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IRTRODUCCTIONW

Se plantea el problema, consistente en saber si la situa--
cidn social y econdmica de los robos cometidos entre concubinos
como fendmeno juridico, necesita construir las instituciones le
gales para la interpretaci®n de la ley, buscando su voluntad, -
sistematizando y coocrdinando todos ellos, tomandc en cuenta pu-

ramente la practica.

Partiendo de la idea de que debe existir una penalidad pa-
ra el delitc de robo cometido entre concubinos, que sea acorde -~
con nuestra realidad social, econdmica y juridica, ya que la pric
tica nos demuestra que este tipo de delitos se da en leos diferen
tes estratos sociales de nuestra sociedad, y el concubino que -
lo resiente, practicamente queda arruinado por el otro, esto en
los casos gue efectivamente se llega a cometer dicho ilicito, -
pero nos damos cuenta que en la préctica cuando un concubino --
acusa a otro de un delito que nunca cometid, sb6lo por venganza,
puede acreditar con testigos, la propiedad, preexistencia y fal-
ta posterior de lo robado, quienes aseguran ante la Representa--
cidn Social Invetigadora, gue les consta que efectivamente el --
ofendido tenia en su poder tal o cual objeto u objetos, sin que -
sea necesaria otra prueba para acreditar la propiedad, pues bas-
ta manifestar que se los robaron o que se le extraviaron los docu-

mentos, para tener por cierta la existencia de dichos objetos.



Ahora bien, una vez iniciada la averiguacidn previa y ejer
citada la accidn penal correspondiente, se da la situacidn en--
tre otras, que la conducta del acusado o acusada, se encuentra
desplegada en lo que senalan los tipos considerados como graves
que sefiala el Articulo 268 del Cddigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, pues esta clase de delitos se da en -
el interior de un domicilio, que no se puede considerar conyu--
gal y por lo tanto su conducta se encuadra perfectamente en un
delito considerado como grave, pues bastenos un recorrido por -
los diversos juzgados penales para constatar lo anterior, toman
do en consideracidn que hasta el momento no se han puesto de --
acuerdo si una vez realizada la guerella necesaria, el proceso

penal seguir& las mismas reglas que para el delito de oficio.

Por otro lado, al concubino ofendido le dejan la facultad
discrecional para otorgar el perddn en el momento en gque lo de
see, no obstante gque el concubino acusade no ha obtenido su li-
bertad provisional, para poder segquir gozando de su libertad, -
ademfs de que no existe jurisprudencia en ese sentido, mucho me

nos en el Cbdigo Penal, ni en el de Procedimientos Penales.

Motivos estos gue nos orillan a propeoner el tituleo de nues
tro tema que es: F“La Querella Necesaria en el Delito de Robo -
Considerado como Grave, Cometido entre Concubinos y la Necesi--

dad de Adicionar el Articulo 556 del Cbdigo de Procedimientos -



Penales para el Distrito Federal®, pues en nuestra legislacidn
no se prevén estas situaciones que en un momento dado colocan -
en situacidn inestable a la familia, puesto gue el concubino --
ofendido por motivos incluso de venganza se querelle por un de-
lito que no existe e inicie el proceso penal correspondiente, -
sin que el acusado o acusada alcance fianza, dejando en comple-
to desamparo a los hijos habidos en concubinato, facilitando --
con elle el eludir la responsabilidad civil y obtener la patria

potestad de los hijos.
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CAPITULO PRIMERO

AINTECEDENTES HISTORICOS DE

LOS DELITOS PATRIMORIALES

Por su propia naturaleza, el egoismo en el ser humano lo -
hace defender todo aquellc que considera como suyo. El ataque
a lo que considera de su propiedad hace surgir en su mente un -
sentimiento de venganza, cuya fuerza dependen del aprecio que -
haya hecho de sus bienes, la gravedad del atague y la cultura -
que posea, al que se auna la idea de recuperar los bienes perdi
dos. En la Historia de la humanidad, estas ideas y sentimien--
tos de venganza, comunes a todos los hombres, han sido encausa-
dos por el Derecho, pretendiendo su satisfaccibn, en determina-

dos sentidos, atendiendo al avance de la civilizacidn.

1.1 DERECHO ROMANO

Desde el momento en gque el hombre deja de ser némada para -
transformarse en sedentario, aparece como consecuencia uno de
sus derechos mis importantes que es el de la propiedad de los -
bienes inmuebles; desde luego gque ya existia el derecho de pro
piedad no sobre dichos inmuebles sino sobre otro tipe de bienes

que son los bienes muebles.



Hablar de bienes muebles ¢ inmuebles es ya colocarnos en -
una clasificacifn moderna que se refiere a lo que tanto moder--
nos como antiguos denominaban cosas, cuando el hombre primitivo
utiliza la piel de un animal o una roca con un poco de filo, -~
ese hombre que mantiene cerca de si esos objetos sin permitir -
que sean utilizados por otro sin su consentimiento, ese hombre
tiene latente la idea de lo gque es la propiedad; y no s8lo 1la
idea sino que se encuentra ejercitando un derecho natural que -

es el ya mencionado de propiedad.

Podriamos considerar gque las primeras cosas que el hombre
tuvo en su poder eran objetos que por su naturaleza podian - -
transportarse de un lado a otro, mientras que posteriormente el
dominio de la tierra nos marcd el camino hacia la posesidn de -

cosas que no podian ser transportadas.

En la mayoria de los casos podemos suponer gue el hombre -
permanecia justo en la tierra que consideraba de su propiedad,
marcando frente a los demSs su territorio tal cual en la actua-

lidad lo hace cualquier animal salvaje.

El dominio de ese territorio implicaria la necesidad de --
protegerlc fisicamente frente a los demfs, prevaleciendo como -
en la mayorfa de los pueblos primitivos el derecho del més fuer

te ¢ del mas astuto.



Pero, ¢qué sucede cuando por razones naturales ese mismo -
hombre empieza a tener un territorio mayor o bien tierras que -
&l considera suyas pero que no tiene a su alcance fisico?; esto
desde luego implica ya no un pueblo primitive sino una sociedad
mids evolucionada en la gque los hombres pueden considerar como -

suyas cosas sobre las gue no ejercen un poder fisico inmediato.

El Derecho como instrumento social, como creacidn del pro-
pio hombre debe responder a sus necesidades, es por ello gque ne
cesariamente tuvieron que surgir una serie de normas que regula
ran la conducta de unos hombres frente a otros, respecto de las
cuestiones relativas a la propiedad de las cosas, tanto las que
se tenlan al alcance del dueno de &stas como las gue no se te--

nian a su alcance, pero gque alguien las consideraba suyas.

El Derecho de propiedad, surge por ello como un Derecho --
gque nace con el hombre mismo y ademfs abarca todas sus dreas de
accién; por ejemplo, si pensamos que el hombre tiene derecho -
al alimentc y para ello el hombre primitivo tendria un ave gque
ha sido capturada por &l mismo y el hombre actual tendria una -
lata con alguna carne dentro, en ambos casos el hombre tiene un
Derecho de propiedad, el hombre sin importar la &poca © su gra-
do de desarrollo tiene un Derecho de propiedad sobre la cosa —-

que en filtima instancia satisface su necesidad.



Si pensamos que el hombre primitivo debe tener un lugar —-—
donde resguardarse del medio ambiente, es decir de las tempera-
turas o de las bestias salvajes o de otros hombres, y el hombre
actual tambi&n debe tener una casa gue lo proteja de las mismas
contingencias, ese hcmbre tiene el Derecho fundamental de pro--
piedad sobre una cueva o sobre una casa, ambas necesidades re--
quieren satisfactores de diferente naturaleza, pero que nho de--
jan de ser cosas que el hombre necesita y que ademis requiere -

de tener el Derecho de propiedad sobre ellas.

"Entre todos los Derechos que las personas pueden tener sQ

bre las cosas, aparece en primera linea el de propiedad.” (1)

Podemos afirmar entonces que existe wuna relacibn entre -
el hombre y el cbjeto gque satisface su necesidad, esa relacidn
es una relacién de Derecho y es ademds la forma como €l hom-

bre ejerce el poder juridico sobre las cosas gque lo rodean.

Los romanos con toda su sabiduria juridica nos ensena--
ron que esa relacidn juridica entre sujeto y objeto podian ser

de dos tipos, el Derecho real o bien el Derecho personal.

(17 ARIAS RAMOS, J. y ARIAS BONET, J.A. "Derecho Romano." Tomo 1. Décima -
Octava Edicidn. Editorial Edersa. 1988. p. 189.




El primero como una relacién directa entre el sujetec y la
cosa ¥ el segundo como una relacidn mediata entre el sujeto, ¥y
otro sujeto al cual puede exigirsele la ejecucidn de cualquier

cuestibn respecto de la cosa.

Ahora bien en Roma en un principio no se distinguia el hur
to del robo, mis bien dicho, sdlo se sancionaba el hurto y las
primeras disposiciones relativas a €1 aparecen en la Ley de las
XII Tablas, en donde se distinguia el "Furtum Manifestum" y el
"Furtum Nee Manifestum" distincidn basada en el hecho de que el

ladrén.fuera o no sorprendido "In Fraganti”.

El delito de hurto fu€ definido por el jurisconsulto "Pau-
lo como "Furtum Esta Concrectatio Fraudulosa Rei Aliense, Lucri
Faciendi Gratia, Rel Ipsius Rei Rel Etiam Ejus Possesionive, --
Quod Lega Naturali Prohibitum Est Admittere" (Hurto es la sus-—
traccién fraudulenta de una cosa ajena, con el fin de lucrarse,
o con la cosa misma o con su uso o posesifn hechos que nos - -
prohibe admitir la Ley natural}, nocifn verdaderamente cientifi
ca gue ha servido de base a gran niimero de Legislaciones al ti-

pificar este delito." (2)

(2) PETIT, Eugene. "Tratado Elemental de Derecho Romano." Décima Tercera -
Edicién. Editorial Porrida. México. 1997. p. 103




En esta definici6én los elementos gue integraban el tipo pe

nal de hurto se encuentran perfectamente delimitados.

a.- La cosa, que deberia ser mueble, considerdndose tam--
bién como mueble las cosas desprendibles de los inmuebles y las

esclavas, gue se consideraban como cosas.

b.~ La Contrectatio, o sea el manejo, tocamiento o sus- -
traccidn de la cosa, conociéndose tres formas: El Purtum Rei,
El Furtum Usus y el Furtum Possessionis, es decir cuando se sus
traia la cosa con &nimo de hacerse propietaric y cuando el pro-
pietario violentaba derechos de otro, gue habia contraido sobre

3us Cosas.

¢.- La Defraudacién; en ella la apropiacidn debia de te~
ner como fin el enriquecimiento ilegitimo por parte del autor;
y en caso de que la defraudacidn se hubiera llevado a cabo sin
el conocimiento de que era ilegitimo, afin por error, quedaba ex

cluido el Furtum.

d.- El Perjuicio, que requeria se causari algiin dafo en -

los bienes de otro para ser punible.



El antiguo Derecho no hizo distincién alguna entre apodera
miento violento de la cosa ajena y el realizado sin violencia,
pero con el transcurso del tiempo, de la nocidn del hurto se se
gregb la "rapina", el apocderamiento viclento y manifiesto de la

cosa ajena, el robo que hoy se denomina.

"Estos hechos fueron sancionados aplicindoles a los auto--
res la "lex Julia de Vi" y los realizados con violencia sobre -
las personas fueron penados conforme a la Lex Cornelia de Sica-

rilis." (3}

Las penalidades que se aplicaron a estos delincuentes eran

muy severas, la muerte en la horca y la condenatio adbestias.

Las concepciones romanas relativas a estos delitos, resur-
gieron plenamente en las partidas, donde ya se diferencian cla-
ramente dos modalidades de apoderamiento de la cosa ajena, de -

modo encubierto clandestino (hurtec) o de modo violento (Rapifa).

"Las primeras manifestaciones legislativas del delito de -
Fraude, se encuentra en las disposiciones estatuidas por los -

pueblos antiquos para tutelar la honestidad en las relaciones -

{3) SOHM, Rodolfo. "Instituciones de Derecho Privado Romano." Traduccidn de
Wenceslao Roces. Grafica Panamericana. México. 1990. p. 180




comerciales y evitar en ellas las alteraciones de calidades, pe
sas y medidas y la exigencia de un precio mayor del debido. El
C6digo del Mani castigaba al que vendla grano malo por bueno, -
cristal de roca colorado por piedra preciosa, hilo de algoddn -
por hilo de seda, hierro por plata, etc., el Cbdigo de Hammura
bi sancionaba las falsificaciones de pesas y medidas; las le--
yes Hebraicas a los comerciantes avidos de abusar de los compra
dores necesitados; y el Cord8n a los que se aprovechaban de las
condiciones del comprador para venderle, o del vendedor para --
comprarle, a precio respectivamente, mayor o menor del justo va
lor de la cosa o hacian uso de cualquier artificio dirigido a -
acrecentar el aparente valor de la mercaderia. Falta, empero -
en todas estas legislaciones una nocifn té&cnica, un principio -
conceptual del fraude. Solo por razones de oportunidad y nece-
sidad y para hacer posible la represidn se previnieron casuisti
camente los citados hechos fraudulentos e incluso, algunos - -
otros que, aiin sin serlo, se estimaban igqualmente turbadores --
del orden en las relaciones comerciales. Y aungque los hechos -
falsos y engafiosos que matizan la esencia antijuridica del deli
to de fraude, fuercon también tenidos en cuenta por el Derecho -
Romanc para integrar algunos comprendidos y difusos crimenes co
mo el de "Fortum”, "Falsum", y "Stellionatus"; el desarrollo -

factico de agquel delito y su completa estructuracibn s&lo se al
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canza cuando a partir de la mitad del siglo XIX, el comercio
juridico y el trifico mercantil se desarrollan intensamente

en las relaciones humanas." (4}

El Derecho Romano concedid especialisima proteccidn penal
a la propiedad inmueble y a los productos rurales contra los da

fios que peodian inferirseles por el incendioc y otros estragos.

La reglamentacidn mis amplia fue contenida en la Lex Aqui~
lia, cuyas disposiciones pasaron al Digestoc (Ley IX, tit. II),
en dicha ley se castigaba el dafio inferido a otro, ¢omo la muer
te de un esclave o algfin animal de su propiedad, con exclusidn
de los feroces; igualmente se castigaba toda injuria a las co-
sas, ya fuera destruyéndolas, quemindolas ¢ rompi&ndolas como -
el incendio de bosques ¢ edificios, la destruccifn de colmenas,
la alteracidn de vinos, la inutilizacidén de vestidos, la mezcla

de trigo, y otros granos con materias de separacidn oficial.

Los romanos fueron adoptando paulatinamente las institucio
nes del Derecho Griego y con el transcursc del tiempo las transg
formaron, otorgindoles caracteristicas muy particulares que, --
n&s tarde, servirian, a manera de molde clésico, para cimentar

el moderno Derecho de Procedimientos Penales.

(4} Cardenas, Radil. "Estudios Penales.” Editorial Jus. México. 1978. p. 145.
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En la época mas remota del Derecho romano se observd un --
formulismo acentuado que, a su vez, en parte, constituia un sim

bolo.

Adopté un carfcter privado; las funciones recaian en un -
representante del Estado, cuya facultad consistia en resolver -

el conflicto tomando en cuenta lo expuesto por las "partes".

En los asuntos criminales, en la etapa correspondiente a -
las "legislaciones", la actividad del Estado se manifestaba, --

tanto en el procesoc penal piiblico, como en el privado.

En el privado, el Estado era una especie de irbitro; escu
chaba a las partes vy bas&ndose en lo expuesto por &stas resol--

via el caso.

Este tipo de proceso cayd en descré&dito, por lo cual fue -
adoptado el proceso penal pfiblico, llamado asi porgque el Estado
s6lo intervenia en aguellos delitos que amenazaban el orden y -

la integridad fisica.

"Durante la monarguia (sistema gubernamental de los mds an
tiguos que se conocen}, los reyes administran justicia; al co-

meterse un delito de cierta gravedad, los quaestores perricidii
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conocian de los hechos, ¥y los duoviri perduellionis de los casos
de alta traicién, pero la decisidn, generalmente, la pronuncia

bha el monarca." (5)

A partir de la Ley de las XII Tablas, encontramos quc este
conjunto de normas menciona a personajes encargados exclusiva--

mente de la persecucidn y la comprobacidn de los delitos.

