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CAPITULO PRIMERO

INTRODUCCION

I. El delito de robo en el C8digo Penal Mexicano, Diferencias

con el derecho comparado.

Nuestro C6digo Penal ha incriminado el delito de robo en el Ca
pitulo I del Titulo Vigesimosegundo del Libro Segundo, donde -
se han sistematizado los "Delitos en contra de las personas en

su patrimonio".

El tipo bé&sico estd descrito en el articulo 367 donde se
define al robo como el apoderamiento de una cosa mueble ajena,
sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede dispo

ner de ella con arreglo a la ley.

La pena estd contemplada en el articulo 370 con una esca-
ia diferenciada seglin el valor de la cosa robada. El denominado
robo con violencia ha sido previsto en el articulo 372, en el -
que se aclara que en tal caso, a la peha que corresponda por el
robo simple se agregarén de seis meses a tres afios de prisidén,-
con la salvedad de que si la violencia constituye otro delito,-
se aplicardn las reglas de la acumulacidn.

1. Es oportuno poner de manifiesto que la consagracidn le
gislativa del delito de robo en el Cddigo Penal Mexicano presen
ta algunas diferencias con relacidn a lo que es usual en dere-

cho comparado.



El tipo b&sico del articulo 367 define un hecho delictivo
que en la mayoria de las legislaciones ha merecido el nombre de
"hurto", denominacidn m&s frecuente para hacer referencia al -
apoderamiento no violento de cosas ajenas en los C6digos Pena-

les extranjeros (1).

La expresifn "robo" ha sido generalmente reservada, en de
recho comparado, para las hipbtesis de apoderamiento realizado

con fuerza en las cosas o violencia en las personas (2).

Debe anotarse entonces una primera distincidn entre la -
forma como este delito se presenta en nuestro derecho positivo

y en la legislacidn penal de otros paises.

Es preciso tener en cuenta que, dado que el robo con vio-
lencia, previsto en el articulo 372 del Cé6digo Penal, no contem
pla el apoderamiento consumado con fuerza en las cosas, tal si=-
tuacidén debe ser entendida como hip6tesis de realizacibn del ti

po bésico.

2, Una segunda consideracidn debe hacerse en orden a la -
forma como nuestro derecho contempla las hipdtesis de violencia

propias del tipo de robo agravado del articulo 372,

Dice el articulo 373 que la violencia en las personas pue

de ser fisica o moral. Aclara a continuacidn que la primera de-



be ser entendida como la fuerza material gue para cometerlo se
hace a una persona, y que existe violencia moral cuando el la-
drdén amaga o amenaza a una persona con un mal grave, presente o

inmediato, capaz de intimidarla.

El robo con violencia en las personas suele en derecho -
comparado limitarse a los supuestos en que el autor ejerce fuer
za material. Esto es asi porque en realidad cuando el autor ob-
tiene de la victima la cosa como consecuencia de una amenaza, -

puede no haber propiamente apoderamiento.

Es por ello que frecuentemente para incriminar los casos
en los que la victima "entrega" la cosa, estando su voluntad -
viciada por un acto intimidatorio del autor, se prevea en algu

nos ordenamientos el delito de extorsidn.

E1 C6digo Penal Mexicano no contempla este supuesto con
dicha denominacidn, pero en el articulo 282 fraccién I, ha des~
crito el tipo de amenazas por el que se reprime al que de cual-
quier modo amenace a otro con causarle un mal en su persona, en
sus bienes, en su honor o en sus derechos; o en la persona, ho-
nor, bienes o derechos de alguien con gquien est& ligado por al-

gGn vinculo.

El articulo 284 inciso 1°, establece que si lo que el au

tor exigid y recibidé fue dinero, o algln documento o cosa esti



mablie en dinero, se le aplicar& la sancién del robo con violen-

cia.

Pese a que este supuesto de amenazas -extorsidn- tiene
una punibilidad similar al tipo del articulo 372, serd preciso
distinguirlo de los robos cometidos con violencia moral, lo gue
obviamente no serd sencillo, pues los elementos tipicos son fun
damentalmente idénticos. A esos fines, ha prevalecido en Mé&xico
el criterio de considerar la relacibén de continuidad que ha -
existido entre amenaza y entrega de la cosa, en cuya virtud si
&sta ha sido inmediata, el hecho se considera robo con violen-
cia, y en la hipbtesis inversa se estima realizado el tipo del

articulo 282 fraccidn I.

3. Las consideraciones precedentes obligan a extremar el
cuidado en el uso de bibliografia extranjera en este tema, pues
la misma puede estar referida a normas de derecho positivo que
mentienen diferencia con las previsiones de nuestro ordenamien

to.

Esta observacifn formulada directamente en relacién con
el delito de robo, en realidad debe proyectarse sobre el con-
junto de los delitos patrimoniales, ya que en el Cddigo Penal

Mexicano han sido regulados con ciertas peculiaridades.

En algunos casos la diferencia es seméntica, como cuando



se alude a la "usurpacidn" para hacer referencia a una hip8te-

sis delictiva similar al tipo de despojo.
En otros como en el fraude, es ademds de fondo pues la -

descripcidn tipica hecha por el legislador es distinta a la for

ma como suele regularse la estafa en derecho comparado (3).

II. El bien juridico protegido por el delito de robo.

El C6digo Penal vigente ha modificado el criterio seguido en -
los anteriores C&6digos nacionales, al substituir la expresidn
"Delitos contra la propiedad"”, por "Delitos contra las perso-

nas en su patrimonio”.

Esta innovacidn obliga a preguntarse por el bien juridico
que se tutela con la incriminacidn del robo. ¢ Es el derecho de
propiedad como usualmente consagran algunas legislaciones ex-
tranjeras, o es el patrimonio de la victima como parece surgir

del titulo correspondiente de nuestro ordenamiento penal ?

Debe tenerse presente que las afirmaciones que se formu-
len, deberdn ser relativizadas en funcidn de las previsiones de
cada tipo concreto, pues como resulta evidente algunos amparan
otros derechos, como la posesidn o la tenencia de la victima.
Tal es el caso del delito de despojo o usurpacidn, y también -

como se verd, lo que afirma el punto de vista m&s difundido con



relacidn al robo.

1. Un sector importante de la doctrina, principalmente ex-
tranjera, sostiene que el bien juridico tutelado es la propiedad
del sujeto pasivo, con la salvedad de que conforme a esta inter=
pretacidn, la expresidn "propiedad" debe ser entendida en forma

diversa a la que tiene para el derecho civil,

Bl concepto de propiedad es entendido en sentido vulgar, -
no técnico; comprensivo no sblo del dominio, sino tambié&n de los
restantes derechos reales e inclusive de la posesidn y la tenen-

cia,

Tal opinidn resulta inobjetable en legislaciones que conce
den al derecho de propiedad una amplia extensidn, sin reducirlo
a la posibilidad de usar, disponer y aprovechar exclusivamente
cosas predeterminadas, sino ademds bienes inmateriales como se-
rian los derechos personales de cardcter patrimonial o derechos
de cxrddito {4}. Por otra parte, también podria ser aceptado di~-
cho criterio en funcidn de pautas filosdficas iusnaturalistas =~

que identifican a la propiedad como un derecho absoluto (5}.

2. El texto del Cédigo Penal Mexicano determina la necesi-
dad de preguntarse por la modificacidn gue desde el punto de vis
ta teleoldgico supone el uso de la expresidn "patrimonio".

¢ Pebe aceptarse el concepto elaborado por el derecho pri



vado, o por el contrario, es preciso elaborar una nocidn auté-

noma en materia juridico penal ?

Seglin el ordenamiento civil, por patrimonio debe entender
se el conjunto de derechos y obligaciones de una persona, suscep
tibles de una valorizacidn pecuniaria, de lo que se desprende -
que es: a} Una universalidad juridica, v b} Una emanacién de la

personalidad (6}.

Especialmente la primera de las dos caracteristicas anota
das, ha estimulado a la doctrina penal a elaborar un concepto -
diferente de patrimonio, pues: a) Lo protegido con pena no es -
una universalidad, sino por el contrario derechos individualmen
te considerados, v b} Lo lesionado por el delito es el derecho
de la victima sobre uno o més objetos concretos,

3. 8e afirma entonces que i bien el inter&s juridico pro
tegido por la norma penal es el patrimonio, este comprende dere
chos sobre objetos corporales e incorporales, bienes muebles e
inmuebles, derechos reales y personales; los que pueden ser le=-

sionados o puestos en peligro por la realizacidn de los diferen

tes tipos comprendidos en el titulo respectivo del Cddigo.

La idea de una proteccidn penal del "patrimonio” tendri -~
entonces una funcidn sistemftica, pues permitird agrupar un con

junto de hechos punibles, con el rasgo comln antes indicado.



4. De lo anterior surge la necesidad de deducir el bien =
juridico protegido por el delito de robo, de los elementos del

tipo del articulo 367.

La realizacidn de dichos elementos supone necesariamente
que la victima pierda la posesidn del objeto, pero no por ello
la propiedad. Esto es asi por cuanto la consumacidn del robo no

hace adquirir al ladrdén la propiedad de la cosa.

Es sobre estas bases que, acertadamente la doctrina domi
nante considera al tipo de robo una hipdtesis de lesidn de la

posesibn ajena (7).



CAPITULO SEGUNDO

EL TIPO OBJETIVO

I. El apoderamiento. Distintas teorias. El momento consumativo

del robo. Importancia.

El verbo rector que caracteriza la accién ejecutiva en el deli-
to de robo e integra el nficleo del tipo, es el "apoderamiento".
La determinacidn de su concepto ofrece dificultad, existiendo -
al respecto miltiples discrepancias doctrinales y legislativas,
a partir de las cuales han surgido distintas teorfas que tratan

de fijar el momento consumativo.

Antes de analizar dichas teorias trataremos de precisar -~
el sentido adjudicado a la palabra apoderamiento en el &mbito -
del derecho penal, dado que constituye la base para delimitar =
si una conducta se adecua o no al tipo descrito en el articulo

367 del Cbdigo Penal.

1. Semdnticamente apoderarse significa "hacerse uno dueio
de alguna cosa, ocuparla, ponerla bajo su poder" (8).

En un primer momento podemos afirmar que en nuestro sis-
tema juridico para gue exista apoderamiento es necesario que el
autor ponga la cosa bajo su poder, lo que requiere que previa-

mente esté en posesidn ajena (9).

Toda accidén de apoderamiento alude: a) A una accidn mate-

rial o exterior, como puede ser tocar, remover, substraer, dis-



poner, aprehender o llevarse la cosa; v b) A un propdsito sub~-
jetivo, que consiste en ejercer un poder de hecho sobre el ob-

jeto.

La razdn del primer requisito se encuentra en la circuns-
tancia de que la accidn tipica s86lo puede recaer en cosas mue-
bles, es decir en aquellas que de alguna manera brindan la posi

bilidad de desplazamiento.

Sin embargo este hecho aislado carece de significacibn, -
pues es necesario que quien se apodera de la cosa tenga como fi

nalidad ejercer un efectivo poder f&ctico sobre la misma.

Este elemento subjetivo, si bien no aparece expresamente
en la descripcidn del articulo 367 de nuestro Cédigo Penal, no
estd ausente, ya que se encuentra contenido en el verbo mismo -

que expresa la esencia de la accidn.

Cabe seflalar que en otras legislaciones estd claramente -
expuesto, como en el C6digo Penal Espafiol (articulo 514) "tomar
con &nimo de lucrarse"; en el Cédigo Italiano (articulo 624} -
"substraer con el fin de sacar provecho"; y en el Alemdn (pard

grafo 242) "tomar una cosa con intencidn de apropifrsela”.

Debe existir una correlacidn entre la actitud psiquica -

del sujeto y la accidn que lleva a cabo. Para nuestro ordena-



miento no es relevante la forma en que se realice el acto mate-
rial, lo importante es que mediante el mismo el autor ponga ba-

jo su poder o disposicidn una cosa sobre la cual no tiene dere-

cho.

2, Como ya se indic6 el contenido y alcance de la accién

de apoderamiento ofrece distintas alternativas,

a) Apoderarse significaria quitar y quedarse con la cosa.
El apoderamiento comienza con la substraccidn, cuando esta es
requerida por la forma de custodia, dado que aquélla se encuen-—
tra dentro de un ambiente de proteccidn, Esto no quiere decir -
que la substraccidn se refiera al lugar, sino mas bien a la per

sona gque retiene el objeto.

De cualquier forma, para determinar si es necesaria la -
substraccifn o si basta con la simple remocidn, habrd que recu-
rrir a la definicidn especifica empleada por cada C6digo, en -
los supuestos en gque la cosa est@ dentro de una esfera de vigi

lancia {10).

b} Hablar de apoderamiento implicaria hacer referencia a
la "posibilidad inmediata de realizar materialmente sobre la co
sa actos dispositivos, posibilidad de la que se carecia antes =~
de la accidn, porque la cosa estaba en poder de otra persona, -

fuese poseedor o simple detentador" (11},



El robo no radica entonces en la accidn de tomar la cosa,
sino en la de usurpar el poder sobre ella. De acuerdo con este
criterio, se dice usurpar porgue apoderarse no seria solamente
substraer, sino algo méds, que consistiria en llevar la cosa a -~
la esfera del propio dominio. Hacerle perder al duefio la posibi
lidad de ejercer su poder constituirfa en si mismo una substrac
cidn, aun cuando a la pérdida no correspondiera adquisicidn por

parte del autor.

Para esta tesis llamada de la disponibilidad, lo decisivo
es gue en cualgquier instante el sujeto tenga ocasidn de ejercer
actos de disposicidn material sobre la cosa, gue no puedan ser

impedidos por la victima u otra persona.

Una situacidn de tal naturaleza significarfa que el autor
quebrantd la custodia ajena vy logrd establecer un poder propio

sobre el objeto (12).

c) Apoderarse exigiria no solamente la pé&rdida de poder -
de la victima, sino su adquisicidn por el autor. El momento de
la consolidacidn del propioc poder debe coincidir con la exclu-
sidn de hecho del poder del duefio o de guien por este tenia la

cosa.

Siguiendo esta opinidn, lo relevante es el desapoderamien

to que generalmente exige la remocidn de la cosa. No interesa -



el tiempo de duracidn de la desposesidn, basta que haya exis-

tido aunque sea por un momento {13},

d) Las consideraciones precedentes obligan a la precisién
de los términos propiedad y posesiéq. El concepto de propiedad
se equipara con el de dominio, es decir con el derecho a aprove
char totalmente un objeto mediante, el ius possidendi que con-
duce a la posesidn efectiva; el ius utendi o sea el empleo de ~
la cosa; el ius fruendi esto es el disfrute del objeto y el ius

abutendi que importa su disposicién material o juridica (14}.

El apoderamiento quebranta uno de los elementos del dere~
cho de propiedad que es la posesidn. El autor no adquiere la pro
piedad de los objetos que roba fnicamente los posee, de donde se
afirma que en general el delito de robo es una lesidn a la pro-

piedad por medio de otra a la posesidn (15},

El término posesidn debe ser entendido como un poder £i-
sico que se ejerce sobre una cosa para su aprovechamiento o cus
todia. Tal poder se manifiesta en la ejecucién de actos materia
les que revelan una potestad sobre aquélla, aunque también se -

requiere de un propdsito o animus posesorio.

La causa eficiente que da lugar a la posesidn puede ser
un derecho real como es la propiedad, en cuyo caso se dice que

la posesidn es originaria; un derecho personal como serfia el -



caso del depdsito, que da lugar a la llamada posesidn deriva-
da; o bien puede ser consecuencia de una situacidn contraria

a derecho como en un supuesto de robo (16).

En el aspecto objetivo la idea de poseéién se remite -
a la de poder, tener una cosa sometida a nuestra potestad (17).
Esto rige tanto para la posesidn legitima como para la gue no

lo es.

L.a posesidn protegida es decir en un sentido penal, no
se funda solamente en la aprehensidn material o en el cardcter
fisicamente inmediato de la relacidn entre poseedor y cosa. De
ahi la importancia de los conceptos de esfera de poder y de -

vigilancia.

Consiguientemente hablar de posesién no sblo importa la
idea de contacto personal,; sino que se requiere ademds cierta
relacidn que va mds alld de una posibilidad espiritualmente -

apoyada.

El poseedor de la cosa tiene lo que estd en su casa aun
en lugares a los gue nunca va, no necesita tocar cada objeto -
para poseerlo. La custodia se proyecta sobre &ste y sobre el -
espacio que ocupa, porgue todo estd comprendido en una esfera
global de a;tividad, cuyos alcances estdn seflalados por 1limi-

tes muchas veces de valor exclusivamente simb&lico.



La custodia es la manifestacidn més sencilla y expresi-
va de la posesidn, su conservacidn perdura el poder de hecho
sobre la cosa y excluye la subsistencia contemporinea de cual-

quier otro poder (18}.

La relacidn posesoria no requiere una constante vincula
cidn fisica. No puede describirse el tipo de robo tomando en
consideracidn exclusivamente una de las formas en gue el poder
del hombre sobre un objeto corporal pugde exteriorizarse. En
ocasiones la manifestacidn de poder y custodia consisten sim-
plemente en una marca que sirve para designar la propiedad, -

actual tenencia o posesidn.

La custodia es en siIntesis un conjunto de medidas de con
trol o vigilancia destinadas a proteger y conservar la cosa en

poder de su poseedor.

Por lo tanto se estima gue no es perdido sino ajeno, to
do lo que no encontréndose encerrado en una esfera mayor de vi
gilancia, tenga la apariencia de estar actualmente ocupado por

otra pexrsona {19).

Bs por todo lo expuesto que se puede afirmar gue el con-—
cepto de posesidn en derecho penal es més amplio y hasta cier-

Linto del civil.



e) De acuerdo con otro punto de vista el sujeto activo
tiene en su poder la cosa cuando, en cada caso concreto, con-
curran las circunstancias f8cticas precisas para que juridica
mente pueda afirmarse que se ha quebrantado la posesidn ajena,
y gque la cosa de hecho, aunque s8lo sea momentdneamente, ha -~

quedado bajo su potestad material.

Estas situaciones f8cticas se dan cuando el ladrdn des-
plaza la cosa del sitio en gue su poseedor la tenfa. 8in em~
bargo no basta con este hecho aislado, es requisito indispen=-
sable la presencia de un elemento subjetivo que serd el &dnimo

o voluntad de poseer para si.

Lo anterior no significa que para la existencia del apo-
deramiento se necesite gque el autor aprehenda materialmente el
objeto, va que de hecho existen diversas situaciones en las -
que el apoderamiento se da, quebrantando la posesidn ajena, -
aprovechando la circunstancia de tener la cosa en las manos,
en virtud de una posicidn personal de dependencia con respecto

al poseedor {20}.
En tal hipdtesis no se puede decir que el verdadero po-
seedor ha dejado de ejercer su poder sobre la cosa, ésta si-

gue estando bajo se esfera de custodia.

Cabe apuntar agui lo dispuesto por el articulo 793 del



Cédigo Civil que expresa que cuando se demuestre que "una per
sona tiene en su poder una cosa en virtud de la situacidn de

dependencia en que se encuentra respecto del propietario de -
esa cosa, y que la retiene en provecho de &ste en cumplimiento
de las 6rdenes e instrucciones gue de &1 ha recibido, no se le

considera poseedor".

Consiguientemente no se puede hablar de posesibn, ni si
gquiera precaria porque quien tiene contacto fisico con la co-
sa estd actuando como longa manus del poseedor. Serfa el caso
del dependiente que toma los objetos del establecimiento donde
presta sus servicios para exhibirlos o venderlos, o el del ma-
letero que transporta el equipaje que el dueilo pone en sus ma-~

nos.

En dichas hipdtesis los sujetos realizan el apoderamien-

to para trasladar las cosas de un lugar a otro. Pero esta remo
}

cidn no implica guebrantamiento de posesidn, ya que el despla-

zamiento se lleva a cabo en virtud de una relacidn de dependen

cia con respecto al poseedor que los faculta para ello (21j.
En otras palabras s6lo la remocidn que viola la posesidn
por realizarse con animo de apropiacién del objeto, constituye

apoderamiento como accidn tipica de robo.

El apoderamiento se puede efectuar por remocidn o por -



substraccidn, dependiendo de la accidn ejecutiva que realice -
el sujeto. La remocidn puede ser: aj Definitiva, cuando implica
un solo acto, es decir se toma la cosa que se guiere robar; o =
b} Preparatoria, es la que lleva a cabo el autor no con el fin
de xobar una cosa especifica, sino de abrirse camino para alcan
zay otras que son de las que Verdaderamente se propone apode=-

rar, se traduciria en dos o m#s acciones.

Cabe sefialar que algunos autores limitando el sentido -
del apoleramiento a la accidn de aprehender el objeto, estiman
‘gque ésta puede ser: a) Directa.=- El autor emplea fisicamente su
energia muscular y tangiblemente se apodera de la cosa; o b} In
directa.~ Bl agente por medios extrafios logra adquirir la tenen
cia material, va sea empleando a terceros o instrumentos mecid-

nicos de aprehensidn (22},

Apoderarse significa entonces desposesionar a otro, to-
mar la cosa para si, privar de ella. La ejecucidn de una ac-
¢idn asi requiere cierta movilizacidn, por minima que sea.

#s por ello gue no basta que el sujeto toque la cosa, -
porgue la aprehensidn indica la necesidad de tomarla. En nues
tra legisiaciﬁn &ste movimiento no alude a una total substrac
cidn o a un alejamiento del bien {23}. De acuerdo con este -
criterio también son dos los elementos que caracterizan al apo

deramiento. Uno material, posear la cosa v otro subjetivo, po-

nerlia baijo control.



La remocidn como accidn material que realiza el tipo de
robo requiere el desplazamiento de la cosa mueble, consistird
en el "hecho de atraer la cosa hacia la esfera de poder del -

sujeto activo" (24).

Bstablece el articulo 369 del Cédigo Penal que la remo-
cidn no se integra con el gimple tocamiento del objeto, con -
tenerlo en las manos, se requiere ademds cque la accidn cual-
gquiera que sea, permita al sujeto el ejercicio de un poder =

fdctico.,

3. De acuerdo con lo previsto por nuestro Cédigo Civil
ia posesidn es el ejercicio de un poder de hecho sobre una -
cosa. Posee un derecho el que goza de &l (articulo 7%0). Por
consiguiente es posible afirmar gue el elemento subjetivo -
que caracteriza al apoderamiento, es el propésito de hacer

entrar la cosa a la esfera de poder del autor {(25).

Con relacién a la posesién el Cédigo Civil vigente sigue
la teoria objetiva, en virtud de ello no se requiere de animus
domini ni de dnimo de apropiacién, basta que el sujeto tenga
como finalidad ejercer un poder de hecho sobre el objeto pa-

ra que sea consgiderado como poseedor.

Lo antes expuesto no significa qgue la intencidn se exclu

va, sino que &sta es entendida como voluntad en sentido abstrac



to, es el hecho de querer tener, de influir sobre la cosa.

Dos elementos constituyen la relacidn posesoria, el cor
pus v el animus. El primero es entendido como vinculacibén con
la cosa en razdn de un interés; el animus serd el propdsito -
es decir el acto mediante el cual la voluntad se aprovecha del
primero. Ambos surgen a un mismo tiempo por la incorporacidn -
de voluntad en conexidn con la cosa. La relacidn de lugar no -
tiene otra importancia que ser condicidn de realizacién de la
voluntad de poseer, pero no se convierte en corpus sino hasta
gue aquélla le imprime la caracteristica de relacién poseso-

ria {(26}).

Sobre la determinacién del concepto de apoderamiento, la
Suprema Corte de Justicia ha sustentado el siguiente criterio:
"El apoderamiento en el robo no es sino la accidén por la cual -
el agente activo del delito toma la cosa que no tenifa, privando
asi del objeto a su propietario o detentador legitimo" (27}.

4, Respecto a los medios de comisidn resulta indiferente
la manera en que se logra el apoderamiento, siempre que ello -

signifique llevarse la cosa.

Como va se indicd es factible que el autor realice la ac
cidén en forma directa e inmediata, o bien sirviéndose de un in

imputable, de un sujeto a quien induce al error o hasta por me



dio de un animal. Puede hacer uso de fuerzas mecdnicas o de -
cualquier otro recurso que resulte iddneo para la realizacidn

tipica.

5. El momento consumativo del robo.

Derivado del concepto de apoderamiento surge una segunda
consideracidn que da lugar a mfltiples interpretaciones. Se tra
ta de fijar en qué momento la accidn descrita en el tipo se rea
1iz8 vy consiguientemente el delito qued8 consumado. Al respec-
to la solucidn no puede expreéarse genéricamente, pues en gran
medida depende de conceptos juridicos previos y de la forma en

que el derecho violado es ejercido sobre la cosa.

Ese ejercicio en ocasiones determina la necesidad de que
la cosa sea llevada o sacada de un lugar especifico no bastando
con la sola remocidn, por el contrario pueden darse otras hipd

tesis en que tal exigencia resultarfa absurda.

Antes de continuar es conveniente enunciar algunas de las
teorias que sobre este tema se han formulado. Posteriormente se
analizarédn sbélo aquellas consideradas por gran parte de la doc-

trina como relevantes.

1) Teoria de la concretatio llamada por algunos autores
de la atrectatio o del mero tocamiento de la cosas;

2) Teoria de la aprehensio o de la simple captacidn ma-
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terial del objeto, tomarlo con las manos;

3) Teorfa de la amotio o de la remocidn, alude al movi-
miento de la cosa, tomarla y cambiarla de lugar;

4) Teoria de la ablatio o del traslado de la cosa;

5) Teoria de la illatio o del transporte a lugar seguro;

6) Teoria de la locupletatio o del aprovechamiento del
objeto;

7) Modificaciones de la teoria de la ablatio que superan
el sentido espacial y fisico destacando mas bien aspec
tos ideoldgicos, entre otras:

7.1) Esfera de custodia en que se halla la cosa;
7.2) Esfera de vigilancia;

7.3) Esfera de poder;

7.4) Esfera de accidn o actividad patrimonial;

7.5) Esfera de disposicidn.

1)} Teorfia de la concretatio.- Es quizd la m&s antigua y
considera que el robo se perfecciona por el hecho de "tocar el
sujeto activo la cosa con la mano" (28). Este punto de vista,
vélido en el derecho romano, carece de actualidad, pues el sim
ple hecho de tocar una cosa no implica su apoderamiento cuando

no se ha quebrantado la posesidn que sobre la misma se tiene.

2) Teoria de la amotio.- El robo se consumaria cuando la
cosa ajena ha sido desplazada del sitio en que se hallaba. Esta

tesis sostiene que es a partir del desplazamiento o remocidn de



la cosa que surge la violacién de la posesidn y por lo tanto es

en é&se momento cuando el robo se consuma.

3) Teoria de la ablatio.- Estima insuficiente la simple -~
remocibén va gque ello no determina el sitio al que se desplaza -
el objeto. Por consiguiente exige para la consumacién que la co
sa sea transportada a otro lugar fuera de la esfera de activi-

dad en que se encontraba.

4) Teoria de la illatio.- E1l robo se consumaria cuando la
cosa hubiere sido transportada a lugar seguro, es decir al si-
tio donde el autor se propuso ocultarla o tenerla antes del ro

bo.

En relacién con el momento consumativo el C8digo Penal -
dispone en el articulo 369 que para aplicar la pena "se dard -
por consumado el robo desde el momento en que el ladrdn tiene
en su-poder la cosa robada, aun cuando la abandone o lo desapo

deren de ella".

Podria deducirse entonces que para nuestra legislacidn -
la teoria correcta es la de la amotio. Dado que la remocidn im
plica efectuar sobre la cosa actos materiales de apoderamiento

que impiden a la victima gozar y disponer de ella.

El robo se consumaria cuando con el fin de apropiacidn -



el autor tiene la cosa en su poder, aun cuando sea por un ins-

tante, la abandone o lo desapoderen después.,

Subordinar la consumacidn del robo a gque el sujeto tenga
ocasidn de usar, gozar o vender la cosa, es pretender condicio
nar la perfeccidn de este delito a una posibilidad futura inne

cesaria.

La fijacién del momento consumativo no es absoluta pues
hay situaciones en que es preciso atender a circunstancias par
ticulares, en cada caso concreto, para poder determinarlo. No
obstante y sin pretender abarcar todos los supuestos factibles,

es posible distinguir algunos de ellos.

a) Cuando la simple remocidn de la cosa mueble ajena pre

supone desposeer de ella a la victima, quebrantando su posesidn.
Es 18gico inferir que es en el momento en que aquélla se reali-

za cuando el delito se consuma.

b) S8i el autor tiene previo contacto fisico con el objeto
material del robo, en virtud de ser longa manus del poseedor, -
el delito se consuma en el instante en que substrae dicho obje-

to de la esfera de custodia o vigilancia del sujeto pasivo.

¢} Cuando el autor tiene la posibilidad material de dispo

ner de la cosa, en ese momento el robo habria quedado consumado



aunque tal disponibilidad fuera transitoria, ya gque lo rele-

vante es haber privado de esa facultad al poseedor (29).

Consiguientemente basta la remocidén de la cosa del sitio
en que encuentra, con el propdsito de hacerla entrar en la es-
fera de poder del autor, para que se considere consumado el de
lito. Pero en todo caso, lo decisivo es que la cosa haya sali-

do de la esfera de custodia de la victima.

