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I. APROXIMACION AL PROBLEMA

No son pocos los casos que actualmente se investigan en las distintas procu-
radurias o fiscalias generales de justicia del pais, sobre la base del hecho que la ley
sefiala como delito de despojo.

De hecho, la incidencia delictiva que ofrece el Secretariado Ejecutivo del Siste-
ma Nacional de Seguridad Publica sefiala que, en el afio 2021, se registraron 32,608
despojos en todo el pais; en el 2022 se reportaron 30,961 despojos, mientras que en
el afio 2023, con corte al dia 30 de abril, se tienen registrados 10, 254 despojos®.

Si nos ocupamos de la incidencia delictiva del afio inmediato anterior, las cifras
del afio 2022 arrojan el registro de mas de 2,500 denuncias por despojo al mes. No
se trata, por tanto, de un delito que se cometa con una escasa frecuencia en nues-
tro pais. Muy por el contrario. Si la incidencia registrada hasta el 30 de abril del
2023 mantiene su ritmo, al cierre del ano se habran denunciado alrededor de 30,762
despojos, lo cual supondria solo una reduccion aproximada del 0.65 por ciento con
respecto al 2022. Nada significativo.

Por lo demas, las investigaciones por este delito suelen ser muy lentas y se
prolongan incluso por afios; las razones pueden ser de muy diversa indole, pero es

B Datos extraidos de la Incidencia delictiva del fuero comdn 2021, 2022 y 2023, consultada en:
https://www.gob.mx/sesnsp/acciones-y-programas/incidencia-delictiva-del-fuero-comun-nueva-
metodologia?state=published
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innegable que se ha venido reduciendo la capacidad de reaccion de las procuradurias
y fiscalias de justicia no solo por la escasez de recursos de todo tipo sino, asimismo,
por el resurgimiento e implantacién de un criterio interpretativo que modifica la
concepcion tradicional de este delito en lo que respecta a su consumacion.

Conforme a esa tendencia que ha sido confirmada recientemente por nuestro mas
Alto tribunal, se considera que el delito de despojo tiene su basamento normativo en
un tipo de injusto de consumacién instantanea. Como mas adelante se vera, este cri-
terio imposibilita, por decir lo menos, la propuesta y el impulso de cualquier tipo de
accion legal que pudiera suspender, posteriormente, los efectos del delito. Algunos
de estos criterios son del tenor siguiente (el subrayado es afiadido):

Registro digital: 257832

Instancia: Pleno

Sexta Epoca

Materias(s): Penal

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Volumen LXXXVIII, Primera Parte, pagina 12
Tipo: Aislada

DESP0JO, ES DELITO INSTANTANEO.

El delito de despojo es instantdneo y se comete en el preciso momento en que se ocupa
un inmueble ajeno o se hace uso de él, aunque para mantener su efecto sea necesaria una
actividad constante e ininterrumpida en el agente.

Competencia 80/63. Suscitada entre el Juez Tercero de Distrito del Estado de Veracruz, y
el Juez Mixto de Primera Instancia de Tuxpan de Rodriguez Cano, Veracruz. 20 de octubre
de 1964. Unanimidad de diecisiete votos. Ponente: Mario G. Rebolledo Fernandez.

Registro digital: 259794

Instancia: Primera Sala

Sexta Epoca

Materias(s): Penal, Civil

uente: Semanario Judicial de la Federacién. Volumen LXXVI, Segunda Parte, pagina 17
Tipo: Aislada

DESP0JO, CONSUMACION DEL. TERMINO PARA LA PRESCRIPCION DE LA ACCION.

De acuerdo con las reglas que establecen los preceptos que se refieren a la prescripcion,
tratdndose del despojo, como éste tiene el caracter de delito instantaneo, ya que se con-
suma a partir del momento en que el sujeto atenta contra la posesion, el término para la
prescripcion de la accion penal empieza a correr a partir del momento en que el inculpado
ocupa el predio propiedad del ofendido. Ello no quiere decir que, operada la prescripcion,
el afectado no pueda recuperar el predio que fue objeto de la accion de despojo, ya que
puede recurrir a la via civil interponiendo el interdicto para recuperar la posesion o para
ejercitar cualquiera de las acciones que establece la ley en su favor.

Amparo directo 5521/62. Martin Leonides Lopez Delgado. 4 de octubre de 1963. Unani-
midad de cuatro votos. Ponente: Agustin Mercado Alarcon.
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Pues bien. Precisamente por entender que la totalidad de los elementos de este
delito ejercen sus efectos de manera instantanea, se inhabilitan las acciones que
bien pueden (y deben) restituir a la victima en el uso, goce y disfrute del objeto del
delito; por lo menos hasta que se defina, indubitablemente, la titularidad (formal) del
derecho real. De lo contrario se permite y, ademas, se tolera que el autor del delito
mantenga la ocupacion del inmueble (objeto material clasico en el delito de despo-
jo), en detrimento constante de las prerrogativas que debiera ejercer el sujeto pasivo.

Otro tanto puede decirse con respecto a la flagrancia, la cual dejaria de existir du-
rante el mantenimiento de la ocupacion ilicita del inmueble, pues la consumacion del
delito ya se habria producido (y agotado) desde el primer momento de intervencién
del sujeto activo sobre el objeto material del delito; siempre que se adopte y man-
tenga el criterio que cataloga al despojo como delito de consumacién instantanea.

Asi pues, las consecuencias que la adopcion de este criterio y, en especial, las
que acarrea su confirmacion a través de la sentencia que resolvio la contradiccion de
criterios 251/2022, seran objeto de estudio en los comentarios siguientes.

I1. ANALISIS DE LA PREVISION LEGAL EN EL CODIGO PENAL FEDERAL

La coexistencia de treinta y tres codigos penales en la Replblica mexicana, asi
como de un namero importante de leyes especiales que contienen tipos penales,
haria muy complejo y prolijo el analisis puntual de cada una de las disposiciones que
prevén y sancionan las conductas que se agrupan genéricamente bajo la rdbrica de
despojo. Ademas, se rebasaria el propésito central del presente trabajo.