Hacemos notar que no tenian facultades de juzgar.

"A estos funcionarios se les designaba con el nombre de --

"Cuestores" o "Judices Quoestores".

Desde luego gque la funcifn de los Quoestores no tenian las
mismas caracteristicas del Ministerio Piblico contemporineoc pe-
ro las Instituciones Juridicas al nacer tienen caracteristicas
que van evolucionando y al transcurse del tiempo adquieren moda-
lidades ¢ funcionamientos distintos, es asi como renombrados au

tores imputan a Roma: cuna del Ministerio Piblico." (6)

Con posterioridad a los funcionarios que establecian la Ley

de las XII Tablas, se crearon en Roma los Procuradores del César.

(5) MORINEAN IDUARTE, Martha e IGLESIAS GONZALEZ, Romdn. "Derecho Romano."

Editorial Harla. México. 1989. p. 70.
(6) VENTURA SILVA, Sabino. "Derecho Romanc.' Décima Edicidn. Editorial Po--

rriia. México. 1996. p. 23.
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Las atribuciones primarias de &stos Procuradores eran: In
tervenir en operaciones de caricter econdmico, transmisidn de -

la propiedad, donaciones, etc.

Era nulo cualquier negocio realizado cuando se llevara a -
efecto sin su consentimiento, siempre y cuando fuera de su ju--

risdiccibn.

En &poca posterior y atendiendo a las necesidades del pue-
blo romano se instituyeron dos Procuradores del César; uno que
intervenia exclusivamente en los bienes y hacienda del Empera--
dor, y el otro intervenia en las causas fiscales como actualmen
te lo hace el Ministerio Pfiblico como representante del ejecuti
vo, adem&s desempefaba funciones propias del Procurador, tenien

do entre otras atribuciones la persecucidn de los delitos.

No obstante esto, podria imponer penas.

Su labor era muy ben&fica pues se encargaba de velar por -
la paz de la ciudad, estaba facultado inclusive para no permi--
tir la entrada a los dominios del Emperador a todas aquellas --

personas gue pudieran alterar el Srden y la tranquilidad.

"En el Digesto Libre I, Tituleo XIX, encontramos consigna--

das estas facultades de los Procuradores."
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Es en Roma donde por primera vez en la historia del Dere--
cho se hace la diferenciacidn de lo que es un delito privado ¥y

un delito piiblico.

Los primeros eran aquéllos perseguidos por los ciudadanos,
que se refieren a la defensa personal y por lo tanto los ofendi
dos podian solicitar la accibn nacida del delitc cometido en su

contra.

Los delitos gue tenian el carfcter de pfiblicos podian ser
denunciados por cualquiera y solicitar la accidn nacida del de-
lito, todo ciudadano que conforme a las leyes romanas tuviera -

tal carécter.

"En época venidera &ste requisito dejd de ser escencial, -
pues afin los esclavos podian tener el derecho de denunciar a --

sus amos cuando cometieran tales violaciones." (7)

Poco a poco los funcionarios encargados de sostener la acu
sacifn ante los tribunales adgquirieron el derecho de perseguir

los delitos sin existencia de gqueja.

(7) TFOIGNER, René. "Manual Elemental de Derecho Romano.” Editorial Harla.
Madrid. 1965. p. 163.
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Esto viene a constituir los principios de lo gque hoy se ¢o

noce como persecucidn de oficio.

"En la &poca final del Imperic se crearon funcionarios gque
tenfian como atribucidn exclusiva la de perseguir los delitos, -
estos fueron los "Irenarcas", tenfan también la funcién de reco
ger pruebas, detener a los culpables y castigarlos cuando asi -

lo ameritara el casoc."

"Al Pretor estaba conferida la buena marcha de la justicia
en Roma, los Irenarcas eran jerfrquicamente inferiores y depen-
dian del Pretor, pero ademis encontramos en este tiempo a otros
funcionarios denominados los "Curiossi" y los "Estationari" a -

su vez dependientes de los Irenarcas." ({B)

Con frecuencia el Senado intervenia en la direccibn de los
procesos, y si el hecho era de esa majestad, obedeciendo la de

cisién popular, encargaban a los cdnsules las investigaciones.

M&s tarde, en esta misma etapa, se cayd en el procedimien-
to inquisitivo, inicifndose el uso del tormento que se aplicaba
al acusado, y afin a los testiges, juzgaban, los pretores, pro--

cdnsules, los prefectos y algunos otros funcionarios.

(8Y ALVAREZ SUAREZ, Ursicino. "Curso de Derecho Romano.,' Tome I. Editorial
Edersa. Madrid. 1955. p. 290.
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El Estado, a través de Srganos determinados y atendiendo -
al tipo de infraccidn, aplicaba invariablemente penas corpora--

les o multas, patentizando asi la ejemplaridad.

"El proceso penal pliblico revestia dos formas fundamenta--
les: 1la cognitio y la accusatio; la primera la realizaban los
Srganos del Estado, y la segunda, en ocasiones, estaba a cargo

de algfin ciudadano."

"En la cognitio, consideraba como la forma mads antigua, el
Estado ordenaba las investigaciones pertinentes para llegar al
conocimiento de la verdad, sin tomar en consideracidn al proce-
sado, pues solamente se le daba injerencia después de pronuncia
do el fallo, para solicitar del pueblo se anulara la senten--
cia."

"Si la peticion era aceptada, hablia que someterse a un pro
cedimiento (anquisitio}, en el cual se desahogaban algunas dili

gencias para dictar una nueva decision.”

La accusatio surgid en el filtimo siglo de la Repfiblica y -
evolucicnd las formas anteriores; durante su vigencia, la ave-
riguacidén y el ejercicio de la accldn se encomendd a un accusa-

tor representante de la sociedad, cuyas funciones no eran, -
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propiamente oficiales; la declaracifén del derecho era compe-
tencia de los comicios, de las cuestiones y de un magistra--

do." (9)

Con el transcurso del tiempo, las facultades conferidas al
acusador fueron invadidas por las autoridades mencionadas; sin
previa acusacidn formal investigaban, instruian la causa y dic-

taban sentencia.

Al principic de la &poca imperial, el Senadec y los empera-
dores administraban la justicia; ademd8s de los tribunales pena
les, correspondia a los cdnsules la informacién preliminar, la

direccidn de los debates judiciales y la ejecucidn del fallo.

Bajo el Imperio, el sistema acusatorio no se adoptd a las
nuevas formas politicas y como la acusacidn privada se llegd a
abandonar por los interesados, se establecid el proceso extraor
dinario para que los Magistrados, al fallar la acusacidn priva-

da, obligatoriamente lo llevaran a cabo.

1.2 DERECHO GERMANICO

Para iniciar el presente inciso diremos que en el Coédigo -

Penal Germinico, prescinde de agrupaciones en com(in, para tra--

{9) MARGADANT 5., Guillermo Floris. "El Derecho Privado Romano." Séptima --
Edicidn. Editorial Esfinge. México. I991. p. /E.
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tar separadamente figuras delictivas patrimoniales que se esti-
man mds afines, asi vemos que el hurto y la apropiacidn indebi-
da, se encuentran en el tituleo XIX, el robo y la extorsibn en -

el XX y la estafa e infidelidad en el XXI.

Ahora bien muchos de los términos gque vamos a emplear en -
el estudio de estas fiquras, tienen su definicidn en el Derecho
Civil, y muchos de los tipos que estudiaremos, no se explican -
si no es su estrecha vinculacidn con los conceptos del Derecho
Privado; y es que, en el ordenamiento penal no hay una catego-
ria de delites en cuya elaboracidn se exija un mis firme conoci
miento de los principios generales del derecho y de las otras -

ramas del sistema juridico, como en los delitos patrimoniales.

La razdén de esta particular exigencia viene afirmada en la
funcidn que el Derecho Penal despliega en orden al patrimonio, -
en la naturaleza de los bienes penalmente protegidos y ademds -
en la estructura t&cnica juridica de los varios delitos en cuya
descripcidn legal se contienen elementos constitutivos que, a -
su vez, son de los institutos del derecho patrimonial, ya elabg
rados y resueltos en el sistema juridico; a estos institutos -
vamos a tener que referirnos continuamente, y si bien sobre al-
gunos conceptos debemos de fijar ideas desde este primer capi-

tulo, ello es sin perjuicio de gue en el estudio particular de
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cada figura, se retomen conceptos y soluciones del sistema juri
dico privado para la correcta solucidén de los casos sometidos a

la consideracidn del penalista, abogado o Juez.

En la doctrina ven al Derecho de propiedad desde un solo -
aspecto, que es el positivo, y prescinden del negativo, que es
el mis interesante, puesto que penetra en la esencia de la rela

cidn de propiedad.

Lo importante en la propiedad, desde el punto de vista que
tiene que tomar el jurisconsulto, no es su aspecto econbmico, -
sino el juridico, &sto es, la relacién que tiene el propietario
con el pGblico, el Derecho del propietario y el correlativo de-

ber que tiene el pGblico con &l.

Esta relacidén juridica que envuelve todo Derecho de propie
dad, es el derecho de excluir a todos de la dominacidn de la co
sa de que somos propietarios, que a su vez se resuelve en el de
ber de abstencifn que tienen todos respecto a la cosa gue a uno

pertenece.

Este deber es doble.

a.- El de hacer con relacidn a la cosa todo cuanto €1 tie

ne como facultad exclusiva.
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b.~ E]1 deber de abstenerse en el ejercicio de oposicidn a

esta facutlad.

Toda violacidn de estos deberes por parte del piiblico, pro
ducen o pueden producir obligaciones entre el propietario y el
infractor, y es debida una reparacidn al propietario del dere--

cho perturbado.

La propiedad, pues, no tiene como nota esencial solamente
las facultades o derechos que corresponden al propietario, sino
que la esencia de la propiedad estd en ambas cosas 0 sea la reun
nién de los dos aspectos, positivo y negativo, en gue puede ser

considerado.

De agqui, deduce Calixto Valverde y Valverde, que "la nota
esencial de la propiedad consiste en la exclusidn que tienen --

las demis personas respecto a la cosa que estd en propiedad de

uno." (10}

Sin embargo, en los delitos que estamos considerando, no se
dan en toda su amplitud los requisitos que ampara el concepto -
de propiedad, con lo cual quedarian, en rigor, fuera de protec-

cidn, bienes y derechos extranos a la definicidn de propiedad.

(10) VALVERDE Y VALVERDE, Calixto. "Tratado de Derecho Civil Espafiol.” Tomo
I, Tercera Edicién. Talleres Topograficos Cuesta. Valladelid. 1925.
p. 186.
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Los delitos comprendidos bajo el capitulo de despojo o de
usurpacidén, no caben bajo la comiin denominacidn de delitos con-
tra la propiedad, ni los ataques a otros derechos reales, en el

llamado fortum possessionis, ni ciertos robos, fraudes, etc.

Asi por ejemplo en el Derecho Aleman, en el pardgrafo 280
del Cddigo Alemdn, dispone "que el que substraiga a otro una co
sa mueble ajena, con la intencidn de apropiirsela antijuridica-
mente, serd castigado con prisidén como reo de hurto. La tenta-

tiva es punible."”

De aqgui, que, la cosa ajena es la que se encuentra en pro-
piedad ajena en el concepto del Derecho Civil. Por consiguien-
te, la cosa propia no puede ser objeto de un hurto, a leo sumo,

puede darse en delito previsto en el paragrafo 289.

Sin embargo, en nuestra legislacidn, y la legislacidn de -
los paises latinos y de Hispancamérica, los C6digos que han in-
fluido en elles, hanwsido el francés, el italiano y el espafiol,
por lo gue, la mayoria se rigen por las disposiciones conteni--

das en ellos.

Ya que el delito de abuso de confianza es de moderna crea-

cidn.
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Originalmente estuvo indeferenciado y fundido en el de fur
tum y posteriormente el gue hoy conocemos con el nombre de frau

de.

Emperc, como los rasgos de las conductas integradoras de -
uno y otros eran distintas, lentamente, pero con trazos firmes,
fue independizado tipicamente, constitutivo del gque ahora deno-
minamos delito de abuso de confianza, hasta alcanzar el rasgo -

auténomo que en la actualidad tiene.

La autondma configuracidn del delito se define con su espe
cial denominacidn de abuso de confianza el articulo 408 del C6-

digo Penal franc&s de 1810 de donde se expande a otros muchos -

cddigos de la é&poca.

Una nocién eminentemente técnica del delito con una mani--
festacibn peculiar del cardcter sintético que asume en general

en la legislacidn germénica, en contraposicidn a la casuistica

francesa.

Fue dada en el parigrafoc 289 de) Cddigo Bavaro de 1813, --
obra en gran parte de feverbach, y como bien se ha dicho, el --

primero de los modernos cbdigos germénicos.



-23-

En una breve férmula la nocidn de la apropiacién indebida,
llamada "retencién de cosa dada en confianza", es resumida de -

manera gque puede decirse no superada por los Cédigos modernos.

Su nota esencial se hace consistir con gran simplicidad vy
claridad, en la apropiacién ilegitima de la cosa que se tiene -

en posesidn o custodia por cuenta de otro.

Y esta amplia y genérica formulacidn, se ha ido imponiendo
en las legislaciones modernas, en las que ya no se hace una ca-
suistica enunciacién, a modo de las contenidas en el art. 408,
del Cbdigo Penal francés, de los titulos en virtud de los cua--
les la cosa se halla en poder del sujeto activeo, sino que, por
el contrario se contiene tan s6lo una nocidn sintética en la --

que se recoden las notas esenciales del delito.

A la manera del CHdigo Penal Bavaro de 1813, la evolucidn
indicada dejé también su huella en la legislacidn de México, --
pues en tanto que en el articulo 407 del C&digo Penal de 1871 -
se hizo mencidn especifica del titulo "algunos de los contratos
de prenda, mandato, depdsito, algquiler, comodato u otro de los
que se trasmiten el dominio", a virtud del cual la cosa se ha -
recibido por el sujeto agente; en los de 1929 {art. 1146 y - -

1931) (art. 382) se emplea la amplisima frase: "se le haya - -
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trasmitide 1la tenencia y no el dominio®, dentro de la cual -
tiene cabida cualquier titulo causal trasmitor de la tenen--

cia.

1.3 DERECHO FRARCES

El Derecho Francés, teniendo como antecedente el Derecho -~
Romano no delimitd en forma especial o autonfma el delito de Ro

bo, confudiendo en &1 otros delitos de naturaleza diversa.

Pero va en el CBdigo Penal de 1810 se tipifica el Delito -
de Robe con sus elementos propios, excluyendo el abuso de Con- -
fianza y las estafas gue tienen como elemento de semejanza la -

apropiacitn indebida.

El C&digo Francés divide los delitos gque denomina contra -

las propiedades en tres clases:

a.- Robo.
b.- Estafas, quiebras y otros fraudes y el abuso de con--
fianza.

c.- Destruccibn o perjuicio de las cosas.
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Definiendo al delito en su Articulo 379 en la forma si~ -
guiente: "Cualquiera que sustrae fraudulentamente una cosa que
no le pertenece es culpable de robe" y en esta forma claramente
tipifico el delito de robo para diferenciarlo de los otros deli
tos que llama contra la propiedad limitdndose finicamente a la -
sustraccién fraudulenta, a gque la cosa que se sustrae pertenez-

ca a otro.

El C6digo Francés denomina en su titulo dé&cimo, capitulo -
II, seccibn primera, "Delitos contra la propiedad”, esta expre--
sifn recibe una connotacidn extensiva si bien el derecho priva-
do, en sentido técnico nos dice que la propiedad es un derecho
real sobre cosas corpdreas, nocidn manifiestamente incompatible
con el contenidoc a todas luces més extenso que se atribuye a --
ciertos delitos contra la propiedad, lo cierto es, gue esas di-
ficultades, aparentemente insuperables, se desvanecen si acudi-
mos a la filosofia del Derecho, especialmente al Derecho Natu--
ral, porque alli encontraremos una acepcidn lo suficientemente
amplia, en la gque no sclamente las cosas, sino los derechos rea
les o de cré&dito, son susceptibles de fundamentar una propiedad,
con lo que desaparecen las objeciones que suscita la nocidn de
patrimonio; no obstante, no se deja de criticar la terminclo--

gia de reconccida ascendencia francesa, plenamente recusable co
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mo inapropiada en la mayoria de los supuestos, €n que no es la
propiedad, sino la posesibn y afin la mera tenencia, la que en--

tra en juego.