Respecto al momento consumativo la Suprema Corte de Jus-
ticia sostiene el siguiente criterio: "El delito de robo se ago
ta, desde el momento en que el sujeto activo se apodera de una
cosa ajena, sin consentimiento de su propietario, aun cuando -

después la abandone o lo desapoderen de ella" (30).

6. El robo es un delito de resultado por lo tanto la ten~
tativa es posible siempre que el autor realice actos encaminados
directamente al apoderamiento. Esta posibilidad obedece a la -
pluralidad de conductas que el autor tuviere que realizar para

lograr remover la cosa de donde se encuentra.

Es frecuente leer que la tentativa requiere posibilidad
de consumacidn, por lo gue no habria robo en grado de tentati-
va cuando fuere imposible fé4cticamente que el ladrdén alcance -
el apoderamiento de la cosa, por inexistencia de objeto mate-

rial por ejemplo, aun cuando el autor hubiere realizado actos



idéneos para lograr el apoderamiento, como podria ser introdu-

cirse al lugar en que supuso se hallaba la cosa (31).

Esta opinidn sbélo resulta razonable en la medida que se
rechace a la tentativa inidénea como hipdtesis posible de rea-
lizacidn del articulo 12 del Cédigo Penal, lo que es por lo me

nos discutible (32).

Cabe mencionar aqui el punto de vista sustentado por la
Suprema Corte de Justicia a través de la siguiente resolucidn:
"Si los actos encaminados directa e inmediatamente a la reali-
zacidén de un delito se detienen por causa ajena a la voluntad
del agente, son punibles por constituir tentativa; pero si los
propios actos intrinsecamente constituyen figura, la represidn
es por la consumacidn de la lesidn juridica, independientemente
de que el sujeto activo no alcance el propdsito que lo movid a
ejecutarlos, ya gue técnicamente se considera como agotamiento
del delito; como en el caso en que un ladrdn es sorprendido -
cuando ya habia formado un bulto con las cosas de que se habia
apoderado, siendo punible esta actividad por haber consumado -
el robo aun cuando no haya podido disfrutar de los efectos e -

inatendible que sdlo haya realizado un acto tentado" (33).

Esta tesis resuelve como robo consumado un caso en el que
es dudoso que el autor haya logrado realmente apoderarse, pues

haber confeccionado un bulto con las cosas no necesariamente su



pone retirarlas de la esfera de poder de la victima. Ciertamen
te no se requiere que el autor disfrute de los efectos, pero -
s que haya constituido un poder sobre la cosa de tal forma que

la victima no pueda ya defender su posesidn.

II. El1 objeto de la accidn: concepto de "cosa mueble".

Los delitos de resultado aluden a un objeto sobre el cual la -
accidén produce una lesidn, son la persona o cosa dafadas como

consecuencia de la realizacién del hecho tipico.

Tratdndose del delito de robo este objeto lo constituye
una "cosa mueble". Con el propésito de precisar su significado
enseguida se analizardn, el concepto de cosa, su clasificacidn,
algunos aspectos de legislacidn civil relacionados con este te
ma, la caracteristica de mueble y por @ltimo se mencionarén su

puestos especificos que requieren de tratamiento especial.

1. E1l vocablo "cosa" asume diversas acepciones segin el
punto de vista desde el cual se le defina. Asi en un sentido -
filosdéfico por cosa se entiende todo lo que tiene entidad y -
existe, todo lo que puede ser concebido por la mente aunque ello
implique una existencia abstracta, piénsese en una idea o en el

alma.

Fisicamente cosa es todo aquello que encierra presencia -



corpbrea, es decir que puede ser percibida sensorialmente, la

luna, una mdquina o una substancia quimica por ejemplo.

Desde un punto de vista econdmico seré todo aquello que
delimitable exteriormente, pueda quedar sometido al poder del
hombre por ser susceptible de satisfacer directa o indirectamen
te una necesidad, yva sea por éi misma o a través de su intercam

bio con otro satisfactor, es el caso de la tierra o del dinero.

Juridicamente las cosas son bienes, no sélo porgue son -
fitiles al hombre, sino en tanto son objeto de apropiacién. "To
do bien es una cosa, pero no toda cosa es un bien" (34), lo que
significa que el concepto bien es un circulo menor respecto del
mayor representado por las cosas. Es decir dentro del género -

cosas se encuentra la especie "bienes".

Tradicionalmente el término bienes s6lo designaba a las -
cosas, entendidas é&stas como objetos corporales muebles o inmue
bles, sin embargo "el progreso de la vida juridica ha ampliado
este concepto, y hoy se entiende por bienes todo elemento de -
fortuna o de riqueza que sSea susceptible de apropiacidén en pro-

vecho de un individuo o de una colectividad" (35).

En este sentido los bienes representan para las personas
el activo de su patrimonio. Consiguientemente podrdn ser toda -

clase de cosas, muebles o inmuebles, créditos, derechos, etc.



De una manera muy general es vdlido afirmar que cosa es
todo lo que tiene entidad, ya sea corporal o espiritual, natu

ral o artificial, real o abstracta.

Pero juridicamente dicho término tiene un valor distinto
al que pudiera apreciarse en sentido vulgar, es por ello que
quedan comprendidos estrictamente "los objetos corporales u -
otras entidades naturales que tengan valor econfmico y sean -

susceptibles de apropiacién o utilizacidén" (36).

La cosa debe reunir dos caracteristicas: a) Ser un obje-
to corporal, es decir con substancia; y b) Ser susceptible de

tener un valor cualquiera.

2. Nuestro Cédigo Civil consagra en el Titulo Segundo to
do lo relativo a los "Bienes". HEntre sus disposiciones prelimi
nares establece que pueden ser objeto de apropiacibén todas las
cosas que no estén exclufdas del comercio. Sefiala ademds que -
las cosas pueden estar fuera del comercio por su naturaleza, -
cuando no puedan ser poseidas por algln individuo en forma ex-
clusiva o bien por disposicién de la ley, cuando &sta las decla
ra irreductibles a propiedad particular (articulos 747, 748 y -

749} .

Enseguida el C&digo alude a la clasificacif6n de los bienes

estimada de utilidad en virtud de que dicha legislacidén los so=-



mete a regimenes distintos. Ello significa que no estén sujetos
a las mismas reglas en cuanto a su enajenacidn o adquisicién, -
ademds de que los particulares no pueden realizar los mismos ac

tos sobre ellos mientras los posean.

El Cbdigo Civil vigente clasifica a los bienes en muebles
e inmuebles, atendiendo genéricamente a su posibilidad de tras-
lado. Esto es asi en virtud de que hay bienes que poseen esa -

cualidad y sin embargo son considerados como inmuebles.

3. Bienes muebles.

a) Por su naturaleza son muebles los que tienen esa condi
cidn féactica porque pueden trasladarse de un lugar a otro, vyva -
sea por si mismos o por efecto de una fuerza exterior (articulo

753) .

b) Por determinacién de la ley son muebles "las obligacio
nes y los derechos o acciones que tienen por objeto cosas mue-
bles o cantidades exigibles en virtud de accidn personal" (ar-
ticulo 754). "Las acciones que cada socio tiene en las asocia-
ciones o sociedades, aun cuando a éstas pertenezcan algunos bie

nes inmuebles" (articulo 755).

También se consideran como muebles las embarcaciones, los
materiales de demolicidén de un inmueble y los que se hubieren -

acopiado para reparacidn o construccidn, en tanto no se hayan -



empleado en la fabricacidn, asi como los derechos de autor (ar

ticulos 756, 757 y 758 del C6digo Civil).

El articulo 761 distingue los té&rminos muebles y bienes -
muebles de casa, entendiendo por é&stos los que forman "el ajuar
y utensilios de ésta y que sirven exclusiva y propiamente para
el uso y trato ordinario de una familia, segfin las circunstan-
cias de las personas que la integren"”, no se consideran como ta
les "el dinero, los documentos y papeles, las colecciones cien-
tificas y artisticas, los libros y sus estantes, las medallas,
las armas, los instrumentos de artes y oficios, las joyas, nin-
guna clase de ropa de uso, los granos, caldos, mercancias y de-

mds cosas similares”.

c) Bienes muebles por anticipacién son aquellos que estan
adheridos al suelo pero destinados a ser separados prdximamente
de 8l. No se les considera en su estado actual sino inmediato,-
seria el caso de los frutos de un &rbol por ejemplo, a pesar de
que el mismo Cédigo Civil los clasifica como inmuebles en la -

fraccidén II del articulo 750.

En relacidn con los derechos de autor cabe sefalar que -
en la legislacidn civil se les ubica muebles, igual que las ac
ciones o los fundos de comercio que comprendan no s6lo elemen-—
tos materiales sino también inmateriales, como serfan la clien-

tela, marcas, patentes o nombres comerciales. Todos ellos cons-



tituyen lo que la doctrina ha denominado, muebles incorpora-

les (37).

4. Bienes inmuebles.
Para clasificar un bien dentro de la categoria de inmue-
ble, la ley no s8lo toma en consideracién su inmovilidad o fi-

jeza, sino también otras circunstancias.

a) Inmuebles por naturaleza son aquellos que por su mis-
ma esencia imposibilitan su traslacidn por medios ordinarios. -
El C6digo Civil define como tales:

a') El suelo y las construcciones adheridas a é1;

b') Las plantas y érboles mientras estuvieren unidos a -
la tierra, y los frutos pendientes de los mismos, =
mientras no sean separados de ellos por cosechas o -
cortes regqgulares; y

c') Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera -
fija, de modo gue no pueda separarse sin deterioro -
del mismo inmueble o del objeto a &1 adherido (frac-

ciones I, II y III del articulo 750).

b) Inmuebles por destino, son muebles por naturaleza pe-
ro no se les considera asi por ser accesorios importantes de -
un inmueble al que estdn ligados. Taxativamente el articulo 750
del C8digo Civil consagra dentro de este grupo las siguientes

fracciones:



IV. Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de
ornamentacidén, colocados en edificios o heredades -
por el dueno del inmueble, de tal forma que revele
el propbésito de unirlos de un modo permanente al fun
do;

V. Los palomares, colmenas, estanques de peces o criade-
ros andlogos, cuando el propietario los conserve con
el propésito de mantenerlos unidos a la finca;

VI. Las miquinas, vasos, instrumentos o utensilios desti
nados por el propietario de la finca, directa y exclu
sivamente a la industria o explotacién de la misma:

VII. Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que
estén en las tierras donde hayan de utilizarse, y las
semillas necesarias para el cultivo;

X. Los animales que formen pie de cria en los predios ris
ticos destinados total o parcialmente al ramo de gana
deria, asi como las bestias de trabajo indispensables
para el cultivo de la finca;

XI. Los diques y construcciones que, aun cuando sean flo-
tantes, estén destinados por su objeto y condiciones
a permanecer en un punto fijo de un rio, lago o cos~-
ta; vy

XIII. El material rodante de los ferrocarriles, las 1li-
neas telefdnicas y telegr&ficas y las estaciones ra-

diotelegrdficas fijas.

Los bienes descritos son estimados por el legislador como



inmuebles, sin embargo su "inmovilizacién es juridica y ficti-
cia y nunca material y real como en el caso de inmuebles por -

naturaleza" (38).

c) Inmuebles por su objeto son los derechos reales sobre
un inmueble, asi lo prevé la fraccidn XII del articulo 750 del
Cddigo citado. Sobre esta sistemdtica cabe apuntar que "los -
derechos son incorporales, no podrian catalogarse estrictamen-
te como muebles o como inmuebles: estdn fuera del espacio. La
cuestién de la inmovilidad ni siquiera se plantea para ellos. -
Por lo mismo, cuando se les ha querido aplicar una distincibn -
hecha para los bienes corpdreos se ha tenido que tomar en cuen-

ta la naturaleza de su objeto"™ (39).

5. De lo expuesto es posible inferir que en materia civil
son comunes las ficciones, una de las m&s conocidas quizd sea -
la de los inmuebles por su destino, ya gue en realidad dichos -
objetos son muebles por naturaleza. El propio ordenamiento asi
1o reconoce cuando seflala que "recobrardn su calidad legal de -~
muebles cuando el mismo dueno los separe del edificio o heredad"

{articulo 751}).

Es por ello que al derecho penal no le coxresponde en for
ma definitiva la clasificacidn de los bienes que hace el dere-
cho civil. De lo contrario tendria que admitirse la inexistencia

de robo cuando la accidn de apoderamiento recayera sobre pintu-



ras, estatuas o ganado, en virtud de que el Cédigo Civil no los
considera cosas muebles (40}. Ello no significa que algunos bie
nes estén mids protegidos que otros, todos cuentan con la tutela
que les brinda tanto la 1egislaci6n civil como penal, pero la =
forma de salvaguardarlos es distinta. Esto tampoco quiere decir
qgue sobre una misma cuestidn se den soluciones opuestas, sino -
Gnicamente gue dadas la naturaleza real y finalista del derecho
penal, no puede circunscribir sus lineamientos a ficciones, vi-
lidas en derecho privado, pero ajenas a lo que objetivamente la

realidad ofrece como problemas a resolver.

6. E1 C8digo Penal otorga su proteccidén no s6lo a las co-
sas que se denominan materiales, corporales o tangibles; sino -
también a los bienes apreciados como inmateriales, incorpdreos
o intangibles. No obstante para los efectos del delito de robo,

es oportuno seilalar al respecto algunas consideraciones.

Los bienes o cosas incorporales, tales como ideas, dere-
chos, acciones o créditos, no son susceptibles de apoderamiento,
de aprehensién o corporal remocidn, por lo tanto no pueden ser

objeto de robo.

Pero cuando estos derechos se hacen constar en un documen
to si se consideran como cosas coxporales, posible materia de -
apoderamiento. Tambi&n deben ser estimados como probables obje-~

tos de la accidén tipica, aquellas cosas que a pesar de no tener



forma fija y perceptible al contacto, son aprehensibles con fin
de apropilacidn y removibles de un lugar a otro, como es el caso
de los gases utilizables o comestibles. A continuacién se anali

zan estos supuestos.

Los documentos pueden ser objeto de apoderamiento, pero -
es necesario distinguir por anticipado el valor extrinseco gque
encierran de su atestacién intrinseca, puesto que "si el docu-
mento es substraido en miras a su valor probatorio, no se daréa
el tipo de hurto, sino el de falsedad por supresidn. Mientras no
sea posible afirmar que el documento fue substraido en razdén de
su cardcter de cosa, siﬁo como documento, es decir, por lo que
significa, cuando no se trate de significacidn probatoria, sur-

gird el tipo privilegiado o agravado de robo"™ (41). -

El apoderamiento de un documento por su valor econfmico =
constituye robo. Pero el derecho en &1 contenido es un bien in-
corporal, y sobre &stos no puede recaer la accidn tipica de ro-

bo.

Los gases tienen naturaleza de cosa corporal, "un objeto
tiene corporalidad cuando posee extensién y por ello ocupa un -
lugar en el espacio" (42), en este sentido las cosas pueden ser

sblidas, liquidas o gaseosas.

Los gases no pueden ser tocados, pero si retenidos de ma-



nera tal que lleguen a constituir una entidad y sea factible -
su apoderamiento. Es decir que dependiendo de la forma en que

hayan sido conservados, es viable su posesién y por lo mismo -
son aptos para la realizacidn del tipo previsto en el articulo

367 del Cbdigo Penal.

A partir de lo expuesto es posible inferir que en materia
penal y para los efectos especificos del delito de robo, el con
cepto de cosa mueble ofrece ciertas peculiaridades que ensegui-

da se mencionarén.

Son objeto de robo las cosas tangibles o materiales, sus-
ceptibles de ser removidas del lugar en que se encuentran, se =
alude a "una cualidad inmanente que la cosa ha de tener o ha de
adquirir en el momento de realizarse la accidn ejecutiva, esto

es, a su movilidad" (43).

La cualidad de la cosa dque trasciende a la consideracidn
penal es su potencial movilidad, aun cuando para lograr dicho -
traslado el sujeto activo tenga gue separarla previamente del -
inmueble al que esté unida. Bsta capacidad de transporte o movi
miento es lo gue interesa a los fines del robo, resultando in-
trascendente gue esa modalidad proceda de la propia naturaleza
del objeto o, sea producto del apoderamiento; lo decisivo es -
que la cosa sea desplazable. Ello significa ademds que no se to

mard en cuenta el medio empleado para llevar a cabo la moviliza



cién, para que la cosa sea estimada como mueble.

En sintesis el concepto de "mueble" no aparece definido -
en el Cé6digo Penal, lo que en principio obliga a recurrir a la
legislacidn civil, ésta proporciona una guia en relacidn a la -
clasificacién de los bienes, que no es posible aplicar en forma

absoluta tratédndose del delito de robo.

Consiguientemente tienen primordial importancia las cosas
materiales o corpbreas, no los bienes civilmente clasificados -
como muebles o inmuebles. Se alude exclusivamente a entidades -
que se pueden trasladar por si o por efecto de una fuerza exte-

rior.

Para determinar si una cosa es mueble debe atenderse a su
real naturaleza, lo fundamental es su corporalidad, es decir de
be ocupar un lugar en el espacio. Cosa mueble es aquella que -
puede ser movilizada, separada fécticamente del patrimonio de -

una persona.

7. Resulta oportuno formular aqui algunos comentarios so-
bre bienes y conductas especificas en relacidn con el delito de

robo.

a) Agua.- Es considerada como un bien de uso comiin, puede

ser aprovechada por toda la poblacidn, con excepcidn de los ca-



sos en que la ley establezca restricciones para su uso. Es fac
tible que se constituya en objeto de la accién de robo, siempre

que se encuentre industrializada, envasada, embotellada, etc.

Las aguas contenidas en arroyos, manantiales, estanques,
acueductos o caferfas de un inmueble, al ser extraidas por me-
dic de un recipiente, son también objeto material del hecho pu-
nible, "pues aungue dichas aguas en su estado primigenio forma-
ban parte del inmueble, cuando el sujeto activo separa las por-
ciones que toma con el recipiente, imprime a las mismas la movi
lidad y posibilidad de remocidn necesarias para que puedan ser

objeto material del delito" (44).

El hecho de desviar las aguas de un inmueble para uso o -
aprovechamiento del autor, no constituye robo ya que las aguas
no son removidas o separadas sino desviadas. En todo caso esta
conducta quedaria contemplada en la fraccibén III del articulo -

395 del C6digo Penal.

b) Cuerpo humano.- El cuerpo de la persona viva estd fue-
ra del comercio e inclusive del patrimonio, no es susceptible -
de propiedad privada, por lo mismo no podrfa ser objeto del ti-

po de robo.

El1 apoderamiento antijuridico de una persona es sin duda

una conducta delictiva, prevista en nuestro ordenamiento como -



plagio o secuestro, es decir una conducta que atenta contra la
libertad de las personas. Pero no puede admitirse que dicho su

puesto corresponda a la descripcidn del articulo 367.

En otras legislaciones el secuestro de personas estd pre
visto como un delito de carécter patrimonial, en virtud de que

se lesionan intereses eminentemente econdmicos.

Existen partes del cuerpo humano que una vez separadas de
81, bien pueden ser catalogadas como cosas, por lo que su apode
ramiento ilicito podria llegar a ser robo, Seria el caso del ca
bello o de los dientes por ejemplo, cuya apropiacidn constituye
indudablemente robo. Esto es asi porque son cosas que han entra
do va al comercio, se pueden enajenar, vender o comprar. Si al-
guien se apodera de una cdrnea guardada en un banco de ojos, mo
tivado por cualquier propdsito, ya sea venderla o usarla, come-

terd robo.

Hasta el momento se ha hecho referencia al cuerpo de la =
persona viva, pero qué sucede si se trata de un caddver. La doc
trina sostiene que para fines juridicos, el fendmeno de la muer
te transforma el cuerpo humano en cosa. Esto no significa que -
un caddver pueda formar parte del patrimonio de una persona, ya
que "por razones morales, culturales y sanitarias estd excluido

del comercio y es irreductible a propiedad privada" (45).



Tal afirmacibén no puede ser admitida de manera absoluta,
ya que en ocasiones se otorga valor econdmico al caddver o a -
alguna de sus partes, con ello se les coloca bajo la tutela pa
trimonial que ampara a todo objeto susceptible de apropiacién.
Consiguientemente su apoderamiento si puede configurar la hipd

tesis descrita en el articulo 367 del C8digo Penal.

c¢) Bienes del dominio plblico.- Bl Cédigo Civil los cla-—
sifica segilin las personas a quienes pertenecen en, bienes de -
dominio del poder plblico y bienes de propiedad de los particu

lares {articulo 764).

8i se trata de bienes que pertenecen a los particulares,
son validas las observaciones generales hasta aqui formuladas.
Pero con relacidn a los bienes del dominio piblico, es conve-

niente distinguir dos grupos.

a'}) Los bienes de uso comlin son inalienables e imprescrip
tibles, pueden ser aprovechados por todos, con las restriccio=-
nes que seflale la ley. Para su especial utilizacidn se requiere
concesidn. Pueden citarse dentro de esta categoria el aire, el

mar, el agua, los frutos silvestres o los animales de caza.

La apropiacidn o el aprovechamiento de este tipo de bienes
estd sujeto a leyes especliales. En relacidn con la caza de ani-

males existe la Ley Federal de Caza, sobre pesca la Ley Federal



para el Fomento de la Pesca, si se trata de aguas la Ley Fede-

ral de Aguas, etc.

Podria decirse que dada la naturaleza de estos bienes, -
no pueden ser objeto material de robo. Pero cabe precisar que,
cuando alguno de ellos ha sido otorgado en concesidn o propie-
dad privada por el Estado, su apoderamiento ilficito si configu
ra la hip8tesis legal, siempre gue se hayan dado los restantes

requisitos del tipo.

b') Bienes destinados a un servicio pﬁblico, pertenecen
en pleno dominio a la Federacidn, a los Estados o a los Munici
pios, son inalienables e imprescriptibles mientras no se les -
desafecte del servicio pﬁblico a que se hallen destinados. El
apoderamiento de un bien mueble de esta Indole serid robo, rei-
terando que deben reunirse adem&s los restantes presupuestos -

del hecho punible (46).

IITX. Los elementos normativos.

81 articulo 367 del C&digo Penal exige que la cosa mueble sea -
ajena y que el apoderamiento se realice sin derecho y sin con-

sentimiento de la persona que legalmente pueda disponer de ella.

Estos elementos tipicos requieren de una especial valora-

cidn de indole juridica, de cuyo resultado dependerd que una -



conducta corresponda o no a la descripcidn hecha por el legisla

dor.

En este apartado se analizard el significado y alcance -
del concepto "ajena", incluyé&ndose los distintos supuestos en -
que la presencia de este elemento es incierta. Posteriormente -
se hard una breve referencia a las expresiones "sin derecho" y

"sin consentimiento”, en tanto elementos descritos en el tipo.

1. Ajena.

De la misma manera que en el resto de los delitos patrimo
niales, en el robo el legislador hace expresa referencia al ele
mento ajenidad. En un primer momento y sal&o excepciones, es in
terpretado en el sentido de que la cosa debe pertenecer a una -~

persona distinta de la que comete la accidn delictiva.

sobre el significado exacto de la palabra "ajena" existen
miltiples opiniones, no hay unificacidn de la doctrina. Se men-
cionarédn aqui sdlo algunos de é&stos puntos de vista, con la fina

lidad de llegar a una conclusidn vdlida.
Cosa ajena es aquella que en el momento de la realizacidn
"es propiedad o estd en posesibn, o es propiedad y estd en pose

sidén conjuntamente, de la persona a la que se substrae" {47).

"La cualidad de ajena la tiene la cosa por exclusidn a la



no pertenencia del agente, sin que sea en modo alguno necesario

que llegue a puntualizarse quién fuere el propietario" (48).

Por ajena se entiende que la cosa "debe pertenecer a un -
patrimonio del que es titular una persona extrafla al sujeto ac-

tivo del delito" (49).

La locucidén cosa ajena puede ser interpretada en el senti
do de gue "la cosa objeto del delito no pertenezca al sujeto ac
tivo. Para que se de por comprobado este elemento normativo, -
basta que se demuestre por cualesquiera de los sistemas probato
rios procesales que el objeto mueble materia de la infraccibn -

no pertenece al autor” (50).

"Cosa ajena quiere decir no solamente cosa no propia, sino
ademds, cosa no perdida, tampoco es cosa ajena la que es res nu

1lius" (51).

Sobre esta cuestibn la Suprema Corte de Justicia ha susten
tado el siguiente criterio: "Para la existencia del delito de -
robo no es preciso que la cosa robada sea de la propiedad de la
persona que funge como acusadora, sino que es bastante que no -

sea de-la propiedad del acusado" (52).

De todo lo expuesto, se deduce que ajena es la cosa no pro

pia. Sin embargo podria preguntarse si el propietario comete ro



bo respecto de cosas dadas en garantia, es decir agquéllas sobre
las cuales conserva el cardcter de duefio pero no de poseedor. -
Resulta también‘dudosa la presencia de este elemento, en hipdte
sis en las que la cosa ha sido abandonada, extraviada o en apa-
riencia no tiene duefio. Igualmente incierto es este concepto, -
cuando se trata de objetos parcialmente ajenos, como en los ca-

sos de copropiedad, herencia o patrimonio familiar.

Si el concepto de cosa ajena es entendido en sentido es-
tricto, tendria que deducirse que el propietario nunca comete -
robo sobre sus pertenencias. Cabe preguntarse entonces sobre lo
que sucede con el acreedor prendario, con el arrendatario o con
el usufructuario; pues no tendrian ninguna garantfa sobre los -

bienes que les han sido otorgados.

ZQué ocurre con quien se apodera de una cosa que aparente
mente no tiene duefio? ¢Qué pasa con las cosas que el duefio ha -
perdido o abandonado? ¢Conserva indefinidamente su derecho de -
propiedad? ¢Qué sucede con los copropietarios o con los herede-
ros? ¢Son duefios de la totalidad del bien o s8lo lo son parcial

mente?

Bs evidente gue ante la generalidad del concepto "ajena",
quedan sin respuesta algunas interrogantes. Por ello a continua
cidn se analizardn estas hipdtesis, tratando de precisar en ca-

da caso el alcance del término.



a) Furtum rel propiae.

Si se entiende por cosa ajena lo que es de propiedad de -
otro, el duefo no responderid por delitos que incluyan como ele-
mento tipico la ajenidad de la cosa, aun cuando con su accidén -

lesione derechos de un tercero, virtual poseedor.

De ser esto asi, el deudor gue se apodera de la cosa dada
en prenda al acreedor prendario, no comete robo. Porgue en este
supuesto no se apodera de la cosa de otro sino de la propia. Al
respecto cabe seflalar que no es posible "estirar la éxpresién -
cosa ajena, hasta hacer caber en ella las cosas que son propie-
dad del agente, aunque las posea un tercero. Es absurdo hablar

de una cosa propia que al mismo tiempo sea ajena" (53).

Por otro lado y contrario al punto de vista antes mencio-
nado, estd el criterio que afirma que por cosa ajena debe enten
derse, no s8lo aquéllo que no pertenece al agente sino también
las cosas dadas en virtud de un derecho de goce o garantia. De
acuerdo con esta opinidn el propietario que se apodera del obje
to responderia de robo, en razdn de haber cedido sus derechos a
un tercero. La doctrina estima que no sélo se incrimina el robo

de cosas, sino ademds el robo de su uso o posesibn (54).

De lo expuesto se infiere la presencia de dos elementos,
el derecho de propiedad del sujeto activo y el poder de hecho -

que sobre la cosa tiene la victima. Este legitimo poder féctico



es también un interé&s juridico de naturaleza patrimonial. Esto
significaria una contraposicidn entre intereses juridicos, por

ello debe precisarse cudl prevalece.

La respuesta de la doctrina ante esta hipdtesis es undni-
me, estim&ndose que el derecho real de propiedad predomina so-
bre el poder de hecho, por lo mismo el propietario que toma la

cosa que se encuentra en poder de un tercero, no la roba.

Es conveniente sefalar que la fraccidén I del articulo 368
del C6digo Penal, equipara al robo la disposicién o'destruccién
de una cosa mueble, ejecutada intencionalmente por el duefio, pe
ro no alude a su apoderamiento. Por ello se sostiene que el pro
pietario gue desapodera a gquien a titulo de acreedor prendario
o depositario tiene la cosa en su poder, no queda comprendido -

en la hipdtesis del articulo 367.

La conducta del duefio que toma la cosa que se halla en po
der de un tercero en virtud de un vinculo juridico, no es tipi-
ca, porque la accidn no se ejecuta sobre una cosa ajena sino -
propia, ademds dicha realizacibén no siempre indica &nimo de a-

propiacidn en el autor (55).

"Nadie puede robarse a si mismo, nadie puede cometer ro-
bo en sus propios bienes; estas conclusiones son evidentes, a

pesar de que en el mismo capitulo de robo, la fraccidn I del -~



articulo 368 sanciona la disposicidén o destruccidn de una cosa

mueble ejecutadas por el dueiio" (56).

Con excepcidn de los supuestos de robo impropio, especi-
ficamente definidos por el legislador, es posible afirmar que -
"el propietario no puede ser autor de un delito patrimonial" -

(57).

En general la doctrina mexicana sostiene un concepto nega
tivo de cosa ajena, al considerarla como la gque no pertenece al
sujeto activo. Posiblemente este criterio tiene fundamento en -
la fraccidn IIT del articulo 115 del C8digo de Procedimientos =
Penales, que sefiala como uno de los medios que justifica el -
cuerpo del delito, en cualquier supuesto de robo, "la prueba de
que el acusado ha tenido en su poder alguna cosa que, por sus =
circunstancias personales, no hubiere podido adquirir legitima-

mente, si no justifica su procedencia'.