Sin embargo, dadas las semejanzas que existen (y subsisten) entre las diversas
formulas legales, no se advierte un impedimento sdlido para que aqui se puedan ilus-
trar los elementos configuradores de este delito desde el analisis de un solo codigo
penal. Por tal razén, en este estudio se tomarad como base para el analisis legal la
regulacion vigente del Coédigo Penal Federal.

El delito de despojo se localiza dentro del conjunto de los llamados, genérica-
mente, delitos patrimoniales o delitos contra las personas en su patrimonio; categoria
que le corresponde precisamente por virtud del bien juridico que se intenta proteger
de manera central, el cual estd representado por el patrimonio de las personas, ya
sean fisicas o juridicas. Pero en este caso no puede hablarse genéricamente del pa-
trimonio, sino de una manifestacion particular de este atributo de las personas que
bien puede identificarse -en términos mas concretos- con la posesion que se ejerce
sobre un bien inmueble?, la cual solo puede manifestarse licitamente si se tiene un

2 En el mismo sentido Gonzalez de la Vega, Francisco, £l Codigo penal comentado, 102 ed., México, Po-
rrda, 1992, pp. 511y 512. Sobre el estado actual de esta cuestion en Espaiia, véase Codon Alameda,
Alfonso, Ocupaciones ilegales: soluciones penales y civiles, Barcelona, Aferre, 2022, pp. 31y 32.
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titulo leqal que la habilite. Asi, la posesion se configura como una condicion material
y necesaria para el uso, goce y disfrute -legal- de un inmueble o de un derecho real.

En efecto, el delito de despojo, segin se vera mas adelante, inhabilita al titular
(sujeto pasivo) de un derecho real para el uso, goce y disfrute de un inmueble. Asi, el
afectado se ve impedido para utilizar -dicho en términos amplios- el inmueble sobre
el que recae la accion del sujeto activo.

Como ya se dijo, este delito se encuentra previsto en todos los codigos penales
de las entidades federativas, tanto como en el Cédigo Penal Federal (CPF). En este
altimo caso, el despojo se ubica en el Libro Segundo, Titulo Vigésimo Segundo, in-
titulado “Delitos en contra de las personas en su patrimonio”, Capitulo V, llamado
“Despojo de cosas inmuebles o de aguas”, del referido cédigo. Su prevision legal es
la siguiente:

Articulo 395.- Se aplicaré la pena de tres meses a cinco afios de prision y multa de cin-
cuenta a quinientos pesos:

I.- Al que de propia autoridad y haciendo violencia o furtivamente, o empleando amenaza
o engafio, ocupe un inmueble ajeno o haga uso de él, o de un derecho real que no le
pertenezca;

II.- Al que de propia autoridad y haciendo uso de los medios indicados en la fraccion
anterior, ocupe un inmueble de su propiedad, en los casos en que la ley no lo permite
por hallarse en poder de otra persona o ejerza actos de dominio que lesionen derechos
legitimos del ocupante, y

IIL.- Al que en los términos de las fracciones anteriores, cometa despojo de aguas.

La pena sera aplicable, aun cuando el derecho a la posesion de la cosa usurpada sea du-
dosa o esté en disputa. Cuando el despojo se realice por grupo o grupos, que en conjunto
sean mayores de cinco personas, ademas de la pena sefialada en este articulo, se aplicara
a los autores intelectuales y a quienes dirijan la invasion, de uno a seis afios de prision.

A quienes se dediquen en forma reiterada a promover el despojo de inmuebles urbanos
en el Distrito Federal, se les aplicara una sancion de dos a nueve afios de prision. Se
considera que se dedican a promover el despojo de inmuebles urbanos en forma reitera-
da, quienes hayan sido anteriormente condenados por esta forma de participacion en el
despojo, o bien, se les hubiere decretado en mas de dos ocasiones auto de formal prision
por este mismo delito, salvo cuando en el proceso correspondiente se hubiese resuelto el
desvanecimiento de datos, el sobreseimiento 6 la absolucion del inculpado.

El articulo 395 CPF amenaza con la imposicion de una pena de prision de tres
meses a cinco afos y con una multa de cincuenta a quinientos pesos, a quienes, se-
gln sus tres fracciones: i) “de propia autoridad y haciendo violencia o furtivamente,
o empleando amenaza o engafio, ocupe un inmueble ajeno o haga uso de él, o de un
derecho real que no le pertenezca”; ii) “de propia autoridad y haciendo uso de los
medios indicados en la fraccion anterior, ocupe un inmueble de su propiedad, en los
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casos en que la ley no lo permite por hallarse en poder de otra persona o ejerza actos
de dominio que lesionen derechos legitimos del ocupante”; y, iii) “en los términos de
las fracciones anteriores, cometa despojo de aguas”.

1. Primera fraccion

La primera hipotesis del delito en cuestion requiere que el sujeto activo ocupe
un inmueble ajeno o haga uso de éste, o de un derecho real que no le pertenezca,
siempre que la accién se realice de propia autoridad, mediante violencia o furtiva-
mente, o bien, empleando amenaza o engafio.

En lo que respecta a los sujetos, el tipo penal no hace referencia a calidades
especiales o condiciones particulares que afecten al autor, de suerte que se trata de
un sujeto activo comdn o genérico. Asi, la conducta cifrada en el verbo “ocupar”,
que significa, segin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE),
“tomar posesion o apoderarse de un territorio, de un lugar, de un edificio, etc., inva-
diéndolo o instalandose en él”, puede ser realizada por cualquier persona.

La conducta, por supuesto, extiende sus efectos materiales por todo el tiempo
que el sujeto activo posea el objeto material o mantenga su ocupacion o apodera-
miento.

El objeto material de la accion, el bien inmueble, se despeja como elemento
normativo de valoracion legal a través del articulo 750 fraccion I del Codigo Civil Fe-
deral (CCF), el cual establece que son bienes inmuebles “el suelo y las construcciones
adheridas a él”. Si bien es cierto que el articulo 750 CCF reconoce a lo largo de sus
trece fracciones otras categorias ajustables al concepto de inmueble, no es menos
cierto que solo la definicion prevista en su fraccion I podria colmar las exigencias de
la primera porcion de la fraccion que se analiza (“ocupar un inmueble”).