Asimismo, por ejemplo en el Derecho Francé&s, el propieta--
rio no puede cometer el robo relativo al uso de la cosa, pues -
no se conoce en Francia el robo de uso ¢ de posesibn que la ley

romana calificaba como furtum usus, furtum possessionis.

El copropietario o coheredero que se apropia la cosa canfin,

comete robo respecto de la cosa indivisa que no le pertenece.

La misma opinién es sostenida POr los autores para quienes
los antecedentes del Derecho Romanc y de la antigua jurisdipru-
dencia francesa, liberando de accidn c¢riminal a los herederos, -
que sustraian los efectos de una sucesidn, no tiene aplicacidn
en el nuevo Derecho Francés por cuanto que hay que distinguix,

dicen entre el roboc de una parte y el robo de la totalidad de la

cosa." (11)

Los autores, refutan las cobjeciones que se oponen a su opi

nidén, en el sentido de gque el derecho parcial del agente en la

(11) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. "Tratado Prdctico de Derecho Civil
Francés.” Tomo I. Editorial Cultura. Habana. 1938. p. 420.
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cosa substraida no puede hacer desaparecer el robo, por cuanto
si se apodera de una cosa que no le pertenece sino en parte, c¢o

mete necesariamente robo de la parte que no le corresponde.

Afirman que las disposiciones contenidas en los articulos
792 y B0l del Cédigo Civil Francés, si bien establecen una res-
ponsabilidad civil para los herederos que han malversado u ocul
tado la cosa, &sto no es obstdculo para el ejercicio de la - -

accidn penal.

Estos puntos de vista sostenidos por los penalistas france
ses, tiene su apoyo y fundamento en la jurisprudencia de los —-

tribunales de dicho pais.

En la recopilaci®én de la jurisprudencia francesa, juris --
classeur, en la parte relativa al robo, articulo 389,lse esta--
blece lo siguiente: "En los términos del articulo 379, es cul-
pable de robo aquél gue ha substraido fraudulentamente una cosa

que no le pertenece."”

De este principioc no puede deducirse la impunidad en la --
substraccidn de objetos llevada a cabo sobre un objeto del cual
el ladr8Bn no es sino parcialmente propietario, porque el resto
de la substraccidn de la cosa de otro, concierne a la parte so-

bre la cual el copropietario no tiene ningiin derecho.
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Asi hay robo, en el hechc del deudor que substrae cosas --

gue ha adquirido, a guien le ha pagado s&lo una parte.

Las soluciones gque el Derecho Francés ha dado en relacidn
a la nocién de "cosa perteneciente a otro” han permitido afir--
mar que, cuando una cosa pertenece en copropiedad a varias per-
sonas, cuando la accifén tiene por objeto el desmembramiento de
la copropiedad, o bien cuando son vendidas al contado, se come-
te robo, si son substrafidas fraudulentamente por el copropieta-

rio.

La mayor parte de estos principios son aceptados con firme
za; sb6lo las dificultades parciales o contingentes pueden, si

acaso, presentar escollos al Juez en casos especiales.

1.4 DERECHO MEXICANO

En la epoca prehispénica el Derecho Penal Mexicano es tes-—
timonioc de severidad moral, de concepcidn dura de la vida y de
notable cohesién politica, asi es en efecto el antiguo Derecho
Penal de los aztecas, gue estaba en vigor a la llegada de los -
espaficles al Valle del Andhuac, refleja el alto gradc de princi
pios éticos que los naturales habian alcanzado y protegian a --

través de su sistema penal, sistema drdstico, cruel, primiti
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vo, pero justo en su aplicacidn vy proteccidn de los altos va

lores que perseguian los habitantes del Valle de México.

De acuerdo al catalogo o diferentes tipos penales existen-
tes extraemos los que corresponden a nuestro estudioc, con su co

rrespondiente sancién.

"Delito de peculado. Sancidn: Pena de muerte y confisca-

cidn de bienes.

belito de concusidn. Sancidn: Pena de muerte o destitu--

¢ibn y trasquilamiento.

Delito de malversacidn de fondos. Sancibn: La esclavitud.

Delito de despojo. Sancifn: Pena de muerte por estrangu-

lamiento (horca} a peticidn de parte; es decir, por querella.

Delito de robo de oro y plata. Sancidn: Pena de muerte -

por desollamiento.

Delito de robo de cosas de gran valor. Sancidn: Esclavo

de la victima y restitucidn de lo robado.
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Delito de robo de cosas de pequefio valor. Sancidn: S5in -
sancidn, pero devolvia lo robado, en caso de incumplimiento que

daba como esclavo.

Reincidencia en el robo. Sancién: Pena de muerte.

Delito de robo en el templo. Sancidn: Pena de muerte.

Delito de robo en el mercado. Sancidn: Pena de muerte --
por lapidacifn en el mismo mercado y por los propios mercade- =

res." (12)

El robo a los mercaderes, malos tratos o darles muerte, --

era causa suficiente para declarar la guerra como sancidn.

El Derecho Penal azteca establecia como pena accesoria 1la
confiscacidn de bienes como en el caso de alta traicibn, pecula

do y algunos casos de esclavitud.

Habfia ilicitos que requerian de querella necesaria y tam——
bién el perddn del ofendido atenuaba la pena. Verbis gracia el

adulterio y algfin tipo de homicidio.

{12) SAUSTELLES, Jacques. "La Vida Cotidiana de los Aztecas." Codice Floren
tino. Fondo de Cultura Econdmica. Méxice. 1990. p. 78.
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Los menores de diez afios eran inimputables. Excluyentes -
de responsabilidad o atenuantes en la penalidad era el cometer

el ilicito bajo los efectos de la embriaguez completa.

Habia penas trascendentes como la traicidn que alcanzaba a
los parientes hasta el cuarto grado; cayendo &stos en esclavi-

tud.

La reincidencia era motivo de agravamiento de la sancidn.
Por ejemplo: quien robaba por primera vez era hecho esclavo, -

perc si reincidia la pena era la de muerte.

La concurrencia de delitos trafa como consecuencia la apli

cacifén de penas mds serias.

El maestro Esqguivel Obregon califica los procedimientos --
"de ripidos, carentes de tecnicismo, con defensa limitada, gran
de el arbitrio judicial y cruelisimas las penas, pues en mate--
ria mercantil, el tribunal de doce jueces que residian en el --
mercado decidfian sumariamente las diferencias que surgian en --
las trapsacciones mercantiles, pocdian imponer como pena, la - -

muerte, gue se ejecutaba en el acto.” (13)

{13) ESQUIVEL OBREGON, Toribio. "Apuntes para la Historia del Derecho en --
México. Segunda Edicidn. Editorial Polis. Mé&xico. 1984. p. 275'
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Posteriormente las instituciones del Derecho azteca sufrig
ron una honda transformacifn al realizarse la conquista y poco
a poco fueron desplazadas por los nuevos ordenamientos juridi--

cos traidos de Espana.

En Espafia, el Fueroc Juzgo pend el hurto sin contemplar - -
agravaciones especiales, y el Fueroc Real s6lo se ocupaba de ver

daderos robos.

Posteriormente nuestra legislacidn penal siguiendo al C&di-
go Francés, adoptd la denominacidn de "robo" a diferencia de —-
otras legislaciones gue usan la denominacién de "hurto y Rapi--
fia", tomando en cuenta la forma de ejecucidn del delito.

En el titulo primero del libro del C&digo Penal de 1871, o
Cc6digo de Martinez de Castro, en el capitulo denominado "Deli--
tos en contra de la propiedad", se agrupaban en once capitulos
las siguientes figuras delictuosas: robo, robo con viclencia a
las personas, abuso de confianza, fraude contra la propiedad, -
guiebra fraudulenta, despojo de cosa inmueble © aguas, amenazas,
amagos, violencias fisicas, destruccidn o deterioro causado en
propiedad ajena por incendio, destruccidén o deterioro causado -
por inundacibn y destruccidn, deterioro o dafic causados en pro-

piedad ajena por otros medios.
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El C&digo Penal de 1871, o Cbdigo de Martinez de Castro en
su artficulec 368, explica la comisibdn redactora, adopté la deno-
minacién de "Robo" acogi&ndose al lenguaje comin gue no conocia

las distinciones del Robo.

Los C6digos Penales, de 1871 denominado Codigo de Martinez
de Castro y el de 1929 denominado C8digo Almaraz, conservaron -
la distinci8n proveniente de la Ley de las partidas, caracteri-
zando el Robo por el Empleo de la fuerza o violencia como medio
de apoderarse de lo ajeno, y €l Hurto por el medio Fraudulento,

sin fuerza ni violencia sobre las personas O Co0sas.

El Cb6digo Penal de 1929 cobijt las figuras a gque antes nos
hemos referidoc, en el titulo XX del libro tercero, excepcibn he
cha de las amenazas, que ubicd en el titulo gque denominté "De --

ios delitos contra la paz y seguridad de las personas.”

Por lo demds, el Cddigo de 1929 reservd la misma denomina-
cifn el titulo XX, delitos contra la propiedad y en diez capitu
los clasifictd los distintos tipos descritos en el Cédigo de - -

1871, introduciendo pequefias modificaciones.

asi, en el capfitulo III se hace referencia al robo con vig
lencia, suprimiendo la frase "a las personas” del capitulo III

del Cddigo de 1871; en el capitule V, en vez de emplear la pa-
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labra fraude, la cambia por "estafa", y en el capitule VI, se -
hace referencia, no s6lo a la quiebra fraudulenta, sino tambi&n

a la culpable.

Los Cbdigos de 1929 y 1931 para el Distrito y Territorios
Federales y la mayoria de los Estados, acojan en su redaccibn -
1a denominacidn de "Robo" haciendo la distincibn, excepto el --
primero, del robo ordinario, que se divide en simple y califi-

cado, y el robo con violencia.

Por lo que se refiere a nuestro C6digo vigente, el titule
gue agrupa las distintas tipologias mencionadas en los Cddigos
anteriores, lleva el nfimero vigesimosegundo, del libro segundo
y cambia su designacidn por el de "Delitos en contra de las per
sonas en su patrimonio”, agrupdndolas en seis capitulos que de-
nomina: robo, abuso de confianza, fraude, de los delitos come-
tidos por los comerciantes sujetos a concurso actualmente dero-
gado, despojo de cosas inmuebles y aguas y dafic en propiedad --

ajena.

Nuestro C6digo Penal vigente, afin cuando acepta, como he--
mos visto, el cambio del t&rmino propiedad, por el de patrimo--
nio, incurre en falta de tdcnica al referirse a los "Delitos en

contra de las personas en su patrimonio", deficiencia gue se ha
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pretendido corregir en los anteproyectos de cédigos Penales ela
borados por distintas comisiones, gque emplean todos elleos la de

nominacién de "delitos contra el patrimonio".

El cambioc de nombre no es, sin embargo, un simple capricho
del legislador, sino que tiene s&lidos fundamentos y ademis, --
nos plantea, en relacidén a los delitos contra la propiedad, el
patrimonio, bienes o como se le denomine, los discutidos proble
mas sobre la intima relacidn del Derecho Penal y el Derecho Ci-
vil, que en el siguiente capitulo trataremos mis ampliamente, -

ya que analizaremos el patrimonio.

En el rocbo y en el abuso de confianza se alude a la cosa -
ajena; en el fraude se hace mencidn a la obtencidén de la cosa,
gue se supone ajena o al beneficio indebido, en el despojo a la
ocupacién de un bien ajeno y en el delito de dafo, el capitulo
respectivo lleva incluso como titulo "Dafic en propiedad ajena",
por lo que siendo elemento comiin en casi todos los delitos con-
tra el patrimonio, debemos de precisar este elemento normativo

comiin, repetimos, en casi todos los delitos patrimoniales.

Desde luego, salvo excepciones, ningfin delito patrimonial
puede ser ejecutado por el propietario o por guien tiene dere--
cho de disponer de la cosa, o dicho en otros términos, la pa-

labra ajena, significa gue la cosa robada, usurpada, dahada,
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etc., debe pertenecer a persona diversa del autor de la - - -

accidbn criminosa.

No obstante, la palabra "ajena"” no tiene un comfin signifi-
cado en la doctrina, y esta disparidad de criterios da lugar a

serias confusiones.

Para Carrara, la palabra ajeno, "no produce claramente el
concepto que se quiere designar. Expresa mis bien una idea ne-
gativa; referida al hurto, expresa solamente que el ladrén no

puede ser poseedor de la cosa." (14}

El delito que la legislacidn de México denomina siguiendo
la nomenclatura del Cédigo Francés (art. 498), abuso de confian
za y que en otros Cddigos v.g., el italiano (pirrafo 646) y el
espanol (art. 535), recibe el nombre de apropiacion indebida, -
consiste en la antijuridica apropiacibn que el sujeto activo ha
ce de la cosa mueble ajena que obra en su poder por habérsele -

transmitido la tenencia, abusando de la confianza en &1 deposi-

tada.

Trasciende del concepto anterior que la esencia del delito

radica en la apropiacidn indebida del objeto material sobre el

(147 CAWRARA, Francisco. "Programa del Curso de Derecho Criminal." Traduc-
cidn de José J. Ortega Torres y Jorge Guerrero. Tomo 1V. Quinta Edicidn.

Editorial Themis. Bogotd. 1977. p. 2907.
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que recae la conducta tipica, y gue el abuso de confianza no es
otra cosa que una circunstancia gue el agente aprovecha para --

realizar la apropiacidn.

El articulo 382 del C&digo Penal vigente para el Distrito
Federal que sanciona el delito de abuso de confianza establece
gue con perjuicio del que alguien disponga para si o para otra
de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmiti-
do la tenencia y ne el dominio; y es el centro de esta descrip
cibén tipica el "disponer” sin embargo el t&rmino en manera algu
na puede entenderse en la estricta acepcidn gramatical que de -
acuerdo al Diccionario de la Lengua "ejercitar en las cosas, fa
cultades del dominio, enajenacién o gravarlas en vez de atener—
se a la posesibn y disfrute" (15), ya gue gquedaria fuera de -
la descripcibn tipica la apropiacién no acompanada de disposi--
cibn, sino en su sentido a fin mds amplio de aduefiarse de ellas,
esto es, de apropiarselas, cuenta habida de que en el articulo
384 del C&digo Penal se amplia la descripcibn tipica del articu
lo 382 hasta abarcar "la ilegitima posesibn de la cosa reteni--
da". Seria interpretar errdneamente el espiritu de la Ley, con
siderar excluidos del Smbito del tipo en examen, los casos de -

apropiacidn no acompainada de disposicidn.

(15) Dicclonario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espaficla. Segunda Edi
cidn. Editorial Oceano. Egpana. 1989.
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Por otra parte, la frase "disponga para si" contenida en -
el articulc 382 es sindénima de las ideas que expresan las pala-

bras aduefarse o apropiacidn.

El Delito en examen es conocido con el nombre de estafa en

los Cédigos Penales frances, aleman y espafol.

El C6digo Penal de México, lo denomina fraude, siguiendo -

la tradicidn legislativa que iniciara el C&digo toscano en 1853.

Lo que constituye, en verdad, la esencia del delito, es el
engaho de que se vale el sujeto activo para hacerse, en perjui-

cio de otro, de un objeto de ajena pertenencia.

El articulo 386 del Cédigo Penal para el Distrite Federal,
define el Fraude diciendo: "comete el delito de fraude el que
engafiando a uno o aprovechindose del error en que &ste se halla,
se hace ilicitamente de alguna cosa © alcanza un lucro indebi--

do."

