision y de doscientos a cuatrocientos cincuenta dias multa,
cuando el monto de lo defraudado exceda de trescientas
cincuenta pero no de setecientas veces el salario minimo; y

IV. De cuatro afios seis meses a once afios de prision y de
cuatrocientos cincuenta a seiscientos cincuenta dias multa
cuando el valor de lo dispuesto exceda de setecientas veces el
salario minimo.
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Las mismas sanciones se impondran a quien por los medios
descritos en el primer pérrafo cause a otro un perjuicio
patrimonial.

Luego entonces, es indiscutible que dicha conducta de cometidos por
fraccionadores, contiene la misma punibilidad respecto al delito de Fraude, sin
embargo no se justifica el porqué entonces aquél se encuentra catalogado como
grave, es decir no existe una verdadera exposicion de motivos en el que se
establezca porqué se realiza la distincion de ambos ilicitos respecto a su
gravedad, tan es asi que quien cometa el delito de Fraude, podra obtener su
libertad bajo caucion, tal y como lo prevén los articulos 223, en relacion al 145 del
Caddigo de Procedimientos Penales vigente en la entidad de Morelos, mas no asi
el diverso de Cometidos por fraccionadores, pues el primero de los numerales
citados, prevé en lo que interesa:

ARTICULO 223. EI detenido podra obtener su libertad
provisional bajo caucion inmediatamente que lo solicite al juez,
siempre y cuando no se le atribuya la comisién de un delito
grave, calificado asi por este ordenamiento.

Bajo esa tesitura, del ordenamiento legal invocado, precisamente en el
arabigo 145, se aprecian aquéllos delitos que son considerados como graves, de
los que se aprecia la existencia del ilicito cometidos por fraccionadores, mas no
asi el de Fraude aun cuando ambos cuentan con punibilidad similar; luego
entonces es injustificable el hecho de que el inculpado que cometa el delito de
Fraude obtenga su derecho de libertad bajo caucion, instruyéndose proceso en su
contra con la garantia en cita mientras que quienes cometan el ilicito de cometido
por fraccionadores no podran obtener dicha libertad dado que se encuentran
inmersos en la hipétesis de delitos calificados como graves.
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4.4.2. Tabasco

Discrepa la legislacion de Tabasco respecto al ilicito en comento, dado que
en éste cuerpo de leyes, no se considera grave el ilicito de cometido por
fraccionadores, de ahi que sea posible la libertad del inculpado bajo caucion,

luego entonces también el proceso externo.

Lo anterior se justifica al dar lectura al articulo 193 del Codigo Penal de la

entidad en cita, pues al respecto preve:

Articulo 193.- Se impondran las penas dispuestas para el
fraude al que por si o por interpdsita persona, sin el previo
permiso de las autoridades administrativas competentes o sin
gue se hayan satisfecho los requisitos sefialados en el permiso
obtenido, y con perjuicio publico o privado, fraccione o divida en
lotes un terreno urbano o rustico, propio o0 ajeno, con 0 sin
construcciones, y transfiera o prometa transferir la propiedad, la
posesion o cualquier otro derecho sobre alguno de esos lotes.
Las penas se aplicaran aun cuando el adquirente no haya
pagado total o parcialmente el precio.

De igual manera la norma anterior nos remite al ordinal que prevé la

conducta de fraude en los siguientes términos:

Articulo 190. Al que engafiando a alguien o aprovechandose
del error en que éste se halla, se hace ilicitamente de alguna
cosa o0 alcanza un lucro indebido en beneficio propio o de un
tercero, se le aplicaran:

|. Trabajo en favor de la comunidad de sesenta a ciento veinte
dias y multa de treinta a noventa dias multa cuando el valor de
lo defraudado no exceda de treinta veces el salario minimo, o
no sea posible determinar su valor;

Il. Prision de seis meses a dos afios seis meses y multa de
noventa a doscientos dias multa, cuando el valor de lo
defraudado exceda de treinta pero no de trescientas cincuenta
veces el salario minimo;

lll. Prisi6bn de dos afios seis meses a cuatro afios seis meses y
multa de doscientos a cuatrocientos cincuenta dias multa,
cuando el valor de lo defraudado exceda de trescientos
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cincuenta pero no de setecientos cincuenta veces el salario
minimo, y