La ocupacion, entonces, debe realizarse sobre un inmueble. Pero, ademas, dicho
bien inmueble debe ser “ajeno”, esto es, “perteneciente a otra persona” (RAE), sobre
todo porque la ocupacion ilicita de un inmueble “propio” esta recogida en la fraccion
1T del articulo 395 CPF. Esta caracteristica, la de ajenidad del inmuble que posee o del
que se apodera el sujeto activo, debe estar abarcada por el dolo del autor.

En esta fraccion también se sanciona el “uso” de un inmueble ajeno o de un de-
recho real que no le corresponda al sujeto activo; esto es, que la conducta del autor
le permite “hacer servir” (RAE) el inmueble ajeno en provecho propio (por ejemplo,
mediante la siembra de un terreno de cultivo), o bien, le permite “hacer servir” o be-
neficiarse de un derecho real del que no sea titular. En este caso los derechos reales
de los que se puede servir indebidamente el sujeto activo serian el usufructo, el uso
o la habitacion; todos los cuales son aplicables a la naturaleza de bhien inmueble que
aqui se ha asumido.
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Ahora bien, las conductas de ocupar o de usar el bien inmueble ajeno o el
derecho real del que no sea titular el sujeto ativo, estan precedidas por puntuales
exigencias legales, algunas de las cuales configuran medios comisivos.

Por principio de cuentas, la accién debe llevarse a cabo por propia autoridad, lo
cual equivale a decir por si mismo y por facultad o decisién propia (sin autorizacién o
mandato diverso). Pero, ademas, cuando el legislador utiliza la conjuncién “y” mandata
que la accion que se realiza por propia autoridad deba acompafarse por cualquiera de los
medios comisivos que pueden consistir, alternativamente, en “violencia”, que implica
el uso de la fuerza fisica o moral (RAE); “furtivamente”, que supone ejecutar la accion
“de manera oculta” (RAE); mediante “amenazas”, que implica dar a entender con hechos
o0 palabras que se quiere hacer mal a alguien (RAE); o bien, a través del “engafio”, que
equivale a la “falta de verdad en lo que se dice, hace, cree, piensa o discurre” (RAE).

2. Segunda fraccion

La segunda hipotesis del articulo 395 CPF prevé la ocupacion de un inmueble
que sea propiedad del autor del delito -en los casos en los que la ley impida dicha
ocupacion-, o bien, que se ejerzan actos de dominio que lesionen los derechos de
quien ocupa legalmente el inmueble. Todo ello por propia autoridad y a través de
cualquiera de los medios indicados en la fraccion I.

En lo que respecta a las exigencias de “propia autoridad”, asi como de los medios
comisivos que exige esta segunda hipotesis, han quedado suficientemente aclarados
en los comentarios realizados sobre la fraccion anterior, por lo que no merecen mayor
explicacion.

Pero si es importante identificar cuales son los casos en los que la ley impide la
ocupacion de un bien inmueble propio y cuales son los actos de dominio que podrian
lesionar los derechos de quien ocupa legalmente un inmueble ajeno.

De entrada es necesario sefalar que existen formulas juridicas a través de las
cuales un inmueble propio puede estar legitimamente en posesion de otra persona,
por ejemplo, mediante un contrato de arrendamiento o de comodato, en cuyo caso
el propietario del inmueble esta impedido para ocuparlo durante la vigencia del con-
trato; lo cual resulta de toda logica si se acude al objeto de proteccion del delito de
despojo que coincide con el derecho a la posesion del inmueble y a las prerrogativas
que son conecuencia de éste.

Por lo demas, el propietario de un inmueble también podria incurrir en delito
bajo esta segunda hipotesis del articulo 395 CPF, en aquellos casos en los que realice
actos de dominio que puedan lesionar los derechos de quien ocupa legalmente un
inmueble. En estos casos seria imaginable, por ejemplo, la celebracion y ejecucion de
un contrato de compra venta (acto de dominio) por parte del propietario, que tenga
por objeto el inmueble que se encuentra dado en arrendamiento o en comodato.
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3. Tercera fraccion

La tercera hipétesis que contiene el articulo 395 CPF comprende el denominado
“despojo de aguas”.

A diferencia de las fracciones anteriores, en este espacio se sanciona, con el
mismo rango de pena de prision y multa, a quien impida el uso o aprovechamiento de
aguas o, de otra manera, utilice aguas que no le pertenezcan. Se trata, basicamente,
de obstaculizar el uso de aguas a quien tenga derecho a éstas mediante su desvio, o
bien, del aprovechamiento ilicito a cargo del autor del delito.

4. Circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal

En su parte final, el articulo 395 CPF establece que no serd obstaculo para la
imposicion de la pena el hecho de que el derecho a la posesion del inmueble sea
dudoso o esté en disputa; el legislador potencializa asi la proteccion del derecho a
la posesion del bien y, sin duda, a la propiedad del mismo, dejando de lado cualquier
debate en torno a su definitividad.

Al mismo tiempo, se prevé una circunstancia agravante especifica aplicable en
aquellos casos en los que el despojo se realice en grupo (o por grupos) que, en su
totalidad, sean mayores a cinco personas. En este caso se ordena la aplicacion de una
pena adicional que va de uno a seis afios de prision, siempre que se trate de los au-
tores intelectuales o de quienes dirijan la invasion. Asi, la circunstancia de comision
en grupo (o por grupos) no alcanza a todos los involucrados, sino exclusivamente, a
quienes, en términos del articulo 13 fraccion I CPF, hayan acordado o preparado su
realizacion, o bien, dirijan las acciones de desapoderamiento.

Por su parte, en el parrafo tercero del articulo 395 CPF se establece una discu-
tible formula legal que -a diferencia de lo que sucede con las tradicionales circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad criminal que impactan el marco penal
abstracto del delito de referencia-, prevé un rango penal especifico y distinto al que
recoge el mismo articulo 395 en su parrafo primero. Se trata, mas bien, de una suerte
de responsabilidad por reincidencia -que se comporta mas como un tipo penal es-
pecifico- cuya conducta consiste en promover, reiteradamente, el despojo de bienes
inmuebles urbanos en el Distrito Federal (hoy Ciudad de México). De forma que quie-
nes hayan sido condenados mas de dos veces por promover este delito, o bien, se les
haya dictado en mas de dos ocasiones auto de término constitucional que los sujete
al proceso -con las excepciones marcadas en el propio parrafo tercero-, enfrentaran
un rango penal de dos a nueve afios de prision.