Por lo que se refiere a los delitos de extorsidn requlado
por el articulo 390 del C&digo Penal para el Distrito Federal -
y que se refiere al prejuicio patrimonial que se causa a otra -
persona, sin derecho obligando a otro a hacer, tolerar o dejar
de hacer algo obteniendo un lucro para si o para otro aplicéndo

le las penas del robo.
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Por lo que se refiere a el delito de despojo se proyecta -
exclusivamente sobre los bienes inmuebles y viene a ser en rela
cién a ellas, lo que el delito de robe es a los de naturaleza -
mueble pues tiende a tutelarlos de los ataques mis primarios -~
que pueden lesionar su posesidn y, por ende, el patrimonio de -
que es titular la persona fisica o moral que se encuentre en re
lacién posesoria con el inmueble gque es objeto de la accidn de-

lictiva.

Empero, el alcance de la tutela penal de los bienes inmue-
bles ha sido siempre y sigue siendo todavia no obstante la ten-
dencia actual dirigida a ampliar esa tutela penal, mis restric-
ta que la acordada de los bienes muebles, la razdn de esta me--
nor proteccidn penal gque no coincide con el mayor valor de la ri
queza inmobiliaria radica en que tradicionalmente se ha conside
rado que las sanciones civiles eran suficientes para protegerla,
pues los bienes inmuebles son menos susceptibles de ser ataca--
dos debidc a que no pueden ser removidos del lugar en que se ha-
llan ni objeto de ocultamiento o total confusidén con otros ané-

logos, y por tanto, de recuperacidn més factible.

Carrara afirmd que "los bienes inmuebles son insuscepti- -

bles de ser desplazados del lugar de su enclavamiento, y que —-
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cuando llegan a ser objeto de la codicia ajena, &sta sblo se ex

terioriza en una invasién." (16)

Se observa actualmente la tendencia enfilada a ampliar el
alcance de la tutela penal de los bienes inmuebles, pues en tan
to que las leyes y CSdigos antiguos su proteccidn estaba limita
tivamente condicionada a que el despojo de su posesifn se ejecu
tara mediante violencia ejercida sobre el titular de dicha poseg
5ifn o las personas que en su nombre vigilan o custodian el in
mueble poseido, los CBdiges Penales modernos amplian la tutela
penal a los despojos efectuados mediante el uso de la fuerza f%
sica desplegada sobre la cosa inmueble, con el fin de vencer --
los obstdculos materiales gue se oponen a gue el sujeto activeo
la ocupe, asi como también a los realizados mediante enganos ©

furtivamente.

El delito de dafio se diferencia de los demds de naturaleza
patrimonial por acusadas notas conceptuales gque motivaron a que
Carrara, calificari como "un delito barvaro en el que se destru
ye una cosa sin ninguna ventaja", habida cuenta de que lo que -
caracteriza el delito es "la idea de una ofensa causada a la --

propiedad ajena sin fin de enriquecimiento y con la exclusi-

(16) Carrara. Op. cit. p. 2417
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va intencidén por parte del sujeto activo de perjudicar a otro,

impelido por el odic y para procurarse una venganza." (17}

Y aunque en la actualidad subsisten en esencia las notas -
conceptuales anteriormente subrayadas, bien es considerar que -
pueden existir otros méviles, puas si bien es cierto que el - -
agente actfia con voluntad y conciencia de dafiar, ya no lo es -~--
tanto que actfia siempre impelideo por el odio y para procurarse
una venganza; frecuentemente el sujeto que doleosamente causa -
dafios en los bienes ajenos no obra impulsado por el odio y la -
venganza, pues incluso puede ignorar quien es el titular de los
bienes dafados. Por eso, estimamos mis adherido a la realidad
afirmar lisa y llanamente gue en este delito la conducta se rea
liza con el propdsito de destruir o deteriorar las cosas sobre

las que recae.

La legislacibn espafiola proporciond amplia tutela a las --
propiedades rusticas y urbanas contra el dafio en sus variadas -

manifestaciones.

El Libro VII del Fuero Juzgo, contiene titulos especiales

para los dafios de los drboles, de los huertos o de las mieses -

etc.

(17 cCarrara. Op. cit. p. 2420.
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Las modernas legislaciones, bajo diversos nombres Yy si- -
guiendo por lo general un sistema casuistico, preveen los dis--
tintos casos de destrucciones o deterioro a la propiedad mueble

o inmueble.

Pero la Ley Penal al reprimir los hechos constitutivos del
delito que afectan al patrimonio, no estd protegiendo la enti--
dad del mismo, o sea una "Universitas Juris”, sino los derechos
o bienes que leo forman; pero ello no basta a que los delitos -
que atacan de un modo directo a tales bienes o derechos, sean -
ilamados con precisidn de tecnisismo juridico "Delitos Contra -

el Patrimonio."

Ahora bien, es necesario dejar establecido cuales son esos
derechos, y para ello habrd que recurrir forzosamente a las dis-

posiciones de la Ley Civil, que es la que los define.

Corresponde hacer referencia en primer término, a los dere
chos reales y repitiendo a Demclombe, podemos decir que derecho
real, es el que crea entre la persona y la cosa una relacidn di
recta e inmediata, de tal modo que se encuentran en ésta, dos -
elementos: La Persona, gue es el sujeto activo del derecho y -

la cosa que es el Objeto.
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La ley tutela también la posesidn y la simple tenencia de
*os inmueblés, reprime el despojo de ambas que se haga por me--

dio de viclencia o engano.

La posesifén en la doctrina, es considerada un derecho real
personal, ya que acepta que no es en si, ni un derecho puramen-
te real, ni un derecho puramente personal, porque participa en

ambos.

Es real porgue el derecho sobre la cosa es directo e inme-
diato y personal porque la accidn posesoria no se intenta sino
en contra del autor de un hecho; del hecho del despojo o de la
turbacidn en la posesifn sin gue pueda dirigirse contra terceros

poseedores.

El derecho personal se ha definido, diciendoc gque es aquel
que solo crea una relacidn entre la persona a la cual el dere--
cho pertenece, ¥y otra persona que se obliga hacia ella por ra--
z6n de una cosa o un hecho cualquiera de modo que en esa rela--
cién se encuentran tres elementos a saber: la persona, que €s
el sujeto activo del derecho, la persona que es el sujeto pasi-

vo: (deudor y la cosa o el hecho que es el objeto).
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Los bienes tutelados per el Derecho Penal, pueden ser en -
consecuencia cosas o derechos a determinadas acciones u omisio-
nes humanas, Rocco, nos dice gue "Fstos bienes patrimoniales -
estan protegidos plenamente en su calidad de derechos subjeti--
vos, 8sto es, en cuanto a la conducta antijuridica a que los le

siona, se efectfia sin la voluntad de su titular." ({(1B)

Ahora bien, siendo el patrimonio objeto de la tutela del -
Derecho Penal, no siempre la ley penal, creadora del delito, ha
utilizado la expresién de "delitos contra el patrimonio”, sino
que también ha considerado a las acciones antijuridicas que le

son lesivas, bajo el rubro de "Delitos contra la Propiedad."”

Cuello Caldn, al comentar la designacidn del Codigo Penal
Espafiol como '"pelitos contra la Propiedad", nos dice: "no es -
de extremada exactitud, pues las infracciones reunidas bajo es-
ta epigrafe, no estén integradas solamente por hechos dirigidos
contra el Derecho de Propiedad, sino tambi&n contra la posesidn
hasta en su forma mis rudimentaria de mera tenencia de las co--
sas, y afin contra los derechos reales, Y en ciertos casos con—-
tra derechos provenientes de obligaciones. Asi que la expre- -

sidn propiedad debe entenderse agqui en un amplic sentido, co

JU S —
(18) ROCCO, Hugo. "Derecho Procesal Civil." Traduccidn de Felipe de J. Te-
na. Editorial Biblioteca Juridica de Alberto Vazquez del Mercado. Mé-

xico. 1959. p. 220.
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mo compresiva de todos los derechos que forman el patrimenio

dcl hombre, es decir, de sus derechos patrimoniales.“ (19)

Entendido en la forma que lo hemos presentado, el interés
juridico protegido poxr el Derecho Penal, es el patrimonio, gue
comprende diferentes elementos, cosas bienes muebles e inmue- -
bles, derechos reales, obligaciones y derechos personales, due
pueden ser violados © puestos en peligro por distintas conduc—-
tas gue se expresan en el verbo que sirve de nficleo a las dife-
rentes figuras descritas en los cdédigos Penales; apoderarse, -
substraer, tomar, disponer, enganar, amenazar, chantajear, ocu-

par, despojar, deteriorar, destruir, etc.

Estas distintas conductas, permiten subdividir, en diferen
tes capitulos, los titulos cuyas varias denominaciones hemos --—
mencionado con anterioridad, y cuyo comin interés juridico a --
proteger es el patrimonio, la propiedad, los bienes, etc., se-
glin los diversos sistemas seguidos por los distintos Cddigos Fe

nales.

pPara agrupar y clasificar desde el punto de vista tedrico,

los distintos delitos que tienen el mismo comin denominador,

[
(19} CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal.'" Décima Octava Edicidn. Edito-
rial Barcelona. 1980. p. 747
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o0 sea la ofensa o puesta en peligro del mismo inter&s juridi-
co, es necesario tener en cuenta las variadas acciones inten-

tadas para atacar ese interés protegido.

No obstante, los autores consideran que los delitos patri-
moniales o contra el patrimonio, no son tan s&lo los que se con
tienen en los C8digos Penales, sino otros muchos, que se defi--

nen en las cada vez mis numerosas leyes especiales.
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CAPITULO SEGUNDO

DELITOS PATRLA0NIALES

El Derecho y el Estado deben tratar de dar certidumbre ju-
ridica a las relaciones entre los individuos, por lo que tienen
la obligacidén de crear los mecanismos juridicos que permitan --
otorgar un Derecho del Patrimonio fundamentado a quien realmen-
te lo tenga, con validez frente a cualquiera, para dar en pri--
mer lugar, seguridad a los individuos y en segunde lugar, certe
za a las relaciones juridicas gque establecen esos individuos --

con otros en materia comercial de muebles e inmuebles.

2.1 CONCEPTO DE PATRIMONIO

pPara poder comprender a fondo lo gque es el patrimonio tan-
to histbricamente comc en la actualidad, es necesario analizar
algunas cuestiones, primeroc el Derecho Romanc y luego de las --
teorfas mis modernas sobre el particular, cuestibn que se anali

zard en el presente capitulo.

Ahora bien, la palabra patrimonio proviene del latin "Pa--
trimoniun®, derivadeo de "Patris” los Padres. Etimoldgicamente

patrimonio significa lo que se hereda de los padres.” (20])

(207 FATEUS M., Agustin. "Etimologias Grecolatinas del Espafol." Segunda -
Edicién. Editorial Esfinge. México. 198Z. p. 49.
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De su raiz ctimoldgica se desprende que en la antigiiedad -
se entendia por patrimonio lo que se trasmitia de padres a hi~-

jos a la muerte de aguéllos.

Pero como en aquella epoca, esta transmisibn de padres a -
hijos no era solamente de los bienes sino tambié&n de las deudas,
al grado de que si los bienes heredados no eran suficientes pa-
ra cubrirlas, los hijos tenfian gque seguirlas pagando, el patri-
monio era el conjunte de bienes y deudas heredadas de los pa- -

dres.

Esta concepcidn antigua de gue el patrimonio se integra --—
por bienes y por deudas, ha pasado hasta nuestros dias con algu
nas modificaciones, y asi en la actualidad, se entiende como pa

trimonio el conjunto de bienes y de deudas de una persona.

Pero no solamente los bienes heredados de los padres, sino
los pertenecientes a una persona por cualguier concepto, y en -
cuanto a las deudas, sclamente las adquiridas por las personas
mismas, pues no es admisible la transmisidn de deudas por heren

cia.

Se ha dicho que toda persona tiene un patrimonio, pues 1la
existencia fisica del individuo seria imposible si &ste no fue-

ra capaz de poseer alguna parte, por minima que esta sea, del -
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mundo exterior que lo rodea, de ahi que al poseer esa parte del
mundo, tenga sobre la misma un conjunto de derechos nacidos de

su propia necesidad de subsistir.

Pero no todos los derechos de la persona forman parte de -
su patrimonio, sino solo aquellos que de acuerdo con la doctri-
na juridica son susceptibles de una apreciacién en dinero, o —-
sea los bienes, pues hay que considerar que la persona tiene --
otros derechos gue no pueden apreciarse pecuniariamente como --
son el Derecho al voto, el Derecho a ejercer la patria potes--

tad sobre los hijos, etc.

perc esos derechos de la persona tienen sobre si alqu--
nas cargas constituldas por las deudas u obligaciones con- -

traidas.

Entendido asf el patrimonio, ha sido motivo de diversas
definiciones y asi, Rojina Villegas, lo define c¢omoc "un con-
junto de obligaciones Yy derechos susceptibles de una valori-
zacidn pecuniaria gque constituye una universalidad de dere- -

chos." (21)

(21) ROJINA VILLEGAS, Rafael. "Compendio de Derecho Civil."” Tomo III. Vigé
sima Séptima Edicidn. Editorial Porria. México. 1997. p. 182.
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Planiol, elabora su definicidn diciendo que "se llama pa-
trimonio al conjunto de derechos y obligaciones pertenecientes

a una persona apreciables en dinero." (22)

Estas definiciones las estimamos incompletas, ya que Roji-
na Villegas, no precisa que ese conjunto de obligaciones y dere

chos pertenecen a una persona.

Cierto esg, que la nocidn de patrimonio no se puede conce--
bir en la persona ya que solo las personas como sujeto de dere-
chos y obligaciones pueden ser titulares del patrimonio, pero -
con una mayor precisidn té&cnica, debe de establecerse en la de-
finicién de patrimonio, gue ese conjunto de obligaciones y dere

chos pertenecen a una perscna.

Planiol, afin cuando precisa en su definici®dn que ese con--
junto de obligaciones y derechos que integran el patrimonio per
tenecen a una persona como titular, no establece que el patrimo
nio como conjunto de cargas y derechos pertenecientes a una per
sona, forman una unidad abstracta y constituyen en si una uni--

dad juridica.

(22) PLANIOL, Marcel. "Tratado Elemental de Derecho Civil." Tomo III. Los
Bienes. Traduccidn de José Ma. Cajica Jr. Editorial Cajica. México. -

1969. p. 135.
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£n nuestro concepto muy particular, estimamos que la defi-
nicidn correcta en su elaboracién es la que nos da el juriscon-
sulto argentino Juan Ramirez Gronda, quién con gran sencillez ¥y
precisidn té&cnica nos define el patrimonio en su diccionario ju
ridico, expresando que "es el conjunto de bienes y deudas, es
timables en dinero, pertenecientes a una persona, sea esta in
dividual o c¢olectiva y que constituye una universalidad juri-

dica.™ {23)

En esta definicidn Ramirez Gronda, nos hace notar que no -
solo la persona fisica, sino también las personas morales pue--

den tener un patrimonio.

Atendiendo a que el patrimonio se integra no solo por dere
chos sinc también por obligaciones se le puede dividir en dos -

aspectos: El Activo y El Pasivo.

El activo se encuentra integrado por el conjunto de bienes
y derechos susceptibles de apreciarse en dinero, en tanto que el
pasivo se integra por las cargas, deudas u cbligacicnes suscep-

tibles tambi&n de valorizacidn pecuniaria.

(23) RAMIREZ GRORDA, Juan. "Diccionario Juridico." Cuarta Edicifn. Edito--
rial De Palma. Buenos Aires. Argentina. 1970.




-53-

Rojina Villegas, nos dice que "los bienes y derechos de ca
ricter patrimonial se traducen en derechos reales, personales o
mixtos {con carfcteres reales y personales); y en esta virtud
el patrimonio de una persona gqueda constituido por derechos rea
les personales y mixtos. El pasivo a su vez, se constituye por
obligaciones o deudas que son el aspecto del pasivo de los dere
chos personales, contemplados desde la posicidn del deudor y --
cargas u obligaciones reales, distintas de las perscnales, que

también son suceptibles de estimacidn pecuniaria.” (24}

Planiol y Ripert nos dicen gque "el patrimonio comprende un
active y un pasivo, contiene no solamente derechos y bienes si-
no tambi&n obligaciones ¢ deudas de naturaleza muy variada, pe-
ro ni tratidndose de los derechos ni de las obligacicones, el pa-
trimonio comprende todo lo que la persona posee o soporta. So-
lo tienen cardcter patrimonial los derechos o las obligaciones
apreciables en dinerec; todo lo gue no tiene un valor pecunia--

rio queda fuera del patrimonio." (25)

En consecuencia, el patrimonio como derecho, se encuentra

constituido por el activo del mismo, y como carga, por el pasi-

(24) ROJINA VILLEGAS, Rafael. "Dereche Civil.Mexicano." Tomo V. Volimen II.
Obligaciones. Sexta Edicidén. Editorial Porrdia. México. 1997. p. 189.