En sintesis el llamado furtum rel propiae no es iddneo pa
ra la realizacidn del tipo descrito en el articulo 367, més ade
lante se analizard@ su posible adecuacibén en la fraccién I del -

articulo 368.

b} Res nullius, res derelictae y res deperditae.
Los objetos que nunca han pertenecido a un patrimonio es-

pecifico, o aguellos que por su naturaleza dejan de pertenecer



a una persona determinada, readquiriendo su estado primitivo,
son denominados "res nullius". A esta categorfa pertenecen el
agua y el aire en su estado natural, los animales de caza, los

tesoros (salvo excepciones) y los peces, entre otros.

Sobre estos bienes que de hecho no pertenecen a nadie, no
puede recaer la accidn tfipica de robo. No son iddneos para la -
realizacién en virtud de que falta el elemento "ajena". La pri-
mera persona que los tome adquirird su propiedad por ocupacién,
por lo mismo la accidn de apoderamiento no configura el tipo del

articulo 367.

La solucidn no resulta tan sencilla cuando se trata de big
nes voluntariamente abandonados por el legitimo propietario, es
decir los denominados "res derelictae"; tampoco lo serd cuando
se aluda a bienes que el duefio ha perdido o extraviado, es decir
"res deperditae"”. Se estd haciendo referencia a los "bienes mos
trencos", descritos por nuestra legislacidn civil en el articulo

774.

Es indiscutible que quien se apodera de bienes de esta na
turaleza, toma objetos ajenos, pues no es el propietario. Sin -
embargo no todo apoderamiento de bienes abandonados o perdidos
constituye robo. Por ello es conveniente formular algunos comen

tarios al respecto.



Cosas abandonadas {(res derelictae) son agquellas gue pre-
sentan signos inequivocos de haber quedado desvinculadas de un
patrimonio. Por abandono se entiende el acto de despojarse de
una cosa con dnimo de renunciar a su dominio, ello equivale a -

la pérdida inmediata de propiedad.

Si el objeto ha dejado de pertenecer al duefio, si éste ha
perdido el poder de hecho que tenfia, quien posteriormente lo to
me no comete robo, yva que con su conducta no se ha quebrantado

la posesidn ajena.

No obstante el C&digo Civil obliga a quien encuentra un -
bien abandonado a entregarlo a la autoridad municipal correspon
diente (58). Podria entonces suponerse que el incumplimiento de

esta obligacién es robo.

La doctrina dominante sostiene la tesis negativa, argumen
tando que se incumple con una obligacidn exclusivamente civil,
ya que la conducta como tal, no aparece prevista en el Cédigo -

Penal.

La Suprema Corte de Justicia ha resuelto en contra del -
criterio antes expuesto, admitiendo la responsabilidad de quien
se apodera de objetos abandonados, sin dar aviso a la autoridad
municipal.

Asi lo demuestra la siguiente ejecutoria: "La legislacidn



vigente en el Distrito Federal no prevé el robo sobre objetosr
abandonados en la forma casuistica que lo hacian los Cddigos

de 1871 y 1929 en sus articulos 378 y 1123, respectivamente, -
quedando por tanto dicho caso comprendido en las disposiciones
generales sobre la materia; pero como quiera que el Cédigo Ci-
vil establece un plazo durante el cual puede ser devuelto el -
objeto abandonado, debe estimarse que mientras no fenezca dicho
término no puede existir delito, por ausencia de la intencidn -
dolosa. S&lo cuando haya transcurrido el término, la ley penal
puede presumir que existe la intencibén de apoderarse de un bien
ajeno, sin derecho y sin consentimiento de la persona que pueda
disponer de &1 con arreglo a la ley. Para que exista delito den
tro del plazo en cuestidn se requiere que el inculpado se nie-
gue a devolver el objeto cuando fuere requerido para ello por -
quien tenga derecho a la cosa, pues en estas circunstancias el

plazo fijado por el Cddigo Civil se da por fenecido" (59).

Es conveniente reiterar aqui que una conducta de tal natu
raleza no lesiona la posesidn ajena, pues ésta ya no existe, -
"como expresamente sefiala la fraccién I del articulo 828 del C6
digo Civil, por el abandono se extingue la posesibn y, en conse
cuencia, el apoderamiento que de la cosa abandonada realiza con
posterioridad el agente, no recae sobre cosa ajena, esto es, so

bre cosa de otro" (60).

Por consiguiente, el apoderamiento de bienes abandonados
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no constituye robo, ya que el derecho de propiedad asi como la

posesidn se han extinguido por el hecho del abandono.

Sin embargo no sucede lo mismo cuando se trata de objetos
perdidos o extraviados, "res deperditae", pues en este supuesto
el propietario no ha renunciado voluntariamente a su derecho so

bre la cosa, pero ha perdido la posesibn.

E1l C6digo Penal no menciona el apoderamiento de objetos -
perdidos, esto ha motivado que algunos autores sostengan que -
tal conducta no puede constituir robo. Otros lo ubican en el -
tipo de abuso de confianza o apropiacidn indebida. Y de acuerdo
con otra opinidn es una accidn iddnea para la realizacidn del -

tipo de robo.

La solucidn correcta exige en primer término, distinguir
entre objetos perdidos y olvidados. Los primeros son adquellos -
cuya posesidn ha dejado de pertenecer al propietario, contra su

voluntad o sin su consentimiento.

Son objetos olvidados aquellos sobre los cuales el posee-
dor o propietario no ejerce un poder directo, sin que por ello

salgan de su esfera de custodia o actividad.

Quien se apodera de una cosa olvidada comete robo, ya que

el objeto no ha salido de la esfera de poder del legitimo posee



dor y con la accidn se estd violando efectivamente &se poder de

hecho.

Sobre los objetos extraviados cabe sefialar que de acuerdo
con la fraccidn III del articulo 828 del Cédigo Civil, la pose-
sidn se extingue por la pérdida del bien. Por lo tanto el apode
ramiento de un bien perdido no es robo, ya que no se quebranta

posesién alguna.

Dado que de acuerdo con nuestra legislacidn civil, la po-
sesidn no se identifica con propiedad, corresponde deducir dos
conclusiones: a) El que se encuentre una cosa o el que la robe,
no adgquiere su propiedad; y b) Tampoco la obtiene el tercero de

buena fe que haya recibido una cosa perdida o robada.

sin embargo estas afirmaciones estdn sujetas a las excep-
ciones que, fundadas en la naturaleza de las cosas y en la segu
ridad del trédfico, establecen los articulos 799 y 800 del Cddigo

Civil.

Fuera de &stos supuestos, el propietario no pierde sus de
rechos sobre los objetos extraviados o robados. Esto no quiere
decir que el apoderamiento de un bien perdido sea robo, ya que
el derecho de propiedad ciertamente subsiste, no asi la posesidn

que se ha extinguido.
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Desde perspectivas civiles el que se apodera de un objeto
perdido, incluido el ladrdn, puede llegar a adquirir el carédc—

ter de dueifio como cualquier otro poseedor (61).

Es por todo lo expuesto que respecto de los bienes perdi-
dos debe considerarse: primero, que efectivamente el duenio ha -
perdido su poder de hecho sobre el bien, ya no lo tiene dentro
de su esfera de custodia, ha perdido la posesién. Lo que quiere
decir que el apoderamiento no quebranta la posesidn ajena y por
lo mismo no hay robo. Segundo, que sin menoscabo de lo antes di
cho, la pérdida de posesidn no equivale a la del derecho real -
de propiedad. Por lo tanto, aun cuando la accidn no implique el
quebrantamiento de posesidn alguna, el duefio conserva su dere-
cho a recuperar la cosa, antes de gue por prescripcidn la pier-
da definitivamente, con la salvedad de los casos antes menciona

dos.

c) Copropiedad.

Algunas legislaciones resuelven de antemano la posible in
criminacién del robo entre copropietarios, al incluir como re-
quisito del tipo que la cosa mueble sea total o parcialmente -

ajena (62).

El C6digo Penal Mexicano no contiene esta referencia pues
se limita a sefialar que la cosa debe ser ajena. Ello obliga a -

analizar la naturaleza Jjuridica de la copropiedad, para poder -



determinar si el apoderamiento de la cosa indivisa, por parte
P P P

de alguno de los copropletarios, constituye o no robo.

Hay copropiedad cuando una cosa o un derecho pertenecen
en forma pro-indivisa a varias personas. Se estima que el dere
cho de cada uno existe sobre el conjunto y no sobre una porcidn
especifica de la cosa comlin., La parte que corresponde a cada co
proéietario no es material sino proporcional; la cosa no estd -
dividida sino el derecho de propiedad. La parte ideal que con-
cierne a cada uno en la cosa comin, es la (nica sobre la que se
puede ejercer la propiedad individual, pues sobre la cosa mate-
rial sb6lo es factible obrar con el consentimiento de todos los

deméas (63).

En general la copropiedad estd sujeta a estas reglas:

a') Cada copropietario tiene derecho a una cuota ideal o
abstracta sobre la cosa comiin. La participacién de cada uno en
los beneficios vy en las cargas que de la cosa deriven, seré pro

porcional (articulo 942 del C8digo Civil).

b'} Junto al derecho individual existe un derecho colecti
vo que no puede ser ejercido sino por todos, de donde se dedu-
cen, un derecho colectivo de uso y de goce con respecto al dere
cho de los demds y un derecho colectivo de administracién y dis

posicidn {(articulos 943, 945, 946 y %47).



¢') Los copropietarios tienen derecho a dividir la cosa,
pues no estdn obligados a conservarla indivisa (articulos 939

y 940 del C6digo Civil).

De lo expuesto se infiere que en la copropiedad se mani-
fiestan dos esferas: una de cardcter individual, a través de la
cual el copropietario tiene derecho de goce sobre la cosa, es
decir tiene la facultad de obtener para si la parte proporcio-
nal de los beneficios que le correspondan de acuerdo con su cuo
ta. La otra, de naturaleza colectiva, que en sentido estricto -
determina la estructura y regulacidn de esta figura juridica. -

Esta segunda esfera tendrd preeminencia sobre la individual.

Sobre la posible incriminacidén del apoderamiento de cosa
comfin, las opiniones son contradictorias. Algunos autores esti
man que por regla general no es ilicito (64), aludiendo a lo -
dispuesto en el articulo 796 del C6digo Civil (65). Sin embar-
go se expresa que puede haber robo cuando el copropietario, -
sin tener la posesidn material o virtual de la cosa indivisa,
la toma sin consentimiento del que la tenia en su poder, evi-
tando con esto la posibilidad de que los demds ejerzan actos po

sesorios.

De acuerdo con otra opinidn, para que una conducta de tal
naturaleza sea robo, es necesaria la presencia de un elemento -

subjetivo en el autor, que es la intencidén de apropiarse o ven-



der la cosa, faltando este elemento no hay robo. No se consi-
dera como ajena la cosa sobre la que se tienen derechos de per
tenencia. La mayor o menor intensidad de &stos no esfuma la re

lacidn econdmico~juridica existente entre sujeto y cosa (66).

Desde otro punto de vista se afirma que los copropieta-
rios s8lo representan en el conjunto una cuota que "sirve para
que disfruten, en proporcidn a ella, de los bienes o beneficios
que arroje la copropiedad, repartan gastos y cargas y ejerzan -
derechos de voto en la administracién, y si asi es, no vemos ra
z6n para que no se considere ajena la parte proporcional gque no

les corresponde y sobre la que dispongan o se apoderen” (67).

Puede sostenerse entonces que dada la naturaleza juridica
de la copropiedad, el apoderamientc de la cosa indivisa por par
te de alguno de los copropietarios, configura el delito de robo,
siempre que se manifiesten los demds requisitos exigidos en el
tipo, pues la cosa resulta parcialmente ajena para guien se apo

dera de ella.

d) Sociedad, herencia y patrimonio familiar.

Las sociedades son estructuras juridicas de existencia in
dependiente a la de sus miembros. Es decir personas juridicas -
propias, sujetos de derechos y obligaciones, generadores de vo-
luntad, con capacidad para realizar actos juridicos, ademds de

tener un patrimonio propio.



De acuerdo con estas caracteristicas, si alguno de los -
socios se apodera de un bien mueble que pertenece é la socie-
dad comete robo, ya que estd apoder&dndose de una cosa ajena. -
Se refuerza este argumento con lo dispuesto en el primer pérrg
fo del articulo 2 de la Ley General de Sociedades Mercantiles,
que dice que "las sociedades mercantiles inscritas en el Regig
tro Ptblico de Comercio, tienen personalidad Jjuridica distinta

a la de los socios".

La herencia es una sucesién de bienes, derechos y obliga
ciones, que implica la transmisién de un patrimonio a otro u -
otros titulares. E1l Cddigo Civil dispone que los herederbs ad-
quieren derechos a la masa hereditaria como a un patrimonio co
min, mientras no se hace la particién. Pudiendo hacer uso de -
su derecho sobre la masa hereditaria pero no de las cosas que

forman la sucesidn (articulos 1288 y 1289).

Cuando se alude a un patrimonio comln, se estd limitando
la posibilidad de disposicién que sobre los bienes tienen los
herederos, por lo gue debe considerarse que quien se apodera -
de una cosa que forma parte del caudal hereditario, antes de =

la particién, estd cometiendo robo.

Sobre el patrimonio familiar hay que sefialar que el pro-
pio CBdigo Civil prevé en su articulo 724 que "la constitucidn

del patrimonio de la familia no hace pasar la propiedad de los



bienes que a &l quedan afectos del que lo constituye a los -
miembros de la familia beneficiaria. Estos s6lo tienen derecho
de disfrutar de esos bienes". Ello significa que los beneficia
rios y el patrimonioc son entes juridicos distintos. Por lo tan
to comete robo quien teniendo la calidad de beneficiario se -
apodera con &nimo de apropiacién de una cosa mueble pertene-

ciente al patrimonio familiar.

2. Sin derecho y sin consentimiento.

Como se ha sefialado, el tipo exige que la accidn sea rea
lizada "sin derecho y sin consentimiento de la persona que pue
de disponer de ella con arreglo a la ley"”. La inclusidn de es-
tos elementos normativos es considerada por la doctrina como -

innecesaria y tautoldgica (68).

Toda conducta tipica requiere para ser delito una realiza
cibdn antijuridica, es decir sin derecho. Es claro que gquien ac-

tla conforme a derecho lo hace justificadamente.

Tratindose de bienes disponibles y en relacién con el con
sentimiento, debe razonarse en forma andloga. En otras palabras
no comete robo quien se apodera del objeto, previo o simulténeo
acuerdo, expreso o t&cito, de quien legalmente puede disponer -

de &1.

Sin embargo, estos requisitos forman parte del tipo, de



tal manera.que al no presentarse se estard ante una causa de -
atipicidad. Si el legislador no los hubiera mencionado, funcio
narfian como causas de justificacién, atendiendo al principio -

de ausencia de interés.

Esto Gltimo seria més correcto, porque es en los tipos -
que protegen derechos patrimoniales, donde con mayor precisidn
Sé presenta la eficacia legitimadora del consentimiento, en -
consideracién a la facultad de disposicidn sobre bienes de es

ta indole (69).

De lo anterior se deduce, como Gnico problema a resolver,
el efecto que produce la inclusidn innecesaria por parte del -
legislador, de elementos normativos, particularmente en rela-

¢cidén con la teoria del error.

Si no estuvieran incluidos, un error sobre dichas circuns
tancias deberia regirse por las reglas del error de prohibi-
cién (70). Dado que en el texto del articulo 367 han sido men-—
cionadas, un error del autor al respecto, debe ser considerado
error de tipo (71), por lo que en la medida que se siga la teo-—
ria de la culpabilidad y no la teorfia del dolo, se le reconoce-

rén efectos distintos.

Consiguientemente si el autor realizd el apoderamiento -

creyendo errdneamente que tenfa derecho para hacerlo o con equi
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vocacibén sobre el consentimiento de la victima, quedari ex-
cluido el dolo, y s6lo podrd considerarse la incriminacién -
por delito imprudencial, en la medida en que se admita que es

viable esa forma de realizar el tipo (72).

IV. El valor de la cosa robada: ¢celemento del tipo o de la

punibilidad? Importancia de la distincidn y efectos

sobre la teoria del error.

El articulo 370 establece tres escalas penales distintas segfin
sea el valor de la cosa robada. Esta disposicidn puede ser in-

terpretada de dos formas:

1. Se puede considerar que dicho articulo contiene tres
tipos penales diferentes, lo que significarifia que el valor de
la cosa es un elemento del tipo y por ello debe necesariamente
ser captado por el dolo, como consecuencia un error sobre este
particular seria un error de tipo, con efectos relevantes en -

tanto excluyente del dolo.

2. Contrariamente, es posible estimar que existe un solo
tipo de robo y que el valor de la cosa es un elemento de la pu
nibilidad; lo que conducirfa a sostener que un error en este -

sentido seria irrelevante.

La doctrina en forma undnime acepta la segunda interpre-

tacién (77), afirmando que el legislador ha sequido un crite-



rio objetivo y casuista, que desatiende la peligrosidad del au
tor. Se expresa que se trata de una condicidn objetiva de puni
bilidad, reconociendo que sblo tiene influencia en la penalidad

(74) .

Esta interpretacidn es objetable desde el punto de vista
tedrico e inconveniente desde perspectivas politico criminales.
No existe fundamento suficiente, que surja del texto de la ley,
que obligue a considerar al valor de la cosa robada como condi-
cidén objetiva, vy por lo mismo a no exigir que este elemento sea
conocido por el autor. Si bien el articulo estd redactado esta-
bleciendo una relacibn entre el valor de lo robado y la escala
penal aplicable, de ello no se infiere necesariamente, que la -
primera sea condicién de la pena. En todo caso, es mds un proble
ma de técnica legislativa que una consideracidn de tipo sistemd

tico (75).

El legislador cuando redacta una disposicidn, no suele ha-
cer referencia a ninguno de los elementos del delito, quedando
a cargo del intérprete el andlisis del texto en sus implicacio-

nes tedrico-juridicas (76).

La distincidn entre condiciones de la pena que deben ser -
conocidas por el autor, y aquéllas respecto de las cuales tal co
nocimiento es irrelevante, nunca es definida por el legislador.

Esta es tarea de la doctrina, como lo evidencian los esfuerzos -



sistemdticos tendientes a la precisibén del concepto de tipo. -
Estos fueron consecuencia de la necesidad de determinar aqué-
llas condiciones de la pena que debfan ser captadas por el do-

lo.

Dicho de otra manera, tipo y dolo son concéptos interde-
pendientes (77). El tipo estd integrado por elementos previs-
tos por el legislador como condicidén de la pena que deben ser
captados por el dolo. Las condiciones objetivas de punibilidad
son en cambio presupuestos que no necesitan ser conocidos por

el autor.

El problema consiste entonces en determinar, si el valor
de la cosa robada es un presupuesto que debe ser conocido por -
el autor o no. La respuesta afirmativa en este sentido, no en-

cuentra obstdculo alguno en el articulo 370.

Diferente es el caso de las condiciones objetivas de puni
bilidad reconocidas en forma unénime por la doctrina, como por

ejemplo la fraccidn II del articulo 303 del C6digo Penal (78}).
El resolver si el valor de la cosa robada debe ser cognos
cible o no por el autor, determinard a su vez si se trata de un

elemento del tipo o de la punibilidad.

Si se acepta que es necesario que el autor conozca esa -



circunstancia, se obtienen soluciones mis acertadas frente a ca
sos concretos. Si el sujeto se apodera de un objeto gque cree; -
errbneamente, de escaso valor y resulta una piedra preciosa, me
rece menos pena que en la situacidén inversa; es decir cuando -
queriendo apoderarse de un objeto valioso, se equivoca y aquél

resulta insignificante.

Por otra parte, es comln que el sujeto se apodere de algo
cuyo valor le es imposible conocer. En estos supuestos, no es -
correcto prescindir del dolo como elemento determinante de la -
escala penal correspondiente, pues de lo contrario, esta depen-
deria de factores totalmente fortuitos, como por ejemplo la can

tidad de dinero existente en la cartera de la victima.

Podria pensarse que el articulo 371 autoriza a suponer -
que el valor de la cosa es elemento de la punibilidad, pues se-
flala que, "Para estimar la cuantfa del robo se atenderd dnica-
mente al valor intrinseco del objeto del apoderamiento”. Sin em
bargo con esta disposicién lo que se quiere decir es que en la
estimacidn del valor de la cosa, debe tenerse en cuenta, tan sé

lo el valor real al momento de la consumacidn (79).

Esta interpretacidn no supone considerar que lo preceptua
do en el articulo 370 sea una solucidén acertada del legislador.
Simplemente procura buscar, entre los dos supuestos, el que re-

presente mayores ventajas desde perspectivas politico crimina-



les. Hublera sido preferible que el C6digo proporcionara una =
sola escala penal para el tipo basico de robo, posibilitando -
que el juez en el momento de individualizar la pena pueda ponde
rar elementos objetivos y subjetivos. Esto es asi, porque el in
justo debe construirse sobre la base de una combinacién del dis
valor de la accibn y del resultado (80), y no agotarse exclusi-
vamente en el segundo. Prueba de lo antes dicho, es que el legis
lador ha tenido que prever con una escala penal especifica los
casos en los que s6lo existe disvalor de la accidn. Este es el
supuesto de la Gltima parte del articulo 371, cuando no es posi
ble determinar el monto del objeto en las hipbtesis de tentati-

va.

Por otra parte las soluciones doctrinales correctas, son
aquellas que interpretan las normas haciendo restrictivas las -
consecuencias penales que dependen de pautas exclusivamente ob~
jetivas. Esto explica el fuerte y justificado rechazo tebrico -
gue merecen los incrementos de punibilidad, fundados en crite-
rios de responsabilidad objetiva, como por ejemplo los delitos
calificados por el resultado, impugnados dentro del esguema de
la sistemdtica tradicional, por ser violatorios del principio -

de culpabilidad (81}).

Siempre que sea posible, es necesario interpretar gque una
condicidn de la pena debe ser captada por el dolo; evitando asi

que la escala penal se aplique en forma mecdnica, al prescindir



de la intencidn del sujeto, lo que como es evidente, es esen-

cial en el &dmbito de los delitos dolosos.

En sintesis, si por condicidn objetiva de puhibilidad de
be entenderse una condicién de la pena "futura" e "incierta" y
"extrinseca" a la actividad del sujeto, es evidente que no pue
de serlo el valor de la cosa en el delito de robo, que no reG-

ne ninguna de las caracteristicas citadas (82).



CAPITULO TERCERO

EL TIPO SUBJETIVO

I. Introduccidn.

La sistem&tica clésica siempre considerd al dolo y a la culpa
como especies de la culpabilidad, criterio gue supone limitar
el juicio de adecuacidn tfpica a la consideracidn de los ele-
mentos objetivos, descriptivos y normativos, previstos en el

texto legal correspondiente.

Esta forma de concebir la estructura de la teoria del -
delito debid ser modificada, en los casos en que la descrip-
cién de algunos supuestos tipicos, incluye especiales referen

cias al &nimo del autor.

Se aludid entonces a la existencia de elementos subjeti-
vos del tipo, los que dentro del esquema clisico fueron de to-

dos modos entendidos como hipdtesis de excepcidn.

Una reformulacién més profunda se produjo como consecuen
cia de las innovaciones sistemdticas proﬁﬁestas por los parti-
darios de la accién finalista, que se tradujo en un proceso de
subjetivizacién del tipo y del injusto. El argumento fundamen-
tal se relaciond con la consideracidén de la antijuricidad y -
més especificamente en orden a la necesidad de apreciar el do-
lo como elemento de adecuacidn tipica en los casos de tentati-

va (83).



En realidad resulta imposible distinguir una tentativa -
de violacién de un atentado al pudor, si no se tiene en cuenta
la intencidn del autor del hecho. Es evidente aqui que la consi
deracidén del dolo, no puede posponerse al andlisis de la culpa-
bilidad, sino que es preciso anticiparlo al momento de la ade-—

cuacidn tipica.

Pero el reconocimiento del dolo como caracteristica indis
pensable del tipo en la tentativa, obliga a razonar en igual -
sentido cuando el delito ha quedado consumado, pues como se ha
senalado acertadamente, la ubicacidn sistemdtica de un elemento

del delito, no puede depender de la punteria del autor (84).

II. E1l dolo.

Por lo que llevamos dicho el elemento fundamental del tipo sub-
jetivo es el dolo, en cuya virtud se requiere como elemento de
adecuacidn tipica el conocimiento y la voluntad por parte del -
autor, de realizar todos los elementos antes indicados y que -

forman parte del tipo objetivo (85).

Por consiguiente, para que se pueda afirmar que la consu-
macidn de un robo ha sido dolosa, es necesario que el autor co-
nozca:

a) Que ha realizado una accidn de apoderamiento;

b) Que el objeto de que se ha apoderado es una cosa mueble;



c) Que se trata de una cosa ajena;
d) Que no tiene derecho para realizar la accién; y
e} Que no ha existido consentimiento de la persona que pue

de disponer de la cosa conforme a la ley.

Si el autor no conociera alguna de las circunstancias indi
cadas, habrd un error de tipo cuyo efecto serd excluir el dolo,
en caso de que sea superable se presentard la situacidn que se

analiza en el apartado V del presente Capitulo.

La realizacidn dolosa del tipo de robo requerird ademds un
elemento volitivo: que el autor haya querido en el momento del
hecho, apoderarse de la cosa ajena, sin derecho y sin consenti-

miento de la victima.

El tipo del articulo 367 del C6digo Penal no necesariamen-
te debe ser realizado con dolo directo, siendo admisible el dolo
eventual cuando el autor ha ratificado incondicionalmente la rea
lizacién del tipo objetivo que se le ha representado como proba
ble. Ejemplo de esta situacién se daria cuando el autor, ante =
la duda sobre la ajenidad de la cosa, se apodera de ella aceptan
do intelectualmente la hipdtesis de que no sea de su propiedad,

y por ello tomando a su cargo la consumacién del robo.
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I1II1. E1 "animus rem sibi habendi'.

Al analizar el apoderamiento como accidn constitutiva de robo,
se hizo referencia al aspecto subjetivo que forma parte de su
esencia (86). Aqui se analizard &se propdsito que junto con el

dolo integran el tipo subjetivo.

Algunos C6digos Penales incluyen en la descripcién del -
tipo bédsico de robo una especial intencidn, dnimo o propdsito

que debe darse en el autor para que el delito se presente (87).

El C6digo Penal Mexicano no alude a esta finalidad espe-
cifica. Sin embargo, se estima que su presencia se deduce de -
la frase "para apropidrsela o venderla", mencionada en el ar-
ticulo 380. Expresifn que de acuerdo con algunos autores, debe
ser interpretada exclusivamente en su sentido gramatical. Esto
significaria que el robo s6lo seria posible cuando el autor -
lleve a cabo el apoderamiento con la finalidad de apropiarse o
vender la cosa; si la toma para ocultarla, usarla o donarla, -

no cometeria ilfcito alguno (88).

Independientemente de la opinidén transcrita, cabe apuntar
que existen otras interpretaciones en relacidn al elemento sub-

jetivo que caracteriza al robo.

Un importante sector de la doctrina, lo identifica con el

&nimo de lucro, es decir con la obtencidén de un provecho para -



el autor o para otro (89). Desde este punto de vista, quien -

se apodera de la cosa lo hace con la intencidén de alcanzar una
ventaja, satisfaccidn o placer. Este provecho representa un go
ce o beneficio, sin requerir de una ganancia econdmica efecti-

va.

De acuerdo con otro criterio y siguiendo la doctrina ale
mana, se considera que la accidén de robo requiere de la inten-
cidén o &nimo de apropiacidn, es decir del "animus rem sibi ha-

bendi" (90).

Al respecto es importante sefalar la distincibn que exis
te entre animus domini y animus rem sibi habendi. El1 primero -~
se identifica con el &nimo de actuar como dueno de la cosa y -
es consecuencia del derecho real de propiedad, guien ejecuta -
una serie de actos materiales que implicaﬁ el aprovechamiento
de la cosa, lo hace con animus domini. El1 segundo estd referi-
do a la voluntad de poseer, de tener la cosa para si. Esta fi-
nalidad es propia de quien posee y no es necesariamente equiva

lente al derecho del propietario.

Para algunos autores el apoderamiento que configura el -

delito de robo, es el que se realiza con animus domini (91).

Desde otra perspectiva comete robo el que se apodera de

una cosa mueble ajena con "animus rem sibi habendi", es decir



con &nimo de apropiacién, el sujeto que toma el objeto para -
si, desplazindolo de la esfera de custodia de quien legalmente
lo tiene. El obtener un lucre o provecho es independiente de ~

la realizacidn tipica.

Es preciso tener en cuenta que, pese a que este elemento
subjetivo del tipo no surge del texto del articulo 367, puede
ser deducido de una interpretacién a contrario sensu de lo pre
visto en el articulo 380, pues si el prop&sito de usar la cosa
determina una disminucidn de la pena por aplicacién de un tipo
atenuado, cabe inferir que el tipo bésico exige ser cometido -

con "animus rem sibi habendi®.

IV. El1 llamado robo de uso.

El articulo 380 del C8digo Penal prevé una forma atenuada de -
comisién del delito, en relacidn con el tipo bé&sico. Se trata
del robo de uso, denominado asi en virtud de que para su confi
guracidn se requiere que el autor se apodere de la cosa con un
prop6sito diverso al hasta ahora analizado, con animus utendi

(92).