Finalmente, en su articulo 396, el CPF recoge una formula concursal que le abre
la puerta a la convivencia entre las penas aplicables por el delito de despojo vy las
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que resulten de la utilizacion de ciertos medios comisivos; concretamente, se trata
de los de violencia o amenazas.

ITI. CLASIFICACION DE LOS TIPOS
PENALES POR SU DURACION

Una de las cuestiones sujetas a debate en la contradiccion de criterios que se
comenta, pasa por definicion de la categoria que le corresponde al delito de despojo
cuando se trata de su duracion, esto es, que se cuestiona si se trata de un delito
instantaneo o permanente.

Pues bien. La doctrina penal clasifica los tipos penales en funcién de muy diver-
sas categorias, entre otras, por el resultado que producen, por el tipo de conducta
que prevén, por el ndmero de sujetos que participan, por los valores que tutelan, en-
tre otras. Para los fines del presente estudio interesa, especialmente, la clasificacion
de los tipos penales por su duracion.

En este rubro se considera que los tipos penales pueden ser instantaneos, conti-
nuos o permanentes, y continuados.

Al respecto, el articulo 7° parrafo tercero CPF se refiere a esta clasificacion de la
siguiente manera:

El delito es:

I. Instantaneo, cuando la consumacién se agota en el mismo momento en que se han
realizado todos los elementos de la descripcion penal;

II.- Permanente o continuo, cuando la consumacién se prolonga en el tiempo, y

III.- Continuado, cuando con unidad de propdsito delictivo, pluralidad de conductas y
unidad de sujeto pasivo, se viola el mismo precepto legal.

En la porcidon normativa que se transcribe se localiza, precisamente, la clasifi-
cacion legal de los tipos penales por su duracién. En cada supuesto, el legislador
federal ha anudado la categoria respectiva a la consumacion del delito, sea que ésta
se produzca en el momento mismo en que se conjugan todos los elementos de la
respectiva figura penal, que se prolongue en el tiempo, o bien, que se viole el mismo
precepto legal mediante pluralidad de conductas que comparten el mismo propésito
delictivo y siempre que exista unidad de sujeto pasivo.

Asi, desde el CPF se considera que un delito es instantaneo cuando su consu-
macién se produce en el momento mismo en que se realizan todos los elementos
configuradores de la infraccion penal. Y sera continuo o permanente, cuando su
consumacion se prolonga en el tiempo.
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Para poder entender la diferencia entre una y otra categoria, es indispensable
definir qué debe entenderse por consumacion, ya que en el CPF no se localiza una
interpretacion auténtica del concepto. Gramaticalmente, consumacion significa “ac-
cioén y efecto de consumar”, o bien, “extincion, acabamiento total” (RAE). Las dos
acepciones que ofrece la RAE sobre el concepto trasladan la idea de terminacion, de
conclusion, de acabamiento.

En este sentido, los alcances o los limites de la consumacion dependen de los
elementos de disefio de cada una de las figuras tipicas de la Parte especial. Dicho de
otra manera, para calificar el momento de la consumacion de un delito en particular,
no pueden desatenderse ninguno de aquéllos componentes, entre los que destaca, de
manera particular, el contenido material del injusto.

Sin duda, la lesion o puesta en peligro del valor juridico que la norma intenta
proteger es uno de tales elementos. Por tanto, si la lesion o puesta en peligro del
bien juridico penal se agota en el momento mismo en que ésta se produce, tal y
como sucede, por ejemplo, en el delito de homicidio, el delito serd de consumacion
instantanea; pero, en cambio, si la lesion o puesta en riesgo del valor penalmente
protegido no deja de existir sino hasta en tanto se desenvuelve por el sujeto activo
una accion en sentido inverso a la que constituye la conducta tipica, o bien, se pre-
senta una condicion exterior que suspende el estado antijuridico, como es el caso en
el delito de secuestro (v.gr: liberacion o escape de la victima), el delito en cuestion
habra de ser calificado como continuo o permanente. De esta manera, la consumacion
del delito esta inevitablemente subordinada al mantenimiento de la lesion o puesta
en riesgo del bien juridicamente tutelado®.

En el caso del despojo -tal y como lo ha venido reconociendo la mejor doctrina-,
el desapoderamiento del objeto material que se lleva a cabo por el sujeto activo,
o bien, la intervencion del autor en el ejercicio libre de las prerrogativas que se
desprenden de la titularidad de un derecho real que le corresponde al sujeto pasivo,
no concluye o termina en el momento en que se realizan los elementos propios de
la figura penal, sino que, muy por el contrario, se mantiene el estado antijuridico
creado por la accion del autor, de manera que se interrumpen tales prerrogativas del
pasivo de momento a momento, lo que ineludiblemente conduce a su calificacion
como delito de consumacion permanente. Otra cosa es que la conducta tipica sea per-
fecta desde el momento del desapoderamiento del inmueble o de su invasion; pero
la antijuricidad material que le acompafia no solo produce sus efectos, sino que se
mantienen a lo largo del tiempo mientras perdure la ocupacion ilicita del inmueble.