(25) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. "Iratad Elemental de Derecho Civil..
"lLas Obligacicnes." Traduccidn de José Ma. Cajica. México. 1945. p. 439
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vo, deducido el pasive del activo, tenemos el patrimoniec neto,
o sea el haber, el patrimonio considerade Gnicamente como con—-

junto de derechos.

La Teoria Clésica o del patrimonio persconalidad, es soste-

nida entre otros autores por Birkmayer, Neumer, Aubry y Rau.

Esta teoria considera al patrimonio como un reflejo de la
personalidad, y dice gue el Patrimonio es una nocidn abstracta
distinta de los elementos que la componen, comprendiendo dentro
de si tanto la masa de derechos y obligaciones como la aptitud

de adquirirloes.

Entre los autores de la Escuela Clisica o de la exdgesis,
mencionan cuatro premisas ¢ principios fundamentales en esta ma

nera:

"], Solo Las Personas Pueden Tener Un Patrimonio. Toman-
do en cuenta gue por definicidn, las personas son los seres ca-
paces de ser sujetos activos o pasivos de los derechos, por con
siguiente solo ellos tienen aptitud para poseer bienes © para -

tener créditos u obligaciones.”
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"II. Toda Persona Tiene Necesariamente Un Patrimonio. Una
persona puede poseer muy pocas, en un momento dado no tener de-
rechos ni bienes de ninguna especie, incluso solo tener deudas,
sin embargo como el Patrimonio, como una unidad abstracta, com-
prende no solo los bienes presentes in actu, sino también los -
bienes in potentia, no puede haber una persona sin patrimonio.
Es decir por Patrimonio se debe entender una riqueza actual, si
no la aptitud o capacidad de poseer en un momento dado bienes y

derechos y de reportar obligaciones.”

"III. <Cada Perscona Solo Puede Tener Un Patrimonio. El pa
trimonioc como la persona es indivisible, ninguna perscna puede
poseer dos o mis patrimonios, todos los bienes y todas las obli

gaciones forman una masa finica."

mTy. El1 Patrimonio Es Inseparable De La Persona. En tan-
to que la persona vive, no se puede producir ninguna transmi- -
sién de su patrimonio a otra persona, el patrimonio es inaliena
ble durante la vida de su titular. El patrimonio como univer-
sabilidad, no es sineo la consecuencia de su propia personalidad
y siempre permanece necesariamente unido a ella. No puede exis
tir una enajenacidén total del patrimonio mientras la persona vi
va porque seria tanto como admitir gque puede enajenarse la per-

sonalidad. &8lo a la muerte de la persona fisica existe una --
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transmisién total del patrimonio a sus herederos es por é&sto, -
que las transmisiones entre vivos son a tituleo particular y no
a titulo universal, aungue se enajenen todos los bienes y obli-

gaciones presentes.™ (26)

Rojina Villegas, al hacer la critica de esta doctrina dice,
que "de acuerdo con los principios, se establecid una nocidn --
del patrimonio artificial y ficticia, despegada de la realidad
y vinculada hasta confundirse con la capacidad pues ademds de -~
considerar al patrimonio como conjunto de bienes presentes, se
le considera tambi&n como aptitud para adquirir bienes futuros
y que més alin se acepta que en un momento dado existe el patri-
monic sin los bienes presentes, bastando la posibilidad de ad--
guirirlos en el futurc que debido a esta confusidn se atribuyen
al patrimenio las caracteristicas de individualidad e inaliena-

ble que son inherentes a la persona." (27)

Hoy en lo particular, se puede decir que esta teoria es to
talmente erronea coincidiendo con los puntos de vista expuestos
por Rojina Villegas, pues efectivamente esta teoria confunde el

patrimonioc con la capacidad patrimonial,

(26) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georges. "Tratado Elemental de Derecho Ci-—-
vil." "Teoria Ceneral de los Contratos.'" Traducciémn de Jos& Ma, Cajica.
Editorial Cajica. México. 1947. p. 560.

(27) ROJINA VILLEGAS. Op. cit. p. 197.
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Esta teorfa llamada también abjetiva o econdmica, es soste-
nida principalmente por Brinz, Benkker, Planiol y Ripert, y es
contraria a la anterior, pues sus defensores consideran al pa--
trimonio como individualidad juridica propia, sin tomar en con-

sideracién el hecho de que esté unido © no a una persona.

De acuerdc con esta doctrina, la nocidn del patrimonio ya
no se confunde con la de la personalidad, no se le atribuyen --
las caracteristicas de indivisibilidad e inalienabilidad pro- -~
pias de la persona, no dejando de reconocer por ello la existen
cia de relacidn entre estos conceptos, pero no de identidad a -
proyeccidn del concepto de persona sobre el patrimonio, de tal

manera que este sea una emanacidn de aquella.

Segfin los autores sostenedores de esta teoria, el patrimo-
nic de afectacidn es un conjunto de bienes y de deudas insepara
blemente ligados porque todos ellos se encuentran afectados a -
un fin y en tanto no se haga una liquidacidn no aparecerd el va

lor activo neto.

De esta suerte siempre que encontremos un conjunto de bie-
nes, derechos y obligaciones destinadas a la realizacidn de un

fin determinado, estaremos en presencia de un patrimonio.
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La critica que se le hace a la doctrina, es la de que al -
decir gque el patrimonio afectacidn seri siempre un valor econd~
mico, por cuanto esta integrade por bienes, derechos ¥y obliga--
ciones, destinados a un fin determinado, no especifican a gque -~
fin debe ser, ya que es evidente que la persona tiene muchos fi
nes que realizar y que para su consecucidn puede afectar un con

junto de bienes.

Los fines. a que se refiexe la doctrina moderna juridico ~
econdmicos, que el patrimonio adguiere autonomia no en relacidm
con la persona sino en funcidn de un vinculo juridico, econdmi-
co, que el derecho reconoce para afectar €l conjunto de bienes

a la consecucidn de ese fin.

Que cuando la separacidn dentro del patrimonio ordinario -
de la persona lo regula el derecho para conseguir una finalidad
tanto juridica como econdmica y crea una institucidn especial -
para este fin, organizando un regimen tambi&n distinto, encon--

tramos el patrimonio de afectacidn.

2.2 GENERALIDADES SOBRE LOS DELITOS PATRIMONIALES

De la definicién gue nos da el C6digo Penal para el Distri

to Federal en su Articulo 387 relativo al delito de robo, encon

tramos que se forma por una serie de elementos que son indis-~
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pensables en su conjunto para constituir el delito; es decir,
exige como presupuestos bédsicos de la conducta tipica, que --

exista:

I.- Apoderamiento.
II.- De Cosa Ajena.
III.- ¢Oue La Cosa Sea Mueble.

IV.- OQue El Apoderamiento Se Realice Sin Derecho ¥y Sin --
Consentimiento De La Persona Que Pueda Disponer De La Cosa Con-

forme A La Ley.

En esa virtud y en orden a sus elementos, que sirven para
integrar otros tipos agravados en relacifén a la penalidad, se -
considera con el carfcter de tipo bésico, que es el presupuesto
de los demis tipos subordinados, y que se encuentran previstos
dentro del capitule I del titulc vigésimo segundo del Cédigo Pe

nal, en sus articules 372 y 371.

Los tipos en ellos descritos son completos del tipo bésico
contenido en el Articulo 367 del propio ordenamiento y son agra
vados. lo.- Por la forma en que se cometen, por violencia en
las personas. 2o0.- Por circunstancias del lugar, o sea, que -

el robo se realice en lugar cerrado. 3Jo.- Por circunstancias
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personales, es decir, ya sea por la dependencia o vinculo exis-
tente entre el sujeto activo del delito y el sujeto pasivo, por
razones de trabajo, prestacidn de servicios, amistad, hospita
lidad, etc. 4o0.~ Por circunstancias en donde no intervengan

pero que posean, enajenen o trafiquen de cualquier manera o en
forma habitual, adquiera, reciba o comercialice objetos roba-

dos.

Se adiciond al Cddigo Penal en el Articulo 381 bis, que --
considera otros agravantes del tipo bdsico como son por c¢ircunsg
tancias del lugar por cuanto, a que el robo se cometa en Edifi-
cio, Vivienda, Aposento, o Cuarto que estan habitados o destina
dos para habitaci®n, o bien que el apoderamiento sea de un vehi
culo estacionado en la via pfiblica y no ocupado por persona al-
guna o bien que el delito recaiga sobre una o mis cabezas de ga
nado mayor o de sus crias en campo abierto o paraje solitario o

cuando se realice sobre una o mds cabezas de ganado mayor.

.- Apoderamiento {Conducta Tipica).- Apoderarse segin -
el Dicciocnario de la Academia Espafiola significa: "hacerse uno
duefic de alguna cosa, ocuparla, ponerla bajo su poder, por tanto,
comunmente se usa el verbo apoderarse en el sentido de tomar la co

sa que implica la ac¢idn de remocibn de desplazamiento." (28)

(28) Diccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia Espafola. Segunda Edi
e¢idn. Editorial QOceano. Espana., 1989.
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Pero si trasplantamos el concepto al campo, hay que deter-—

minar como se efectiia ese apoderamiento.

El robo o hurto se hace consistir en diversas acciones en
los CHdigos Penales, y asi tenemos que el Francés de 1810 casti
ga como culpable de hurto a quien fraudulentamente sustraiga --
una cosa que no le pertenece (art. 379}; El Italiano de 1889 -
castiga a Titulo de hurto al que se apodera de la cosa ajena pa
ra sacar provecho de ella, sacdndcla del lugar donde se encuen-—
tra sin el consentimiento de aguel a gui&n ella pertenece (art.
402). El AlemSn de 1871, castiga en razdn de hurto a quin se
lleva una cosa mueble ajena, con intencidn de apropifrsela anti
jurfdicamente {art. 242). Para el Cddigo Espafiol de 1870, aha-
ra vigente, son reos de hurto los que con dnimo de lucrarse y -
sin violencia ¢ intimidacidén en las personas ni fuerza en las -
cosas toman las cosas muebles ajenas sin voluntad de su dueho -

{art. 530}.

Todos los t8rminos que usan estas legislaciones aunque gra
maticalmente son semejantes, juridicamente son acepciones dis--
tintas, supuesto gue no es lo mismo el &nimo de lucrar que la -

intencidn de apropiarse.



-62—

El robo presupone que la cosa est& en posesidn de otra per
sona es decir, del sujeto pasivo del delito, por lo que es in--
dispensable determinar en que momento pasa © queda en poder del

sujeto activo para fijar el momento consumativo del delito.

En nuestra legislacifn el apoderamiento es la accidn consu
mativa del delito de robo, y al efecto el articulo 369 del C&di
go Penal para el Distrito Federal nos dice: "Para la aplica- -
cifn de la sancién, se dard por consumado el robo desde el mo--
mento en que el ladrdn tiene en su poder la cosa robada; afin --

cuando la abandone o lo desapoderen de ella...'

Gonzdlez de la Vega, considera al respecto gue al redactar
se el anterior precepto del C&digo vigente (refiriéndose al Ar-
ticulo 369 del C6digo Penal para el Distrito y territorios Fede
rales), se mejord tecnicamente el viejo articulo 370 del Cddigo
Penal de 1871, que daba por consumadoc el robo en el momentc €n

que el ladrén "tiene en sus manos la cosa robada." {29)

Como esta filtima disposicidn se limitaba literalmente el -
Robo de aquella forma de apoderamiento directo y fisico en que

el ladrén hacia las cosas con sus propios Grganos corporales de

aprehensién.

(28) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. 'Derecho Penal Mexicano." Vigésima Oc-
tava Edicién. Editorial Porrila. México. 1996. p. 171.
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El Cddigo vigente, con mejor técnica, sustituye esa frase
por la de "tiene en su poder la cosa robada" que permite in- -

cluir los apoderamientos indirectos o desviados.

La redacci®n del Articulo 367 anteriormente transcrito, re
vela sin lugar a dudas que basta el manejo sobre la cosa la - -
aprehensitn misma para que se consume el delito, por supuesto -
siempre que estén reunidos los demis elementos de la infrac--

cidn,

Este sistema mexicano es diferente del Cddige Francés, en
el que el elemento sustraccisn fraudulenta, segilin la doctrina y
la jurisprudencia se descompone en movimientos sucesivos; la -
aprehensidn o apoderamiento de la cosa y el desplazamiento o mo
vilizacifn de la cosa que trae como consecuencia hacerla sentir

materialmente en la esfera de accidn del autor.

Usando el lenguaje juridico Francés, por desplazamiento no
debe entenderse cualquier movimiento fisico sobre la cosa liga-
do directamente a su aprehensién, sino aquel movimiento mec&ni-
co que retire la cosa del alcance material en que se la tiene -
su duefio o poseedor legitimo, para llevarla al pleno dominio --

ilicito del ladrdn.
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En resumen, daremos por consumado el robo en el precisc mo
mento de la aprehensibn directa o indirecta de la cosa afin en --
los casos en que el ladrdn, por temor a ser descubierto, la - -
abandone inmediatamente sin haberla desplazado o alejado del lu
gar donde la tomd en gue, al ser sorprendido en flagrante deli-
to, se vea al mismo tiempo desapoderado del objeto antes de to-

do posible desplazamiento.

Esta conclusifn esta mis de acuerdo con las doctrinas mo--
dernas del Derecho Penal, para las gque importa principalmente,
mis que el daifio final, la estimaci®n de la peligrosidad en las

acciones delictivas.

Ricardc C. Nufiez, por su parte opina gue "hay consumacidn
o apoderamiento del ladrdn, &sto es, el hurto cuando el apodera
miento de la victima se produce recien cuando ha sido despojada
de la cosa que posefa, la consumacidn de este despojo determina
el momento consumativo del hurto y se realiza una vez gque el --
perjudicado ha sido privado de la cosa mientras se ha producido
el despoio, sin la privacidn de la cosa el hecho permanece en el

imbito de la tentativa." (30)

(30) C. NUNEZ, Ricardo. ''Derecho Penal Argentino." Editorial Bibliografica.
Buenos Aires. [958. p. 165.
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Sebastiin Soler, al hablar de lo que ilama "esfera de po--
der”, explica que "la palabra apcderamiento que se encuentra en
la disposicidn del Cddigc Penal, implica hacer una clara refe—-
rencia a la posibilidad inmediata de realizar materialmente so-
bre la cosa actos dispositivos, posibilidad de la que se care--
cia antes de la accibn, porque la cosa estaba en poder de otra

persona, fuese poseedor © simple tenedor."

En sequida dice: "en consecuencia, el desplazamiento de -
la cosa en el espacio no es el criterio del hurto, sino el des-
plazamiento del sujeto que puede realizar actos de disposicidn.
El hurto no esta en la accidn de tomar la cosa, sino en la de -

usurpar el poder sobre ella."

Sigue manifestando gque, decimos usurpar, porque apoderarse
no es solamente, sustraer sino algo mds, esto es, tomar la cosa
a la esfera del propio dominio de hecho, de ahi deriva una im--
portante diferencia entre nuestra Ley Y la Ley Francesa que em-
plea la expresidn sustraer. Hacerle perder al duefio la posibi-
lidad de ejercer su dominio, constituye por si mismo sustrac—- -
cién, afin cuando a esa pérdida no corresponde ninguna adguisi--
cibén del sujeto. Apoderarse, en cambic exige no solamente la -
pérdida de poder de la victima, sino la adgquisicidn de poder de
parte del autor. Y no siendo el caso de considerar el hurto co

mo una forma de compartir con nadie =2se dominioc, es forzosoc con
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siderar que =1 momentc consumative del hurto, esto es, el de la
consolidacién del propio poder, debe coincidir con la exclusidn
de hecho del poder del duefio ¢ de qui&n por este tenia la co-

sa." (31)

En consecuencia se puede decir gue existe apoderamiento --—
cuando hay posibilidad, cuando el sujeto activo del delito ha --
desposeido la cosa, la que queda en su poder, afin siendo por un

momento.