IV. Prision de cuatro afios seis meses a once afios y multa de
cuatrocientos cincuenta a seiscientos cincuenta dias multa,
cuando el valor de lo defraudado exceda de setecientos
cincuenta veces el salario minimo. Las mismas sanciones se
impondran a quien por los medios descritos en el primer parrafo
cause a otro un perjuicio patrimonial indebido, aunque el agente
no obtenga una cosa o un lucro para si o para otro.

Cabe puntualizar que el dispositivo 145 del Cdodigo de Procedimientos

Penales vigente en el Estado de Tabasco, dispone que son delitos graves:

a) Los perseguibles de oficio y sancionados con mas de ocho afios de prision,
en el término medio de la punibilidad correspondiente, asi como los
cometidos con alguna calificativa prevista por la ley; y

b) Los cometidos por reincidentes, perseguibles de oficio y sancionados con
méas de cuatro afios de prision, en el término medio de la punibilidad

respectiva, asi como los realizados con alguna calificativa prevista por la

ley.

De lo anterior es posible colegir que dadas las caracteristicas de la punibilidad
del tipo penal cometidos por fraccionadores, no redne las condiciones para que
sea considerado como delito grave, de ahi que sea posible otorgar la libertad

provisional.

Circunstancia que desde luego es opuesta a lo estipulado en el Codigo Penal
para el Estado de México, dado que en éste ultimo, se cataloga el ilicito en estudio

como grave, sin mayor fundamento ni motivacion.

Asimismo y no obstante lo anterior, considero importante puntualizar el hecho
de que en ambas legislaciones Estatales, no se contempla la figura del
aseguramiento del bien inmueble, ni mucho menos del decomiso posterior, de ahi

que prevalezca el criterio en el sentido de que ello podria generar violaciéon de
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garantias, mas aun en tratandose del tercero que realice la conducta, perjudicando

asi al titular del inmueble propenso a decomiso.

4.5. REFORMA' AL ARTICULO 189 DEL CODIGO PENAL VIGENTE EN EL
ESTADO DE MEXICO

El Estado de México concentra varios kilbmetros cuadrados, concentrando
asi gran parte de la poblacién total del pais, misma que en los Ultimos afios se ha

multiplicado y contintia creciendo - sélo por la migracion de areas rurales-.

Lo anterior provoca un desarrollo que ha quedado fuera del control de la
planificacion urbanistica, agudizando el problema habitacional y las
inconveniencias que ello trae consigo para el sano desarrollo familiar y de la

sociedad en general.

Recapitularé algunas de las causas de dicho problema:

La muy desigual distribucion de la riqueza y los ingresos; la insuficiencia y
el atraso de nuestras estructuras urbanas; el desarrollo desequilibrado del pais; la
inferioridad de los niveles de vida en las zonas rurales; el éxodo masivo de los

campesinos a las grandes ciudades y la hipertrofia de las metropolis.

Estamos resintiendo, al mismo tiempo, las consecuencias del subdesarrollo
secular y del desarrollo que se inicia aceleradamente. El aumento de la poblacion
urbana ha multiplicado los casos de irresponsable especulacion de terrenos y de

inicua explotacion de aquéllos que angustiosamente buscan un lugar donde vivir.

Con el sefiuelo de adquirir un terreno con facilidades (en abonos),
aparentemente a un precio modico, miles de jefes de familia han sido victimas de
personas sin escrupulos, que sin cumplir con las disposiciones que establece la
ley, fraccionan y venden terrenos, muchas veces aun sin ser los legitimos

propietarios.
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Las sanciones previstas en el Coédigo Penal para el Estado de México, no
han logrado frenar la mala fe de este tipo de fraccionadores, ni mucho menos

restablecer el patrimonio de aquellas personas que intentan adquirir un terreno.