Fundamentalmente son dos los elementos que distinguen al
robo de uso del genérico. Uno de cardcter subjetivo, es decir
la finalidad especifica en el autor: usar momenté&neamente la -

cosa. Y otro de naturaleza objetiva, que consiste en la restitu



cidén del objeto después de haber sido usado.

Los requisitos que integran este tipo y que se deducen -

de la descripcibn qgue hace el Cédigo Penal son:

1. Tomar una cosa ajena.

Al definir el robo de uso el legislador emplea el verbo
"tomar", a diferencia del tipo b&dsico en donde alude al "apode
ramiento”. Este cambio serd correcto, siempre que se considere
que en el robo de uso la cosa no se toma para hacerla entrar -
en forma definitiva a la esfera de poder del autor, sino sélo

para usarla y devolverla después.

La cosa por naturaleza debe ser durable y no fungible, -
pues el tipo exige que sea restituida. De consumirse con el uso
se configuraria robo simple, por ser hipbtesis adecuada para la
realizacidn del tipo del articulo 367. Cabe apuntar que en el -~
articulo 380 sblo se menciona que la cosa sea ajena, omitiéndo-
se la caracteristica de mueble, esencial a cualquier tipo de ro

bo.

2. Sin consentimiento del dueiio o legitimo poseedor.

Al respecto son procedentes los comentarios del Capitulo
anterior (93); con la salvedad de que en el texto del articulo
380 la proteccién juridica se limita exclusivamente al duefio o

poseedor, a diferencia del articulo 367 cuya expresidén "sin -
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consentimiento de la persona que puede disponer de ella con -

arreglo a la ley", es mucho mis amplia.

3. Acreditando haberla tomado con carédcter temporal y no

para apropidrsela o venderla.

sobre el requisito de temporalidad, el C8digo Penal no -
contiene especificacibn alguna, siendo un concepto ambiguo su

interpretacién se presta a confusiones.

Semdnticamente la palabra temporal significa "que dura -

por alglin tiempo; que pasa con el tiempo; que no es eterno" -
(94) . Consiguientemente dentro del concepto quedan incluidos -
tanto los supuestos en que la cosa se toma por un instante, co

mo aquellos en los que se toma por un prolongado lapso.

En realidad la expresidn deberia ser entendida en el sen
tido de que la cosa se toma "para ser usada inmediata y momen-
tdneamente” (95). La temporalidad implica hacer uso del objeto
conforme a su naturaleza, pues para que se presente el tipo -
del articulo 380 es necesario que el autor lo reintegre, des-
pués de haberlo usado. El uso permanente o prolongado de la co
sa es robo simple, lo que no significa que la restitucidn deba
ser instantdnea. Lo gue se exige es que de acuerdo con las ca-
racteristiéas de la cosa, ésta haya sido tomada el tiempo nece

sario para usarla.



La intencidn especifica en el autor es equivalente al -
animus utendi, es decir gue Se toma la cosa con la finalidad
de hacer uso de ella en beneficio propio. Por uso se entiende
el goce de la cosa por cualquier titulo, pero conservando su

substancia.

El tipo exige ademds que el autor acredite que tomé la -~
cosa para usarla temporalmente y no para apropidrsela o vender
la. Al respecto se estima que "la simple manifestacidén del su-~
jeto activo puede ser relevante si los antecedentes y las cir-

cunstancias del hecho no contradicen su afirmacidén® (96).

4, Justificar no haberse negado a devolverla, si se le -

requirié a ello.

La devoluci§n de la cosa debe ser cierfa, evidente y vo-
luntaria. Puede ser directa cuando es el autor quien la resti-
tuye, o indirecta cuando lo hace un tercero o representante. =
Ademds tiene que ser completa, es decir se deben reintegrar la

cosa y sus accesorios-o productos.

El robo de uso se consuma en el momento de tomar la cosa

y no a posteriori cuando el autor la devuelve.

La Gltima parte del articulo 380 dispone una indemniza-
cidn equivalente al "doble del alquiler, arrendamiento o inte-

reses de la cosa usada", cuando haya lugar a reparacidén por el



dano ocasionado.

De lo expuesto se infiere que la redaccibn del articulo
380 resulta en muchos aspectos repetitiva e imprecisa. Un tex-
to mds sencillo hubiera sido preferible, por ejemplo: "Comete
robo de uso, él que tome una cosa mueble ajena, con el fin de
usarla momentdneamente y después del uso, la devuelve inmedia-

tameﬁte" (97).

De la misma manera que en el-robo simple, mediante el -
tipo del articulo 380 se protege la posesidn de la cosa, pues
con la realizacibn de la accibn tipica aquélla se interrumpe,
aunque s8lo seé por un momento. Si durante ese lapso, el legi
timo poseedor hubiera querido ejercer su poder de hecho sobre
la cosa, no habria podido, porque ésta se hallaba fuera de su

esfera de custodia.

V. ¢Son tipicas las realizaciones culposas de los tipos de los

articulos 367 y 3802

La circunstancia de que el C6digo Penal Mexicano se haya orien
tado por un sistema de "numerus apertus" en materia de delitos
imprudenciales (articulo 8), obliga a considerar si es viable

una realizacidn culposa del tipo del articulo 367.

El @roblema se presenta en la medida én que todo error -
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de tipo producird el efecto de excluir el dolo, siempre y cuando
dicho error haya sido vencible, es decir consecuencia de la fal
ta de cuidado del autor. Es por ello que la posibilidad de rea-

lizacidén culposa merece ser considerada.

La estructura del tipo del articulo 367 no es incompati-
ble con la culpa, salvo que se considere implicito el "animus -

rem sibi habendi", problema ya tratado.

En realidad, como se ha sefialado la existgncia de dicho -
elemento subjetivo del tipo surge como consecuencia de una in- .
terpretacidn contextual que incluye la consideracidén del tipo -~
del articulo 380. Es decir, si el dnimo de usar la cosa da lugar
a la aplicacidn de este dltimo articulo, es porque el tipo bdsi
co requiere necesariamente "animus rem sibi habendi", consiguien
temente no resulta tipica la realizacidn imprudencial del tipo
objetivo del articulo 367, en la que por hipdtesis el mencionado

elemento subjetivo no estd presente.

Tampoco es viable una realizacidn culposa del tipo del ar
ticulo 380, pues en ese caso el autor no habrfa obrado con ani-

mus utendi como estd previsto en el mismo.



CAPITULO CUARTO

ROBOS AGRAVADOS

I. Fundamentos de las agravantes.

Existe una tendencia legislativa en derecho comparado que distin
gue dos formas de apoderamiento de cosas ajenas, en cuya virtud
los Cddigos Penales han construido los tipos de hurto y robo. -
En el caso del Cédigo Penal Mexicano, y con las peculiaridades
gue se han sehalado, la distincién se ha traducido en las descrip
ciones de los tipos de robo del articulo 367 y de robo con vio-

lencia del articulo 372, respectivamente.

En general se considera que estamos frente a dos tipos ba-
sicos, si bien es también posible razonar que el segundo no es -
otra cosa que un tipo agravado de robo, como consecuencia de la

utilizacidén de medios violentos.

Lo cierto es que si se admitiera la primera de &sas dos po
siciones, es preciso recordar que de todos modos el robo no vio
lento tiene previstos supuestos de aumento de la punibilidad por

fundamentos diversos, que oportunamente serdn analizados.

Una consideracidn critica de los tipos agravados de robo,
obliga a considerar si en ellos se cumplen los requisitos que la
doctrina en general suele admitir como fundamentos de aumento de

la escala de punibilidad correspondiente.



Un tipo agravado encuentra sentido en la magnitud del con
tenido de injusto de la accidn, en la mayor culpabilidad del au
tor o en su caso, en un prondstico desfavorable de reincidencia
puesto de manifiesto en la realizacidn del hecho. Desde otro -
punto de vista podria sostenerse la necesidad de un aumento en

la incriminacidn desde perspectivas preventivo generales.

Por consiguiente, las respuestas posibles para fundamentar

un aumento en la pena del tipo b&sico de robo, pueden ser:

1. Que es mayor la gravedad del dano causado, fundamento
relacionado con la teorfa de la justa retribucién, en la ver-

sidn que en su tiempo proporcionara la Ilustracidn.

2. Que es mayor la gravedad del reproche gque merece el au
tor, punto de vista también retributivo que reconoce a la culpa
bilidad como elemento cuantificador de la pena, tal como surge

del pensamiento del idealismo alemdn.

3. Que el aumento en la incriminacidn se justifica por 1la
personalidad del autor, argumento preventivo especial desarro-

llado entre otros por el positivismo italiano.

4. Que es necesario aumentar la pena por razones preventi
vo generales, relacionadas con la fuerza incitante y ejemplar -

que la misma tiene para la generalidad.



Como sé advierte existe una estrecha relacién entre las -
agravantes que a continuvacidén se analizan, y las distintas teo-
rias de la pena gue proporcionaron las diferentes corrientes de
pensamiento enfrentadas en lo que se conoce como "lucha de es-

cuelas" (98).
E1l punto de vista que se sostendrd en este Capitulo seri:

a) Cuando el Cédigo Penal consagra tipos agravados por ha
ber sido cometidos en determinados lugares, como el caso de la
fraccidn I del articulo 381 y el primer p&rrafo del articulo -
381 bis, el fundamento debe encontrarse en la mayor gravedad =
del dafio causado, es decir en la magnitud del contenido de in-

justo de la accién.

b) Cuando el aumento en la incriminacidén se vincula con de
terminados objetos, como los vehiculos estacionados en la via -
pGblica vy no ocupados, debe acudirse a pautas vinculadas con la
teoria de la prevencidn general. Es el caso también, del abigea
to consagrado en el articulo 381 bis. El Estado en estos casos
ha pretendido utilizar la pena con un criterio de persuasidn -
intimidante, con el objeto de evitar que se cometan robos cuya

frecuencia se aprecia necesario evitar.

c¢) En los casos de las fracciones II a VI del articulo -

381, esto es cuando el robo ha sido cometido en condiciones que



suponen lesién a la confianza que la victima deposits en el au-
tor, el fundamento de la agravante reposa en puntos de vista re

tributivos, vinculados al mayor reproche que puede formularse.

Cabe agregar que se trata de robos mds fédciles que los -~
del tipo bédsico, y por ello cometidos por sujetos no necesaria-
mente més peligrosos, por lo que éstas agravantes jamds podrian
justificarse desde la 6ptica de los partidarios de la prevencidn
especial. Es evidente que guien se apodera del objeto, cuando -
8ste se encuentra al alcance de su mano, puede ser considerado
en términos generales un individuo menos peligroso, que quien -

realiza el tipo en circunstancias de mayor dificultad.

ITI. Sistemas de derecho comparado.

Llevamos dicho que en algunas legislaciones se han separado los
tipos de hurto y robo ante la utilizacién o no de medios violen
tos. Independientemente de ello, para ambas descripciones tipi-
cas se encuentran previstas circunstancias gue de presentarse -~

aumentan las escalas penales respectivas.

1. Algunos C6digos extranjeros reconocen como hurtos cali

ficados los siguientes:

a) Hurto calamitoso.- Bs el que se comete con ocasién de

un incendio, explosidn, inundacidn, naufragio, accidente de fe-



rrocarril, asonada o motin, o aprovechando las facilidades pro
venientes de cualquier otro desastre, conmocidn ptblica o in-

fortunio particular del damnificado.

En supuestos de esta indole, el aumento de la pena tiene
doble fundamentacidn. Objetivamente se considera que estas si-
tuaciones constituyen una emergencia que mientras transcurre, -
disminuye sensiblemente la vigilancia gue ordinariamente se o-
torga a las cosas. Por otra parte, subjetivamente se estima que
quien se apodera de un objeto, aprovechando una situacién de de
sastre, demuestra mayor temibilidad gque quien lo hace en circuns

tancias normales.

b) Hurto mediante uso de ganzta, llave falsa u otro ins-
trumento semejante.- La agravante estd referida al "modus ope-
randi" del autor, a quien razonablemente se atribuye cierta des
treza o habilidad en el manejo de instrumentos que le permiten
vencer la proteccidn que rodea al objeto y llevar a cabo el apo

deramiento.

¢) Hurto con escalamiento.- El autor penetra en determina
do lugar, superando los obstéculos mediante el empleo de un es-
fuerzo considerable o de gran agilidad. En estos casos, también
hay superacidn no violenta de los medios dispuestos como defensa
ya no mediante el empleo de instrumentos, sino a través de la -

actividad corporal, del esfuerzo personal desarrollado.



Tambié&n son considerados como calificados, aungue no -
aceptados en la mayorfa de las legislaciones, los que se men

cionan a continuacidn:

d) Hurto de cosas destinadas al culto, o cuando el apode
ramiento se comete en un acto religioso o en un edificio desti

nado a celebrarlo.

e) Hurto cometido por un doméstico o cuando intervenga -

abuso de confianza.

f) Hurto de productos separados del suelo, mdquinas o -

instrumentos de trabajo dejados en el campo.

2. Es frecuente en derecho comparado la descripcién de -
circunstancias que agravan la pena prevista en los supuestos -
de robo, es decir cuando se ha utilizado fuerza en las cosas o
violencia fisica en las personas. Entre estos robos calificados

cabe recordar:

a) Robo en despoblado.- Se alude a un lugar sin concurren
cia de gente, lo que significa para la victima imposibilidad de
hallar refugio, con la consecuencia de que sus posibilidades de

defensa disminuyan frente a la accidén del ladrdn.

b) Robo en banda.- La accibn se comete con la participa-



cién de tres o més personas, que al igual que en el supuesto an
terior, permite inferir que es minima la posible defensa de la

victima. Esta circunstancia estd prevista en nuestra legisla-

cidén, aunque no de manera especifica para el delito de robo (99).

Otras hipdtesis en que el desamparo de la victima funda-
ménta el aumento en la incriminacidén son, el robo en lugar des-
poblado con armas, el robo en lugar poblado en banda y el robo

nocturno.

c) Robo con fractura.- Requiere la perforacidn o fractura
de pared, cerco, techo o piso, puerta o ventana de un lugar, lo
que supone ruptura de mecanismos que de manera evidente delimi-

tan o cercan un espacio.

d} Robo contra oficina bancaria, recaudatoria, mercantil

u otra en que se conserven caudales.

III. Tipos calificados en el C8digo Penal Mexicano.

1. Robos calificados por el lugar en que se cometen.

E1l C6digo Penal contiene dos supuestos: a) Robo en lugar
cerrado, previsto en la fraccidén I del articulo 381; y b) Robo
en edificio, vivienda, aposento o cuarto habitado o destinado
para habitaci6én, hipdtesis de la primera parte del articulo 381

bis.



Ambas agravantes requieren la existencia de medios que de
ben ser entendidos como defensa del lugar, es decir que previa-
mente se han establecido mecanismos de resguardo que permiten -
al duefio crear una mayor esfera de vigilancia sobre su propie-
dad. Con el apoderamiento el autor quebranta la posesidn ajena
al hacerse del objeto, violando ademds la defensa externa que.-
proporcionaba al propietario un ambiente de proteccién sobre -

sus posesiones.

En el supuesto de robo en lugar habitado o destinado pa-
ra habitacidn, es evidente la lesidn a una garantia constitu-
cional: la inviolabilidad de domicilio. Mds adelante se anali-
zard la concurrencia del delito de allanamiento de morada, en

relacidn con esta forma de robo.

a) Robo en lugar cerrado.

Por lugar cerrado se entiende todo sitio o local no habi
tado, cuyas entradas o salidas no permitan el libre acceso. El
obstdculo puede ser de cualquier naturaleza, exigiéndose sola-

mente que de manera efectiva impida el paso.

Asi lo ha considerado la Suprema Corte de Justicia, al -
sustentar que "si la ley penal respectiva no define lo que es
lugar cerrade, debe recurrirse al significado gramatical del -
vocablo o a los precedentes legislativos que definen esa agra-

vante, y la Corte ha estimado que sdlo debe entenderse por lu-



gar cerrado el que no tenga comunicacidn con un edificio, ni -
esté& dentro del recinto de éste y que para impedir la entrada,
haya sido rodeado por enreijados, fosos o cercas, aun cuando -
sean de piedra suelta, plantas espinosas, ramas secas o cual-

quier otra materia" (100).

Para que el robo sea agravado por la circunstancia que -
se analiza, es necesario no s6lo que el apoderamiento se lleve
a cabo en un local con la caracteristica de cerrado, sino ade-
mds que la intromisién del autor sea ilicita, es decir gue por
cualquier medio haya superado los obstdculos que le impedian -

la entrada.

Por consiguiente, no concurre la agravante si el autor -
penetra con el consentimiento, expresc o tdcito, de guien tie-
ne a su cargo la vigilancia del lugar, pues en este caso no ha
vencido los obstdculos que dificultaban su ingreso. No se re-
quiere que el sujeto utilice un medio especial para acceder al
local, pudiendo hacerlo furtivamente, aprovechando un descuido

o ejerciendo violencia en las cosas.

Quedan comprendidos como "lugar cerrado", los edificios
y cuartos no habitados, bodegas, parques, terrenos bardados, -
etc. A juicio de un sector de la doctrina la descripcidn legis
lativa incluye también los supuestos de robo en automéviles, -

aviones, camiones o ferrocarriles (101}, lo que sin embargo re



sulta dudoso, pues una interpretacidn gramatical no permite -

considerar dichos objetos como lugares cerrados.

b) Robo en lugar habitado.

El C6digo consagra un aumento de punibilidad cuando el -
robo se efectda en "edificio, vivienda, aposento o cuarto gue
estén habitados o destinados para habitacidn, comprendiéndose
en esta denominacidén no sélo los.que estén fijos en la tierra,
sino también los movibles, sea cual fuere la materia de que es

tén construidos”.

La agravante se justifica si se toma en consideracién -~
que ademds de lesionar el patrimonio, el autor viola la morada
ajena. Esta (Gltima accidn no solamente estd prevista como tipo
badsico en el articulo 285 del C8digo Penal, sino gue ademds -
afecta una garantfia individual de seguridad juridica, consagra

da en el articulo 16 de nuestra Constitucidn Politica.

La proteccidn gque brindan estos preceptos, no estd diri-
gida especificamente al domicilio legal, es decir al lugar don
de el individuo ejerce sus derechos y cumple con sus obligacio
nes f{articulos 29 y 31 del C6digo Civil); sino al domicilio -
efectivo, que es el lugar donde verdaderamente reside, donde -

se encuentra su casa-habitacidn (102).

Para que esta agravante pueda ser considerada, es necesa-



rio que el autor no tenga libre acceso al lugar habitado e -
irrumpa en él, es decir debe violar la morada ajena para apo-
derarse de la cosa. Es por ello gque el delito de allanamiento
de morada queda subsumido en el xrobo calificado, no operando

la acumulacidn.

De la descripcidn legal se deduce que por lugar habitado
se entiende toda construccién, de cualquier material, fija o -
movible, que sirva de albergue, residencia u hogar a las perso
nas; aun cuando en el momento de consumarse el robo los morado
res no se encuentren ocupdndola. Esto fGltimo se infiere del -
texto del articulo 381 bis, cuando menciona a los lugares "des

tinados para habitacién”.

Se discute si las dependencias de un lugar habitado deben
quedar incluidas o no en la agravante, es decir aquéllos recin-
tos o espacios que no constituyen por si mismos la morada, pero

estdn naturalmente unidos a ella y responden a sus necesidades.

La tesis negativa argumenta que dichas dependencias tienen
autonomia corpdrea, por lo que no formarfian parte del lugar ha-
bitado (103), mientras que desde otro punto de vista, hay quie-
nes estiman que aquéllas forman un todo con el edificio o casa
habitada, siendo parte de €1 por estar encerradas en el mismo -

recinto, por lo que resuelven el caso como robo agravado (104},



El C6digo no menciona medios que deban ser empleados para
la comisidn del delito, resultando indiferente que el autor se
introduzca utilizando para ello llaves falsas, ganzdas o cual-

quier otro instrumento iddneo.

2. Robo de vehiculos estacionados en la via piblica y no

ocupados.

Esta hipbtesis estd prevista en la segunda parte del ar-
ticulo 381 bis, es consecuencia de la reforma al Cédigo Penal -

aprobada en 1954.

La doctrina dominante estima que este aumento de pena sdlo
se justifica en la medida que se acepte que los vehiculos son =
una prolongacidén del domicilio. Con el apoderamiento de un obje
to de esta naturaleza se estaria allanando la morada ajena, lo
que significaria una lesidén més grave y por lo mismo la accidn

mereceria mayor pena (105).

Explicacidn mds l6gica es la que entiende la agravante co
mo una respuesta politico criminal del Estado ante el frecuente
robo de vehiculos y la importancia de éstos en la actualidad -
(106), con lo que se atiende a formulaciones preventivo genera-

les.

A diferencia de otras legislaciones en que se hace refe-

rencia al término "automotores", nuestro Cédigo alude a vehicu-



los, expresién que semdnticamente se identifica con todo arte-
facto que sirva para transportar personas o cosas. Se podria =
pensar en la inclusidn dentro de este concepto de bicicletas,
motocicletas, automdviles o camiones. Pero el mismo texto le-
gal lo restringe al establecer gue el vehiculo debe estar "esta
cionado en la via pitblica y no ocupado por alguna persona", de
donde se infiere que estd haciendo referencia exclusivamente a

automdviles.

El vehiculo estard estacionado en la via pfiblica mientras
permanezca en la calle, es decir en el lugar destinado para la
circulacidn de peatones y vehiculos. Por lo tanto quien se apo-
dera de un automdvil que se encuentra en su casa, estacionamien

to, taller o predio baldio, no comete robo agravado.

Se requiere ademis que no esté ocupado, exigencia desafor
tunada del tipo, porque en principio es mayor el disvalor de la
accidn cuando el automdvil no estd vacio, cabe aclarar que si -
el apoderamiento es acompanado de intimidacidn o fuerza ejerci-
da sobre la victima, la adecuaci6n tipica del hecho es robo con

violencia.

3, Abigeato.
Tradicionalmente considerado como delito auténomo, este ti
po aparece como agravante en virtud de la reforma de 1966. Estd

descrito en la filtima parte del articulo 381 bis, como una ac-



cién de apoderamiento, realizada en campo abierto o paraje so—
litario, de una o mds cabezas de ganado mayor o de sus crias.
La escala penal disminuye si el objeto de la accibn es una o -

més cabezas de ganado menor.

La agravante asume sentido en la medida en que se tomen en
cuenta dos elementos. Por una parte la naturaleza de las cosas
robadas pues se trata de ganado, es decir de animales considera
dos bienes directamente vinculados con las fuentes bdsicas de -
riqueza del pais. La explotacién ganadera constituye un factor
econdmico importante, no sblo para los particulares sino también

para la politica econSmica nacional.

Pero debe ademds destacarse que por el lugar en que dichos
animales se encuentran, campo abierto o paraje solitario, estén

apartados de la vigilancia directa de su duefio.

Debe inferirse que por la importancia del bien juridico -
tutelado vy la insuficiente defensa privada, la ley aumenta la -
proteccidn a través de una elevacidén de la escala de punibilidad

que se explica desde perspectivas preventivo generales.

De la descripcién se deducen los elementos que configuran

esta agravante:

a) El objeto material sobre el cual recae el apoderamiento



puede ser: ganado mayor y sus crfas o ganado menor. En cuanto

al nfimero, se prevé la posibilidad de una o m&s cabezas.

b} La referencia al lugar donde debe realizarse la ac-
cidén: campo abierto o paraje solitario. Por campo abierto se -
entiende "el terreno extenso fuera de poblado", y por paraje -
solitario "el lugar, sitio o estancia desamparado o desierto"

{107} .

4. Robos calificados por circunstancias personales. Examen

critico.

Las fracciones II a VI del articulo 381 del Cd8digo Penal,
aluden a distintas calidades en el autor que, de presentarse, -

tambié&n aumentan la escala penal.

La doctrina dominante ha considerado que en estos supues-
tos, ademds de la lesidn al interé&s patrimonial hay una notoria
violacidn a la fe, seguridad o confianza, depositada en el au-
tor en virtud de vinculos de trabajo, servicio, hospitalidad o

ensenanza.

E1l aumento de la pena en los robos calificados por estas
circunstancias, se justificarfa porque en ellos "se viola la -
fidelidad al apoderarse de objetos que el propietario deja con=-

fiadamente al alcance del infractor" (108}.



Esto indica que el sujeto tiene libre acceso a la cosa,
razdn por la cual el apoderamiento le resulta mis f&4cil; fun-
damento apropiado en la medida en que se conciba a la pena co
mo castigo, es decir en tanto se razone bajo los presupuestos
de las teorfas absolutas de la pena. En este sentido, si el -
sujeto aprovechédndose de la confianza que le ha sido deposita
da se apodera de la cosa, ello puede ser apreciado cémo eviden
cia de un mayor grado de culpabilidad, justific&ndose asf el -

incremento de pena.

Sin embargo, llevamos dicho (109) gque a distinta conclu-
sidn se llega desde puntos de vista preventivo especiales, es
decir considerando supuestos que pongan de manifiesto mayor o
menor peligrosidad en el autor. Quien roba posiblemente atrai
do por la facilidad que le proporciona la situacién, es menos
peligroso que quien se apodera de una cosa en hipbtesis de ma
yor dificultad para consumar el tipo. Es por lo anterior que
de acuerdo con criterios propios de la teorfia de la prevencidn
especial, el aumento de la pena previsto en las fracciones II

a VI, carece de sentido.

Se explica entonces que existan proposiciones en el sen-
tido de suprimir estas agravantes, con fundamento en que los -
vinculos entre autor y victima no garantizan fe o seguridad y
menos confianza o gratitud, a lo que se agrega que existen o-

tras circunstancias que revelan mayor gravedad para la socie-



dad vy que nuestro C8digo Penal no acoge (110).

a) La fraccién II del articulo 381 prevé como robo cali-
ficado el cometido por "un dependiente o un doméstico contra -
su patrdn o alguno de la familia de éste, en cualquier parte -
que lo cometa. Por dom&stico se entiende: el individuo que por
un salario, por la sola comida u otro estipendio o servicio, =
gajes o emolumentos, sirva a otro, aun cuando no viva en la ca

sa de éste”.

Las circunstancias personales exigidas para el autor son
las de dependiente o doméstico; mientras la victima puede ser

el patrdén o alguien de su familia.

La ley define el concepto de domé&stico, pero no el de de
pendiente, lo que ha motivado distintas interpretaciones. Algu
nos consideran la nocidn en su carécter estrictamente mercan-
til, y tomando como punto de partida lo establecido en el ar-
ticulo 309 del C6digo de Comercio, reducen la calidad exigida
a "aquellos empleados del comerciante sin independencia en su
actuacidn, autorizados para la contratacién de ciertas opera-
Eiones y sometidos a las Srdenes que reciban" (111). Serian es
pecificamente los encargados de realizar materialmente con el
plblico los negocios propios de un giro mercantil, como vende-

dores, cajeros o encargados de mercancia.



Un segundo punto de vista formula un concepto extensivo,
definiéndolo como "el que sin ser dom&stico, sirve a uno y de
€1l depende" (112), definicibn en la que quedarfian incluidos -
toda clase de empleados. Para reforzar este criterio se argu-
menta que segln la ley penal, el robo se puede cometer en cual
quier parte, sin que necesariamente deba ser consumado en un -

establecimiento mercantil.

Una tercera opinién, fundamentada en los antecedentes -
legislativos de esta fraccidn, utiliza la expresidn dependien
te como equivalente a doméstico. El1 C&6digo Penal de 1871 inclu
yd por primera vez esta agravante, dando a ambos conceptos el
mismo significado, considerdndolos como personas que en un mis
mo lugar, generalmente la casa del patrdn, prestan sus servi-

cios a sueldo.

Esta ltima interpretacidn, que parece ser la mis légica,
permitirfia concluir que el robo cometido por dependientes o em

pleados de un negocio, no seria alcanzado por la agravante.

Victima en este caso puede ser el patrdn, que es quien con
tratd los servicios pagando por ellos un salario u otra retribu
cibn, o alguno de sus familiares. La ley no exige un determinado
grado de parentesco, por lo que gquedardn incluidos todos los pre

vistos en el Cédigo Civil.



La referencia espacial "en cualquier parte", prevista en
el tipo, es muy general, pero debe entenderse que es necesario

que el familiar se encuentre en el mismo lugar que el patrdn.

b) De acuerdo con la fraccidn III, la escala penal del -
robo aumenta "cuando un huésped o comensal, o alguno de su fa-
milia o de los criados que lo acompanen, lo cometa en la casa

donde reciben hospitalidad, obsequio o agasajo”.

Se requiere dque el autor haya sido invitado o se aloje =
en casa ajena gratuitamente, o bien gue sea acompanante de la

persona invitada.

En estas condiciones el apoderamiento implica quebrantar
lazos de consideracidn y afecto producto de la hospitalidad -

brindada al autor.

¢} La fraccidn IV califica al robo cuando es cometido por
"el duefio o alguno de su familia en la casa del primero, contra

sus dependientes o dom&sticos o contra cualquier otra persona".

Las calidades personales que para el autor se deducen de
la fraccidn, son las de dueio o alguien de su familia. La ex-
presidn "duefio" esté aqui empleada como sindnimo de patrdn o -

propietario de la casa.



Victima puede ser un dependiente, dom@stico o cualquier
otra persona, referencia ésta Gltima que por su amplitud resul

ta indtil.

