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INTRODUCCTION



Estamos viviendo actualmente en un momento donde -
se pide y exige, de parte de la sociedad, que haya de-
puracidén de estructuras y técnicas. Esa exigencia se -
manifiesta con fuerza en mdchos terrenos de nuestra so-

ciedad, y el campo juridico no es Ja excepcidn.

Importantes reformas se han producido en los G1ti-
mos tres afios al C6digo Penal del Distrito Federal, y-
también a su Cddigo de Procedimienfos Penales. Muchos~-
preceptos redactados con mala técnica se han cambiado.
Capitulos enteros, como el de los delitos cometidc por-
los funcionarios pilblicos, en el Codigo Penal han su-
frido alguna transformacidn de magnitud considerable. -
Empero, hay otros renglones que no han cambiado, y uno-
de ellos es el artfculo 379, que consigna la fdrmu]a -

del robo de famélico.

E1 afdn de depuracifn, a nuestro entender, debe-
ria extenderse a este articulo 379 y suprimirlo. Como
una especie de "granito de arena"” a esta intencidn de
mejoramiento técnico, sumaremos nuestras observaciones
a las de otros autores que también han visto la conve-

niencia de eliminar el articulo 379.

Este articulo es una muestra patética de la redun-

dancia e inutilidad que puede exhibir en muchas oca--



IT

siones la obra del legislador, cuando no se apega a la
técnica juridica, pero sobre todo, cuando no obra co-
mo fiel eco de Tas necesidades y exigencias sociales.
Este articulo comete la grave aberracidn de consignar
en el Cédigo Penal una conducta acorde a Derecho, que
no estd prohibida por los mds altos valores de nuesﬁ:a
sociedad y ni siquiera por el mismo, que habla de que-
"no se castigard..... " ¢Es posible imaginar algiln plan-
teamiento legal que quebrante el dogma 1iberal de nues-
tra sociedad de que el particular puede hacer todo lo-
gue expresamente no le estd prohibido? ST, ¥ ese plan-

teamiento legal es el articulo 379 del CO6digo Penal.

E1 objetivo de este trabajo consiste en demostrar -
que el citado articulo 379 es inocuo, 0 sea que resulta
innecesario consignarlio en el Cddigo Penal, porque no -
es precisamente un delito, puesto que dispone el indigen
te de los objetos estrictamente indispensables para --
satisfacer sus necesidades personales y familiares del
momento, sin emplear violencia o engafio para abtener -

tales objetos.

Este objetivo lo trataremos de desplegar a lo larao
de seis capitulos, tomando los elementos mds convenientes

de la teoria general del delito para nuestro propdsito.



Esperamos conducirnos con objetividad en el trans-
curso de esta labor, y si es posible, convencer al lec-
tor de estas 1ineas de algunos de los planteamientos -
que formulamos, planteamientos que combaten encarniza-
damente con los de aquellos que opinan que el robo de-
famélico es una excusa absolutoria, y por lo tanto, es-

td bien que el articulo 379 1o consigne.



CAPITULDO I.

ESTUDIO GENERAL DE LA TEORIA DEL DELITO.



1.1. E1 Delito en la Escuela Cldsica.

E1 fundamento de la nocién del delito en la Escuela
Cl8sica lo patentd Carrara, mismo aue servira en el desa
rrollo de nuestro trabajo, sobre todo cuando intentemos-
demostrar la inutilidad del delito de robo de indigente.
Carrara 1o define de la siguiente manera: "El1 delito - -
consiste en la infraccidn de la ley del Estado, promulga
da para proteger la seguridad de los ciudadanos, resul--
tante de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y politicamente dafioso". (1)

De esta definicidn se ha desprendido una ensefianza-
tradicional en la dogmdtica juridico-penal: el delito es
un ente juridico. Esta consecuencia 1dgica que emerge -

de la definicidn, es ilustrada por el mismo Carrara asi:

“Definido el delito como un ente juridico, quedaba
establecido de una vez y para siempre, el 1imite perpe-
tuo de lo prohibido, no pudiendo verse un delito sino -
en aquellas acciones que ofenden o amenaza los derechos

de -1os coasociados" (2)

(1) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales
de Derecho Penal. Pdg. 58