Es frecuente que el propietario que fracciona al margen de la Ley no
contrata personalmente, sino que lo hace a través de un tercero que se dice
apoderado o que, sin justificar personalidad alguna, da posesion de los lotes a
personas interesadas, que previamente liquidaron un '‘enganche' y firmaron titulos
de crédito sin vencimientos; los adquirentes reciben un contrato de promesa de
venta en el que estipula el precio y el plazo para pagar el terreno, asi como las
obligaciones del vendedor. Sin embargo, cuando llega el momento de exigir el
cumplimiento de éstas, desaparece el fraccionador o intermediario. Es evidente
que a esta fecha no existe un instrumento legal para hacer responsable en forma
efectiva al fraccionador clandestino, de las graves consecuencias materiales y
morales que causa a miles de familias de escasos recursos, que de buena fe y
pensando en formar un patrimonio adquieren un terreno, sacrificando alimentacién

y vestido.

El fraccionamiento de terrenos es cuestion de interés publico, por lo que no
puede dejarse al arbitrio de los particulares. La persona que divide un terreno -
propio o0 ajeno- en lotes, con construcciones o sin ellas, y los ofrece a la venta o
en cualquier forma transfiere la propiedad o la posesion sin la autorizacion previa
de la autoridad competente, altera los programas de planificacion urbana,
causando un dafio al Estado y a la colectividad, reparable sélo a largo plazo y a un
costo muy elevado; afecta la prestacion de servicios publicos planificados
previamente, tales como: Recoleccion de desperdicios, abastecimiento de agua

potable, electrificacion, servicio de transporte, drenaje, etc.

Esta nociva conducta contraviene también diversos Reglamentos como el
sanitario y el de construcciones, provoca enfermedades, defunciones y agudiza

males sociales.



136

No sera posible planificar adecuadamente para el futuro, ni resolver
eficazmente los problemas actuales, si no se frena de una manera efectiva la
violacion de los Fraccionamientos de Terrenos en el Estado de Meéxico, que

prevén sélo sanciones de caracter administrativo.

En consecuencia se propone reformar el Articulo 189 del Cédigo Penal en
vigor, tipificando como delito cometidos por fraccionadores la accién que afecte la
planificacion urbana y el patrimonio de los presuntos adquirentes, cuando se
fracciona un inmueble urbano o rustico sin el consentimiento previo de la autoridad
competente. Asimismo, que dicha conducta no sea catalogada como grave, salvo
en algunos casos, maxime que la punibilidad aplicable deberd ser en la misma
proporcion al dafio causado, de lo que resultaria oportuno, remitirse a un
dispositivo diverso para imponer la sancion, Vgr. Fraude, tal y como acontece en
legislaciones como el Estado de Morelos y Tabasco. En tratandose de la hipotesis
relativa a que sea un tercero quien desarrolle la conducta tipica, eliminar la
posibilidad de que sea considerado como delito cometidos por fraccionadores,
dado que, como lo expuse en lineas precedentes, su actividad ilicita se adecua a

un fraude, en razoén de la titularidad del bien inmueble materia del ilicito.

A continuacion expondré algunos razonamientos para sostener mi anterior

criterio:

De conformidad al Articulo 189 del Cddigo Penal en vigor, la conducta del
fraccionador que sin autorizacion previa, divide un terreno en lotes e inicia la
promocién de venta y la venta de ellos, en ocasiones reune todos los elementos
tipicos del fraude genérico: Existe Engafio cuando promete vender, vende, da
posesidbn de un inmueble lotificado a sabiendas que no puede hacerlo: Se
aprovecha del error en que el adquirente se encuentra, ya que éste supone, que
quien vende publicamente terrenos esta autorizado para hacerlo y se obliga por el

precio pactado, a realizar obras de urbanizacion; asi mismo supone que al liquidar
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el precio convenido se le expedira el titulo de propiedad. El fraccionador alcanza
un lucro indebido cuando se queda con el precio en que vende los lotes, sin
destinar cantidad alguna para obras de urbanizacion; elude el pago del Impuesto
de Traslacion de Dominio y el importe de derechos por concepto de la subdivision

y vende el porcentaje de terreno que debe destinar para servicios publicos.