3 Véase, en este sentido, Diaz de Ledn, Marco Antonio, Nuevo Cddigo penal para el Distrito Federal con
comentarios, México, Porria, 2004, t. II, p. 1258, para quien, tratandose del despojo, la consumacion
“depende de la produccion del resultado tipico (...). De esta manera la conducta y el resultado tipicos
no se hallan desvinculados, sin conexion de causalidad, sino, han de tener una cierta yuxtaposicion
reciproca para que el resultado pueda ser imputado a su autor como consecuencia de su accion”.
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Es imaginable, a guisa de ejemplo, el caso de una persona que habita con su
familia en una casa de la que es propietaria. Pero un buen dia, después de haber pa-
sado una temporada fuera de casa, a propdsito de un viaje de placer (v.gr.), encuentra
su casa ocupada ilegalmente por otras personas y, a pesar de sus esfuerzos, no logra
que la desocupen. Evidentemente las consecuencias materiales de tal ocupacion ile-
gal no se agotan en el momento en que los invasores ingresaron al inmueble (por
ejemplo, furtivamente), o un dia después; en realidad, en ese momento simplemente
iniciaron los efectos de la conducta. Tan es asi que el propietario del inmueble y su
familia -al no tener recursos suficientes para soportar comodamente la desocupacion
ilegal (y aunque los tuvieran)- tendran que soportar la agresion y encontrar aloja-
miento (o no) en otro sitio hasta en tanto puedan recuperar el uso, goce y disfrute
del inmueble despojado. El desapoderamiento, por tanto, subsiste por todo ese tiem-
po; es permanente y se mantiene hasta en tanto no cesen las acciones que permiten
la ocupacion ilegal a cargo del autor.

Ni qué decir en el caso de que el propietario de la casa, en este mismo ejemplo,
tuviera que mantenerse junto a su familia en situacion de calle (o muy precaria),
hasta en tanto no puedan volver a ocupar su propia casa.

De esta forma, resulta muy dificil entender al delito de despojo como un delito
instantaneo®. Y es que si bien la conducta tipica es completa desde el primer momen-
to en que se produce la ocupacidn, invasion o desapoderamiento del inmueble -para
lo cual son dtiles y funcionales los medios comisivos-, lo cierto es que la lesion del
bien juridico se mantiene y se prolonga en el tiempo, lo que equivale a decir que su
consumacion se extiende y permanece hasta en tanto el autor devuelve o abandona
el inmueble, o bien, se recupera el ejercicio del derecho real por parte del pasivo.

IV. EL RESULTADO DE LA CONTRADICCION DE CRITERIOS

Antes de acercarnos al nicleo del presente trabajo es importante sistematizar
la postura que se viene adoptando en torno a la categoria del despojo como delito
permanente. Para ello resulta necesario observar y analizar otros espacios en los que
el CPF recoge el concepto de consumacion.

El legislador federal se refiere a la consumacion del delito en varios lugares del
CPF, asignandole diferentes efectos, consecuencias o condiciones.

Entre otros, el CPF se ocupa de la consumacion del delito, ademas del ya citado
articulo 7° parrafo tercero fracciones Iy II, en los articulos 12, en cada uno de sus

4 Son partidarios de esta conclusion Carrancé y Trujillo y Carranca y Rivas, con la salvedad -atribuida a
Manzini- de aquellos casos en los que, para mantener el efecto del delito, sea necesaria una activi-
dad constante e ininterrumpida del sujeto activo. Carrancéd y Trujillo, Radl y Carranca y Rivas, Radl,
Cadigo penal anotado, 272 ed., México, Porrda, 2012, p. 1233.
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tres parrafos; 29 parrafos sequndo y tercero, para efectos del calculo del dia multa;
51 parrafo segundo, para el calculo de las penas que se ordenan en proporcion al
delito intencional consumado; 63 parrafos primero y tercero, como parametro para la
definicion de las penas en los casos de tentativa punible; 102 fracciones Iy IV, para el
conteo de los plazos de prescripcion en los casos de delito instantaneo y en el perma-
nente, respectivamente; 183, en el que se hace depender de una suerte de condicion
objetiva de punibilidad en el delito de desobediencia de particulares; 194 fraccion
11, segundo parrafo, para ilustrar la hipotesis de una forma especifica de tentativa
de introduccién (o extraccién) de narcéticos al pais; 228 fraccion I, como parte de la
formula legal que habilita la imposicion de una pena accesoria en los casos de respon-
sabilidad profesional; 253 fraccion I inciso g), como condicionante para la precision
del lucro indebido en una de las formas de los delitos contra el consumo y la riqueza
nacionales; 369, referida al momento consumativo del delito de robo; 374 fraccion II,
para definir el momento después del cual se puede considerar que se actualizan otras
formas de robo con violencia; 398, como presupuesto -con respecto a otros delitos-
para permitir la aplicacion de las reglas de la acumulacion con el delito de dafio en
la propiedad; y, 400 fraccion V, para la hipotesis de encubrimiento consistente en no
impedir la consumacion de un delito que se vaya a cometer o se esté cometiendo.

Como puede verse, el legislador federal le asigna diversas consecuencias, condi-
ciones o funciones al momento consumativo del delito.

Dentro de ese gran conjunto de disposiciones se aprecian casos en los que el
legislador federal utiliza el término consumacion para referirse al momento en que se
produce la lesion o, de otro lado, la puesta en peligro del bien juridico que la norma
penal pretende tutelar. En este sentido resulta ilustrativo el articulo 63 parrafo pri-
mero CPF que presenta el siguiente texto:

Al responsable de tentativa punible se le aplicara a juicio del juez y teniendo en con-
sideracion las prevenciones de los articulos 12 y 52, hasta las dos terceras partes de la
sancion que se le debiera imponer de haberse consumado el delito que quiso realizar,
salvo disposiciéon en contrario.

En este apartado el legislador penal federal establece la regla general para la
aplicacion de la pena en los casos de tentativa punible; asi, ordena una rebaja de la
pena prevista para el delito consumado, colocandola en las dos terceras partes. La
explicacion de esta disposicion y, en particular, de la decision legislativa a favor de
la aplicacion de una pena menor a la del delito consumado en el caso de la tentativa,
no puede ser otra sino la del menor desvalor de resultado.

Asi es. En la tentativa punible de los delitos de lesion, no se logra la afectacion
del valor juridico-penalmente protegido, de suerte que la rebaja de pena, por asi de-
cir, se produce en la medida en que el bien juridico (inicamente corre peligro (ya sea
concreto, o bien, abstracto). Lo cual no significa que la tentativa —acabada o inaca-
bada- no tenga su propio momento consumativo. Al contrario. Solo que aqui sucede
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que el legislador utiliza el concepto de “consumacion” para referirse precisamente a
la lesion efectiva, real y material del bien juridico, cuestion de la que se ocupa, por
cierto, el propio articulo 52 fraccion I CPF.