A diferencia de la fraccidén II, que puede considerarse -
como su correlativa y que genéricamente establece "en cualguier
parte”, en este caso el hecho debe ser realizado en la casa del

dueno.

d} De acuerdo con la fraccidn V el robo es calificado -
"cuando lo cometan los dueiios, dependientes, encargados o cria-
dos de empresas o establecimientos comerciales, en los lugares
en que prestan sus servicios al ptblico, y en los bienes de los

huéspedes o clientes”.

La redacciBn de esta fraccidn autoriza a suponer que la -
relacidn entre autor y victima, obedece a vinculos de servicio,

que son consecuencia de una situacibn meramente econdmica.

Es un error creer que esta fraccidn tiene reciprocidad con
la fraccibn III, porque en esta Gltima los vinculos quebranta-
dos tienen origen en la hospitalidad, lo que indica gratuidad -

en las atenciones o servicios recibidos.

Se sefiala como lugar de ejecucidn aquél en el que el au-

tor presta sus servicios al pliblico, lo que confirma que su re-



lacidn con el sujeto pasivo no supone vinculos de hospitali-

dad.

e) Por #ltimo, la fraccidn VI se refiere a los casos en
que el robo es cometido "por los obreros, artesanos, aprendi-
ces o discipulos, en la casa, taller o escuela en que habitual
mente trabajen o aprendan, o en la habitacidn, oficina, bodega
u otros lugares a los que tengan libre entrada por el carécter

indicado".

Se exige en el autor la calidad de obrero, artesano, apren
diz o discipulo, aludiendo las dos primeras a vinculos de caric

ter laboral y las dltimas a relaciones de ensehanza.

Los conceptos de obrero y artesano, en estricto sentido -
estdn relacionados con trabajos de naturaleza manual, que en la
actualidad resultan caducos. Nuestra legislacif6n laboral vigen-
te no hace distincién al respecto vy simplemente utiliza el tér-
mino trabajador, entendiéndolo como toda persona fisica que -
presta a otra un trabajo de cualquier Indole, intelectual o ma

terial, por una remuneracidn.

Se especifica ademds un lugar para la comisién del robo,
que de acuerdo con el texto serd aquél al que el autor tenga -
libre acceso, dada su calidad. Cabe apuntar que gran parte de

los "obreros", laboran en una fdbrica o industria y no en una
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casa o taller,.

La fraccifn establece gque el sujeto debe trabajar o apren
der "habitualmente" en &1, adverbio que significa que la perso-
na debe prestar sus servicios cotidianamente. Sin embargo un -
trabajador eventual queda incluido en la agravante si comete el

robo durante el lapso en que trabajs.

La expresidn no hace referencia a la duracidn del trabajo,
tal como lo ha resuelto la Suprema Corte de Justicia, al enten-
der gque la ley no distingue acerca de si el trabajo es eventual
o permanente, "pues la filosofia que inspira a la agravacidén de
la penalidad fijada para estos casos, es el haber faltado el em
pleado al deber de respeto a los bienes de su patrono, o sea, -
en otras palabras, el haber aprovechado indebidamente la proxi=-
midad que respecto a los mismos tenfia, por razdn de su empleo,

para tomarlos" (113).



CAPITULO QUINTO

ROBO CON VIOLENCIA

I. Introduccidn.

1. El uso de violencia para apoderarse de cosas ajenas ha mo-
tivado en gran parte de las legislaciones extranjeras la des-
cripcidén del tipo de robo, atribuyéndole una escala de punibi
lidad mds severa que la del hurto, cuya realizacidn no supone

el empleo de medios violentos.

Originalmente la diferencia se habfa establecido entre
hurto y rapifia, imputédndole mayor gravedad a la segunda, que
era entendida como un hurto cometido con violencia contra las
personas. Esa relacidn entre la lesidn patrimonial que produ-
ce el hurto y el atentado contra las personas propio de la =
violencia, da contenido en la actualidad a las formas mds fre

cuentes de robo.

2. La violencia equivale a cualquier fuerza, fisica o -
moral, en cuya virtud se impide el libre ejercicio de la vo-
luntad, obligando a guien la sufre a hacer o dejar de hacer -
algo, por lo cual bajo cualquier forma de manifestacidn, éoag
ta la posibilidad de opcién, resultando un obstdculo a la 1li-

bertad de disposicidn personal.

Una accidn de esta indole, significa no s8lo una lesidn

al patrimonio sino también a otros bienes jurfdicos como la -
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libertad, la seguridad y la integridad fisica de las personas.
De lo expuesto se deduce que el fundamento para aumentar la in
criminacidn se encuentra en el mayor contenido de injusto de -
la accidn y del grado de culpabilidad que el autor pone de ma-

nifiesto.

3. E1 C6digo Penal Mexicano pese a no distinguir entre -
hurto y robo, consagra el robo ejecutado con violencia en su -
articulo 372, lo que obliga a determinar si es o no un tipo au

ténomo en relacibn al robo simple descrito en el articulo 367..

La doctrina considera en forma undnime, que el robo con
violencia es una figura dependiente del tipo bdsico, agregando

gue entre ambos media una relacién de género a especie (114).

Se argumenta que el articulo 372 exige todos los elemen-
tos descritos en el tipo fundamental, anadiendo sélo como con-
dicién especifica la utilizacidn de violencia, por lo que se -
descarta su autonomia, adjudicandosele fisonomfa de tipo cali-

ficado, es decir dependiente.

4, La utilizacidn de medios violentos, puede ademds del
robo, poner de manifiesto otras conductas tipicas, como por -
ejemplo el disparo de arma de fuego, el plagio o secuestro, -

las lesiones, el asalto o el homicidio.
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De acuerdo con lo dispuesto en la filtima parte del ar-
ticulo 372, en estos casos resultan de aplicacidn las normas
generales sobre acumulacién. Deben entonces considerarse las
exigencias de identidad de autor, pluralidad de conductas y
delitos, inexistencia de sentencia y no prescripcién de la -

accidn penal (115).

5. Es conveniente aclarar gue la acumulacién no procede
en las hipbtesis de delito continuado, situacidn no prevista
en nuestra legislacién, pero cuya aplicacidén préctica admite
la jurisprudencia cuando concurren los requisitos exigidoé -
por la doctrina:

a) Violacidn de la misma disposicién penal, o sea que

las conductas deben estar referidas al mismo tipo;

b) Pluralidad de hechos en fechas distintas;

¢) Unidad de ocasidén e identidad de motivo, llamado -

también unidad de propdsito; vy

d} Unidad en el sujeto pasivo, cuando se lesionan bie

nes de naturaleza eminentemente personal.

El delito continuado es entendido como finico por ser sd
lo una resolucidn criminal y una la infraccidn a la norma. Es
to se traduce para la individualizacién de la pena en la esti
macidén de una sola conducta, no sumédndose las penas correspon
dientes a cada una de ellas, como en el caso de acumulacidn -

(116} .
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II. Conceptos de violencia fisica y moral.

La doctrina entiende por violencia cualquier desplieqgue de -
energia o presidn cuyo objetivo sea vencer una resistencia,
siendo en relacidn a la extensibén de este concepto donde apa

recen discrepancias.

En algunos C8digos Penales, la violencia comprende no -
s8lo la fuerza que se ejerce sobre las personas, sino también
la que se emplea sobre las cosas (l17). Nuestro Cddigo al -
apartarse de este criterio restringe el término, limitando las
hipétesis a la fuerza fisica o intimidacidén ejercidas sobre la

victima, o persona distinta que se encuentre con ella (118).

Varios comentaristas argumentan que s6lo en estos supues
tos la conducta representa mayor peligro para la sociedad, ya
que se atenta contra bienes jurfdicos importantes, como la in
tegridad personal o la libertad. Por el contrario el robo eije
cutado con fuerza en las cosas, lleva exclusivamente consigo
la lesidn de intereses de cardcter patrimonial, gquebranténdo-
se el patrimonio tanto por el apoderamiento de la cosa ajena

como por su destruccidn o deterioro.

Lo cierto es que de acuerdo con nuestro sistema juridico,
la accidn consumada con fuerza en las cosas no es robo violento
sino simple, procediendo en su caso la acumulacidén del tipo ba

sico {(articulo 367} y del dafio en propiedad ajena {articulo -
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399). La consecuencia es que la pena resulta menor a la previs
ta para los casos de robo con violencia, a diferencia de otros

ordenamientos que contemplan la circunstancia como agravante.

La hipdtesis de fuerza ejercida sobre las cosas se encuen
tra descrita en las legislaciones extranjeras, siguiendo dos =
criterios bésicos:

a} Desde una perspectiva especifica la agravante estd -
referida a defensas de cercamiento expresamente predispuestas
por el propietario. Al definirla se le vincula con un factor
psicol8gico proveniente del duefio, que es la creacién de un -

medioc de seguridad contra el que va encaminada la fuerza.

b} Otro criterio, mds general, no detalla sobre qué co-
sas puede recaer la violencia, guedando incluidas aquellas -
conductas en que la fuerza se ejerce sobre:

1} Defensas predispuestas de cercamiento;

2} Defensas predispuestas de simple guarda;

L

Elementos sélidos que contienen la cosa, pero no como

W
~—

defensa; y

4) La cosa misma cuando ofrece resistencia natural (119}.

Independientemente del punto de vista que se acepte, es
necesario tener presente que la cosa debe ofrecer al autor una
resistencia efectiva aunque no sea defensiva, de manera que al

tomar el objeto se produzca una alteracidén, no precisamente de
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éste, sino de aquéllo que lo rodea. Hay fuerza en las cosas, -
aun cuando se utilice s8lo como medio para buscar y apoderarse

de otras.

Es ademds necesario un nexo entre el empleo de fuerza y
el propdsito de consumar el hecho, yva que aquélla dnicamente -
debe ser considerada cuando se realiza para consumar el apodera

miento.

1. Violencia fisica.

El articulo 373 del C8digc Penal define la violencia fisi
ca en el robo como "la fuerza material que para cometerlo se ha
ce a una persona". Dentro de este concepto quedan comprendidas
todas aquellas acciones fisicas cuyo impulso permita de manera

efectiva dominar la resistencia de una persona.

Como ya se dijo, una conducta de esta naturaleza hace pa
tente el peligro de dafo tanto para el cuerpo o la salud, como
para la capacidad de autodeterminacién o libre disposicidn de

la victima.

£l texto citado alude a una "fuerza material", la que de-
be ser entendida en su sentido m&s amplio, es decir como toda -
aceidn fisica producida o controlada por el hombre y ejercida -

sobre otro.
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Por ello no s86lo hay violencia fisica cuando el autor ata,
golpea, amordaza o sujeta a la victima; sino también cuando ha-
ce uso de substancias o mecanismos que de alguna manera disminu

ven o imposibilitan su capacidad de defensa.

Tradicionalmente se ha considerado que arrebatar la cosa
es un supuesto de robo con violencia, ya que se ha empleado fuer

za material con la finalidad de tomar el objeto. En contra de -

esta opinidn, se replica que la fuerza ha sido ejercida sobre
la cosa y no sobre la persona gue es el requisito exigido por -

la ley (120).

La primera interpretacidn parece ser la correcta, si se
toma en cuenta que la accidn impidid al propietario resistir la
agresidn, siendo &l y no la cosa quien sufre las consecuencias

de la conducta violenta,

Para que la violencia fisica se subsuma en la hipétesis -
no se requiere que su impulso sea irresistible, es decir que re
duzca a la persona a una absoluta impotencia; siendo suficiente
"que disminuya, aunque s8lo fuere en parte, su libertad de movi

miento" {121).

Por minima que sea la fuerza empleada, dificulta la reac-
cién de la victima ya sea para repeler la accidn, defender la -

cosa o recuperarla. En otros té&rminos, cualquier fuerza fisica,
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independientemente de su intensidad, realiza el tipo del ar-

ticulo 372.

La utilizacién de éstos medios de ejecucidn frecuente-
mente lesiona varios bienes juridicos, situacién en la que,
como ya se dijo resultan aplicables las reglas generales sobre

acumulacidn.

2. Violencia moral.

De acuerdo con la segunda parte del articulo 373 del Co-
digo Penal, hay violencia moral "cuando el ladrdén amaga o ame-
naza a una persona con un mal grave, presente o inmediato, ca-

paz de intimidarla".

Es evidente la similitud entre el robo calificado por vio
lencia moral y la hipdtesis prevista en el articulo 282 que des
cribe el delito de amenazas. Con el propSsito de diferenciarlos
primero se analizard la hipdtesis del articulo 373, reservando
para despuds el examen del tipo de amenazas. Por €Gltimo, y da-
do que algunas legislaciones extranjeras prevén el desplaza-
miento patrimonial producto del consentimiento viciado del ofen
dido como tipo de extorsidn, se hard mencidn del mismo, cuya =
consumacidn requiere intimidacidén y la exigencia de una presta
cidn injusta (hacer, omitir o tolerar algo), gue produce un =

beneficio patrimonial ilfcito.
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La conducta intimidatoria origina efectos parecidos a los
de la violencia fisica, pues impide la libre actuacidn. E1l te-
mor surgido de la amenaza, restringe la facultad de reflexidn
y autodeterminacifén. Mds que anular la voluntad la doblega, la
violencia moral perturba el &nimo de la victima, pues significa

el anuncio de un mal.

De acuerdo con el texto legal, para que la intimidacién -

califique al robo deben concurrir algunas condiciones.

1) La amenaza como promesa incondicional de un mal depen-
diente de la voluntad del autor, puede manifestarse a través de
cualquier signo: verbal, escrito o mimico. Lo que es necesario
es que se de a entender o demuestre fehacientemente el propdsito

de causar dafio.

2) El mal con gue se amaga o amenaza es entendido como -
"todo aquello que sea alterador de la unidad orgdnica", "cual-
quier medio u objeto idéneo que dane la integridad personal" -

{122}, debiendo presentar las siguientes caracteristicas:

a) Grave, requisito que concurre en la medida que se ata
can valores o bienes juridicamente protegidos, lo que obliga a
una necesaria jerarquizacidn basada en un criterio objetivo, -
es decir que atienda a las particularidades de la persona ame-

nazada: condicidén fisica, capacidad intelectual o relacidn con
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el objeto; y a las circunstancias especificas del caso, como

lugar y tiempo por ejemplo (123).

En segundo término debe existir la probabilidad factica
de que la amenaza se haga efectiva, de no realizarse lo exigido

por el autor.

b) Presente o inmediato, lo que supone contemporaneidad
con la comisién delictiva. El mal es inminente, mientras esté
préximo a suceder, es decir en tanto no se interrumpa el proce
50 causal entre amenaza y ejecucidn de la misma. Dicho en otras
palabras, a la victima se le presenta en un mismo momento la -
amenaza y su realizacidn para el caso de no cumplir lo que se

le exige.

¢) Capaz de intimidar, que es todo aquéllo que aunque s&-
lo sea en apariencia, produce en la mente la representacidn de

un peligro.

No es necesario que la amenaza sea absolutamente concreta
bastando que pueda parecer objetivamente cierta, aunque en rea-
lidad no sea asi. Lo importante es que ubique al sujeto pasivo

frente a un dilema que debe resolver,.

Sin embargo la amenaza s8lo tiene capacidad intimidatoria

si es iddénea, esto es cuando de acuerdo con las circunstancias
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del hecho y las caracteristicas de los sujetos, logra suscitar
temor. No existen acciones que en si mismas sean amenazas, pues
ello depende del contexto y de las personas involucradas.
q

Por lo que llevamos dicho, es 18gico suponer que en oca-
siones se den en un mismo caso ambas manifestaciones de violen-
cia. El sujeto puede comenzar la ejecucidn amenazando y termi=-
nar golpeando; o viceversa utilizar en un principio una fuerza

fisica que después se traduzca en intimidacién.

En estos supuestos a pesar de la coincidencia de las dos
hipdtesis de violencia descritas en la ley, s6lo se presenta -

una conducta, por lo que no es viable duplicar la pena (124).

Al considerar lo concerniente al tipo de amenazas, puede
advertirse que sus elementos son semejantes a los seflalados pa

ra r% hip&tesis de robo con violencia moral.

El articulo 282 ubicado dentro de los delitos que tutelan
la paz y seguridad de las personas, prevé dos posibles conduc-
tas: a) La fraccidn I constituye una amenaza simple, que equiva
le a la intimidacidn directa o indirecta hecha contra una perso
na a través del anuncio de un mal; y b) La fraccibén II llamada
amenaza condicional, cuya realizacidn implica la imposicidn de
una condicibén (hacer, no hacer o tolerar algo), que el amenaza-

do debe cumplir para evitar la ejecucidn del mal.
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De hacerse efectiva la amenaza, se aplicard lo establecido
en el articulo 284 del C&digo Penal:
1° si lo que exigid y recibid fue dinero, o algln documen
to o cosa estimable en dinero, corresponde la sancidn
del robo con violencia; y
2° Si se exigid la comisidn de un delito, deben acumular-

se las penas.

Podria sostenerse que un supuesto de robo con violencia es
igual al que se consigna bajo el rubro de amenazas, dado que en
ambos casos se intimida a la victima obteniendo de &sta una cosa.
Sin embargo, la deduccidn no es correcta, pues aunque uno y otro
tienen elementos afines, también presentan caracteristicas exclu

sivas, lo que permite reconocerlos como tipos bésicos.

a) El mal que caracteriza al robo con violencia debe ser
presente o inmediato, y por consiguiente la presidn sobre la vic
tima debe darse en ese preciso momento. No hay intervalo de tiem

po entre el anuncio y la amenaza de cumplimiento (125).

Por el contrario, se sostiene que el articulo 282 si bien
no especifica la naturaleza del mal, alude indirectamente a la
causacidn de un perjuicio futuro (126). La relacidn temporal es
discontinua, de tal manera que cuando se amenaza y no se exige
la entrega inmediata de la cosa, sino que se le condiciona a un

lapso mds o menos largo, se realiza el delito de amenazas.
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b) De acuerdo con el articulo 282 la amenaza puede recaer
tanto en la persona como en sus bienes, honor o derechos, o en
los de un tercero ligado a la victima por algtn vinculo. El robo
calificado por violencia moral, sdlo sugiere la puesta en peli-

gro de la integridad personal (127).

c) En derecho comparado las conductas intimidantes son ana
lizadas desde una perspectiva legislativa y tedrica distinta a

la nuestra.

Cabe destacar como primera diferencia, la ubicacidén siste
mitica de estas conductas. La creacidén legislativa de un tipo -
obedece a la necesidad de proteger un bien juridico determinado,
por lo que resulta inadecuado ubicar el tipo de amenazas dentro
de los delitos que tutelan la paz y la seguridad de las.personas
tal como aparece en nuestro C6digo Penal, porque no es 8ste el

interés que se daha con una accidn de dicha naturaleza.

Tradicionalmente las amenazas y coacciones fueron conside
radas como delitos contra la libertad, lo que significaba que -
las conductas en las cuales el atentado a la libertad fuera sb6-
lo un medio para causar una lesidn ulterior, no quedaban inclufi
das. Posteriormente y con la finalidad de lograr mayor precisién
sistemdtica, las acciones que por medio de amenazas perseguian
un beneficio patrimonial ilicito, fueron situadas dentro de los

delitos patrimoniales y descritas con el nombre de extorsidn.
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La extorsién es "un atentado a la propiedad cometido me-
diante una ofensa a la libertad" (128), consistiendo la accidn
en obligar a otro por medio de intimidacidn a entregar, enviar
o poner a su disposicidn cosas, dinero o documentos que produz

can efectos juridicos.

Si lo que caracteriza al robo es la exigencia de apodera
miento de la cosa mueble, habrd que admitir que las hipbtesis
de robo con violencia moral no se configuran por este medio, -
ya que es la victima gqguien entrega el objeto, como consecuen-—

cia de la coaccidn que sufre.

En sintesis, el robo y la extorsidn (robo con violencia),
son conceptualmente dos figuras independientes y distintas. La
accibn de robar la lleva a cabo el ladrdn; en la extorsidn es
la victima guien como consecuencia de su voluntad viciada, rea

liza el desplazamiento patrimonial.

Es por lo anterior que ha surgido la necesidad de distin
guir ambos tipos por la relacidn temporal que debe mediar en -
cada caso, considerdndose de la naturaleza de la extorsidn la
discontinuidad inherente a la intimidacidn, "amenaza de un mal
futuro para el logro de prestacidn actual, amenaza de mal ac-

tual para el logro de prestacidn futura" (129}.
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III. Momentos de la violencia.

El alcance temporal de esta circunstancia agravante es bastante
amplio, siendo reconocidos tres momentos durante los cuales la

fuerza fisica o la intimidacidén pueden manifestarse (130).

a) Violencia previa.- La ejecucidén del robo afin no comien
za, siendo por lo tanto un medio preparatoric que tiene lugar -
antes de la consumacidn. Debe existir conexidn entre el empleo
de violencia y la accibn de apoderarse, pues se entiende que -
por medio de aquélla el hecho se facilita. Tomando como punto -
de referencia el factor tiempo, se puede decir que en esta oca-
sién la violencia adelanta el principio de ejecucidn, lo que -

produce efectos en relacidn a la tentativa (131).

b} Violencia simultdnea.- Es la que se ejerce en el preci
so instante del robo, como medio de comisidn del delito; pudien
do recaer sobre la victima o un tercero, ya sea cuando les arre

batan el objeto o mientras dura la accidn de desapoderamiento.

c} Violencia posterior.- El autor hace uso de ella después
de consumada la accidn, para proporcionarse la fuga o defender
lo robado, como lo establece la fraccidn II del articulo 374. =
En este caso la finalidad del autor es procurarse impunidad, de
biendo existir una relacidn temporal continua entre los sucesos:
apoderamiento primero y utilizacidn de violencia despuds, como

mévil para no perder el objeto o lograr escapar.



CAPITULO SEXTO

EL LLAMADO ROBO IMPROPIO

I. El tipo del articulo 368 fraccién I.

Al considerar los elementos normativos del tipo b&sico, se men
ciond la posible incriminacidn del apoderamiento por parte del
propietario de la cosa mueble, afirmando que esa hipdtesis no

realiza el tipo del artfculo 367, por tratarse de una cosa pro

pia ¥y no ajena como lo exige la descripcién del mismo.

Corresponde ahora tratar la probable inclusidén de dicha

conducta en la fraccidn I del articulo 368.

De acuerdo con lo establecido en el C8digo Penal, se -
equipara al robo y se sanciona con las mismas penas, "la dis-
posicidn o destruccidén de una cosa mueble, ejecutadas intencio
nalmente por el dueilio, si la cosa se halla en poder de otro a
titulo de prenda o de depdsito decretado por una autoridad o
hecho con su intervencidn, o mediante contrato piblico o pri-

vado".

El fundamento politico criminal de la incriminacidn se
ha buscado en la obligatoriedad y seguridad que son necesarias
para el exacto cumplimiento de deberes contractuales o judicia

les provenientes de un acto de autoridad.

Se sostiene que la conducta descrita equivale a un robo .
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desvirtuado o impropio, en razdn de que la cosa motivo del apo
deramiento no es ajena (132). El autor es decir el propietario
ejerce plenos derechos para poseer, usar, gozar y disfrutar de

la cosa; lo que le garantiza su dominio sobre ella.

Sin embargo en virtud de una relacibn contractual ha ce-
dido u otorgado la posesidn del objeto. El derecho de propiedad
y el legitimo poder de hecho que de aquél se deriva, se encuen-
tran separados, y por ello el dueno conserva el primero pero no

tiene la posesifn, ya que la cosa no se encuentra en su poder.

Las hipbtesis previstas en el texto legal, hacen referen-
cia a situaciones en las que el propietario dispone o destruye
un objeto suyo que legitimamente detenta otra persona, en vir-
tud de un acuerdo contractual previamente establecido, excep-

tuando los supuestos de secuestro judicial.

Se estd protegiendo el derecho al que respondia la tenen-
cia de la cosa. El fin de la pena es evitar el incumplimiento -
de determinadas transacciones contractuales, a través del forta

lecimiento de sus consecuencias juridicas.

Ello significa una repercusidn adicional de los efectos -
inherentes a cualquier contrato: a) Obligatoriedad, en cuya vir
tud las partes no pueden sustraerse del deber de observar el =~

convenio, de cumplirlo y respetar la palabra dada; b) Intangibi



lidad, que les impide por voluntad unilateral disolver o modi=-
ficar el convenio; ¢) Relatividad, por el cual todo acuerdo -
aprovecha o perjudica solamente a las partes; d) Oponibilidad,
que obliga a los terceros a respetar la transmisién o constitu
cidn de derechos reales derivados del contrato; v e) Seguridad,
que no permite la revisién del contrato por parte del juez, sal
vo en los casos especificamente senalados en la ley (133). Como
yva se dijo, junto a estas consecuencias el legislador sefala -
una pena para aquél que dolosamente viola una obligacién juri-

dica.

En derecho comparado esta misma conducta recibe un lugar
sistemdtico diferente al que ocupa en nuestra legislacidn. Es -
el caso de Argentina y Espafia por ejemplo, que describen la ac
cidn en los mismos términos y la ubican dentro del capitulo de
las defraudaciones (134), lo que resulta criticable porque en
el robo impropio es diffcil encontrar el "ardid" o "engafho" -
esenciales a toda accidén fraudulenta. Se trata en realidad de -
una accibn equivalente a la del robo por su fisonomia externa -
con la salvedad de que la cosa substraida no es ajena sino pro-

pia.

Del texto de la fraccidén I del articulo 368, se deducen -
los siguientes elementos tipicos:
1. Tipo objetivo.

a} A diferencia de los C8digos Penales anteriores en que
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se aludfia a "destruccidn o substraccidn fraudulenta" (1871) y
"destruccidn o substraccidn" (1929), la legislacidén vigente em

plea los términos "disposicién o destruccidn™.

Si se considera que el tipo bédsico exige apoderamiento, -
es decir el retirar la cosa de la esfera de custodia del posee-
dor, no resultan adecuados los verbos aqui utilizados. El em—
pleo de la expresidn substraccién, si por tal se entiende el a
partar o separar la cosa del circulo limitado de vigilancia en
que se encuentra, podria admitirse. En este sentido la realiza
cidn tipica quedaria consumada en el momento en que el duefio
desapodera al legitimo tenedor de la cosa, privadndolo de ella.
Pero en la descripcidn del Cédigo actual no se utiliza esta ter
minologia, sino por el contrario dos vocablos poco comunes en -

la redaccidn de conductas de esta Indole.

Disponer de la cosa significa darle un destino distinto
del originalmente pactado, con el consiguiente perjuicio para
el sujeto pasivo, es "desviar de su finalidad jurfidica y econd
mica el bien que se ha entregado" (135), por lo que no denota

exclusivamente su enajenacidén (136).

Por destruccidn se entiende la inutilizacibén o aniquila-
miento de un objeto, es decir deshacerlo, eliminarlo a través
de cualquier maniobra quimica o fisica capaz de perjudicarlo to

tal o parcialmente, disminuyendo su valor.
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La posible confusidn entre los tipos de robo impropio -
(fraccién I del articulo 368), abuso de confianza y dafio en -
propiedad ajena, quedarfa totalmente descartada si se utiliza
ra la expresidén "apoderamiento" tal como se consagra en el ti
po bésico de robo, pues en realidad es el elemento que distin
gue un delito de otro, precisa el momento consumativo y sefia-
la con mayor claridad los limites entre &ste y la tentativa -

(137).

En otro orden de ideas, es oportunoc poner de manifiesto
que para ser tipica, la conducta debe ser realizada exclusiva-
mente por el duefio, salvo los supuestos de autorfa mediata, -
desde que la descripcién del legislador alude a una especial
calidad en el autor, motivo gque induce a catalogarlo como de-

lito especial.

La calidad de propietario es personal y por lo mismo cual
quier otra persona que realice las acciones que este tipo des-

cribe cometerd otro delito.

Respecto al sujeto pasivo, serd quien legitimamente tenga
la cosa en su poder, por alguna de las situaciones previstas en

la fraccién I del articulo 368.

b) El objeto de la accidn es una cosa mueble, expresidn -

yva comentada en el Capitulo Segundo. Por ello Gnicamente se rei
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tera que el tipo exige la posibilidad de que la cosa sea movi-
ble, gque pueda ser trasladada de un lugar a otro, dada su ca-

racteristica material o corpdrea.

c) Elementos normativos.

El derecho de propiedad estd limitado porque la cosa "se
halla en poder de otro", en virtud de la existencia de una rela
cién juridica previa, que puede ser un contrato de prenda, depd
sito decretado por una autoridad o hecho con su intervencidn, u

otro contrato ptiblico o privado.

El presupuesto determinante serd que . . cosa no esté en -
poder del duefio, sino de otra persona, legitimo detentador, que
la ha recibido como consecuencia de una obligacidén legal o de -

un acuerdo contractual.

Antes de analizar cada una de las hipbtesis mencionadas -
en la fraccidén I, cabe explicar que su Gltima parte ha sido in-

terpretada en dos formas.

Para algunos la frase "o mediante contrato pdblico o pri-
vado", hace referencia exclusivamente al contrato de depdsito -
{138). Desde otro punto de vista se considera que el legislador
hace alusién a cualquier otro contrato que ademds de la prenda
v el depbsito, obligue a la entrega de la cosa y por lo tanto a

la transferencia de posesibn (139}, opcidn que parece ser la -~
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acertada como se intentard demostrar méds adelante.