Sin embargo, se dan casos en que puede no existir uno o varios de los
elementos del fraude genérico. Ejemplo: Cuando el adquirente acepta comprar el
lote en un precio dado, advertido que el fraccionador no introducira servicios. En
ocasiones, los fraccionadores aprovechan figuras juridicas previstas en el Codigo
Civil, con la deliberada intencién de burlar las disposiciones aplicables para el
establecimiento de fraccionamientos: Es el caso del régimen de copropiedad a que
se refiere el articulo 938 y los subsecuentes de dicho ordenamiento o la
constitucion de asociaciones civiles para engafiar a colonos y autoridades, lo

mismo que eludir el cumplimiento de la Ley.

Es claro que disposiciones de derecho privado no pueden anteponerse
sobre las de interés y utilidad publica; pero son empleadas como audaces

maquinaciones por los fraccionadores clandestinos.

Por los ejemplos citados, se llega al convencimiento que no cabe adecuar la
conducta estudiada al fraude genérico, pues al no reunirse los elementos del
delito, en algunos casos no podria configurarse el mismo y el fraccionador eludiria
la sancion penal, procede en consecuencia tipificar tal conducta como se
encuentra en el Cédigo Penal para el Estado de México, empero aplicando las

sanciones relativas al fraude especifico.

Es necesario realizar tal reforma dado que, también se encuentra inmerso
el hecho de que el bien inmueble es asegurado una vez que el Ministerio Publico
ejercita accion penal, sin importar la procedencia de éste, es decir, aun cuando la

conducta sea atribuida a un tercero, de manera por demas errénea y sin escuchar
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al propietario se decreta el decomiso de bienes, sin que la autoridad haya siquiera
escuchado y vencido en juicio al gobernado susceptible de ser afectado con ese
acto.

Asimismo, es necesario precisar la estructura normativa a efecto de no
dejar espacios o lagunas que conlleven a la autoridad jurisdiccional a aplicar por
analogia la ley, es decir, resulta importante puntualizar todas y cada una de las
hipotesis que puede llevar a cabo el sujeto activo, dejando a un lado aquellos
conceptos que pudieran ser libres de apreciacion, luego entonces se dejan claras
las alternativas del ilicito y se suprimen aquellos que pudieran generar confusion o

un amplio sentido.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.- Del marco histérico, es posible concluir que el legislador al momento
de implementar la conducta que resulta materia del presente ilicito, consideré al
fraccionamiento, socialmente, como la unidad de desarrollo urbano mas compleja
y producto de la evolucién del crecimiento de las grandes ciudades, y que dicho
fraccionamiento se constituye en una unidad de caracter urbano con

construcciones, obras de urbanizacion, etcétera.

SEGUNDA .- El legislador del estado de México, al momento de innovar la figura
delictiva en estudio, buscé entre otras, proteger un interés de tipo social, mas no
asi cuando se subdivide la cosa comun, sino cuando se constituyen
fraccionamientos de tal envergadura que el entorno urbano sufre una mutacion

trascendental.

TERCERA .- El interés final del legislador debe ser castigar a los fraccionadores
gue mutan la estructura urbana y no a aquéllos que realizan una simple division
clandestina con varillas, palos, objetos o signos que simulan una division del
inmueble, sin requerir de servicios de urbanizacién, tan es asi que no es necesario
solicitar la autorizacion de la Secretaria de Desarrollo Urbano, toda vez que no

existen construcciones o viviendas.

CUARTA.- Del analisis sistematico e histérico que se realiza respecto a los
regimenes de propiedad, resulta incuestionable que el delito de los cometidos por
fraccionadores debe ser de caracter meramente privado, dado que tratandose de
un régimen de propiedad ejidal, éste se rige por normas de propiedad social, es
decir, se regulan por normatividades diversas a las de propiedad privada, habida
cuenta que las conductas ilicitas que recaen en los inmuebles bajo éste tipo de
régimen, son reguladas por el dispositivo legal 315 del Codigo Penal para el
estado de México, denominado “transferencia ilegal de bienes sujetos a régimen

ejidal o comunal”. Luego entonces es inconcusa la precisiéon que debe realizar el
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legislador penal en el tipo penal cometidos por fraccionadores, atendiendo, como

ya se dijo, al régimen de propiedad del inmueble en cuestién.