II.- De Cosa Ajena.- Se hace necesario determinar el sig
nificado de la palabra "Ajena" que se encuentra como unc de los
elementos dentro de la definicifn del delito de robo que nos da

el C8digo Penal, con referencia a la cosa.

Esa cosa ajena, nos dice Cuello Caldén: "La gue en el mo--
mento del hecho, en propiedad o esta en posesidn, o es propie--
dad y esta en posesidn conjuntamente de la persona a la que se
sustrae. Por tanto, para la existencia de este delito no es me
nester que la cosa se sustraiga al propietario, poseedor, basta

que sea del poseedor."(32)

(31} SOLER, Sebastidn. "Derecho Penal Argentino."” Tomo II. Tercera Edicidn.
Editorial Argentina. Buenos Aires. 1967. p. 192.
(32) CUELLO CALON. Op. cit. p. 709.
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Gonzdlez de la Vega, nos dice que "la locucidn "cosa aje—-
na", empleada por la Ley al tipificar el delito de robo, solo -
puede tener una interpretacibn parcial, la de que la cosa obje-
to del delito no pertenezca al sujeto activo. Para la configu-
racién del delito, poco interesa determinar con exactitud, - -
quidn es su legitimo propietario o poseedor, este dato tendrd -
como interés para determinar gquienes son los perjudicados, a --
los que se deba reparar el dafic causado por el ladr&n, peroc no

es necesario para la demostracibn del delito.” {33)

Ricardc C. Nufiez, dice que "el hurto solo puede recaer so0--

bre una ¢osa que sea total o parcialmente ajena.” (34)

La expresidn empleada por la Ley es clara, para la existen
cia del delito de robo es condicién indispensable que la cosa -

de que se apodera el sujeto activo del delito no le pertenezca.

El robo es un delito patrimonial, que trae como consecuen-
¢ia, para su autor, un enriquecimiento ilegitimo de tal manera
que si alguna perscna pudiera robarse asi misma, no habria enri

guecimiento ni menos afin podria hablarse de la ilegitimidad del

mismo.

(33) GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco. "El Codigo Penal Comentado." Décima Se
gunda_ Edicién. Editorial Porria. México. 1996. p. 400. -
(34) C. NUNEZ, Ricardo. "Delitos Contra la Propiedad.” Editorial Harla. Bug
nos Aires. 1951. p. 100. -
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El bien juridice protegidec por la Ley es el Patrimonio, ¥y
con los actos propios, en té&rminos generales, no puede este su--

frir menoscabo.

ITII.- Que La Cosa Sea Mueble.- Nuevamente se plantea el
problema en cuanto a que si deben ser trasplantados los concep--
tos del Derecho Privado al Derecho Penal, y si deben modificar-

se en su significado.

Segfin el Derecho Privado, los bienes muebles se clasifican
por su naturaleza o por disposicidn de la Ley {Art. 752 Cédigo
civil), los primeros son aquellos cuerpos que pueden trasladar-
se de un lugar a otro ya se muevan por si mismes, ya por efecto
de una fuerza exterior (art. 753 Cbédigo Civil) y los segundos -
son las obligaciones y los derechos o acciones que tiene por ob
jeto cosas muebles ¢ cantidades exigibles en virtud de accidn -

personal (Art. 754 C&digo Civil).

Perc ademds hay que sefalar que el articulo 750 del Cddigo
¢ivil, en sus fracciones IV, V, VI, VII, VIII, XY XIII, les da
el car&cter de bienes inmuebles a las estatuas, pinturas y - =
otros objetos de ornamentacidn colocados en edificios o predios,
por el dueiio del inmueble en tal forma que revele el propdsito
de unirlos de un modo permanente al fondo; los palomares, col-

menares, estangues de peces o criaderos anilogos, cuando el pro
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pietario los conserve con el propdsito de mantenerlos unidos a

ia finca y formando parte de ella de un modo permanente, las ma
quinas, vasos, instrumentos o utensilios destinados por el pro-
pietario de la finca, directa o exclusivamente a la industria o
explotacién de la misma; los abonos destinados al cultivo de -
un predio, que estén en las tierras donde haya de utilizarse, y
las semillas necesarias para el cultivo de la finca; los apar2
tos eléctricos y accesorios adheridos al suelo o a los edifi- -
cios por el duefio de é&stos; salvo convenio en contrato; los -
animales que forman el pie de cria en los predios rfisticos des-
tinados total o parcialmente al ramo de ganaderia; asi como --
las bestias de trabajo indispensables para el cultivo de la fin
ca, mientras estan destinadas a ese objeto; el material rodan-
te de los ferrocarriles, las lineas telé&fonicas y teléqgrafos ¥y

las estaciones radiotelegr&ficas fijas.

Desde el punto de vista material o gramatical puede decir-
se gue son bienes muebles los que tienen la posibilidad de ser
trasladados de un lugar a otro, ya sea por sf mismos como suce-
de con los animales semovientes o que se mueven por una fuerza -

externa.

Cual de estos dos criteries es aplicable al Derecho Penal,
para resolverlec, expresa Ricardo C. Nufiez, "que toda cosa es --—

susceptible de ser llevada de un lugar a otro, por cualquier me
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dio que sea, es mueble, sea que tenga independencia o se encuen
tre permanente o accidentalmente unida a otra cosa, por si mis-
ma inmovilizada, de la cual el ladrdn debe separarla para mover

la." (35)

Carrara al hablar scbre el mismo punto, afirma gue "el hur-
to puede recaer scbre cosas que en mancs del propietario eran -
inmiebles pero gue moviliza la accifn del delincuente, que hay
mis inmovil que la tierra. Se pregunta, y sin embargo el hurto
sustraer del campo ajenoc un cesto de tierra o de arena para uti

lizarlo en provecho propio.” (386)

Nuestro C6digo Penal emplea la palabra "cosa mueble” en el
sentido de gque es susceptible de ser transportada, movilizada -
del lugar en que se encuentra, afin en el casoc de gue sean inmue

bles.

Afin cuando se trate de inmuebles con la posibilidad de mo-
vilizarlos, se transformarin en muebles para los efectos del De
recho Penal, en consecuencia no es factible transportar los - -

principios del Derecho Privado al Derecho Penal.

(35) C. NUREZ. Op. cit. p. 105.
(36) CARRARA. Idem. p. 2027.
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Pavon Vasconcelos, dice que "para clasificar los bienes co-
mo muebles, tratindose del delito de robo, no debe estarse a —--
las disposiciones que rigen en materia civil, sino exclusivamen
te a la naturaleza real de las cosas. Asi por ejemplo, si en -
la legislacién civil se clasifican como bienes inmuebles las ca
fierias de cualguier especie que sirvan ya para conducir liqui--
dos o gases a una finca, © ya para extraerlos de ella, tales -~
bienes deben reputarse como muebles si el delito que se imputa
al acusado consiste en haber quitado cafierias de una propie- -

dad." (37}

Por {iltimo Jiménez Huerta dice gque "la cualidad de la cosa
gue trasciende a la consideraci®n penalista para perfilar la po
sible, existencia de un delito de robo, radica pues, en su po--
tencial de movilidad, afin cuando para lograrla el sujeto activo
tuviera previamente que separarla del bien inmueble a gue estu-

viera unida." (38)

Iv.- El Apoderamiento Se Realice Sin Derecho Y Sin Consen
timiento De La Persona Que Pueda Disponer De La Ceosa Conforme A

La Ley.- La mencidén de apoderamiento sin derecho, es innece-

(37) PAVON VASCONCELOS, Francisco. "Delitos contra el Patrimonio." Octava —
Edicidn. Editorial Porriia. México. 1997. p. 177.

(38) JIMENEZ HUERTA, Mariano. "Derecho Penal Mexicano." Tomo IV. Quinta -~
Edicidn. Editorial Porriia. México. 1984. p. 220.
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saria, puesto gue, la antijuridicidad es integrante general -

de todos los delitos.

No seri delito de robo el apoderamiento no consentido de -

cosas ajenas, pero con derecho.

Por otro lado, el apoderamiento sin consentimiento de la -
persona que puede disponer de la cosa conforme a la Ley, a que
hace mencidn nuestro C6dige Penal como elemento del delito de -
robo, se ha considerado tambi&n como innecesario, si tomamos en
cuenta que el objeto de la tutela penal en este delito es la po
sesidn, l6gica y juridicamente no cometerd delito el que se apo-
dere, de una cosa mueble con el ceonsentimiento, ya sea expreso

o ticite de quién con arreglo a la Ley pueda disponer de ella.

Eusebic G&mez dice, refiri&ndose a la legislacidn Argenti-
na: "La Ley no hace mencidn de este requisito por ser evidente
que cuando el dueific de una cosa mueble presta su consentimiento
para gue otra se apodere de ella no puede existir hurto, toda -
vez que ese consentimiento implica, por parte del que lo presta,

la disposicidn de un derecho inalienable.” (39)

(39) GOMEZ, Eusebio. 'Tratado de Derecho Penal." Tomo III. Compaiifa Argen-
tina de Editories. Buenos Aires. 1989. p. 221.
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Para la integracidn del tipo de robo, ademds de la conduc-
ta, la tipicidad, la culpabilidad, se requiere que el apodera-~-
miento sea antijuridico, es decir, que se realice sin derecho -

como lo dispone el articulo 367 del C6digc Penal.

Esta inclusidn de un elemento normative de antijuridicidad
en el tipo penal, ha sido sumamente criticada, pues aparte de -
ser innecesaria, pues la antijuridicidad es un elemento consti-
tutivo de todo delito, constituye una impaciencia y anticipa- -
cifén metbdica del legislador, mencionado en tipo penal, tenien-
do ese caricter hasta "en tanto no se pruebe la existencia de -

una causa de justificacién.”

2.3 DIVISION DE LOS DELITOS PATRINONTALES

Todos log delitos patrimoniales una vez realizados, toman-
do en cuenta sus efectos en la persona que resiente la accidn -
ilfcita, tienen como consecuencia inmediata una merma, disminu-

cién o dafo en su activo patrimonial.

Los ofendidos gue resienten el perjuicio pueden ser los --
propietarios, los poseedores legitimos, © cualgquier persona que

tenga derecho sobre la cosa distraida.
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Lo que varia en los distintos tipos de delitos son los pro
cedimientos de ejecucidn efectuados por el infractor para cau--
sar la disminucién patrimonial, y asi, la accidn lesiva del - -
agente en el delito de robo, radica en el apoderamiento violen-
to, astuto o subrepticio de la cosa mueble objeto del destino -
del bien mueble confiado previamente al agente, en precaria te-
nencia, en los fraudes, salvo casos especiales, en el engafio, =
en el aprovechamiento del error para lograr la entrega del bien
o la obtencisn de un lucro cualquiera; en los despojos, por la
ocupacién violenta, furtiva, amenazante engafiosa del inmueble ©
de las aguas; por dltime en el dafo, por la destruccidn total

o parcial de la cosa.

En el C6digo de 1871 los delitos de robo, abuso de confian
za, fraude contra la propiedad, guiebra fraudulenta, despojo de
cosa inmueble o de aguas, amenazas, amagos, violencias fisicas
y destrucciones o deterioros causados en propiedades ajenas por
incendio, por inundacibn o por otros medios, se comprendian en
el Tftulo I del Libro Tercero llamado "Delitos contra la pro--
piedad"”, denominacidn equivoca por dar a entender, a primera -
vista al menos, que el finico derecho protegido a través de --
las normas represivas de estas infracciones lo era el de propie
dad, cuando es evidente que por la via del robo, del abhuso, del

fraude, del despojo o del dafio, pueden lesionarse algunos otros
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patrimoniales, por ejemplo, los derechos de un poseedor, de un
usuario, de un usufructuario, de un acreedor o en general de --
cualquier titular de derechos sobre los bienes que recaiga el

delito.

El Cédigo Penal de 1929 llamado Cddigo de Almaraz, no obs-
tante que pretendid hacer revisidn completa de nuestra anterior
legislacidn clésica, conservd la deficiente denominacitn "Deli-
tos contra la propiedad", despreciando la elemental observacibn
positiva de que esos delitos no se realizan contra una simple -
institucifn juridica abstracta, la propiedad, sino se vierten -
concretamente en contra de las personas, lesionando sus dere- -

chos patrimoniales.

Al catalogar como delitos contra la propiedad los de amena
zas, amagos o violencias fisicas, el viejo Cbdigo Penal de 1871
olvidd la extensa gama de mbviles con que el agente activo pue-
de realizarlos; cierto es que estos delitos se cometen frecuen
temente con finalidad de causar un perjuicio econfmico en los --
bienes del ofendido; pero tambi&n lo es gue la intimidacién --
amenazante o el amage fisico o moral pueden perseguir una fina-
lidad no patrimonial, como cuando se requiere al ofendido para

gue ejecute un acto cualgquiera contrario a su voluntad.
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Lo errdneo de la antiqua clasificacifn se desprende de la
reglamentacifn de detalle que se hacia de los referidos delitos,
asi como de las mismas palabras empleadas por Martinez de Cas--
tro en la Exposici&n de Motivos, en las gque reconoce los diver-
sos mbviles que pueden impulsar al autor: "Uno de los males --
gque nos ha traide la (ltima guerra extranjera es el de haber ve
nido a introducir aqui delitos que no se conocian, y tal es el
de valerse de amenazas en un escrito andnimo para obkligar a al-
gunc a que entregue una cantidad de dinero o a que ejecute un -
delito o cualquier otro acto que no hay derecho de exigir. De
esto se han dado ya algunos ejemplares, y como este crimen es --
desconocido en nuestras leyes y, por consiguiente, no le sena--
lan pena, quedarin impunes los delincuentes sino se dictan las

disposiciones necesarias..." (40)

El C6digo Penal vigente, con mejor fortuna, menciona las --

amenazas en el titulo "Delitos contra la paz y seguridad de las

personas”.

Los amagos o violencias fisicas, segfin su diversa naturale

za, se resuelven en distintos preceptos.

(407 C. FR. "Exposicidn de MOtivos del Cédigo Penal de 1871." Editorial Bau
ret. México. 1907. p. 53.
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Para comprender los méritos relevantes de la moderna desig
nacién -delitos en contra de las personas en su patrimonio- se

requiere breve anfilisis de su alcance juridico.

la denominacidn es certera y clara, desde luego nos recuer
da que las personas, tanto fisicas como morales, pueden ser po-
sibles sujetos pasivos de las infraccicnes ya enumeradas, Yy tam
bié&n nos hace notar que el cbjeto de la tutela penal no es fini-
camente la proteccidn del derecho de propiedad, sino en general,
la salvaquarda juridica de cualesquiera otros derechos que pue-

dan constituir el activo patrimonial de una persona.

En otras palabras, los bienes juridicos protegidos a tra--
vés del Derecho penal son todos aquellos derechos de las perso—
nas gue puedan ser estimables en dinero, o sea que forman su ac
tivo patrimonial, ya que el patrimonio es "el conjunto de dere-

chos y de cargas de una persona, apreciables en dinero." (41)

En la historia de la humanidad, desde las &pocas primiti--
vas hasta las modernas civilizaciones se ha considerado de - -
acuerdo con las necesidades y el sentido del momento, que deter

minados hechos de la conducta del hombre debian ser sancionados

(41) GONZALEZ DE LA VEGA. Op. cit. p. 162.
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en formas diversas, es el caso del delito de robo que se cono--
¢id con diversos nombres, y ya en el Derecho Romanc se conocia
el delito de Hurto (robo simple) como uno de los mejores elabo-

rados por la Jurisprudencia.

Habiendo visto que el patrimonio se integra por el conjun-
to de bienes, derechos y obligaciones, susceptibles de una valo
rizacién pecuniaria, y que los titulares del mismo solamente --
pueden serlo las personas, es claroc que este debe ser tutelado
por el derecho penal como protector del interé&s social, mante--
niendo el equilibrio juridico gue hace posible la vida en so--

ciedad.