1) Prenda.- Este contrato puede ser de naturaleza civil o
mercantil, y su objeto es constituir un derecho real sobre un -
bien mueble enajenable para garantizar el cumplimiento de una -
obligacidn y su preferencia en el pago. En su virtud el deudor
entrega al acreedor o a un tercero, la posesién de un bien como

garantia de una obligacidn principal.

Se trata de un contrato formal porque la ley exige deter-
minados requisitos (que conste por escrito, que se inscriba en
el Registro Plblico de la Propiedad, etc.), para su validez. La
prenda es el Unico derecho real que por excepcidn requiere de -
la entrega real o juridica de la cosa para su perfeccionamiento,
ya que la propiedad y otros derechos reales se transmiten por -

exclusivo acuerdo de voluntades.

En general pueden sehalarse como obligaciones del acreedor
prendario: el deber de custodia juridica sobre la cosa, abste-
nerse de usarla o retenerla y restituirla una vez pagada la deu

da.

Corresponden al duefio o constituyente de la prenda tanto
el reembolso de gastos necesarios y UGtiles, como indemnizar en

caso de dafios y perjuicios.
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La regulacién civil de este contrato estd establecida por
los articulos 2856 a 2892 del C6digo Civil, de 8stos s8lo se -
mencionardn aquéllos gque puedan dar lugar a una realizacién ti-
pica, por haberse entregado materialmente la cosa y por lo tanto

encontrarse en poder del acreedor.

Articulo 2857.- Prenda de cosecha en pie. Siempre y cuando
los frutos queden en poder del acreedor prendario o de un terce
ro. 8i el deudor estd facultado para retenerlos, de acuerdo con

la ley se le considera depositario.

Articulo 2870.- Prenda para garantizar obligaciones futu-
ras. A pesar de la condicidn temporal, si la cosa ha salido de

la esfera de posesidn del duefio se cumplird la hipStesis legal.

Articulo 2880.- El derecho de prenda se extiende a todos
los accesorios de la cosa, de manera gque si el autor dispone de

alguno de ellos o lo destruye, cometerd robo impropio.

Articulo 2890.- La prenda es indivisible pues aungque el -
crédito se extinga en parte, subsiste el derecho real original=-
mente constituido. Sin embargo, la prenda puede reducirse en for
ma proporcional a los pagos, cuando se hayan otorgado varios ob
jetos o cuando la cosa es cémodamente divisible. En este supues
to el propietario que dispone de la cosa que ya ha salido del -

crédito, no comete robo aungue la obligacidn subsista (140).



- 123 -

La prenda se presume mercantil, cuando se constituye para
garantizar un acto de comercio, recae sobre cosas mercantiles,

o la suscribe un comerciante.

Los articulos 334 a 345 de la Ley General de Titulecs y -
Operaciones de Cré&dito, prescriben la forma de constitucidn, -
los derechos y las obligaciones entre las partes, asi como los

modos de extincibén del contrato.

El articulo 334 sefiala en ocho fracciones las formas po-
sibles para constituir una prenda mercantil. Puede afirmarse -
que con excepcidn de las fracciones VII y VIII, en las cuales
no hay desplazamiento o entrega de la cosa, o bien se trata de
cosas incorporales que no son susceptibles de apoderamiento, -
disposicién ni destruccién; todas las demds son hipStesis idé

neas para la consumacidn de este tipo.

En materia mercantil la prenda se estima irregular cuan-
do recae sobre bienes o titulos fungibles, es decir aquéllos =
que pueden ser substituidos por otros de la misma calidad, es-

pecie y cantidad (articulo 335).

En este caso se puede pactar la transferencia de propie-
dad al acreedor prendario, de manera que si el dueho dispone o
destruye un bien de esta naturaleza, estard cometiendo robo -

simple vy no impropio, dado que aquél ya no le pertenece (141).
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2) Dep8sito.- Es un contrato por el cual el depositario
se obliga hacia el depositante a recibir una cosa mueble, y a
guardarla o custodiarla para restituirla cuando &ste se la pi
da. El depbsito serd mercantil si las cosas depositadas son -
objeto de comercio o si se efectla como consecuencia de una -

operacidn mercantil (142).

Este contrato es consensual porque para su perfecciona=
miento basta el previo acuerdo de voluntades o consentimiento
entre las partes, sin que sea necesario, como en el depdsito

mercantil, la entrega de la cosa.

A diferencia de la prenda, el dep&sito no requiere de -
especiales formalidades para ser vdlido y producir efectos. =
Tampoco se exige al depositante ser propietario de la cosa, -
siendo suficiente que tenga la posesidn o esté al cuidado de

ella.

El depositante estd obligado a recibir la cosa; conser-
varla y custodiarla fisica y juridicamente; abstenerse de usar

la y restituirla.

Es importante destacar que el depositario no tiene dere-
cho de retencién vy que estd obligado a devolver la cosa en el
momento que el depositante se lo solicite, aun en el supuesto

de que exista plazo y &ste no hubiera vencido (articulos 2522
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y 2533 del C6digo Civil, asi como el 335 del C8digo de Comer-

cio).

Entre las obligaciones del depositante estédn: retribuir
al depositario por el monto convenido e indemnizar los gastos

necesarios erogados con motivo de la conservacién del bien.

El depdsito puede ser regular o irregular, segfin conser-
ve la propiedad de la cosa el depositante o la transmita al de

positario.

En materia mercantil es de gran importancia el depdsito
bancario irregular, considerado como un contrato comercial -
traslativo de dominio, aunque por su naturaleza jurfidica corres

ponde mas bien a un contrato de mutuo.

Respecto al depdsito mercantil en Almacenes Generales, se
considerard regular simple cuando las mercancias se designen in
dividualmente, en cuyo caso el Almacén se limita a guardarlas y
devolverlas al vencimiento del plazo o cuando el depositante -

asi lo requiera.

Asimismo puede tratarse de un depdsito gendrico cuando la
mercancia asf ha sido designada, obligédndose el Almacén a devol
ver una cantidad igual a la depositada. Este dltimo suele ser -

considerado irregular, porque la ley seflala {articulo 283 de la
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Ley General de Titulos y Operaciones de Cr&dito), que el depo
sitario puede disponer de los bienes recibidos; pero no es asi,
va que el mismo precepto lo obliga a conservar una existencia
igual en cantidad y calidad a la que ha sido depositada. En rea
lidad no se transmite la propiedad, por lo gue es un depdsito

regular (143).

Por lo que llevamos dicho se infiere que la cosa mueble,
que ha sido entregada en virtud de un depdsito regular, civil o
mercantil, estd en cualquier momento a disposicidén de su propie
tario. Consiguientemente si éste dispone de ella o incluso la
destruye, estando en poder del depositario, no comete delito -
alguno. En todo caso se verd obligado a pagar los dafios y per-

juicics que hubiere ocasionado.

Tratdndose de depdsitos irregulares tampoco es viable la
hipétesis de la fraccidén I del articulo 368, porgque como ya se

apuntd, el duefio transmite la propiedad (144).

Se deduce entonces que el texto del Cé6digo Penal no remi-
te al depdsito civil o mercantil, sino al llamado secuestro (ar
ticulos 2539 a 2545 del C6digo Civil), que es el depbsito de -
una cosa en litigio. El cual puede ser, legal cuando se realice
por disposicidn de la ley; convencional cuando por voluntad de
las partes se deposita la cosa para ser entregada al término -

del pleito, rigiendo al respecto las disposiciones del depfsito
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simple, menos en el supuesto de que el juez ordene antes la en-
trega de la cosa; o bien judicial que es el que se constituye =
por decreto del juez. Este dltimo mé&s qgue un contrato es un ac-

to procesal, ya que no hay previo acuerdo de voluntades.

3) Contrato piblico o privado.- Como ya se seflald estos -
t&rminos no pueden interpretarse como referidos al dep&sito, ya
que en este supuesto el propietario que no ha sido limitado en
sus derechos, puede ejercer pleno dominio sobre la cosa, en -

cualquier momento, sin incurrir en delito alguno.

Por lo tanto, es més plausible deducir que el legislador
alude a aquellos contratos que deben revestir ciertas formalida
des legales (contratos pliblicos), o a los que son plenamente v&
lidos con el solo acuerdo de los interesados (contratos priva-
dos); pero que independientemente de ello imponen a una de las
partes un deber de custodia sobre un bien que les ha sido en-
tregado, y que por lo mismo detentan. No se trata de una obliga
cidén autdnoma, como en el depdsito o la prenda, sino de una -
obligacidn subordinada. Consiguientemente, podrian encontrarse
en la hipbtesis de detentadores y posibles sujetos pasivos de -

robo impropio, el comodatario, el arrendatario o el mandatario.

2. Tipo subjetivo.
El dolo requiere en el autor el conocimiento de los elemen

tos del tipo objetivo y la voluntad de realizarlos.
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La fraccién I del artfculo 368, expresamente seflala que
la accidn debe ser ejecutada "intencionalmente por el duefio",
referencia a un elemento subjetivo que debe ser entendida como

sindnimo o equivalente al dolo {145).

En sintesis, el robo impropio es doloso cuando el propie
tario sabe gue estd disponiendo o destruyendo una cosa mueble
que le pertenece, pero gue se encuentra en poder de otro en -
virtud de una obligacidn contractual o de un acto de autori-

dad; v a pesar de ello quiere llevar a cabo tal conducta.

II. El aprovechamiento de energfa eléctrica o de cualquier

otro fluido.
Existen importantes discrepancias sobre la incriminacidn de es=-
tas conductas. El C8digo Penal de 1871 no las mencionaba, sin -~
embargo v en la medida en que se generalizd el uso de energia =
eléctrica, surgid la necesidad de proteger penalmente y por ello
castigar, la desviacidén y el abuso en su consumo, lo que plantea

ba dos alternativas:
a} Incriminar estos supuestos como robo, caso en el que re
sulta dificil adecuar satisfactoriamente los conceptos de apode

ramiento y cosa mueble, evitando una interpretacidn analdgica.

Esta opcidn exige sostener que la electricidad es una cosa



mueble, para ello se puede argumentar que se trata de un bien -
gque tiene precio, es decir forma parte de la riqueza del hombre;
estd en el comercio; es divisible, medible y almacenable, pudien

do por lo tanto transmitirse y transportarse.

En virtud de estos razonamientos se llegaba a la conclu-
sidn de que la energia eléctrica es susceptible de apropiacién,

y por consiguiente su apoderamiento constituiria robo {146}.

Esta explicacidn resultd poco convincente, siendo inevi=
table una interpretacién analdgica del tipo bdsico de robo, al
no tener en cuenta que &ste tipo exige para su configuracidn de
una cosa material. Desde el punto de vista fisico, es incorrec-

to suponer que la electricidad es algo que tiene corporeidad.

No obstante, este fué el punto de partida para gue poste-
riormente {1906), se expidiera un decreto a través del cual se
sancionaba como robo la substraccidn de energia eléctrica y co

mo fraude la alteracidn en el consumo marcado (147).

b} Lo anterior hizo que se estimara conveniente crear -
un tipo distinto al bdsico, aunque equivalente en pena. Es asi
que a partir del Cédigo Penal de 1929, nuestra legislacidn equi
para al delito de robo, "el aprovechamiento de energia eléctrica
o de cualquier otro fluido, ejecutado sin derecho y sin consen=

timiento de la persona que legalmente pueda disponer de &l", en
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la fraccidn ITI del articulo 368.

Los motivos gue fundamentan la nueva descripcién tipica,
son b&dsicamente la dificultad ontoldgica para clasificar como
cosas muebles a la energfa eléctrica y fluidos semejantes; asi
como el efecto que esto produce, es decir la imposibilidad de
extender a esta clase de fendmenos el concepto de apoderamien-—

to, esencial a todo robo.

Se considera que la energia eléctri~  es susceptible de =
aprovechamiento, desviacién o transformacion, pero no de apode-
ramiento. Consiguientemente, a través del articulo 368, fraccidn
II, el legislador incrimind el dafio econdmico o lesién patrimo-
nial que significan para la victima estas acciones socialmente

inadecuadas (148}).

Del texto se infieren los siguientes elementos tipicos:

1. Tipo objetivo.

La forma de realizacidn prevista consiste en el aprovecha
miento del fluido. Esto se traduce en la idea de que el sujeto
utilice, consuma o de alguna manera se sirva de la energfa y ob
tenga un beneficio (149). Dada la naturaleza del objeto de la -
accidn, el provecho ilicito equivale a la posibilidad de que -
sea transformada en trabajo de cualquier indole, ya sea luz, ca

lor o movimiento.
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Dado que el C6digo no contiene ninguna referencia al me-
dio comisivo, es 16gico suponer que cualquier mecanismo que ha

ga factible la utilizacidn, resulta tipico.

Cabe aclarar que la alteracibén en el medidor del consumo
de energlfa eléctrica, es considerada por algunos autores como
robo impropio (150), mientras otros estiman que se trata de un
fraude gené&rico, porque la finalidad del autor es engafiar, indu
cir a la victima a una falsa representacidn de la realidad y -~

con ello obtener un beneficio patrimonial ilegitimo (151).

De la descripcibn de la fraccidén ITI del articulo mencio-
nado, se deduce que el sujeto pasivo es el legitimo usuario del

fluido, pudiendo ser un particular o el Estado.

En relacidén con la materia objeto de la accién de aprove
chamiento, es necesario sefialar que los conceptos de "fluido"
y "energia eléctrica", son de naturaleza eminentemente fisica.
Por ello y con el propdsito de no incurrir en definiciones to-
talmente ajenas al &mbito juridico e insuficientes desde la -
perspectiva de la fisica, tGnicamente se apunta que tanto la -
energia eléctrica como los fluidos afines, son elementos intan
gibles que requieren de un material conductor que los transfor
me en causa eficiente de un fenbmeno que bien puede ser eléc-

trico, magnético, luminoso o calorifico.
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Finalmente el texto alude a los elementos normativos, -
"sin derecho y sin consentimiento", mismos que han sido anali

zados en el Capitulo Segundo.

2. Tipo subjetivo.
Ya se menciond que todo delito doloso requiere que el au
tor conozca los elementos del tipo objetivo y quiera su reali-

zacidn.

Ademds de la exigencia de dolo, el tipo de la fraccién -
II del articulo 368, no contempla otra especial finalidad en -

el autor, es decir no sefiala ningtin otro elemento subjetivo.



CAPITULO SEPTIMO

LOS RESTANTES PRESUPUESTOS DE LA PENA

I. Antiijuricidad.

1. Consideraciones generales.

Apoderarse de una cosa mueble ajena, sin derecho y sin -
consentimiento y con &nimo de apropiacidn, es una conducta que
refine todos los requisitos previstos en el tipo del articulo -
367 del C6digo Penal. Sin embargo para poder afirmar que tal -
hecho es delito, es necesario que el mismo refina algunas carac
teristicas mds. En primer término es preciso someter a la ac-
cidén tipica a un juicio valorativo objetivo, para determinar -

si es o no antijuridica.

A. Segln opinidn dominante antijuricidad significa "con-
tradiccidn con el derecho" (152), pero este concepto puede re-
sultar insuficiente, por lo que es conveniente establecer algu

nas precisiones.

Las normas juridicas no sblo suponen prohibiciones para
realizar determinados comportamientos, sino que ademds pueden

contener autorizaciones para realizarlos.

La esencia de la antijuricidad radica en la violacidén o
contradiccidn del hecho con lo previsto en todo el orden juri-
dico. Su naturaleza no depende del punto de vista juridico es-

pecifico sobre el cual incide, y por lo mismo no se puede ha-
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blar de un injusto penal, otro civil, mercantil o administrati

vVOo.

La antijuricidad es una, aunque sus efectos queden subor-
dinados a lo dispuesto para‘cada hipdtesis en el ordenamiento -
particular de que se trate. Es en este sentido que se puede sos
tener que para el derecho penal s6lo son relevantes aquellas -
conductas que descritas en un tipo penal, no estén amparadas -

por una causa de Jjustificacidn.

Una conducta tipica es antijuridica cuando no estd justi-
ficada, lo qgue implica una confrontacién entre el hecho y lo que
se pretendia con la norma, es por ello gue se expresa mediante

un juicio de valor.

B. Pero cabe preguntarse en qué radica el contenido de la
antijuricidad. Seglin sea la respuesta, se afirmard o no la exis

tencia de causas supralegales de Jjustificacidn.

a') Existe antijuricidad cuando la conducta es adecuada -
al tipo y el orden juridico no prevé ninguna causa de justifica
cidn, esto significa la manifestacidén de contradiccidn entre ac
cién y norma. Desde esta perspectiva formal, dnicamente el le-
gislador es quien establece bajo qué circunstancias el hecho no
es antijuridico. Por lo tanto, sdlo serdn conductas tipicas ade

cuadas a derecho, las taxativamente consideradas asi en la ley
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penal (153).

Los partidarios de una antijuricidad formal, agotan su con
tenido en la verificacidn de que se ha realizado un comportamien
to que viola el "deber de actuar o de omitir que establece una
norma jurfidica" (154). Aun cuando se admita la existencia de bie
nes juridicos cuya lesién o puesta en peligro, evidencie la rea
lizacidn de un acto antijuridico, serd siempre necesario acudir
al derecho positivo para poder constatar si ése bien estaba o no
protegido en el caso particular. La causa de justificacidn serd
entendida como un supuesto de no proteccidn del bien juridico,
que se presenta como hipdtesis de excepcidn a la norma que lo tu

telaba.

b') Pero también es posible no agotar el juicio de antiju
ricidad en la relacidn hecho-norma, para formularlo de manera -
positiva, como hacen los que lo definen materialmente como con-
ducta asocial o antisocial (155). Consecuencia de esto es que -
una conducta que responda a los fines del orden juridico y con
ello a la convivencia humana serd conforme a la norma, aun en el
supuesto de que no esté prevista en &sos términos, es decir a -
pesar de que la causa de Jjustificacidn no esté reconocida en la

ley.

Esta tesis serd luego desarrollada con la teoria de las -

normas ds cultura, seglin la cual dichas normas son Srdenes o =
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prohibiciones mediante las cuales una sociedad exige el compor
tamiento que corresponde a su interés. El orden juridico es un
orden de cultura, y es la infraccidén a la norma lo que determi
na el contenido de la antijuricidad. Consiguientemente, es anti
juridica la conducta que contradice las normas de cultura reco-
nocidas por el Estado (156). Esto conduce a la aceptacidén de -
causas de Jjustificacidn supralegales, cuando la conducta tipi-
ca ha sido cometida en situaciones que, pese a no estar expre-
samente autorizadas por el orden juridico vigente, no pueden =
ser estimadas como socialmente perjudiciales, por ser axiolégi

camente similares a las previstas por la ley.

C. En la actualidad se reconoce que para determinar la -
antijuricidad es necesario acudir a la totalidad del ordenamien
to juridico, y que independientemente de la posicién doctrinal
gue se sustente, lo importante es delimitar su contenido posi-
tivo. Es generalizada la opinidn que considera que el mismo es
t& dado por la lesidn o puesta en peligro de un bien Jjuridico
(157), el finalismo agregard el disvalor de la accidén, especial
mente importante en la tentativa; y la teorfa de la adecuacidn
social, para aludir a conductas aparentemente tipicas en las -
que la ausencia de pena no es consecuencia del efecto de una -

causa de justificacidn (158}).

D. Una conducta es antijuridica cuando contradice el in-

teréds juridicamente protegido a través de la descripcibn legis
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lativa. Dicho interés representa un juicio de valor realizado
previamente por el legislador, sobre una conducta no aprobada,
norma de valoracidn, asi como la manifestacién prohibitiva de

realizarla, norma de determinacién (159).

Esta dltima formulacidn es antecedente de la teorfa de -
la motivacidén, a partir de la cual se sustenta que la norma im
perativa obliga a sus destinatarios a motivar su comportamien-

to conforme a lo dispuesto en ella (160).

Pero esta opinién, conduce a cuestionar si para la deter
minacidén de una conducta como antijuridica, es necesario o no
recurrir a la voluntad del autor. Dependiendo de la respuesta
que se da a esta cuestifn, surgen dos concepciones tebricas -

distintas.

a') La concepcidn subjetiva, inspirada en la teoria kan-
tiana de los imperativos, vincula al hecho con su autor, soste
niendo que son destinatarios de la norma Gnicamente los suje-
tos capaces de comprender la prohibicidén. Por consiguiente, -
s6lo es antijuridica la conducta de quien pudo motivarse con-
forme a la comprensidén de la norma (161). La esencia de la an-

tijuricidad radicarfa en una accibn que es obra de un imputa-

ble y contraria al derecho.

Las consecuencias juridicas que originarfa este criterio



lo hacen inadmisible. Primero porque se confunden en uno, dos

elementos del delito: antijuricidad y culpabilidad. Y segundo,
porque de acuerdo con lo expuesto, quien no ha podido motivar-
se conforme a la norma y realiza una conducta tipica, nunca lo

hard antijuridicamente.

b') Seglin la concepcidn objetiva la antijuricidad es el
resultado de una contradiccién objetiva entre conducta tipica
y orden juridico general. "El hecho ocurre pero su significa-
cidn como contrario o conforme al derecho sélo podrd obtenerse
por medio de la comparacién de la norma gue, por su propia na-
turaleza, lleva consigo la valoracidén legislativa en orden a

la tutela buscada" (162).

Seglin su versidn mis moderna, el juicio valorativo que
determina la antijuricidad, es objetivo porque alude exclusiva
mente a la accibn, entendida como una unidad de elementos: tan
to externos, perceptibles sensorialmente; como internos, ele-

mentos subjetivos de lo injusto.

E. Las causas de justificacidn son prescripciones espe-
ciales que contienen autorizaci®n o permiso para realizar un -

tipo penal (163).

En opinién de la doctrina la justificacién de hechos ti-

picos encuentra fundamento en los principios de ausencia de in
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terés o del inter&s preponderante (164). Se sostiene que la re
probacidn del Estado desaparece ante una conducta tipica, cuan
do no hay interé&s superior en valor gue deba ser preservado o

simplemente aquél no existe.

El interé&s estd directamente relacionado con lo que pue-
de considerarse como finalidad dltima del orden juridico, que
es "la conciliacién de los intereses individuales con los co-
rrespondientes a la colectividad" (165), valordndose como supe
rior el social, "las conductas tipicas que son conformes al de
recho, tienen la apariencia de ser conflictivas con esos inte-
reses superiores de la colectividad, pero al resolverse el jui
cio a cargo del juzgador, se determina la inexistencia del con

flicto por no afectarse el interés superior" (166).

Adem&s se afirma que ante un conflicto de intereses, y -
considerando que las normas Jjuridicas previamente los han je-
rarquizado, s8lo es susceptible de reconocimiento uno de ellos,
el de mayor valor. Esta superior jerarquia valorativa es fija-

da por el Estado por medio de pardmetros juridico-penales.

Atendiendo a lo que hasta aqui se ha expuesto, es facti-
ble sistematizar las causas de justificacién en dos grupos:

a) Por el principio de ausencia de interés.- Consentimien
to del ofendido y consentimiento presunto.

b) Por el principio del interés preponderante.- Acciones
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especialmente debidas; actos realizados en virtud de especiales
derechos, en particular el derecho de necesidad; y comportamien
tos que se rigen por el principio de valuacidn de bienes juridi

Cos.

En razdn del concepto unitario de antijuricidad antes -
anotado, las fuentes de las causas de justificacidn no s8lo se
encuentran en el C8digo Penal, tanto en el Libro Primero (ar-
ticulo 15) como en el Segundo (articulo 379, por ejemplo); si

no también en el resto del ordenamiento juridico (167).

F. En la actualidad se ha manifestado la tendencia a exi-
gir como presupuesto de las causas de justificacidn, un elemen-

to subjetivo propio en el autor.

De acuerdo con esto, s6lo obra justificadamente quien co-
noce las circunstancias de las que se deriva su autorizacidén pa

ra actuar.

Una correcta solucién serd aquella que tenga presente la
voluntad del autor, dirigida precisamente hacia la justifica-
cidn, pues no puede haber estado de necesidad por ejemplo, sin

la intencidén de salvar un bien juridico (168).

G. Cabe senalar finalmente que el efecto de las causas =~

de justificacidén, se extiende a todos los participes.
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2. El robo necesario.

Dispone el articulo 379 del Cédigo Penal que no se casti
gard al que "sin emplear engafio ni medios violentos, se apodera
una sola vez de los objetos estrictamente indispensables para

satisfacer sus necesidades personales o familiares del momento".

Se infiere gue el legislador autoriza la accidn de apode
ramiento y la causacién de un dafo patrimonial, para evitar un
mal mayor, por lo que éste es un caso especifico de estado de

necesidad.

Es por ello gue primero corresponde analizar la norma ge-
neral sobre estado de necesidad, tal como lo prevé la segunda
parte de la fraccibn IV del articulo 15; para después conside-
rar la hipdtesis del articulo 379, denominada robo de famélico,

de indigente o necesario.

A. El estado de necesidad es una colisién entre intere-
ses juridicos, derivada de una situacibén de peligro actual que
s6lo puede resolverse mediante la lesibn del bien de menor je-~

rarquia, en virtud del principio del interé&s preponderante (169).

El conflicto es una situacién de hecho y presupuesto -
esencial de esta causa de justificacidn, que no puede ser re-
suelto por el Estado. El sacrificio del bien menor representa

la solucidn menos perjudicial, a pesar de que ambos intereses
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estdn juridicamente protegidos.

El ya referido principio del interés preponderante se de
duce del propio texto de la ley, cuando dispone que el dafio es
justificable "siempre que no exista otro medio practicable y -

menos perjudicial".

Para la valoracidn de los intereses en conflicto, debe -
tomarse en consideracidn primordialmente el criterio que surge
del sistema normativo y que se desprende de la entidad de la -
proteccidn otorgada a cada bien juridico, normalmente exteriori

zada a través de la magnitud de las escalas penales.

Los elementos que caracterizan al estado de necesidad jus
tificante son:

a) La existencia de un peligro real, grave e inminente,
situacidn que objetivamente estimada debe significar para el -
bien juridico una amenaza, un verdadero riesgo, de manera que

sea preciso tomar medidas apremiantes para su proteccidn.

El peligro debe ser real, es decir positivamente manifies
to; grave, porque de materializarse provocarfa un dafio al bien
superior; debiendo asimismo existir una relacidn directa entre

la amenaza dirigida al bien y su consumacidn inmediata.

b) El menoscabo para el interés superior debe ser inevita
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ble, lo que quiere decir gque de haber otra posibilidad efec-
tiva o medios idéneos para eludir el peligro y salvar ambos

bienes, la conducta no se justifica.

La necesidad como causa de justificacidn sélo se mani-
fiesta en casos extremos, es decir en circunstancias en que -

no se puede acudir a la proteccidn estatal.

c) Para estimar una conducta tipica como acorde con el
derecho, debe existir una relacidn proporcional derivada de la
naturaleza y jerarquia de los bienes juridicos, indicadora de
la finalidad de la accidn, que debe ser la preservacidn de un

bien colectivo o individual, pero superior.

De acuerdo a la doctrina dominante (170), cuando en la =
escala valorativa los bienes ocupan la misma posicién, el sacri
ficio de uno de ellos no es justificable. En esta hipbtesis la
impunidad no es consecuencia de que esté permitido el hecho, -

sino de la inculpabilidad del autor.

Resta por anadir que esta causa de justificacidn no ope-
ra, nil cuando intencionalmente el sujeto ha provocado la situa
cidn de peligro, ni en los supuestos en que existe obligacidn
de soportar el peligro, derivada del desempefo de ciertas acti

vidades.
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B. El efecto que produce lo que dispone el articulo 379,
es restringir el &dmbito de aplicacidn del estado de necesidad
genérico, lo que es constatable si se consideran los requisi-

tos exigidos para la configuracidn del robo necesario.

a) Se alude a un apoderamiento simple, sin engafios ni vio
lencia, lo que supone limitar los medios de comisidén para la -

justificacién del hecho.

Es dificil encontrar una explicacidén satisfactoria a esta
disposicidn, pues es evidente gue ante una situacidén real de pe
ligro se buscarid la salvaguarda del bien propio por cualquier

medio.

b) Se limita la realizacidn tipica justificable a "una -
sola vez", lo que parece indicar que para el legislador los re
querimientos indispensables de quien tuvo que robar para satis

facerlos, no pueden repetirse.

¢) La finalidad especifica consiste en satisfacer necesi-
dades personales o familiares urgentes o imprescindibles, es de
cir aquéllas que requieren ser cumplidas porque afectan directa

mente la vida o la salud de quien las padece (171).

d) El conflicto de intereses parece quedar reducido a la

coligidn entre la propiedad o posesidén ajena y la vida del au-
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tor o su familia. Sin embargo es posible razonar que la necesi
dad caracteristica del robo de indigente, es la carencia de un
satisfactor que puede traducirse en un sufrimiento fisico (ham
bre o frfo) y no necesariamente en el peligro inminente de per

der la vida (172).

Es evidente entonces que el artficulo 379, inexplicablemen
te limita las posibilidades de justificacién que ampara la frac

cibn IV del articulo 15 del C&digo Penal.

Ante la presencia de un caso concreto, podrfa considerar-
se la existencia de un concurso de leyes, porque se encuentra -

previsto en dos disposiciones legales.

La opinién mayoritaria sostiene que resulta aplicable el
articulo 379, en virtud del principio de especialidad (173), es

decir que la ley especial deroga a la general.