QUINTA. .- El legislador debe, dada su envestidura, crear las hipotesis normativas
en las que se contengan expresiones y conceptos claros, precisos y exactos al
prever las alternativas conductuales tipicas que lo actualizan y no sélo referirse a

enunciados abstractos.

SEXTA.- El tipo penal cometido por fraccionadores incluye la hipotesis de que la
conducta ilicita sea llevada a cabo por un tercero, que dado su contexto es una
persona ajena, es decir, no es el propietario o duefio del bien inmueble o titular del
mismo, luego entonces las conductas realizadas son con el caracter de
“intermediario”, sin embargo es imposible que una persona disponga de un
derecho real cuando éste no es titular del mismo, tan es asi que al realizar tal

conducta se actualiza un tipo penal diverso consistente en un Fraude especifico.

SEPTIMA.- El cuarto parrafo del articulo 189 del Codigo Penal vigente en el
estado de México, dispone como requisito sine qua non, que solamente en el
ejercicio de la acciéon penal que haga el Ministerio Publico y en el Pliego de
Consignacion mediante un acuerdo, podra asegurar y proceder a poner en
custodia el inmueble con el organismo encargado del Desarrollo Urbano del
Gobierno del Estado de México, a cuyo efecto lo pondra a disposicion de la
autoridad competente para su posterior decomiso. Acto de autoridad que priva y
reduce el patrimonio del titular del bien inmueble, por lo que resulta violatorio de
garantias cuando la conducta es llevada a cabo por un tercero, toda vez que no se
escuchd ni vencié en juicio al gobernado vy titular del derecho real susceptible de

ser afectado con ese acto.

OCTAVA.- Se aprecia que el delito en analisis se encuentra listado como delito
grave, sin embargo no existe una verdadera justificacion del legislador para

imponer la restriccion a la libertad personal, dado que de la exposicion de motivos



141

que estipulé como grave al tipo penal en estudio, no se aprecia una verdadera
motivacion o fundamentacion para proceder de tal manera, sin embargo es
inconcuso que se afecta el bien juridico tutelado, por ello atendiendo de manera
preponderante a la proporcion y magnitud de los perjuicios causados por el sujeto
activo, es que resultaria oportuno remitirse a un dispositivo diverso para imponer

la sancion (Fraude).

NOVENA.- La conducta del fraccionador que sin autorizacién previa, divide un
terreno en lotes e inicia la promocioén de venta y la venta de ellos, en ocasiones
reune todos los elementos tipicos del fraude genérico: existe engafio cuando
promete vender, vende, da posesién de un inmueble lotificado a sabiendas que no
puede hacerlo: se aprovecha del error en que el adquirente se encuentra, ya que
éste supone, que quien vende publicamente terrenos esta autorizado para hacerlo
y se obliga por el precio pactado, a realizar obras de urbanizacion; asi mismo
supone que al liquidar el precio convenido se le expedira el titulo de propiedad;
alcanza un lucro indebido, cuando se queda con el precio en que vende los lotes,
sin destinar cantidad alguna para obras de urbanizacién; elude el pago del
Impuesto de Traslacion de Dominio y el importe de derechos por concepto de la
subdivision y vende el porcentaje de terreno que debe destinar para servicios
publicos; circunstancias todas ellas que de nueva cuenta conllevan a determinar
que las sanciones aplicables para tales conductas, pueden ser previstas en el tipo

penal de fraude, atendiendo a la cuantia del asunto.