De esta forma, es innegable que se vuelve a vincular la consumacion del delito
con la lesion o puesta en peligro del bien juridicamente protegido.

Pues bien, si se atiende a la conducta tipica prevista para el delito de despojo
-la cual consiste, en su primera acepcion, en ocupar un inmueble ajeno o hacer uso
de él o de un derecho real que no le corresponde al sujeto activo-, se advierte que la
lesion del bien juridico no se agota en el momento mismo en que se realizan todos
los elementos que configuran el supuesto de hecho (hipétesis de delito instantaneo),
sino que, por el contrario, la afectacion material del bien juridico se mantiene en el
tiempo (hipdtesis de delito continuo o permanente) y es equivalente o permanece
durante todo el periodo durante el cual el sujeto pasivo estd impedido para ejercer
licitamente los derechos de uso, goce y disfrute del inmueble afectado. De esta
forma, y de acuerdo con lo que se viene sosteniendo, la consumacién del delito de
despojo se prolonga en el tiempo (articulo 7° parrafo tercero, fraccion II), lo que
inevitablemente termina por calificarlo como delito permanente.

El estado antijuridico que genera este delito, materialmente hablando, no con-
cluye en el momento en que se realiza la conducta tipica a través de los medios
comisivos que el propio articulo 395 CPF sefiala en sus tres fracciones; de hecho, la
ocupacion ilegal del inmueble (objeto material) se mantiene hasta en tanto no logra
recuperarlo el sujeto pasivo, o bien, sea abandonado por el sujeto activo.

No obstante lo dicho, hemos asistido recientemente (y con sorpresa) a la pu-
blicacién de la resolucion de una contradiccion de criterios emitida por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCIN), concretamente la nimero
251/2022, en la que se argumenta, sorpresivamente, lo contrario:

Registro digital: 2026703

Instancia: Primera Sala

Undécima Epoca

Materias(s): Penal

Tesis: 1a./J. 49/2023 (11a.)

Fuente: Semanario Judicial de la Federacién.
Tipo: Jurisprudencia

DELITO DE DESP0JO. SU CONSUMACION ES DE CARACTER INSTANTANEO Y NO PERMANENTE,
POR LO QUE PARA EFECTOS DE LA APLICACION DE LAS REGLAS SOBRE LA PRESCRIPCION
DE LA ACCION PENAL DEBE ATENDERSE A LA FECHA EN QUE MATERTALMENTE SE REALIZO
LA OCUPACION DEL INMUEBLE RELATIVO (LEGISLACIONES DE LA CIUDAD DE MEXICO Y DEL
ESTADO DE SONORA).

Hechos: Dos Tribunales Colegiados de Circuito analizaron normas de distintas entidades
que tienen un contenido juridico equivalente y sostuvieron posturas contrarias al deter-
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minar la forma de consumacion del delito de despojo para establecer cuando inicia el
computo del plazo para la prescripcion de la accion penal. Uno de los tribunales sostuvo
que el despojo es un delito de caracter permanente, en consecuencia, el término de
prescripcion inicia hasta que cesa la conducta, lo cual ocurre hasta el momento en que el
sujeto activo restituye el predio a la parte ofendida. En contraste, el otro 6rgano colegia-
do, con base en criterios aislados emitidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
determind que el despojo es un ilicito de consumacién instanténea, por lo que el cdmputo
para la prescripcion comienza desde que el activo ocupa el bien inmueble.

Criterio juridico: El delito de despojo se consuma instantaneamente desde el momento
en que el sujeto activo ocupa un inmueble de manera indebida, por lo que las reglas de
la prescripcion que extinguen la accién penal en este ilicito deben ser aplicadas a partir
de la realizacién de esa conducta y no desde que ese bien es restituido al sujeto pasivo.

Justificacion: Del contenido de los articulos 105, 108, fraccion Iy 237 del Cédigo Penal
para el Distrito Federal (aplicable para la Ciudad de México) y 98, 99, 105, fraccion Iy
323 del Codigo Penal para el Estado de Sonora, que mantienen un contenido equipara-
ble, se desprende que el delito de despojo se consuma de manera instantanea porque la
conducta de ocupar ilicitamente un inmueble ajeno se agota en su totalidad desde ese
momento, aunque se produzcan repercusiones durante todo el tiempo en que el sujeto
pasivo resiente la afectacion en la posesion y/o propiedad que ejerce sobre el inmueble
relativo. Para comprender esta distinciéon, no deben confundirse las afectaciones que
produce la materializacién de un delito ejecutado de manera instantanea con la comision
de un ilicito de consumacién permanente.

Ahora bien, la prescripcion de la accion penal es el lapso que prevé la ley para que sea
extinguida la pretension punitiva, la cual transcurre de manera continua y su computo
inicia, tratandose de delitos de consumacion instantanea, desde que el delito fue come-
tido, mientras que en el caso de delitos permanentes, el plazo comienza cuando cesa esa
conducta antijuridica.

En ese sentido, el computo para que opere la prescripcion tratandose del delito de des-
pojo no debe considerarse a partir de que la conducta cesa en sus efectos a través de la
restitucion del inmueble, en primer lugar, porque considerarlo asi haria imprescriptible
el delito si es que nunca ocurre una restitucion material, en segundo lugar, porque ese
ilicito no produce una consumacién permanente, sino instantanea, en virtud de que la
conducta tipica de ocupar un inmueble exige de medios comisivos especificos que son los
relativos a que se realice furtivamente, con violencia o a partir de engafios, los cuales son
empleados estrictamente para ejecutar el delito, pero que carecen de una materializacién
permanente. Considerar lo contrario implicaria desnaturalizar el delito de despojo y des-
atender los componentes tipicos que actualizan su configuracion.

PRIMERA SALA.

Contradiccion de criterios 251/2022. Entre los sustentados por el Sexto Tribunal Colegiado
en Materia Penal del Primer Circuito y el Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito del Centro
Auxiliar de la Quinta Regidn, con residencia en Los Mochis, Sinaloa. 23 de noviembre de
2022. Mayoria de tres votos de los Ministros Juan Luis Gonzalez Alcantara Carranca y Alfre-
do Gutiérrez Ortiz Mena, y la Ministra Ana Margarita Rios Farjat. Disidentes: Ministra Norma
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Lucia Pifia Hernandez, quien reservo su derecho para formular voto particular, y Ministro
Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien voto por la inexistencia de la contradiccion. Ponente:
Ministra Presidenta Ana Margarita Rios Farjat. Secretario: Sall Armando Patifio Lara.