El &mbito de la norma general ha sido limitado por la es-
pecifica, y por ello seria ésta la que deba regir. Estrictamente
esto significa que el apoderamiento de una cosa ajena realizado
como consecuencia de una situacidn de necesidad, no podrd ser -
valorado a través de los amplios efectos justificantes que con-

sagra el articulo 15 en la segunda parte de la fraccidén IV.

Por esta razdn gran parte de la doctrina sugiere la conve
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niencia de suprimir la hip6tesis legal que consagra el robo ne-
cesario, lo que permitiria resolver esta situacidn de conformi-

dad con las normas generales sobre estado de necesidad (174).

II. Culpabilidad.

A. Comprobada la realizacidn antijuridica del tipo de robo co-
rresponde el andlisis de la culpabilidad, lo gque obliga a pre-
guntarse si evitar el hecho era exigible al autor y consecuen-

temente le puede ser reprochada su comisidn.

Reconoce la doctrina moderna que el juicio de culpabili-
dad debe tener como fundamento y limite esencial una situacién
factica, es decir un hecho injusto concreto, independientemente
de la personalidad, cardcter o conduccidn de la vida del autor,
datos que podrén tomarse en consideracidn en el momento de in-
dividualizar la pena, pero que no son elementos que permiten -

por si mismos determinar la culpabilidad (175).

La culpabilidad debe limitarse al reproche dirigido al au
tor por el hecho que realizd y que hubiera podido evitar de ob-

servar la conducta que le era exigible.

B. Esta posibilidad de actuar de otra manera ha sido in-
terpretada de forma diversa. En un principio y por mucho tiem-

po, se estimd que aquélla, como fundamento de culpabilidad, es
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taba directamente relacionada con la existencia de libre albe-
drio, o sea con la libertad de voluntad para elegir entre ac-
tuar conforme a lo establecido por la norma o violarla. Esta -
tesis encuentra obstdculo en la imposibilidad de demostrar em-

piricamente la presencia de dicha libertad.

Actualmente se admite que la culpabilidad tiene fundamen-
to en la capacidad de decisidén del hombre, es decir que basta -
presuponer la pertenencia del hecho a su autor, "como sujeto ca
paz de una decisidn racional normal y susceptible por tanto de

ser motivado normalmente por el derecho" (176).

C. La capacidad de actuar conforme a derecho depende de -

dos presupuestos:

a) De la capacidad de comprender la antijuricidad del he-
cho y de dirigir las acciones de acuerdo con la misma;
b) De la posibilidad de conocer la antijuricidad del he-

cho (177).

El primer presupuesto anotado es la imputabilidad, que de
finida como capacidad de culpabilidad, requiere segln la doctri
na dominante (178) de un desarrollo psiquico e intelectual sufi
ciente, alcanzado con determinada edad; asi como de ausencia de
graves perturbaciones mentales, gue permitan una correcta valo-

racibn sobre lo juridico o antijuridico.
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De acuerdo con este punto de vista, la ley determina en =
qué condiciones existe ése desarrollo intelectual (18 anos) y =
en qué supuestos no es posible la autodeterminacién del sujeto
conforme al ordenamiento jurfdico por la presencia de un estado

psicoldgico-psiquidtrico (articulos 15, fraccién II y 68).

Pero para ser culpable se requiere ademds gue el autor ten
ga la posibilidad de conocer la antijuricidad de su conducta. -
La falta de dicho conocimiento incide directamente en el &mbito
de la teoria del error, aspecto que es considerado mediante dos

alternativas.

1) Ubicar la conciencia de la antijuricidad en el &dmbito
del dolo, lo que obliga a aceptar que el conocimiento del injus
to debe ser actual, lineamientos que han sido formulados por los
partidarios de la teoria del dolo. Ello significa que la concien
cia de antijuricidad, junto con el conocer y querer los elemen-
tos del tipo, constituyen en esencia el dolo y consiguientemen-
te, si falta cualquiera de ellos, o si el autor se equivoca so-
bre su cognoscibilidad, las consecuencias son equivalentes a las
del error de tipo, quedando excluido el dolo en todos los casos

y la culpa sélo si el error era insuperable.

2} 81 se acepta en cambio la teoria de la culpabilidad, se
sostendréd que el conocimiento de la antijuricidad es un presu-

puesto de la culpabilidad y que sdlo debe darse en forma poten-
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cial. La falta de dicho presupuesto afectaria la posibilidad -~
del autor para actuar de manera distinta a como lo hizo, sin -
que se altere la voluntad de realizacién tipica, es decir el -
dolo, pese a que el autor supone errdneamente gue actda confor

me a derecho.

Consecuencia de lo que se afirma es que el error sobre la
antijuricidad excluya la reprochabilidad de la conducta, y por
lo tanto la culpabilidad, sblo cuando es insuperable o invenci
ble. Tratd&ndose de un error vencible, y dado que el autor con-
serva la posibilidad de actuar de otra manera, la culpabilidad
no se excluye, y el reproche subsiste, siendo factible Gnicamen

te la atenuacidén de la culpabilidad.

El error sobre la antijuricidad puede presentarse en diver
sas formas: en relacidn con la existencia de la norma abstracta;
de una causa de justificacién; sobre los presupuestos objetivos
que dan lugar a una causa de justificacidén (eximentes putativas)

o finalmente sobre los limites de la necesidad.

Cuando el autor cree mediando error inevitable que no hay
deber, o sea obligacidén de respetar la forma de comportamiento
prevista por la norma, no existe la posibilidad individual de ac
tuar conforme al orden juridico, la conducta tipica y antijuri-
dica no resulta exigible, y consiguientemente se estd ante la -

presencia de una causa de inculpabilidad.
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Aun en el supuesto de gue el autor de una conducta tipi-
ca y antijuridica haya tenido la posibilidad de actuar de otra
manera, hay inexigibilidad y por ello exclusidn de culpabili-
dad, cuando se trata de coaccibn (articulo 15, fraccién 1IV), -
estado de necesidad disculpante y encubrimiento (articulo 15,
fraccidén IX). La obediencia jerdrquica se rige por las reglas
mencionadas para el error de prohibicién invencible, siempre y

cuando el inferior carezca de poder de inspeccién (179).

D. Como ya se sefiald, la culpabilidad es un juicio de re
proche que compete determinar al juez ante un caso especifico.
Teniendo presente este propdsito, es necesario advertir que -
una correcta cuantificacibén sobre la mayor o menor gravedad de
aquélla, debe tener como fundamento la gravedad del injusto, -

es decir el disvalor tanto de la accidén como del resultado.

El articulo 367 del Cédigo Penal describe los elementos
tipicos cuya realizacibén significa la lesidn de la posesidn aje
na. En la medida en que sea exigible el respeto para el bien ju
ridico tutelado, todo aquel que con su conducta lo ponga en pe-

ligro o lo dafie, cometerd un hecho culpable.

"Culpabilidad es 'reprochabilidad' de la configuracién -
de la voluntad. Toda culpabilidad es segln esto ‘'culpabilidad
de voluntad'. S6lo aquéllo respecto de lo cual el hombre puede

algo voluntariamente, le puede ser reprochado como culpabili-
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dad. Asi en cuanto a sus facultades y predisposiciones -todo
aquello que el hombre simplemente 'es'-, ya sean valiosas o

mediocres (desde luego pueden ser valoradas), s6lo aquello -
que &1 hace con ellas o cbémo las pone en movimiento en compa
racién con lo que hubiera podido o debido hacer con ellas o

cémo hubiera podido o debido ponerlas en movimiento, le pue-
de ser tomado en cuenta como 'mérito' o reprochado como 'cul

pabilidad'" (180).



CAPITULO OCTAVO

PUNIBILIDAD

I. Excusas absolutorias.

En ocasiones el legislador condiciona la aplicacibn de la pena
a que concurran ciertas circunstancias, de car&cter personal o
de naturaleza externa, ajenas a la voluntad del autor. El pri-
mer supuesto se relaciona con las excusas absolutorias y el se

gundo con las condiciones objetivas de punibilidad.

Diversos son los fundamentos politico criminales que las
explican, asi como controvertidas han sido las opiniones que -
sobre su naturaleza Jjuridica se han emitido. No obstante, es -
posible formular un concepto mlds o menos preciso de cada una -

de ellas.

Las excusas absolutorias son fundamentos personales que
excluyen o levantan la punibilidad. Las primeras se refieren =
generalmente al autor, por ello su vigencia y efecto es estric
tamente personal, no benefician a ningln otro participe y de-
ben darse en el momento de la ejecucidn del hecho. Tal es el -
caso de los robos, abusos de confianza y fraudes cometidos por
determinados parientes. Por su parte las excusas absolutorias
que levantan la punibilidad, han sido explicadas como "circuns
tancias que ocurren con posterioridad a la realizacibén del he-
cho" (181), como sucede con el desistimiento en un supuesto de

tentativa.
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Las condiciones objetivas de punibilidad son circunstan
cias que ocasionalmente exige el ordenamiento juridico, para
la imposicidén de la pena. No pertenecen al tipo y por lo tan-
to no necesitan ser captadas por el dolo; tampoco condiciocnan
la antijuricidad ni tienen relacidn con la culpabilidad; sien

do suficiente que se presenten en el mundo externo.

En materia de robo el C86digo Penal excluye la pena, en -
los supuestos de restitucidn y de robo cometido por un ascen-

diente contra un descendiente o viceversa.

1. La hip&tesis del articulo 375.
Los fundamentos politico criminales que justifican la no
incriminacidn en este supuesto pueden ser diversos, dependien-

do de la teoria de la pena que se considere.

Desde pautas preventivo especiales, puede considerarse -
minima la peligrosidad o temibilidad que esta clase de conduc-

tas evidencian en el autor (182).

De acuerdo con la perspectiva de la teoria retributiva,
el robo no mereceria pena por tratarse de un apoderamiento de
poca importancia, gue demuestra escasa culpabilidad en el autor

v produce un daflo patrimonial de insignificante magnitud (183).

La axcusa absolutoria exige que se presenten los siguien
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tes requisitos:

a) El valor de lo robado no debe exceder de diez veces el
salario, lo que autoriza a deducir que el posible perjuicio eco
ndémico para la victima ante la pérdida de un objeto de ese valor

es reducido.

b) Sin embargo, dado que el delito de robo protege la po-
sesidn de cosas muebles independientemente de su cuantia, es -
evidente que con la accidn prevista en el articulo 375, el bien
juridiﬁo se ha lesionado. Por consiguiente, el legislador inclu
ye otros requisitos para que opere la eximente, que aluden a la
finalidad del autor, y gque de darse demuestran ademds un minimo

grado de culpabilidad.

Es por ello que se exige, no sb6lo el escaso daho causado,
sino tambi&n que el sujeto devuelva espontdneamente el objeto,
lo que ha sido interpretado como sinénimo de arrepentimiento -
(184) . Los motivos que impulsan a la persona son irrelevantes,
lo que importa es la accibdn. Con el arrepentimiento voluntario

queda compensado, de alguna manera, el juicio de reproche.

Asimismo el autor deberd indemnizar al duefio o poseedor -
por los dafios y perjuicios que se hubieren ocasionado, con todo
lo cual se restablece por completo la situacidn juridica ante-

rior al hecho. No hay menoscabo patrimonial porque la cosa se -
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restituye, y la posibilidad de un perjuicio econdmico importan
te tampoco es viable, pues con el pago del autor se supone in-
demnizada cualquier ganancia no obtenida durante el tiempo en

que la victima no estuvo en posesién del bien.

c) La restitucidn debe hacerse antes de que la autoridad
tenga conocimiento de la comisidn del hecho. De acuerdo con es
te requisito se deduce que no se trata de una hip6tesis de de-
sistimiento, porque en éste supuesto, la dispensa de pena que-
da reservada al arbitrio del juez, el delito egiste pero se re
nuncia al ejercicio del "ius puniendi". Por el contrario, la
excusa del articulo 375 produce efecto Gnicamente antes de que

el hecho sea conocido por la autoridad.

d) La accidn de apoderamiento debe realizarse sin empleo
de violencia, porque la utilizacibén de fuerza fisica o intimi-
dacidn, supondria mayor temibilidad en el autor, y por 1o mis-
mo no seria razonable renunciar a la incriminacibén. Estas cir-
cunstancias comfinmente son indicio de mayor riesgo para los bie

nes juridicamente protegidos.

2, La hip6tesis del articulo 377.

El robo cometido por un ascendiente contra un descendiente
o por éste contra aquél, no produce responsabilidad penal. Como
ante cualquier otra excusa absolutoria, el motivo que induce al

legislador se halla en la estimacién de la poca utilidad social
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o inconveniencia, gue resulta de incriminar conductas de tal -

naturaleza.

Los fundamentos de la doctrina se orientan en este senti-
do: se alude al interé&s social gue representa la integracidn fa
miliar, a la necesidad de fortalecer los lazos entre parientes
tan cercanos, a la conservacidn de relaciones familiares, asi
como a la obligacién por parte del Estado de velar por la unidad

familiar (185).

El fundamento mds convincente sin embargo, explicaria la
dispensa de pena en la presuncidn de que a través del parentes
co consanguineo se establecen lazos de solidaridad y afecto -
que, entre otras circunstancias, se traducen en un manejo excep
cional del patrimonio. Consiguientemente, la aplicacibén de una
pena por el apoderamiento de una cosa que le pertenece a un pa
riente tan»cercano, resultarfa un remedio poco funcional, sien
do preferible en todo caso resolver el conflicto en el &dmbito

del derecho privado.

a) De la redaccidn del articulo 377, se infiere que el ro
bo tiene gue haberse realizado exclusivamente entre parientes -
consanguineos, es deci; entre aquellos gue descienden de un pro
genitor comfin, en linea recta o directa (ascendente o descenden
te) independientemente del grado. Quedan por lo tanto excluidos

los parientes consanguineos en linea transversal o colateral.
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Parte de la doctrina extiende la exencidn de pena a los

parientes civiles, o sea adoptante y adoptado (186).

b) S8i ademds de los autores mencionados en la primera par
te del articulo 377 intervienen participes que no relinan la ca-
lidad de parentesco exigida, no quedardn incluidos en la excusa
absolutoria, pero para castigarlos se necesita que lo pida el -

ofendido.

La participacién depende de la existencia de un hecho -
principal, es punible por el aporte del instigador o del cOmpli
ce a la realizacidn del injusto del autor (187). Sin embargo, -
la accesoriedad, esencial a la partic;pacién (articulo 55) no -
puede extenderse a supuestos en los que la punibilidad se modi-
fica en atencidn a elementos estrictamente personales, gue de -
presentarse, Gnicamente benefician al autor y no a quien colabo
ré o determind a aquél para cometer el delito, si no relinen la

misma calidad del autor principal.

Como se sefialdé, en la hipbtesis que se analiza la persecu
cidn penal de los participes exige la peticién del ofendido. La
presencia de este requisito procesal obedece, en cierta medida,
a las mismas razones que explican el origen de la excusa absolu
toria. En otras palabras, si se trata de un delito gue no con-
viene castigar, por las circunstancias personales que involucra,

tampoco terd adecuado perseguir de oficio a guienes careciendo



de ellas, han participado en su comisién (188).

c) Si junto con la accidn de apoderamiento se realiza otra
conducta tipica, esta serd punible para todos, sean o no parien
tes. El mismo tratamiento reciben los delitos gque se hubieren =

cometido antes o después del robo.

Finalmente, cabe mencionar que independientemente de que
las personas descritas en el artfculo 377 queden liberadas de -
responsabilidad penal, no por ello se descarta la posibilidad -
de que la victima exija la restitucién de la cosa, a través de

un procedimiento civil.

II. Presupuestos de procedibilidad.

Sefiala el articulc 378 que produce responsabilidad penal, "E1 -
robo cometido por un cdnyuge contra otro, por un suegro contra
su yerno o su nuera, por éstos contra aquél, por un padrastro -
contra su hijastro o viceversa, o por un hermano contra su her-
mano", debiendo no obstante procederse contra el autor s6lo a -

peticidn del agraviado.

Esta Gltima circunstancia limita la posibilidad de perse-
cucidn del delito, en cualquiera de las hipbtesis antes mencio-

nadas.
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La peticidn del ofendido es un presupuesto procesal, es
decir una condicién que es preciso satisfacer para que sea po

sible iniciar el procedimiento penal.

Queda supeditada a dicha circunstancia la perseguibilidad
del hecho, no su punibilidad (189), porque en estricto sentido
no tiene relacién inmediata con el hecho, sino con la voluntad
del ofendido. Asimismo, si se tratara de una condicidn objetiva
la conducta seria punible cuando aquélla se produjera, durante
el hecho o después de €1, e inclusive cuando se desconociera su
presencia. Por el contrario, un presupuesto procesal es un obs-
tdculo para el inicio o desarrollo del procedimiento, estando -

directamente relacionado con el deseo del ofendido.

Cuando no concurre una condicibn objetiva de punibilidad
la conducta es impune. Cuando falta un requisito de procedibi-

lidad el proceso se detiene.

La doctrina encuentra explicacibén a esta restriccién pro
cesal, en la obligacidn del Estado de abstenerse de intervenir
oficiosamente en supuestos relacionados con la integridad fami
liar. No se trata de estrechos lazos de parentesco, como los -
descritos en el articulo 377, pero son vinculos familiares que
suponen la existencia de deberes, tales como la ayuda, protec-—

cidn y solidaridad reciproca (190).
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Respecto a los cényuges, el matrimonio produce efectos
sobre el patrimonio de cada uno de ellos, pues los bienes pue
den quedar sujetos a un ré&gimen de separacidn o de sociedad -
conyugal. En este Gltimo supuesto se establece una comunidad,
el dominio de los bienes reside en ambos consortes. Si la so-
ciedad abarca a la totalidad de los patrimonios, no serd via-
ble la configuracidn del tipo del articulo 378, ya qgue uno y

otro cbnyuge son propietarios (191).

Cabe reiterar que la persecucidn queda subordinada a la
querella del agraviado. La parte ofendida serd gquien sufrid -
el perjuicio con motivo del delito, por ser titular del bien
juridico protegido. En relacidn con el robo, pueden ser tanto
el propietario como el poseedor. La querella se manifiesta ne-
gativamente a través del perddn, que extingue la accibn penal
si se otorga antes de que se formulen conclusiones, resultando

de aplicacidn el articulo 93 del C&6digo Penal (192).

III. Punibilidad accesoria.

En todo caso de robo si el juez lo creyere justo, podrd suspen-
der al delincuente en los derechos de patria potestad, tutela,
curatela, perito, depositario o interventor judicial, sindico
o interventor en concursos o guiebras, asesor y representante -
de ausentes, y en el ejercicio de cualquier profesidn de las -

gque exijan titulo.
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Resulta dificil fundamentar desde una perspectiva politi
co criminal razonable, la suspensién de derechos y la inhabili
tacién profesional como pena adicional, ante cualguier hipdéte-

sis de robo.

Se dice que es adicional porque debe ser cumplida indepen
dientemente de la suspensién de derechos prevista para todo su-
puesto de ejecucidn de una pena privativa de libertad, tal como
lo establecen los articulos 45 y 46 del C6digo Penal. Cabe ha-
cer notar que en ningln otro delito patrimonial se contempla -

esta circunstancia.

Existe en la actualidad una importante tendencia hacia la
progresiva humanizacién del sistema ae reacciones penales (193).
A través de la unificacién de las teorias de la pena, se preten
de lograr un equilibrio entre fines retributivos y preventivos,
de manera que la reaccién del Estado no encuentre fundamento ex
clusivamente en uno de los siguientes aspectos: intimidacidén so
cial, grado de culpabilidad del autor, disvalor del resultado -
(magnitud del dafio causado) o en la necesidad de evitar la rein
cidencia y lograr la resocializacidn de personalidades peligro-

s5as.

El andlisis del delito de robo tal como esté previsto en
el C6digo Penal, demuestra que al asignar una pena, el legisla-

dor no sicmpre toma en consideracidn la adecuada combinacidn de
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aquéllas circunstancias. Prueba de ello es que el articulo 376
faculta al juez para afladir a la pena principal otra, siempre

que lo crea justo, en todo caso de robo.

Esta disposicidn parece excesiva en los supuestos de robo
impropio y robo de uso por ejemplo, e inclusive en robos que de
antemano tienen fijado un aumento en la escala penal, como son

los calificados por circunstancias personales.

Como ya se menciond, la pena accesoria se traduce en la -
suspensién de algunos derechos y en la inhabilitacién profesio-
nal. La aplicacidén de medidas de esta naturaleza, obedece gene-
ralmente al posible peligro que representaria para la sociedad
el libre ejercicio de tales derechos, por quien ha sido condena
do precisamente por abusar de ellos. Este tipo de disposiciones
son estimadas como reminiscencia de las penas infamantes, cuyo
objeto era la exclusi6n del condenado del nticleo social, siendo

su finalidad contraria a toda idea de resocializacidn (194).

Respecto a la pena principal establecida para el delito -
de robo, es decir la privacién de libertad, es importante recor
dar que es una institucidn juridica en crisis, sujeta a revi-
sién y a la critica de quienes ven en ella un remedio ineficien
te que debe ser substituido por alternativas que en dltima ins-
tancia sean mds iddneas para lograr la readaptacidn del autor -

(195).
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Un aspecto indispensable para llegar a alcanzar una le-
gislacibén penal correctamente sistematizada, cuya orientacién
politico criminal esté claramente definida, es sin duda el es
tudio de los delitos en particular, a través de los 1ineamie£>
tos inherentes a cada uno de los presupuestos de la pena, pero
sin olvidar que "la tarea de modernizar y humanizar el derecho
penal no s8lo es un trabajo técnico, sino también, y principal
mente, una empresa de transformacidén de la conciencia p@iblica
en torno al tratamiento que el Estado debe dar al problema del

delito" (196).



CONCLUSIONES

1. La forma como el C&digo Penal Mexicano incrimina el
delito de robo, presenta diferencias significativas con el -

sistema usualmente utilizado en derecho comparado.

2. Teniendo en cuenta los elementos que se exigen para
la realizacidén del tipo, cabe concluir que el bien juridico
protegido es la posesién de la cosa, interés de la victima cu

ya afectacidén fundamenta la punibilidad.

3. La accib6n de apoderamiento debe ser entendida en la
forma propuesta por la teorfa de la esfera de custodia, para
poder distinguir los supuestos de robo consumado, de las hipé
tesis de tentativa.

La determinacidn concreta del momento consumativo depen
de de una situacién fédctica cuya enunciacidén no resulta senci
lla, debiendo tenerse presente si la victima habia o no perdi

do la posibilidad de defendexr la cosa.

3.1. El1 concepto de cosa mueble que utiliza el articulo
367 del Cbdigo Penal debe ser interpretado en un sentido no -
técnico, esto es como objetos qgue pueden ser trasladados de un
lugar a otro, lo que exige adecuar el sentido de dicha expre-
8idn que es propio del derecho privado.

La inclusidén de elementos normativos en el tipo objeti-

vo del articulo 367, al ampliar el &mbito del dolo, produce -
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efectos para la teoria del error.

3.2. Resulta poco acertada la descripcidn de diferen-
tes escalas de punibilidad segln el valor de la cosa robada.
Una reforma legislativa al respecto deberd considerar la po-
sibilidad de consagrar una sola escala, lo suficientemente -
amplia como para permitir una correcta individualizacidn ju-
dicial de la pena, gque reconozca tanto el perjuicio causado,
como la intencién del autor.

En el sistema vigente el valor de la cosa robada debe -
ser considerado elemento del tipo y no de la punibilidad, por
lo mismo tiene que ser captado por el dolo. Un error del au-
tor en este sentido, debe regirse por las reglas del error de

tipo.

4, El tipo subjetivo de robo comprende no sdlo el dolo,
sino ademds el "animus rem sibi habendi", elemento subjetivo
cuya existencia en el articulo 367 se deduce a partir de una
interpretacidn a contrario sensu de lo que dispone el articulo
380.

Como consecuencia de lo anterior, un apoderamiento cul-

poso de la cosa no es tipico en el C8digo Penal Mexicano.

5. La fundamentacibn de las agravantes del tipo bédsico
de robo que surge de las diferentes teorifias de la pena, permi-

te una consideracidn critica del sistema adoptado por el C6di-
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go, asi como la formulacidn de consideraciones politico cri-
minales que deberdn tenerse presente en caso de una eventual

reforma legislativa.

6. La forma como el Cédigo Penal ha previsto el robo -
con violencia obliga a establecer criterios de distincibén con
el supuesto descrito en la fraccidén I del articulo 282.

Desde perspectivas politico criminales debe estimarse
la conveniencia de una regulacidn especifica de las hipdbtesis
de extorsidn, lo que significaria una modificacién al texto -

del articulo 373.

7. BEs dudoso el acierto de técnica legislativa del C&6-
digo Penal al prever los comportamientos del tipo del articulo
368, denominados por un sector de la doctrina como robos im-
propios. Debe considerarse aqui la posibilidad de un reoxdena
miento, destinado a ubicarlos en un lugar mds adecuado de la

parte especial.

8. Resultan aplicables al delito de robo las normas ge-
nerales en materia de antijuricidad y culpabilidad, con la -
Gnica excepcidn de lo dispuesto en el articulo 379, cuyo tex-
to limita inadecuadamente la justificacidn del robo cometido
en estado de necesidad. De no haberse incluido tal disposicidn,
el problema encontraria solucidn més plausible por aplicacidn

de la fraccién IV del articulo 15.
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9. Las hipdtesis de impunidad previstas en los articulos
375 y 377 del C6digo Penal deben ser entendidas como excusas -
absolutorias, y el requisito del artficulo 378 como un presupues
to de procedibilidad.

No resultan acertados sin embargo, algunos de los funda-
mentos ofrecidos por la doctrina para explicar las eximentes -

aludidas.

10. Deben examinarse criticamente las reacciones penales
previstas en general por el Cédigo para el delito de robo, y -
particularmente las especies de pena utilizadas, entre las que
probablemente resulten poco afortunadas las inhabilitaciones -
del articulo 376, en funcidn de consideraciones preventivo es-

peciales.



NOTAS

1. La expresidn "hurto" para aludir a la accidn bédsica de deli-
to contra el patrimonio procede del derecho romano, aungue
también reconoce influencia germédnica. El articulo 514 del
Cédigo Penal Espanol por ejemplo, incrimina a los que "con
dnimo de lucrarse y sin violencia o intimidacién en las per-
sonas ni fuerza en las cosas, toman las cosas muebles ajenas
sin la voluntad de su dueho". Por su parte el articulo 624
del C6digo Penal Italiano, dispone que comete hurto "el que
se apodere de una cosa mueble ajena, sustrayéndosela al que
la retiene, con el fin de sacar provecho de ella para si mis
mo o para otros". -

2, El1 articulo 500 del C8digo Penal Espanol dice que, "son reos
del delito de robo los que, con &nimo de lucrarse, se apode-
ran de las cosas muebles ajenas con violencia o intimidacidn
en las personas o empleando fuerza en las cosas". El articulo
164 del C&digo Penal Argentino también exige que el tipo de
robo, a diferencia del hurto, sea realizado "con fuerza en =
las cosas o con violencia fisica en las personas".

3. Sobre la distincidn entre fraude y estafa, véase RIGHI, "Frau
de", en Tentativa. Legitima Defensa. Fraude., Procuraduria
General de Justicia del Distrito Federal, M&xico, 1976, pég.
73 v sigs.

4, Asi lo sostienen SOLER, Derecho Penal Argentino, t. IV, Bue-
nos Aires, 1967, pdg. 149; y FONTAN BALESTRA, Derecho Penal,
Parte Especial, Buenos Aires, 1959, pdg. 422; probablemente
en funcidn de la forma como el derecho de propiedad aparece
regulado en la Constitucién Argentina.

5. Es el punto de vista que estima correcto RODRIGUEZ DEVESA, -
"Consideraciones generales sobre los delitos contra la propie
dad", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, fasc. I,
Madrid, 1960, pag. 37 y sigs. En contra QUINTANO RIPOLLES, -
Comentarios al C&digo Penal, t. II, Madrid, 1946, pag. 377,
guien senala que el empleo del término propiedad es "una noto
ria inexactitud terminoldgica".

6. En este sentido ROJINA VILLEGAS, Derecho Civil Mexicano, t.
ITI, México, 1981, pdg. 67 y sigs., donde afirma que de acuer
do con la teoria cldsica del patrimonio, éste es una univer-
salidad juridica, porque es Gnico, indivisible y abarca un -
conjunto de bienes, derechos y obligaciones presentes o futu
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ras; asimismo se dice que es una emanacidn de la personali-
dad, en virtud de que s6lo las personas son susceptibles de
tener un patrimonio inalienable durante la wvida.

Entre los autores nacionales que sustentan que el delito de
robo atenta directamente contra la posesidén, CARDENAS, Dere-
cho Penal Mexicano del Robo, Mé&xico, 1977, pégs. 93 y 96; -
F. GONZALEZ DE LA VEGA, Derecho Penal Mexicano, Mé&xico, 1979,
pag. 179; R. GONZALEZ DE LA VEGA, Comentarios al Cédigo Penal,
México, 1975, pdg. 474; JIMENEZ HUERTA, Derecho Penal Mexi-
cano, t. IV, México, 1973, pdg. 24; y PAVON VASCONCELOS, Co-
mentarios de Derecho Penal, México, 1977, pég. 21. —

Diccionario de la Lengua Espahola, Madrid, 1970, pag. 104,
voz apoderar.

CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 104, expresa que el hecho de po
ner una cosa bajo nuestro poder, equivale a hacerla entrar en
nuestra esfera de actividad.