DECIMA.- Toda vez que resultan ser sujeto pasivo la sociedad, en especifico el
adquirente del inmueble, quien de buena fe adquiere o pretende adquirir un
terreno, es inconcuso que es a éste a quien debe resarcirse el dafio con la

devolucion del importe que en un todo o como enganche entregé al sujeto activo.
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PROPUESTA

Incuestionablemente el texto y contenido del tipo penal cometido por
fraccionadores debe adecuarse atendiendo a las necesidades de la sociedad actual,
dado que no sélo se pretende castigar a los delincuentes, sino que se busca resarcir
el dafio causado a la colectividad, basicamente a aquéllas familias que buscan
incrementar su patrimonio adquiriendo un inmueble que ha sido fraccionado o
dividido ilicitamente, de ahi que el legislador debe crear una norma que no sélo se
limite a privar de la libertad al activo del delito, sino que sea posible el proceso
externo generando asi una produccion econdmica para la sociedad y que ademas,
en el caso de obtener una sentencia de condena, éste pueda pagar al Estado una
remuneracion por las erogaciones que en su caso haya realizado, asimismo, se
busca la restitucion de los dafios y perjuicios que haya sufrido el denunciante, quien
si bien es cierto no se considera como sujeto pasivo, también es cierto que éste
sufrid un menoscabo patrimonial. De ahi, que el texto del tipo penal cometidos por

fraccionadores, actualmente prevé:

DE LOS DELITOS COMETIDOS POR FRACCIONADORES

Articulo 189.- Comete este delito el que fraccione o divida en
lotes, transfiera o prometa transferir la propiedad, la posesion o
cualquier otro derecho de un inmueble, careciendo del previo
permiso de la autoridad administrativa correspondiente, o
cuando teniéndolo no cumpla con los términos en que fue
otorgado, y se le impondran de cuatro a diez afios de prisién y
de trescientos a mil dias multa.

También comete este delito el tercero que enajene, prometa
hacerlo o comercialice lotes que hayan sido fraccionados o
divididos sin contar con el permiso de autoridad administrativa o
teniéndolo no se cumpla con los requisitos prometidos.

La misma pena se aplicara al servidor publico que con idénticos
propésitos  ilicitos, participe, coopere o expida licencias o
permisos de uso del suelo, sin haberse cumplido los requisitos
que exige la ley de la materia o los autorice sin tener la facultad
legal para hacerlo, se le destituird definitivamente e inhabilitara
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por veinte aflos para desempefiar cualquier cargo, empleo o
comision publico.

El Agente del Ministerio Publico al ejercer la accion penal
asegurara y procedera a poner en custodia el inmueble con el
organismo encargado del desarrollo urbano en el Estado de
México, poniéndolo a disposicion de la autoridad competente para
el efecto de su posterior decomiso.

Sin embargo, dadas las consideraciones realizadas en el cuerpo de ésta
investigacion, resultaria adecuada una reforma del tipo penal “cometidos por

fraccionadores”, el cual debera quedar de la siguiente manera:

DE LOS DELITOS COMETIDOS POR FRACCIONADORES.

ARTICULO 189.- Se impondran las sanciones previstas para el
fraude, conforme al monto del dafio o prejuicio que resulten, al
gue con perjuicio publico o privado transfiera o prometa
transferir de forma parcial o total, la propiedad o la posesiéon de
un bien inmueble privado, careciendo del previo permiso
expedido por el Organismo encargado del Desarrollo Urbano en
el estado de México, o cuando teniéndolo no cumpla con los
términos en que fue otorgado.

(SE ELIMINA EL SEGUNDO PARRAFO)

La misma pena se aplicara al servidor publico que con idénticos
propésitos ilicitos, participe, coopere o expida licencias o
permisos de uso del suelo, sin haberse cumplido los requisitos
gue exige la ley de la materia o los autorice sin tener la facultad
legal para hacerlo, se le destituird definitivamente e inhabilitara
por veinte afios para desempefiar cualquier caro, empleo o
comision publico.

El Agente del Ministerio Publico, al ejercer la accién penal y
previa investigacion de la titularidad del bien inmueble privado,
lo asegurara y procedera a ponerlo en custodia con el
Organismo encargado del Desarrollo Urbano en el Estado de
México, quien una vez culminado el proceso penal respectivo,
en su caso, lo pondra a disposicion de la autoridad competente
para el efecto de su posterior decomiso.
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