Tesis y/o criterios contendientes:

El emitido por el Sexto Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, al resolver
el amparo en revision 153/2018, el cual dio origen a la tesis aislada I.60.P.137 P (10a.),
de titulo y subtitulo: “DESPOJO. MIENTRAS SUBSISTA LA DETENTACION MATERIAL DEL IN-
MUEBLE MATERIA DE ESTE DELITO POR EL ACTIVO, TIENE LA NATURALEZA DE PERMANENTE
0 CONTINUO, POR LO QUE EL COMPUTO DEL PLAZO PARA QUE OPERE LA PRESCRIPCION DE
LA ACCION PENAL INICIA CUANDO SE RESTITUYA AL PASIVO DICHO BIEN (LEGISLACION
APLICABLE PARA LA CIUDAD DE MEXICO).”, publicada en el Semanario Judicial de la Fede-
racion del viernes 7 de diciembre de 2018 a las 10:19 horas y en la Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 61, diciembre de 2018, Tomo II, pagina
1084, con namero de registro digital: 2018648; v,

El sustentado por el Cuarto Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Quinta
Region, con residencia en los Mochis, Sinaloa, en apoyo del Tercer Tribunal Colegiado
en Materias Penal y Administrativa del Quinto Circuito, al resolver el amparo en revision
737/2021 (cuaderno auxiliar 394/2022), en el que determind que el delito de despojo es
de consumacién instantanea con efectos permanentes, pues el delito se materializa desde
que el activo ocupa el inmueble, pero esa ocupacion perdura en el tiempo, por lo que el
plazo de prescripcion inicia desde que el inculpado posee el predio.

Tesis de jurisprudencia 49/2023 (11a.). Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribu-
nal, en sesion privada de veintinueve de marzo de dos mil veintitrés.

Esta tesis se publico el viernes 16 de junio de 2023 a las 10:22 horas en el Semanario
Judicial de la Federacion y, por ende, se considera de aplicacién obligatoria a partir del
lunes 19 de junio de 2023, para los efectos previstos en el punto noveno del Acuerdo
General Plenario 1/2021.

V. TOMA DE POSTURA

Esta tesis de jurisprudencia resolvid la contradiccion de criterios que se produjo
entre dos Tribunales Colegiados de Circuito que sostenian, respectivamente, que el
delito de despojo es de consumacion instantanea y otro que sencillamente sostenia
lo contrario, esto es, que se trata de un delito de consumacion permanente. El cri-
terio juridico que debi6 prevalecer a juicio de la Primera Sala fue, finalmente, aquél
que se decanta por la naturaleza de delito instantaneo, ya que, segin se indica en la
propia jurisprudencia, este delito “se consuma instantaneamente desde el momento
en que el sujeto activo ocupa un inmueble de manera indebida”.

Para justificar la adopcién de dicho criterio, la Primera Sala sefialé que “el delito
de despojo se consuma de manera instantanea porque la conducta de ocupar ilici-
tamente un inmueble ajeno se agota en su totalidad desde ese momento, aunque
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se produzcan repercusiones durante todo el tiempo en que el sujeto pasivo resiente
la afectacion en la posesion y/o propiedad que ejerce sobre el inmueble relativo”. Y
anadio que este delito “no produce una consumacion permanente, sino instantanea,
en virtud de que la conducta tipica de ocupar un inmueble exige de medios comisi-
vos especificos que son los relativos a que se realice furtivamente, con violencia o
a partir de engafios, los cuales son empleados estrictamente para ejecutar el delito,
pero que carecen de una materializaciéon permanente”.

Definitivamente no es posible coincidir con el criterio que adopté la Primera Sala
de la SCIN. No es posible porque si bien es verdad que los elementos configuradores
de la infraccién penal, como ya se dijo, se reinen en el momento mismo en el que
“el sujeto activo ocupa un inmueble de manera indebida”, no es menos cierto que
el autor mantiene el efecto antijuridico creado con la conducta tipica por todo el
tiempo que dura la ocupacion ilegal; dicho de forma inversa, el sujeto pasivo sigue
resintiendo, momento a momento, la afectacion que produce la conducta tipica.
Porque es ahi, en la lesion del bien juridicamente protegido, donde radica la consu-
macion del delito.

Y es que en los tipos penales y, dentro de éstos, de manera especial, en los que
se corresponden con los delitos de lesion, se suelen anticipar algunos componentes
de la antijuricidad, en particular, de la antijuricidad material®. En esta clase de de-
litos la conducta tipica genera un estado de riesgo para el bien juridico protegido
en el momento de la tentativa -lo cual no significa que en la tentativa no exista
un momento consumativo del delito-, pero se habla propiamente de consumacion
(material) cuando se produce una lesion del valor que la norma tutela (v.gr.: vida
humana, libertad de movimiento, salud, patrimonio, etc.). Ese es precisamente el
caso del delito de despojo, en el que su consumacién coincide con la lesion que la
accion provoca sobre el bien juridico protegido, lesion que, sin duda, es permanente.

Tampoco resulta convincente el argumento de la Primera Sala en torno a los
medios comisivos; en especial por las razones que se plasman a continuacion.

A estos requisitos de ley se les pueden asignar dos funciones basicas: i) condi-
cionan, por supuesto, la tipicidad de la accion; y, ii) tienen la finalidad material de
habilitar la comision del delito. Sin embargo, una vez se ha alcanzado el propésito
del autor, esto es, cuando se ha alcanzado la tipicidad de la accidn (con su carga de
antijuricidad material), los medios comisivos carecen de relevancia posterior, con lo
cual, no se les puede exigir la misma funcion y, mucho menos, la misma subsistencia
que a la propia antijuricidad material para los efectos de calificar la modalidad que
le corresponda a la consumacion del delito. No obstante, eso es lo que pretende
precisamente la Primera Sala cuando sefiala que los “medios comisivos (...) son

5 Por esa razon Mufioz Conde le asigna al tipo una funcion indiciaria de la antijuricidad. Véase, Mufioz
Conde, Francisco, Derecho penal, Parte general, 92 ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 266-269.
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empleados estrictamente para ejecutar el delito, pero que carecen de una materia-
lizacién permanente”. Por no ser permanentes los medios comisivos, la Primera Sala
decide calificar al despojo como un delito de consumacién instantanea, lo cual no
puede ser bien recibido.