2.4 EL PATRIHONIO EN EL DERECEQ PENAL

El concepto del patrimonio en Derecho Penal, nos dice Jimé&-
nez Huerta tiene un sentido distinto y una mayor amplitud que -
en el derecho privado; "una mayor amplitud, pues en tanto que
la comiin doctrina privatista considera que en la nocidn del pa-
trimonio se encuentran solo las cosas © derechos susceptibies -
de ser valorados en dinero, la tutela penal del patrimonioc se -

extiende a aquellas cosas que no tienen valor econdmico." (42)

(42) JIMENEZ HUERTA. Qp. cit. p. 13.



-70=

Gonzdlez de la Vega, refirié&ndose al punto que tratamos ma
nifiesta que todos los delitos patrimoniales tienen la peculiar
caracteristica de importar un perjuicio patrimonial para la vic
tima, la consecuencia directa de los delitos de robo, fraude, -
abuso de confianza, despojo o dafio en propiedad ajena, es la in
justa disminucidn de los bienes patrimoniales del sujeto pasivg
para la inteqracién de los delitos poco interesa que la disminu
¢cidén sea total o parcial, reparable ¢ irreparable, momentinea
o definjtiva, el caracter comln radica en que disminuyen la uti
lidad que procuran a un individuo los elementos activos de su -
patrimonic. "Esta disminucidén del valor puede tomar formas di-
versas, ser realizada por medios distintos, pero es un elemento
comiin de todos los delitos contra el patrimonic cuyos efectos -

se caracterizan por un perjuicio." (43)

En nuestra legislacidn, el Cédigo Penal protege no sdlo --
las cosas materiales, sino tambi&n los bienes inmateriales, afin
cuando, come en Venezuela, leyes especiales protegen los dere--

chos de autor, los derechos de los inventores y los derechos --

del Estado.

asi, en la Ley de Derechos de Autor, en la Ley de la Pro--
piedad Industrial, Ley de Quiebras, en el Cddigo Fiscal de la -

Federacidn, en la lLey de Minas, en la Ley Petrolera, etc., son

{(43) GONZALEZ DE LA VEGA. Idem. p. 169. FRRal SR FART
- . U Sk DS
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numerosos los delitos que tipifican conductas gue atacan o po--
nen en peligro intereses que, de acuerdo con el concepto que he
mos aceptado con anterioridad, deben considerarse como patrimo-
niales, a pesar de no estar tipificadas en nuestro Cédigo pri

mitivo.

El patrimonio en Derecho Penal, que se proyecta rectilinea
mente sobre cosas y derechos que forman el activo de la concep-
cifn civilista, como lo afirma en frase certera Jim&nez Huerta,
vamos a referirnos a nociones comunes que encontramos en la de-

finicién de algunos de los delitos patrimoniales.

asi, por ejemplo, el Cddigo Penal en la definicidn de las
distintas figuras que se agrupan en el titulc denominado "Deli-
tos contra las personas en su patrimonio" hace, en todas ellas,

expresa referencia al elemento ajeneidad.

Por lo que se refiere a los diferentes delitos patrimonia-
les gque define nuestro Cbdigo Penal, se precisan en ellos los -
casos en los cuales el propietario puede cometer delitos; asi
por ejemplo, s5i bien se define el robo, como apcderamiento de -
cosa ajena, el abuso de confianza, c¢omo disposicién de cosa aje

na y el despojo como la ocupacifn de predio ajeno, establece --
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excepciones al principio comunmente aceptado de que, en los de-
litos patrimoniales, el propietario no puede ser sujeto activo

de la infraccidn.

El concepto de ajeneidad en nuestro derecho, ha sido tam--
bi&n motivo de preocupacidn de nuestros juristas. El maestro -
GonzAlez de la Vega, sostiene en su Derecho Penal Mexicano, dque
"la cosa ajena es un elemento del delito de robo, indispensable
de demostrar en los procesos respectivos". Nadie, afirma el --
Maestro, puede robarse a si mismo; nadie puede cometer robo en
sus propios bienes, a pesar de la excepcifn a que nos hemos refe

rido con anterioridad.

Gonzilez de la Vega tiene tambi&n un concepto negativo por
lo que se refiere a la ajeneidad. La "locucidn, cosa ajena, -
nos dice, empleada por la ley al tipificar el robo, sblo puede
tener una interpretacifn racicnal; la de gque la cosa ajena ob-

jeto del delito no pertenezca al sujeto activo." (44)
Concepto con el que coinciden Don Antonio de P. Moreno, --

que expresama2nte sostiene gue "el apoderamiento debe recaer en

cosa ajena, en cosa que no pertenezca al sujeto activo y sobre

(44) GONZALEZ DE LA VEGA. Ibidem. p. 172.
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el cual no ejercite derechos posesorios, sean directos, deri-

vados o precarios." (45)

Para Don Mariano Jimé&nez Huerta, denota esta expresidn, --
que "la cosa ha de pertenecer al patrimonic del que es titular

una persona extrafia al sujeto activo del delito." (46)

De acuerdo con nuestro sistema legal, este concepto negati
vo, que aceptan nuestros juristas, se reitera por la Jurispru--
dencia y se recoge en el Cddigo de Procedimientos Penales, que
dispone en la fraccidén II del articulo 115, que én todos los ca
sos de robo, el cuerpo del delito se justificard por alguno de
los medios siguientes: "III. Por la prueba de que el acusado
ha tenido en su poder una cosa gue, por sus circunstancias per
sonales, hubiere podidoc adquirir legitimamente, sino justifica

su procedencia.

En nuestra opinidn, por cosa ajena debe entenderse aquella
que no pertenece al agente activo, concepto que debe aplicarse
a todos los delitos patrimoniales definidos en nuestro Cédigo Pe
nal del Distrito Federal, por lo que, salvo los casos de excep- -

cidn, el propietario no puede ser autor de un delito patrimonial.

(45Y DE P. MORENO, Antonio. "Derecho Penal Mexicano.” Tomo II. Editorial Po
rria. México. 1968. p. 211.
(46) JIMENEZ HUERTA. Op. cit. p. 18.
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Para concluir diremos que nuestro Cédigo Penal vigente en
cl Distrito Federal, es el finico en América Latina, que conside
ra que la disposicidn o destruccibén de una cosa mueble, ejecuta
da intencicnalmente por el duefio, si la cosa se halla en poder
de otro a titulo de prenda o de depbsito decretado por la auto-
ridad o hecho por su intervencién o mediante contrato plblico o

privado, es un delito equiparable al robo.
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CAPITULO TERCERO

REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

La sociedad misma es protagonista y destinataria del siste
ma penal. No puede ver con indiferencia esta enorme responsabi
lidad. Aqui han de plantearse los problemas centrales de la --
justicia, los mis delicados. A este punto concurre, con los —-
m&s vehementes apremios, la justicia particular, la del caso --
concreto. Sin &sta, es impracticable la justicia social. Tam-—
bi&n a la inversa: donde se carece de justicia social, la par-
ticular naufraga o gueda en grave peligro. Hay que insistir, -

siempre, en esta inevitable correspondencia.

3.1 LA ACUSACION

Dice el artficulo 16 de la Constitucidn Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos, lo siguiente; "... No podrd librarse -
orden de aprehensidn sino por la autoridad judicial y sin que -
preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado
que la ley sefiala como delito, sancionado cuwando menos <on pe-
na privativa de libertad y existan datos gue acrediten los ele-
mentos que integran el tipo penal y la probable responsabilidad

del indiciado."
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Cabe hacer mencidn que con fecha 8 de marzo de 1993, se pu
blicé en el Diario Oficial de la Federacidn Decreto por el que
se reforma el parrafo segundo del articulo 16 Constitucional, -
en el cual se suprime la expresidn de "elementos del tipo" por

la de "cuerpo del delito".

Conforme al artficulo 16 para aprehender a un individuo es

necesario.

a) Que la orden la emita la autoridad judicial.

b) Debe estar precedida por denuncia, acusacidn o quere--
1la de un hecho determinado que la ley castigue con pena corpo-

ral; ¥y

¢) La denuncia y la querella deben estar apoyadas por de-
claracién, bajo protesta de persona digna de fe o por otros da-

tos que hagan probable la responsabilidad del inculpado.

Estos datos son los que el Ministerio Plblico recoge en la

averiguacién previa.

La averiguacidn previa, de la que generalmente se sostiene

su naturaleza administrativa, seguida ante la autoridad del Mi-
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nisterio PGblico y de la policia judicial, tiene como objetivo
directo preparar la determinacidn del Ministerio Pdblico, enten
dida &sta en amplio sentido; por igual comprensivo del ejerci-
cio de la accidn penal o del nc ejercicio, que se traduce en el
sobreseimiento administrative, frecuentemente denominado ar--

chivo.

Anteriormente carecia el denunciante, el querellante y el
ofendido, de derecho a que se ejercitard la accidn penal, pues
nuestra Jurisprudencia habia negado la facultad de intentar el
juicio de garantia contra el acto de no ejercicio de la accidn
penal, archivo o scbreseimiento administrativo dispuesto por la
autoridad administrativa, ya gue actualmente, mediante resolu--
cidén del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn, re
solvid que es garantia individual y procede el amparo contra el
no ejercicio o desistimiento de la accidn penal por el Ministe-
rioc Piblico, mediante comunicado de prensa nfimero 67/97, de la
Direccidn General de Comunicacidn Social de fecha 22 de octubre

de 1997 que 2 la letra dice:

"El juicio de amparo es procedente en contra de las resolu
ciones del Ministerio PGblico respecto del no ejercicio y desis

timiento de la accibn penal.”
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El pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacibn re--
50lvid, por unanimidad de votos, que las determinaciones dicta-
das por el Ministerio Pfiblico respecto del no ejercicio y desis
timiento de la accidn penal, no escapan del control constitucio-
nal y, por tanto, son susceptibles de reclamarse en el Juicio -
de Amparo. Esta determinacidén fue tomada en la sesidn plenaria
celebrada el dia de ayer, al resolver los juicios de amparo en

revisidn nimeros 32/97 y 961/97."

"En términos generales, la accibn penal es el poder de gque
estd dotado el Ministerio Pfiblico para solicitar la actuacidn -
del 6rgano jurisdiccional y la instauracién del proceso penal -
en contra de persona determinada, con el prop8sito de que el --
Juez Penal aplique la ley correspondiente al caso concreto. Por
su parte, el desistimiento de la accidn es la renuncia a esa so
licitud o el abandono de ese derecho gue el Ministerio Piblico
expresa dentro del proceso penal para evitar gue &ste continfie.
Por consiguiente, la accidn penal es el elemento que todo proce
so penal necesita para activarse, funcionar y producir sus efec
tos, por lo que su no ejercicio da lugar a que no se activa y -

su desistimiento a que se sobresea."

"F] articulo 21 de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos fue reformada el 30 de diciembre de 1994 con -

la siguiente adicifn: "Las resoluciocnes del Ministerio P{ibli-
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co sobre el no ejercicio y desistimiento de la accidnpenal, po-
drén ser impugnadas por via jurisdiccional en los t&rminos que
establezca la ley." A la fecha, sin embargo, no existe una ley
secundaria -federal o estatal- gue establezca el procedimiento
a seguir por el ofendido en caso de que intente impugnar ese ti

po de resocluciones."

"El M&ximo Tribunal del pais interpretd esta reforma al --
articulo 21 de la Constitucidn General de la Repfiblica, llegan-
do a la conclusifn de que reconoce el derecho de impugnar tales
determinaciones, asi como el derechc a exigir del Estado la per
secucidn de los delitos. Esto se traduce en el establecimiento
de una garantia individual, cuyo respeto no puede verse poster-
gado hasta gue se instrumente legalmente el medio jurisdiccio--
nal previsto por la Constitucidn, motivo por el cual el juicio
de amparo resulta procedente para reclamar tales resoluciones.
La Suprema Corte de Justicia determind, asi, que la actuacidn -
que sobre el particular debe desempefiar el Ministerio Plblico -

no escapa a la regulaci®n y control constitucional.”

No cbstante esta realidad, suele otorgarse a la averigua--
cifn previa acepcibn sinénima de preparacidn del ejercicic de -

la accidn penal.
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Se ha tenide la oportunidad de sefalar que el Ministerio -
Piiblico es el finico titular de la accidn penal dirigida contra -
el individuo gque se presume ha cometido algfin hecho calificado

juridicamente como delictuoso.

Para que el Ministerio PGblico pueda proceder al ejercicio
de la accidn penal de la cual es titular, es necesario que ten-

ga conocimiento del hecho que se considera delictuoso.

Este conocimiento lo puede obtener en cuatro formas posi--

bles.

a) Por denuncia.
b) Por querella.
¢) Por acusaciodn.

d) Por conocimiento directo.

Asi, el Ministerio Plblico puede tener conocimiento de un
hecho delictuoso: en forma directa e inmediata; por conducto
de los particulares; por la policfa o por quienes est&n encar-
gados de un servicio pliblico; por la autoridad judicial al - -
ejercer sus funciones, cuando aparezca la probable comisibn de
un hecho delictuoso en la secuela procesal (civil o penal}; y

por acusacidn o querella.
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Asi, "la acusacién es un medio de poner en conocimiento de
la autoridad competente un delito que se persigue de oficio por
parte de la autoridad. Estas caracteristicas la distinguen de

la denuncia y de la querella.®” (47)

Bhora bien, Colin Sdnchez indica que "la preparacidn del -
ejercicio de la accién penal se sucede en la averiguacién previa,
etapa procedimental en gue el Ministerio PGiblico, en ejercicio
de la facultad de policfa judicial, practica todas aquellas di=-
ligencias necesarias que le permitan estar en aptitud de ejerci
tar la accidn penal, debiendo integrar para esos fines el cuer-

po del delito y la presunta responsabilidad.” (48)

Osorio Nieto define a la averiguacidn previa como "la eta-
pa procedimental durante la cual el érgano investigador realiza
todas aquellas diligencias necesarias para comprobar, en su ca-
so, el cuerpo del delito y la presunta responsabilidad, y optar

por el ejercicio o abstencifn de la accidn penal." (49)

(47) SCHMILL ORDONEZ, Ulises. "El Sistema de la Constitucidn Mexicana."” Se-
gunda Edicién. Teztos Universitarios. México. 1977. p. 421.

(48) COLIN SANCHEZ, Guillermo. !'Derecho Mexicano de Procedimentos Penales."
Sexta Edicidn. Editorial Porria. México. 1997. p. 214.

(49) OSORIO Y NIETO, Cesar Augusto. 'La Averiguacién Previa." Octava Edi-
cién. Editorial Porriia. México. 1997. p. 168.
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La averiguacidn previa, pues, se extiende desde la denun--
cia o la querella que pone en marcha la investigacidn hasta el
acuerdo de no ejercicio o la determinacitn de ejercicio de la -

accidn penal.

Con la llamada reserva, en cambio, no concluye la averigua

cidn previa, sino solamente se suspende.

Es posible hacer subdivisiones en la fase de averigquacidn
previa, por lo gue toca a procedimientos administrativos, de ca
ricter doméstico, que introducen algunas subfases en este perio

do del procedimiento.

Asf, cabria distinguir entre procedimientos concentrados y
desconcentrados, cuando por razones orgénicas y de conveniencia
del servicio se hace un deslinde entre los ilicitos cuya averi-
guacidn y consignacidn pueden practicar los 6rgancos desconcen--
trados de una Procuraduria, y los que corresponden a los concen
trados, cuyo conocimiento debe ser turnado por esas autoridades

desconcentradas de los drgancs centrales de la Institucidn.

Otra divisién del Procedimiento propondria dos etapas bdsi

cas:
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a) La de averiguacidn en estricto sentido por y ante el --
agente que investiga cuerpo del delito y probakle o presunta ~-

responsabilidad, hasta que se adopta un criterio resolutivo; y"

b) La de resolucifn sobre la averiguacitn, gque a su vez -
se desenvuelve en tra3mites diversos y conduce a autorizar o mo-
dificar las consecuencias resolutivas del criterio sustentado -
por quien hizo la averiguacidn: ejercicio de la accidn penal,

no ejercicio o reserva de la averiguacidn." (50])

3.2 LA DENURCIA

Dentro del Smbito del Derecho de Procedimientos Penales, -
es importante distinguir la denuncia como medio informativo y -

como requisito de procedibilidad.