Cfr. MAGGIORE, Derecho Penal, Parte Especial, vol. V, Bogotd,
1972, péag. 25 y sigs.

SOLER, op. cit. en 4, pdg. 165.

Este criterio es ampliamente aceptado por FRIAS CABALLERO, La
accidn material constitutiva del delito de hurto, Buenos Aji-
res, 1962, padg. 43 y sigs.; y SOLER, op. cit. en 4, pdg. 166
y sigs.

Sobre el desarrollo de la teoria del desapoderamiento, vid.
NUNEZ, Delitos contra la propiedad, Buenos Aires, 1951, pég.
95 y sigs.

Cfr. ROJINA VILLEGAS, op. cit. en 6, pdg. 289 y sigs.

Asi lo afirma KENT, "Algo més sobre el instante consumativo
en el delito de hurto", en Revista de Derecho Penal y Crimi-
nologia, n® 4, Buenos Aires, 1968, pag. 100.

Cfr. ROJINA VILLEGAS, op. cit. en 6, pdg. 638 y sigs.



17.

i8.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

30.

La expresién del texto pretende dar idea de la forma como
debe entenderse el concepto de apoderamiento, pues la ac-
cidn supone gue el autor ha tenido la posibilidad material
de consolidar, siquiera por poco tiempo, un poder sobre -
la cosa.

Cfr. KENT, op. cit. en 15, pag. 98.

Es el caso de las valijas dejadas en el andén, los arados
que permanecen en el campo o los lefios apilados a un lado
del camino.

Cfr. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég. 30.

Situacidn distinta a la de quien aprovechando el contacto
directo que tiene con la cosa, huye con ella, agqui si hay
apoderamiento desde el primer momento.

Cfr. F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 167.
Ibidem, pdg. 169.

CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 112,

Ibidem, pég. 125.

Un desarrollo exhaustivo sobre los elementos caracteristicos
de la posesifén, en DE IBARROLA, Cosas y Sucesiones, México,
1977, pég. 137 y sigs. -

Semanario Judicial de la Federacidén, Quinta Epoca, vol. XXX,

pag. 1745.
JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 26.
Cfr. KENT, op. cit. en 15, pag. 102.

Semanario Judicial de la Federacidn, Sexta Epoca, vol. CXIV,




31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.
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pdg. 49.

Esta opinidén sostiene JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pé&g.
80.

Sobre la posible incriminacién de tentativa inidbnea en nues
tra legislacién, véase BACIGALUPO, "Reflexiones sobre la ten
tativa en el C6digo Penal Mexicano", en Tentativa. Legftima
Defensa. Fraude., Procuraduria General de Justicia del Dis-
trito Federal, México, 1976, pdg. 29 y sigs.

Amparo directo 790/1955.

JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 35.

CARDENAS, op. cit. en 7, pag. 19.

MAGGIORE, op. cit. en 10, pdg. 27.

Sobre la imprecisibn legislativa que esta clasificacidn re-
presenta, vid. DE IBARROLA, op. cit. en 26, p&g. 103. Asimis
mo ROJINA VILLEGAS, op. cit. en 6, pdg. 282, quien expresa-
mente sefiala que "no es el objeto al cual se aplican lo gue
les da el cardcter de muebles, sino la determinacién arbi-~
traria del legislador".

DE IBARROLA, op. cit. en 26, pdg. 92.

Ibidem, pdg. 98.

La afirmacidn del texto es aceptada undnimemente por la doc
trina, que estima como tnico criterio de clasificacidn el -
que atiende a la naturaleza real de las cosas, entre otros,
CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 19; FONTAN BALESTRA, op. cit.
en 4, pdg. 434; F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pég.
171; y PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, pag. 35.

SOLER, cp. cit. en 4, p&g. 180. Los tipos mencionados en la
transcripcidén, corresponden exclusivamente a la legislacidn
argentina.
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51.

52.
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NUNEZ, op. cit. en 13, p&g. 56.

JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 41. En igual sentido,
CUELLO CALON, Derecho Penal, Parte Especial, t. II, vol.
segundo, Barcelona, 1975, pdg. 842,

JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 36.

Ibidem, pdg. 40.

Se trata en este supuesto de un delito del orden federal,
porque la victima es la Nacidn, asi lo dispone el inciso
e, fraccidn I del articulo 41 de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial de la Federacidn.

CUELLO CALON, op. cit. en 43, p&g. 845.

QUINTANO RIPOLLES, op. cit. en 5, pdg. 385.

JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég. 43.

F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pag. 173.

SOLER, op. cit. en 4, pdg. 185.

Semanario Judicial de la Federacibn, Quinta Epoca, vol.
LXXXVI, pag. 359.

MAGGIORE, op. cit. en 10, pdg. 36.

El criterio del texto es sostenido principalmente por auto-
res italianos, entre otros Pessina y Manzini, y es importan
te sobre todo en paises que no tienen resuelta legislativa-
mente la incriminacidn del robo de uso.

Cfr. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pag. 46.
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63.
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65.

F. CONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 172.
CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 29.

Asi lo dispone el articulo 775 del C6digo Civil: "El que
hallare una cosa perdida o abandonada, deberd entregarla
dentro de tres dias a la autoridad municipal del lugar o
a la mé8s cercana, si el hallazgo se verifica en despobla
do".

Amparo directo 35/37.
JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 43.

Cfr. articulos 1153 y 1155 del C&6digo Civil, que dicen,
articulo 1153: "los bienes muebles se prescriben en tres
afios cuando son poseidos con buena fe, pacifica y conti-
nuamente. Faltando la buena fe, se prescribir&n en cinco
afios". Articulo 1155: "La posesidén adquirida por medio de
un delito se tendrd en cuenta para la prescripcidn, a par
tir de la fecha en que haya quedado extinguida la pena o
prescrita la accidn penal, considerdndose la posesidn co
mo de mala fe". -

Es el caso del C6digo Penal Argentino que en el articulo
162 prevé como hurto el apoderamiento ilegitimo "de una
cosa mueble, total o parcialmente ajena". Otras legislacio
nes resuelven la cuestién mediante la descripcién del ti-
po de robo de cosa comin, como el Cédigo Penal Italiano
gue en su articulo 627 incrimina al "copropietario, socio
o coheredero que, para obtener para si o para otros algln
provecho, se apodere de cosas comunes, sustrayéndolas al
que las retenga'.

Cfr. DE IBARROLA, op. cit. en 26, pdg. 371 y sigs.; y ROJI
NA VILLEGAS, op. cit. en 6, pdg. 345 y sigs,

Cfr. F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 175.

El articulo 796 del C&digo Civil dice que "cuando varias
personas poseen una cosa indivisa podrd cada una de ellas
ejercer actos posesorios sobre la cosa comiin, con tal que
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67.

68.

69.

70.

71.

72.

73.

no excluya los actos posesorios de los otros coposeedores”.

Sostiene esta opinidn JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pé4g.
47 y sigs.

CARDENAS, op. cit. en 7, p&g. 39.

De acuerdo con este punto de vista CARDENAS, op. cit. en 7,
pdg. 153; F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 177;
JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 49; y PAVON VASCONCELOS,
op. cit. en 7, pdg. 49.

Asi lo estima VELA TREVINO, Antijuridicidad y Justificacién,
México, 1976, pdg. 230, quien expresa que "se puede vilida
mente sostener que si por su propia naturaleza y por dispo
sicidn de la ley, el patrimonio es un bien disponible, el™
consentimiento que se otorgue para la afectacidn al mismo
por medioc de una conducta tipica, revelard claramente la
ausencia de interé&s por parte del titular del bien y, en
consecuencia, la renuncia a la tutela normativa, en cuyo =-
caso, la conducta tipica no serd antijuridica".

Cfr. WELZEL, Derecho Penal Alem&n, Parte General, Santiago
de Chile, 1976, p&g. 232, donde afirma gque el error de pro
hibicidn es el que recae sobre la antijuricidad del hecho,
con pleno conocimiento de la realizacidén del tipo y por lo
mismo de sus elementos. En igual sentido también pueden ver
se, JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, t. I,
Barcelona, 1981, pdg. 622 y sigs.; STRATENWERTH, Derecho
Penal, Parte General, I, Madrid, 1982, pdg. 177 y sigs.

Cfr. MAURACH, Tratado de Derecho Penal, t. I, Barcelona,
1962, pdg. 336, quien sehala que el error de tipo es el des
conocimiento de una circunstancia del acto perteneciente al
tipo, con independencia de la naturaleza normativa o descrip
tiva de ésa caracteristica.

vid. infra Capitulo Tercero.

Cfr. F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 182; R. GON
ALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 477; JIMENEZ HUERTA,
op. cit. en 7, pdg. 85; PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, -
pag. 53.
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75.

76.

77.

78.

79.

80.

81.

82.

Asi lo reconoce CARDENAS, op. cit. en 7, pag. 276.

De lo contrario serfa necesario interpretar que, por ejemplo
el articulo 334 del C6digo Penal, consagra una excusa absolu
toria; en cambio, la doctrina undnimemente lo aprecia, co-
rrectamente, como una causa de justificacibn.

Sobre la funcidén interpretativa de las teorias dogmédticas,
véase NINO, Consideraciones sobre la Dogmdtica Juridica, -
Instituto de Investigaciones Juridicas, U.N.A.M., México,
1974, pédg. 79 y sigs.

Cfr. BACIGALUPO, Tipo y Error, Buenos Aires, 1973, pag. 110;
FELLINI GANDULFO, "Relacidn entre los conceptos de dolo, ti
po y error", en Revista Mexicana de Derecho Penal, n°® 3, M&
xico, 1978, p&g. 29 y sigs.; JESCHECK, op. cit. en 70, pag.

412; RIGHI, "El cuerpo del delito en el articulo 19 de la -

Constitucién Nacional", en Anuario Juridico, Instituto de -

Investigaciones Juridicas, U.N.A.M., México, 1980, p&g. 245

y sigs.; STRATENWERTH, op. cit. en 70, pdg. 95; WELZEL, op.

cit. en 70, p&g. 112.

Es obvio que la circunstancia de que la muerte de la victima
deba producirse dentro de los 60 dias, es un presupuesto de
la pena del delito de homicidio gue no necesita ser conocido
por el autor. Esto es lo que autoriza a considerarla como -
condicidn objetiva de punibilidad y no elemento del tipo.

Cfr. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég. 86.

Asi JESCHECK, op. cit. en 70, p&g. 322, donde afirma que "la
moderna teorfia del delito, parte de la observacidn de que la
antijuricidad del hecho no se agota en la desaprobacidn del
resultado del delito, sino que también la forma de produccidn
del estado juridicamente desaprobado debe incluirse en el -
juicio de desvalor. De ahi se sigue para la dogmdtica actual
la fructifera distincidn de desvalor del resultado y desva-
lor de la accidn en el injusto™.

Cfr. STRATENWERTH, op. cit. en 70, p&g. 78 y sigs.

Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 275.
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91.

92.

Sobre el desarrollo de esta tesis, véase WELZEL, op. cit.
en 70, pég. 9%4.

WELZEL, op. cit. en 70, p&g. 90, donde dice, "¢Cémo podria
depender de que el disparo dé o no en el blanco, el que el
dolo sea un elemento de lo injusto o de la culpabilidad?".

BACIGALUPO, Lineamientos de la teorfa del delito, Buenos Al
res, 1974, pag. 47, quien define al dolo como el conocimien
to y la voluntad de la realizacidn del tipo penal.

vid. supra Capitulo Segundo, I. El apoderamiento.

El C6digo Penal Italiano alude a la "obtencidén de un prove-
i =2

cho"; el Espafiol al "&nimo de lucrarse"; el Alemé&n a la "in
tencidén de apropiacidn ilegitima”.

Es la opinidn que sustenta JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7,
pdg. 34 y sigs.

En este sentido CUELLO CALON, op. cit. en 43, pdg. 849; SO-
LER, op. cit. en 4, pdg. 189; QUINTANC RIPOLLES, op. cit. en
5, pdg. 381l; JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal, t.
III, Buenos Aires, 1965, pdg. 881.

Cfr. WELZEL, op. cit. en 70, pdg. 113. Asimismo GOMEZ, Tra-
tado de Derecho Penal, t. IV, Buenos Aires, 1941, pdg. 73,

donde afirma que "el autor del hurto debe proceder con ani-
mus rem sibi habendi y, desde luego, con la conciencia de -
ser ajena la cosa que forma el objeto del apoderamiento".

Asi lo entiende R. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pég.
474, al expresar que el robo "se integra subjetivamente cuan
do el sujeto tiene la intencidn de conducirse como duefio
~animus domini- sobre la cosa'".

Legislaciones como la argentina y la espahola no contemplan
esta forma de robo. Por ello el apoderamiento con la finali
dad de usar la cosa es considerado como roko simple, en vixr
tud de que el "uso" se equipara al provecho, necesario para
la realizacidn del tipo.
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97.

98.

99.

100.

101.

102.

103.

vid. supra Capitulo Segundo, III. Los elementos normativos.

Diccionario de la Lengua Espanola, op. cit. en 8, pdg. 1252,

JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég. 76.
Ibidem, pag. 77.
CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 240.

Un desarrollo completo sobre estas teorias puede verse en,
RIGHI, "El sistema de reacciones penales en el C6digo Penal
Mexicano", en Investigacidn Juridica, E.N.E.P. Acatlédn, U.
N.A.M., M&xico, 1981, pdg. 89 y sigs.; ROXIN, Problemas b&-
sicos del Derecho Penal, Madrid, 1976, p&g. 11 y sigs.; -
STRATENWERTH, "El futuro del principio juridico penal de cul
pabilidad", en Publicaciones del Instituto de Criminologia,
Universidad Complutense de Madrid, n°® 23, Madrid, 1980, pé&g.
109 y sigs.; WELZEL, op. cit. en 70, pdg. 326 y sigs.

Los articulos 286 y 287 de nuestro C6digo Penal, prevén el

asalto en despoblado y en banda, ambos ubicados en el Titu

lo Decimoctavo, que sistematiza los delitos gue atentan con
tra la paz y la seguridad de las personas.

Jurisprudencia 958, Compilacidn de fallos de 1917 a 1954,
apéndice al t. CXVIII, pdg. 1767.

Apoyan esta opinidn CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 187; vy
JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 63. Manifieésta un punto
de vista distinto SOLER, op. cit. en 4, p&g. 72, al expre~
sar que "los simples vehiculos de transporte, aun cerrados
(automdviles) no constituyen domicilio".

Cfr. BURGOA, Las Garantfas Individuales, Mé&xico, 1977, pédg.
595 y sigs.

De acuerdo con esta tesis JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég.
62.
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107.

108.

109.

110.

111.

112.

113.

114.

115.

Sostienen este criterio CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 197;
F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 192; R. GONZA
LEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, p&g. 485.

Entre otros JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 71; PAVON
VASCONCELOS, op. cit. en 7, pdgs. 78 y 79; R. GONZALEZ DE
LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 485.

Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 201.

Ambas definiciones corresponden a JIMENEZ HUERTA, op. cit.
en 7, pag. 74.

F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pig. 195.
vid. supra, pdg. 78.

Serian las hip6tesis de robo calamitoso, con fuerza en las
cosas o en banda, por ejemplo.

Asi F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 198, proba
blemente en funcidén de lo gue ha sustentado la Suprema Cor
te de Justicia al respecto, vid, tesis 1096, Semanario Ju-
dicial de la Federacidn, Sexta Epoca, vol. CXIV, pdg. 51.

JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 67.

Amparo directo 3437/56.

La afirmacién del texto es reconocida por CARRANCA Y TRUJIL

LLO y CARRANCA Y RIVAS, (C6digo Penal Anotado, Mé&xico, 1981,
pidg. 697. Tambi&n por CARDENAS, op. cit. en 7, pag. 174;

R. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 478; JIMENEZ
DE ASUA, op. cit. en 89, pdg. 910; JIMENEZ HUERTA, op. cit.
en 7, pdg. 60; PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, pdg. 70;
SOLER, op. cit. en 4, pdg. 219.

Nuestro Cbdigo Penal sigue el sistema de acumulacién juri-
dica o pena progresiva tUnica, de acuerdo con lo previsto -
en los articulos 18 y 64.



116. Se estima que en un principio el delito continuado fué
creado para evitar la pena de muerte, después del tercer
hurto, al respecto pueden verse JIMENEZ DE ASUA, La Ley
v el Delito, Buenos Aires, 1979, pdgs. 529 y 530; PAVON
VASCONCELOS, Manual de Derecho Penal Mexicano, México,
1974, p&g. 461 y sigs.; VILLALOBOS, Derecho Penal Mexicano,
México, 1975, pdg. 251 y sigs. :

117. Asi estd previsto en el articulo 500 del C&digo Penal Es-
paficl y en el 164 del C6digo Penal Argentino, por ejemplo.
vid. supra, nota 2.

118. Articulo 374 fracciédn I del Cddigo Penal, que dice que -
también hay robo con violencia "cuando ésta se haga a una
persona distinta de la robada, gue se halle en compania -
de ella".

119. Como ejemplos de estos supuestos, se pueden citar respec-
tivamente: 1) La puerta de una habitacién; 2) Un badl, ro
pero o caja de hierro; 3) Una pared con relacién a la puer
ta; vy 4) Un &rbol.

120. Cfr. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 57. En contra de
este punto de vista CARDENAS, op. cit. en 7, pég. 179; -
F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 206.

121. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pédg. 57.

122. VELA TREVINO, Culpabilidad e Inculpabilidad, México, 19732,
pag. 308.

123. Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 183 vy sigs.

124. Cfr. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 60.

3

125. Asi lo ha sustentado la Suprema Corte de Justicia, tesis
1090, Semanario Judicial de la Federacidn, Sexta Epoca,
vol. CXXXVI, pdg. 73: "Cuando el sujeto activo del gdelito
ejerce violencia moral sobre el pasivo de manera incoerci
ble, inmediata e ininterrumpida, determinando la entrega
de un bien sobre el mismo terreno y en el mismo momento,
es evidente gque no se configura el delito de amenazas, sino
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127.

128.

129.

130.

131.

132.

133.

134.

135.

136.

el de robo con violencia".

En este sentido CARDENAS, op. cit. en 7, pég. 182. También
JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 58.

Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pag. 183.

SOLER, op. cit. en 4, p&g. 255.

Ibidem, pég. 262.

Reconocen esta clasificacidn CARRANCA Y TRUJILLO y CARRANCA
Y RIVAS, op. cit. en 114, pdg. 699; F. GONZALEZ DE LA VEGA,
op. cit. en 7, p&g. 206; R. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit.
en 7, pag. 480.

Cfr. SOLER, op. cit. en 4, pag. 232.

En este sentido CUELLO CALON, op. cit. en 43, pdg. 845;
F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, padg. 217; SOLER,
op. cit. en 4, pdgs. 368 y 369.

Sobre las consecuencias o efectos de un contrato, véase
SANCHEZ MEDAL, De los Contratos Civiles, México, 1976, pég.
69 y sigs.

El C6digo Penal Espanol dispone en el artfculo 532, inciso
primero, que incurre en pena "el dueno de una cosa mueble
que la sustrajere de qguien la tenga legitimamente en su -
poder, con perjuicio del mismo o de un tercero". Asimismo,
el inciso quinto del articulo 173 del C6digo Penal Argen-—
tino, castiga la conducta del "dueno de una cosa mueble -
que la substrajere de gquien la tiene legitimamente en su
poder, con perjuicio del mismo o de un tercero”.

CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 227. En el mismo sentido F.
GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 218.

Asi lo manifiesta JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég. 46.
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142.

143.

144.

145,

146,

147.

148.

Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 228.

Sostienen esta opinidn F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit.
en 7, padg. 218; JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 46;
PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, pdg. 80.

Asi lo estiman CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 226 y R. GON
ZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, p&g. 476.

Sobre la regulacidn del contrato de prenda en el Cédigo
Civil, vid. SANCHEZ MEDAL, op. cit. en 133, pdg. 410 y
sigs.

Un desarrollo completo en relacibén a la prenda mercantil,
puede verse en RODRIGUEZ Y RODRIGUEZ, Dberecho Mercantil,
t. II, México, 1978, pidg. 261 y sigs.

Aluden al depdsito los articulos 2516 a 2538 del C6digo
Civil. El depdsito mercantil aparece regulado por los -
articulos 332 a 338 del C&6digo de Comercio, y 267 a 287
de la Ley General de Titulos y Operaciones de Cré&dito.

Respecto al depbsito de naturaleza mercantil, véase ROBRI
GUEZ Y RODRIGUEZ, op. cit. en 141, pdgs. 48 a 52. Schre
depdsito civil, vid. SANCHEZ MEDAL, op. cit. er 133, pédg.
246 y sigs.

En contra de esta opinidn F. GONZALEZ DE LA V¥EGA, op. cit.
en 7, pdg. 220.

Cfr. JIMENEZ DE ASUA, op. cit. en 89, pdg. 846.
Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pags. 230 y 234.
Cfr. F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, p&g. 222.

De acuerdo con este criterio JIMENEZ HUERTA, op. cit. emn 7,
pdgs. 37 y 38; R. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pég.

476; PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, pdg. 82; CARRANCA Y

TRUJILLO y CARRANCA Y RIVAS, op. cit. en 114, pdg. 695.
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155.

156.

157.

158.

159.

160.

Asi JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég. 38 y F. GONZALEZ
DE LA VEGA, op. cit. en.7, pég. 222.

En este sentido JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p4g. 39 y
F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pag. 223,

Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 236.

JESCHECK, op. cit. en 70, p&dg. 315. Asimismo JIMENEZ DE
ASUA, op. cit. en 89, pag. 958; MEZGER, Derecho Penal, Par
te General, Buenos Aires, 1958, pdg. 131; RODRIGUEZ DEVESA,
Derecho Penal Espafiol, Parte General, Madrid, 1979, pidg.
386; VELA TREVINO, op. cit. en 69, pdg. 4; WELZEL, op. cit.
en 70, péag. 76.

Siguen una concepcidn formal Binding y Beling, entre otros.

JESCHECK, op. cit. en 70, p&g. 315.

Concepto proporcionado por Von Liszt, iniciador de la dis-
tincidén entre antijuricidad formal y material. Cfr. VELA
TREVINO, op. cit. en 69, pdgs. 113 y 114.

Mayer es el creador de esta teoria, seguida por JIMENEZ DE
ASUA, op. cit. en 116, pag. 275.

Asi lo reconocen JESCHECK, op. cit. en 70, pdg. 145; JIME-
NEZ DE ASUA, op. cit. en 116, p&ag. 278; RODRIGUEZ DEVESA,
op. cit. en 152, pdg. 405; VELA TREVINO, op. cit. en 69,
pag. 127.

Cfr. STRATENWERTH, op. cit. en 70, pdg. 118; WELZEL, op.
cit. en 70, padg. 83 vy sigs.

Cfr. RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. en 152, pig. 182 y sigs.

Cfr. MUNOZ CONDE, Adiciones de Derecho Espafol, comentarios
a la traduccidn del Tratado de Derecho Penal, JESCHECK, op.
cit. en 70, p&gs. 329 y 330.
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167.
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169.

170.

171.

172.

De acuerdo con esta posicién MORO, La antijuricidad penal,
Buenos Aires, 1949, pdg. 25, donde afirma que para la co-
rriente subjetiva no hay antijuricidad "si el derecho no
es contrastado en su esencia propia de mandato, de volun=-
tad imperativa que comunica con otra voluntad y la vincu-
la motivéndola”.

VELA TREVINO, op. cit. en 69, piag. 89.

Cfr. BACIGALUPO, op. cit. en 85, pdg. 71 y sigs. También
en este sentido pueden verse STRATENWERTH, op. cit. en 70,
pags. 65 y 66; WELZEL, op. cit. en 70, pég. 116 y sigs.

Asi lo sostiene JESCHECK, op. cit. en 70, pdg. 444. Asimis
mo RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. en 152, pdg. 481; VELA TREVI
RO, op. cit. en 69, pdg. 200; VILLALOBOS, op. cit. en 1lle6,
pédgs. 351 y 355.

VELA TREVINO, op. cit. en 69, pdg. 198.
Ibidem, pdg. 199.
Cfr. MAURACH, op. cit. en 71, pag. 364.

Admiten esta opinidn BACIGALUPO, op. cit. en 85, pdgs. 75
y 76; JESCHECK, op. cit. en 70, pdgs. 447 y 448; STRATEN-
WERTH, op. cit. en 70, p&g. 156. En contra RODRIGUEZ DEVE
SA, op. cit. en 152, pédgs. 481 y 482.

Cfr. MEZGER, op. cit. en 152, pdg. 183 y sigs.

En contra de este punto de vista, cfr. GIMBERNAT ORDEIG,
"El estado de necesidad: un problema de antijuricidad",
en Estudios de Derecho Penal, Madrid, 1967, pdg. 107 y -~
sigs.

Cfr. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pég. 84.

Asi lo expresa RODRIGUEZ DEVESA, op. cit. en 152, pdg. 552.
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176.

177.

178.

179.

180.

Asi lo consideran JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 82;
PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, pdgs. 45 y 46; VELA TRE
VINO, op. cit. en 69, pdg. 389. Por otra parte, CARDENAS,
op. cit. en 7, padg. 249, limita esta solucidn a aguéllos
supuestos en que las necesidades sean apremiantes, pues -
de ser extremas, estima aplicable la fraccién IV del ar-
ticulo 15 del Cddigo Penal.

Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 250; JIMENEZ HUERTA, op.
cit. en 7, pdg. 82; PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, pédg.
46,

En este sentido BACIGALUPO, op. cit. en 85, pdgs. 80 y 81;
JESCHECK, op. cit. en 70, pdg. 581; STRATENWERTH, op. cit.
en 70, p&g. 162,

MIR PUIG, Adiciones de Derecho Espanol, comentarios a la
traduccidn del Tratado de Derecho Penal, JESCHECK, op. cit.
en 70, pdg. 573.

Cfr. BACIGALUPO, op. cit. en 85, pdg. 79; STRATENWERTH, op.
cit. en 70, pdg. 165 y sigs.; WELZEL, op. cit. en 70, p&g.
201.

La afirmacibn segn la cual un menor de edad es siempre in
imputable no corresponde a la realidad, pues no necesaria-
mente un sujeto gue no ha cumplido 18 afios carece de capa-
cidad de comprensidn y direccidn del sentido de sus actos.
Si el sistema normativo reservado a los "delincuentes juve
niles", es diferente al previsto para los adultos, no es

consecuencia de la inexistencia de imputabilidad, ya que -
un menor puede o no tenerla, sino de una decisidn politico
criminal en cuya virtud se ha apreciado la conveniencia de
aplicarles reacciones penales menos severas, objetivo que

no se ha logrado en todos los casos. Una consideracién ex-
haustiva al respecto, excede los limites de este trabajo.

Una amplia exposicidn sobre este tema puede verse en RIGHI,
"La exigibilidad como base del juicio de culpabilidad", en
Cuatro Ensayos de Derecho Penal, E.N.E.P. Acatlén, U.N.A.M.,
México, 1978, p&g. 16 y sigs.

WELZEL, op. cit. en 70, pdg. 198.



181.

182.

183.

184.

185.

186.

187.

188.

189.

190.

191.

192.

193.

BACIGALUPO, op. cit. en 85, pag. 98.

Sostienen este punto de vista CARRANCA Y TRUJILLO y CARRAN
CA Y RIVAS, Derecho Penal Mexicano, México, 1976, pdg. 466;
R. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 480; PAVON VAS
CONCELOS, op. cit. en 7, pég. 59.

Asi JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 90.

FEn este sentido F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pé&g.
210 y JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pédg. 91.

Cfr. CARDENAS, op. cit. en 7, pag. 274; CARRANCA Y TRUJILLO
y CARRANCA Y RIVAS, op. cit. en 114, p&gs. 101 y 701; JIME
NEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdgs. 92 y 93; PAVON VASCONCELOS,
op. cit. en 7, padg. 56.

Expresamente CARDENAS, op. cit. en 7, pdg. 274 y F. GONZA-
LEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pdg. 211. En contra de esta
opinidén véase JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, p&g. 93.

Cfr. BACIGALUPO, op. cit. en 85, pdg. 129.

Cfr. JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pag. 94.

Asi lo manifiestan JIMENEZ DE ASUA, op. cit. en 116, pég.
425; PAVON VASCONCELOS, op. cit. en 7, pags. 60 y 61; -
STRATENWERTH, op. cit. en 70, pdg. 73.

Reconocen esta tesis F. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7,
pdg. 212; R. GONZALEZ DE LA VEGA, op. cit. en 7, pédg. 481;
JIMENEZ HUERTA, op. cit. en 7, pdg. 93.

Cfr. articulos 183 a 206 del Cédigo Civil vigente.

Cfr. GARCIA RAMIREZ, Derecho Procesal Penal, México, 1974,
pags. 239 a 241.

Cfr. RIGHI, op. cit. en 98, pdg. 91.



194.

195.

Sobre la ineficacia resocializadora de estas penas, véase
BACIGALUPO, "Los principios de polftica criminal de las
recientes reformas y proyectos de reforma en América Lati
na", en La Reforma Penal en los Paises en Desarrollo, Mé&-
xico, 1978, pag. 29 y sigs.

Al respecto pueden verse GARCIA RAMIREZ, Manual de Prisio-
nes, México, 1980, pdg. 341 y sigs.; y MORRIS, El futuro
de las Prisiones, México, 1978, pdg. 22 y sigs.

196. BACIGALUPO, op. cit. en 194, p&g. 37.
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