Lo cierto es que tal afirmacion desnaturaliza la funcién de los medios comisivos
y, en concreto, a los previstos para el delito de despojo, los cuales solo tienen la
funcion de permitir al autor alcanzar la ocupacion o el uso del objeto material, sin
que exista necesidad de que éstos se mantengan o perduren. No seria necesario, por
ejemplo, mantener la ejecucion violenta del delito durante todo el tiempo que se pro-
longue la ocupacion ilegal, simple y sencillamente porque el autor ya no la necesita,
en virtud de que ya se encuentra en posesion del inmueble. Lo que si se mantiene y
se prolonga en el tiempo es el estado antijuridico creado, el cual resiente permanente
y proporcionalmente el sujeto pasivo. Ahi radica el componente esencial que informa
la modalidad de consumacién de este delito.

Y ese es el criterio que debe seguirse para calificar un delito como instantaneo o
como permanente, pues la lesion del valor juridico que la norma intenta proteger (y
su permanencia) no depende de la subsistencia de los medios comisivos -los cuales
solo facilitan la ejecucion del delito-, sino de la conducta en si misma (y de su resul-
tado) que, en este caso, consiste en la ocupacion del inmueble.

Ahora bien, la decision de la Primera Sala de la SCIN fue adoptada por mayoria
de votos. La ministra Norma Lucia Pifia Hernandez se reservd su derecho para formu-
lar voto particular y, por su parte, el ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo voté por
la inexistencia de la contradiccion, la cual estuvo definida en los siguientes términos:

“Determinar si el delito de despojo es de consumacion instantanea o permanente para
establecer el momento a partir del cual inician las reglas de prescripcion de la accion
penal, si es desde que el sujeto activo se apodera del inmueble de la parte ofendida, o
bien, desde que el sujeto pasivo es restituido de ese hien.”

Tal y como ya quedd expuesto, la Primera Sala de la SCIN decidié que fuera el
criterio que califica al despojo como delito instantdneo el que debiera prevalecer.
Pero fue solo la ministra Pifla Hernandez quien manifesté su disidencia formulando
voto particular.

En lo que respecta a la calidad que debe asignarse al delito de despojo en fun-
cion de su duracion, la ministra Pifa se mantuvo en la categoria de permanente. En
particular, la ministra sefial6 que “el delito de despojo debe ser considerado perma-
nente, tanto a partir de un criterio formal (las conductas tipicas por naturaleza son
permanentes), como por un criterio funcional (lograr la proteccién efectiva de los
derechos de la victima).”

Asi, la Ministra Pifia se mantiene en el criterio que admite el caracter permanen-
te del delito en funcion de la conducta pues:
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“...incluso aceptando un criterio formal de consumacion (la realizacion de la descripcion
tipica), las conductas de ocupacion (con fines de apropiacién) y uso ilicito de un derecho
real son, en mi opinion, por naturaleza permanentes, pues, predicadas de un inmueble,
requieren de duracion. En este sentido, si bien los medios comisivos para entrar en pose-
sion del inmueble pueden consumarse en el momento en que inicia la usurpacién (lo que
es discutible, pues la retencién del inmueble puede ser considerada un acto de violencia
fisica y/o moral), lo cierto es que eso no agota la descripcion tipica, pues persisten la
ocupacion y el uso que por naturaleza no son instantaneos.

Pero ademas, considero que para interpretar esa norma no debe atenderse sélo a un cri-
terio formal, sino también a un criterio funcional:

Por una parte, la afectacion al bien juridico, los derechos reales, es continua y dura mien-
tras se hace uso ilicito de ellos, es decir, mientras persiste la ocupacién y/o el uso ilicito
de otro derecho real (el disfrute, por ejemplo), pues durante todo ese lapso se impide a
la victima el uso de esos derechos reales que le corresponden.”

No cabe duda que tiene razon la Ministra Pifia Hernandez cuando sustenta la
categoria de permanencia del delito de despojo en la conducta misma, esto es, en la
ocupacion ilicita del inmueble o en el uso indebido de un derecho real, pues es ésta
-y no los medios comisivos- la que produce la lesion del bien juridico que la norma
pretende tutelar. Aqui la consumacion del delito trae consigo la lesion del bien juri-
dico, de lo contrario, la accidn se mantendria en el estado de la tentativa.

Por lo demas, la jurisprudencia emitida pasa por alto las reglas especiales de
persecucion del delito que, como refiere la ministra Pifia en su voto disidente, pueden
variar de un cédigo a otro, como es el caso del Codigo Penal para el Distrito Federal.

La decision que tomo la Primera Sala de la SCIN en el presente caso, no solo deja
en estado de indefension a la victima cuando se trate de un delito de persecucion
querellosa, cuestion que igualmente aborda la Ministra Pifia en su voto particular,
sino que, en estos casos, al mismo tiempo provoca la inaplicacion de otras formulas
legales de proteccion como la defensa legitima o la detencion en flagrancia.

En definitiva, no se puede compartir la decision de la Primera Sala de la SCIN. Y
no se comparte porque asumir los argumentos que soportan esta decision, implicaria
catalogar como delito instantaneo a otra suerte de delitos que provocan una lesion
constante del bien juridico protegido y que, al igual que en el presente caso, pueden
acompafiarse de ciertos medios comisivos. Tal es el caso del secuestro y sus distintas
modalidades, en cuyo caso no seria posible impedir ni obstaculizar —interpretativa-
mente- la defensa legitima de la victima (o de un tercero que actle en su favor), o
bien, inhabilitar la detencion en flagrancia del o de los sujetos activos, las cuales son
posibles (y absolutamente necesarias) en virtud de que la lesion del bien juridico es
constante y se mantiene en el tiempo.
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