Como medio informativo, es utilizada para hacer del conoci
miento del Ministerio Piiblico lo gue se sabe acerca del delito,
ya sea que el propic portador de la noticia haya sido afectado;

o bien, que el ofendido sea un tercero.

-
{50) GCONZALEZ BUSTAMANTE, Juan Josg&. "Principios de Derecho Procesal Penal
Mexicano." Séptima Edicidn. Editorial Porrila. México. 1983. p. 444,
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De tal consideracidn, se concluye: la denuncia puede pre-
sentarla cualquier persona en cumplimiento de un deber impuesto

por la ley.

Denunciar los delitos es del interé&s general, al quebran--
tarse el ordenamiento juridico surge un sentimiento de repul- -

5idén, hacia el infractor.

A todo el mundo importa que las sanciones se actualicen, -
como medida minima encaminada a provocar ejemplaridad vy, de es-
ta manera, prevenir el delito. Este argumento, tal vez justifi

que que la mayor parte de los delitos se persigan de oficio.

La denuncia, no es, de ninguna manera, un requisito de pro
cedibilidad para que el Ministerio Pliblico se avoque a la inves
tigacidén del delito; bastarid que dicho funcionario esté& infor-
mado, por cualquier medio, para que, de inmediato, est& obliga-
do a practicar las investigaciones necesarias para concluir, en
su opeortunidad, si aguello de lo que tiene conocimiento consti-
tuye una infraccibn penal y, siendo esto asi, quién es el proba-

ble autor.

En nuestro medio, atendiendo al contenido del articulo --

16, de la Constitucibn Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
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vigente, advertimos gue el legislador incluye la palabra denun-
cia {entre otros elementos necesarios para poder dictar una or-

den de aprehensidn).

Comfinmente, no se entiende el alcance de la palabra mencio
nada y, algunos la consideran como condicién para que el Minis-
terio Plblico se avoque a su funcidn caracteristica, durante la

averiguacifn previa.

Sin duda alguna, el Constituyente de 1917, instituyd la de
nuncia como condicidn de procedibilidad a cargo del Ministerio

Ptiblico.

Alude a la instancia necesaria para que el brgano jurisdic
cional pueda avocarse a la instruccidn del procesc, pues no es
posible olvidar que el Juez no puede proceder de oficic; por -
ende, el Ministerio P@blico al ejercitar la accifn penal estd -
denunciando los hechos al Juez, funcionario gque en otras condi-

ciones no podri objetivizar su potestad caracteristica.

Carlos Franco Sodi afirma al respecto que "Florian da de -
ella {(de la denuncia) la siguiente definicifn: Es la exposi- =~
cién de la noticia de la comisidn de un delito hecha por el le-

sionadc a un tercero, a los &rganos competentes, es decir, la -
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denuncia es el medio usado por los particulares para poner en -
conocimiento de las autoridades competentes la comisidn de un -

delito." (51)

Manzim define: "la denuncia facultativa, o denuncia en --
sentido estricto, es el acto formal de un suje to determinando, -
no obligado a cumplirlo, con el que se lleva a conocimiento de
la autoridad competente la noticia de un delito perseguido de -
oficio, lesivo o no de intereses del denunciante, con © sin in-
dicacidn de pruebas y de personas de quienes se sospeche que ha

van comctido ese mismo delito o hayan tomado parte en 81." (52)

Asi denunciante puede serlec cualquier persona, independien
temente de su condicidn y circunstancias, y al margen, inclusi-
ve, de la intervencidn gque haya tenido en los hechos delictivos,
a tftulo de ofendido, o del conocimiento inmediato que de &stos

posea, en calidad de testigo.

Por muestra parte, indiquemos gque la denuncia constituye -
una participaci&n de conocimiento, hecha a la autoridad compe--

tente, sobre la comisién de un delito que se persigue de oficio.

(51) FRANCO SODI, Carlos. "El Procedimiento Penal Mexicano.' Cuarta Edicidn.
Editorial Porriia. México. 1977. p. 146.

{52) MANZINI, Vicenzo. "Tratado de Derecho Procesal Penal." Traduccidn de
Santiago Sentis Melendo. Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos -~
Aires. 1982. p. 168.




-97 -

Asf la denuncia es la obligacién, sancionada penalmente, -
que se impone a los ciudadanos, de comunicar a la autoridad los
delitos que saben que se han cometido © que se estdn cometien-
do, siempre que se trate de agquellos que son perseguibles de --

oficio.

La legislacifn procesal en vigor, dispone que toda persona
gue tiene conocimiento de la comisidn de un delito que deba per
seguirse de oficio, estd obligada a denunciarle ante el Ministe
rio PGblico, y en casoc de urgencia, ante cualquier funcionario
o agente de policia, y que esta cbligacibn camprende a la perso-
na que en ejercicio de sus funciones piiblicas tiene conocimien-
to de la probable existencia de un delito, debiendo transmitir
los datos que fuesen necesarios para la averiguacidn y poner a
los presuntos responsables a disposicidn de la autoridad, en ca

so de habérseles detenido.

3.3 LA QUERELLA

La querella es, ademds del medio para poner en conocimiento
de la autoridad competente la comisidn de un hecho que puede --
constituir un delitc, un requisito de procedibilidad, ya que sd
lo puede ser formulada por el ofendido o por su legitimo repre-
sentante y sin este requisito el Ministerio Pliblico no puede --

proceder en contra del posible delincuente.
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En otros términos, hay hechos que pueden ser delictivos ¥y
que su persecucifn debe realizarse oficiosamente por el Ministe
rio Piblico y otro en que sblo puede procederse si hay manifes-
tacién de voluntad del ofendido o su legitimo representante pa-

ra que se persiga penalmente al autor del hecho punible.

La gquerella es un derecho potestativo que tiene el ofendi-
do por el delito, para hacerlo del conocimiento de las autorida

des y dar su anuencia para que sea perseguido.

Si hablamos de la querella, debemos distinguir entre la --
querella y la querella necesaria que es indispensable, como con
dicibn de procedibilidad, para que la accidn penal pueda promoc-

verse, en los delitos gque no son perseguibles de oficio.

3.3.1 EX¥ LA AVERIGUACION PREVIA

De los requisitos de procedibilidad, la querella es uno de
los mis sugestivos; no sdlo por las razones expuestas, sino --
también por la diversidad de problemas a que da lugar en la - -

practica.

tLas leyes vigentes proscriben la delacidn anénima y la pes

guisa general.
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La querella consiste en "la acusacidn o gueja que alguien
pone ante el Juez, contra otro que le ha hecho algtn agravio o
que ha cometido algfin delito, en perjuicio suyo, pidiendo se le

castigue." (53)

En los delitos perseguibles de oficio, consideramos que el
ofendido directamente por el delito, se equipara al denunciante
en el sentido de la obligacidn gue tiene de poner en conocimien-~
to de la autoridad el delito gue se ha cometido o que sabe que

va a cometerse.

para la promovilidad de la accitn, serad indiferente dque —-

exista la querella o la denuncia.

Por cualquiera de ambos medios puede iniciarse la investi-

gacibn.

Por el contrario, en los delitos perseguidos por querella
necesaria, atendiendo a lo establecido por el Cddigo Penal para
el Distrito Federal, se persiguen a peticidn de parte ofendida,
los delitos siguientes: peligro de contagio, estupro, rapte, -
adulterio, lesiones que no pongan en peligro la vida del ofendi
do y tarden en sanar menos de quince dias {(art. 289), lesiones
por imprudencias y con motivo del transito de vehicules, a las
que se refieren los articules 289 y 290, siempre gue el presun-

(53) ESCRICHE, Joaquin. "Diccionario Razonado de Legislacibn y Jurispruden—
cia." Cardenas Editor y Distribuidor. México. 1879,
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to responsable no se hubiera encontrado en estado de ebriedad o
bajo el influjo de estupefacientes u otras substancias que pro-
duzcan efectos similares, o no Sean consecuencia de algln deli-
to cometide en el sistema ferroviario, de transportes eléctri--
cos, navios, aeronaves © en cualquier transporte de servicio pfi
blico federal o local o transporte de servicio escolar, abandg
no de cényuge, difamacidn, calumnia, abusc de confianza, fraude
cuande su monto no exceda del equivalente a dquinientas veces el
salario minimo general vigente en el lugar y en el momento en -
que se cometis el delito y el ofendido sea un solo particular,

robo, abuso de confianza, fraude y dano en propiedad ajena cuan
do sean cometidos por un ascendiente, descendiente, c&nyuge, pa
rientes por consanguinidad hasta el segundo grado, concubina o
concubinario, adoptante o adoptado y parientes por afinidad, --

asimismo hasta el segundo grade."

Igualmente se requerird querella para la persecucidn de --
terceros que hubiesen incurrido en la ejecucidén del delito con

los sujetos mencicnados.

La obligacién impuesta al ofendido, se convierte en una fa
cultad; se abandona a la voluntad del quejoso la investigacidn

del delito y la promovilidad de la accidén penal.
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Esta distincidn que caracteriza los delitos perseguidos de
oficio, de los perseguibles por querella necesaria, ha sido --
consecuencia del robustecimiento del poder estatal para no aban
donar a la accidn privada el castigo y persecucidn de los deli-
tos que producen trastornos en la paz pliblica y alarma en la so

ciedad.

Pallares comenta gque "en los delitos que se persiguen por -
querella necesaria, el guerellante no sdlo deduce la accidén ci-

vil, sino también la penal." (54)

No lo creemos asi, a pesar de que en los delitos persegqui-
dos por guerella de parte, el ofendido por el delito es el fa--
cultadc para promover la iniciacién del procedimiento y para po
nerle t&rmino a la accidn penal por medio del perdon expreso, -

otorgado en los té&rminos que la ley establece.

La obligacidn que tiene el directamente ofendido por el de
liito de poner en conocimiento de la autoridad encargada de inveg
tigarlo que el delito se ha cometido o que va a cometerse, tra-
tindose de delitos perseguibles de oficio, hemos dicho que no -
debe confundirse con la facultad que tiene el mismo ofendido --

cuando se trata de delitos perseguibles por gquerella necesaria.

(54) PALLARES, Eduardo. "Pratado de las Acclones Clviles." Séptima Edicidn.
Editorial Porrila. México. 1997. p. 320.
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Sabemos que el Cédigo Penal de 1931 describe como delito -
de encubrimiento especifico, la abstencibn de las personas de -
no procurar, por los medios licitos gque tengan a su alcance, im
pedir la comisién de los delitos gue saben que van a cometerse
o gue se estin cometiendo, si se trata de delitos perseguibles

de oficio.

El ofendido por el delito, puade tener este caricter en de

litos perseguibles de oficio.

Entonces tiene la obligacidn de poner en conocimiento de -
la autoridad que el delito se ha cometido; por ejemplo, si ha

sido paciente directo de robo, lesiones, etc.

Si en cambio se trata de delitos perseguibles por querella
necesaria, como el adulterio, el abuso de confianza, ete., no -

puede considerarse como una obligacibn sino como una facultad.

En la querella necesaria una facultad potestativa que se -
concede a los ofendidos para ocurrir ante la autoridad a mani--

festar su voluntad para que se persigan los delitos.

Los tratadistas moderncs la consideran como una condicidn

de procedibilidad; como una declaracidn de voluntad de la parte
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lesionada por el delito que tiende a la promovibilidad de la --
accifn penal, de tal suerte que si dicha declaracidén falta, la

accibn penal no puede promoverse.

Eso no significa que se despoje a la accidén penal de su ca
rdcter esencialmente pfiblico, pero en ciertos delitos no existe
un inter&s primordial del Estado para su represifén, por concu--
rrir determinadas razones de orden privado, como seria en los -
delitos patrimoniales cometidos por ciertos parientes (robo, --
abuso de confianza o fraude cometido por un cdnyuge contra otro;
por un hermano contra su hermano, et¢.,) en que no se produce -
un mal directo a la colectividad y por ello se procura dejar en
manos del ofendido que exprese su voluntad para que el delito -

se investigue y persiga, con el objeto de no quebrantar la tran-

quilidad del hogar.

El derecho de querella es un derecho subjetivo, vinculado
a la persona que lo posee, € inalienable, pero precisa distin--
guir entre la persona ofendida por el delito y la persona que -
ha sufrido el dafio. Aquélla representa el bien juridico, obje-

to del delito, aunque no haya sufrido, ningfin menoscabo.

Abarca un concepto m&s amplio.
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La persona que ha sufrido el dafic es aquella que experi--
menta un dafio privado originado por el delito y gue puede ser -

resarcible.

En esta clase de delitos, por las razones gue hemos dejado
expuestas, el Estado admite la facultad dispositiva de los ofen

didos.

Se ha dicho que la querella necesaria es un elemento para
la existencia del delito y que una vez intentada la accidn pe--
nal, si se observa que falta este requisito en el curso del pro
ceso, debe ponerse en libertad al inculpado y declarar la cesa-

cibébn del procedimiento.

No lo pensamos asi, porque la falta de guerella necesaria
s8lc produce el efecto de suspender el procedimiento, peroc no -
de hacerlo cesar, primerc, porgque la existencia o inexistencia
de un delito, no depende la voluntad del directamente ofendido,
sino de un criterio de valoracién de pruebas que determine si -
el hecho punible es o no constitutivo de delito, y en segundo -
lugar, porgue si aceptase, seriatanto como admitir que los pre-
supuestos legales para que el delito exista, comprenden tambi&n
la voluntad del ofendido olvidando el carfcter esencialemnte pid

blico que tiene la accidn penal, para confundir el requisito de
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procedibilidad con la condicién de punibilidad, como seria si -
un hecho imputado a un hombre, no estuviese descrito en la ley

como delito.

Lo correcto es considerar que la querella necesaria es sb-
lo un requisito de procedibilidad, con prescindencia de los pre
supuestos legalmente indispensables para la promavilidad de 1la
accidn penal; que &stos presupuestos se encuentran comprendi-—
dos en la definicién de las diversas clases de delitos gque con-
tienen los Cédigos y gque, por consecuencia, corresponden al De-
recho Material, en tanto gque la querella necesaria nace en el -
procedimiento; es una creacibn de cardcter procesal, gue impul

sa la promovilidad de la acci&n.

Las denuncias o las querellas deben formularse verbalmente

o por escrito.

Aquéllias se hardn constar en el acta que levantari el fun-

cionario de la Policia Judicial, encargade de la investigacidn.

En cuanto a las segundas, deberdn contener la firma y hue-
lla digital de gquien las presente y su domicilio, y serdn rati-

ficadas por sus signatarios en presencia de la autoridad.
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La ley establece la prohibkicifn de que las denuncias se --

presenten por medio de apoderados juridicos.

En cuanto a las guerellas, sblo se admitirdn si el apodera
do tiene poder con cliusula especial o instrucciones expresas Y

concretas de sus mandantes para el caso.

La ratificacidn de la denuncia o de la gquerella, no serd -
necesaria si las personas que la hubiesen formulado desempeiian
funciones en la Administracidn Pblica, sin perjuicio de que el
funcionario encargadec del levantamiento de las actas iniciales,
se asegure de la autenticidad oficial de la persona que figure
como funcicnario o empleado y del documento en gue haga la de-~

nuncia, en casc de existir duda sobre su autenticidad.

3.3.2 EN EL PROCESO

Hecha la denuncia, la acusacibn, o presentada la querella,
se inicia la parte del proceso penal denominada averiquacidn --
previa, gue culmina con la consignacidn del presunto delincuen-
te ante el juez competente ¢ con la resolucidn por la que no en
contrindose datos suficientes para proceder penalmente contra -

alguien, se ordena el archivo de la averiguacidn respectiva.
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El Ministerio PGblico ejercita la accién penal mediante un
acto denominado "consignacidén", consistente en poner al dete-
nido a disposicién de la autoridad judicial, dando a ceonocer a
&ésta el hecho imputado al presunto delincuente con todos los -
datos que haya arrojado la averiguacién previa, o en su caso, -

solicita se gire la orden de aprehensidn.

Asi vemos que el procedimiento penal, contemplado en su es
tructura externa, estd constituido por un conjunto de actuacio-
nes sucesivamente interrumpidas y reguladas 