(2) Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de -

« .la Parte General de Derecho Penal. Pag. 39



Estos son los cimientos teérico; principales de -
la Escuela Cldsica.
En esta Escuela a que nos referimos, también es nota--
ble el trabajo de Beccaria, que nos 1eg§ los importan-
tes postulados de que la pena sé]o puede ser estableci
da por la ley, de que la pena debe ser pﬁblica, pronta
y necesaria, y de que el fin de Ta pena es evitar la -
comisiﬁn de nuevos delitos. Destaca también']a Tabor -
de Romagnosi, que empezaba ya a aconsejar la implemen-
tacién de las Tlamadas ﬁmedidas de seguridadﬁ. Carmig-
nani descolla con su tesis de castigar en basé a la ne
cesidad po1jtica. No obstante estos brillantes plantea
mientos, ninguno de ellos ocupa el lugar preferencial
de 1la definicidn de delito de Carrara. La uﬁidad bési—
ca de 1a Escuela Clésicg, es mejor apreciada por la de
finiciég que por 1a4agrupaci§n de las llamadas "carac-
teristicas distintivas", que los autores se esfuerzan
por preconizar, para distinguir a los c1$sicos de Tos
positivistas. Bastaria con la definicidén, para tener -
la idea completa de la Escuela, pero es constante en-
tre todos los autores el sefialamiento de las caracte--

risticas distintivas. Estas son:

1.- La utilizacién del método 16gico-deductivo.
2.- La consideracién del delito como ente juridico.

3.~ E1 fijamiento de Ta responsabilidad penal en base



al libre albedrio.

4,- La fijacidn de la pena comoun castigo en base al dafio -
causado.

Como consecuencia de ello, para los cldsicos, es restricto

el arbitrio judicial que impone la sancidn aplicable.

Estas son las 1lamadas notas distintivas de la Escuela
Cldsica, que los autores siempre procuran destacar en los -
textos. Las apuntamos para tener en cuenta el escripulo de-
elles, pero no porque en si sean esenciales para nuestro ob
jetivo. Lo que si es esencial es el andlisis de-la defini-

cién.

Esta definici6n abarca los tres elementos mds trascen-
dentes que configuran el delito, o sea la tipicidad, Ta an-
tijuridicidad y la culpabilidad.

La tipicidad, o mejor dicho, el tipo, se denota cuando Carra
ra hablade "promulgada para proteger.....". La mencidn de-
promulgacién encierra la idea de que el legislador ha pre--
visto determinada conducta como delito. La antijuricidad es
aludida por el maestro de Pisa en sus dos aspectos, es de--
cir, el material y el formal. E1 formal queda perfilado con
lo de "la infraccidn a la ley del Estado....." El aspecto -
material queda delineado con el apuntamiento de la finalidad

de la ley del Estado, o sea, la proteccién de 1a seguridad -



de los ciudadanos. La culpabilidad se manifiesta con -
1o de "moralmente imputable". Esta definicidn, califi-
cada por Castellanos Tena como "maravillosa", icOmo --

trasciende a nuestro objetivo?.

Trasciende al mostrarnos que es tedrica y Jjuridi-
camente admisible, invocar aspectos y cuestiones socio
16gicas, filosGficas e incluso morales, para forjar la
explicacién y fundamento de la antijuridicidad. La de-
finicidén cldsica demuestra, que es vdlido citar deter-
minada necesidad social para considerar como antijurf-’
dica cierta conducta. Mds adelante veremos c6mo esto -
es vital para pugnar por la eliminacidn de la formula-
del robo de indigente. Estos argumentos juegan vital -
papel, para precisar si la férmula del robo de famé&li-
co es una causa de justificacidn o una excusa absoluto-
ria. Por el momento, baste decir que la ensefianza de --
la Escuela Cldsica, contradice (3 ) a tenaces tedricos-
que se empefian en negar sustento socioldgico a las cau-
sas de justificacidn, particularmente, al estado de ne-

cesidad.

Trasciende también a nuestro objetivo esta defini-
cidn, en el hecho de que remarca que la esencia del de-
1ito estd compuesta por cuatro elementos. Aparte de Tlos
tres que sefialamos, estd el de 1a conducta, que la

definicidn expresa como "el acto positivo o negativo,--

(3) RAMOS JUAN P. Curso de Derecho Penal. 2a. Edic.
Buenos Aires. p. 125.




moralmente imputable y politicamente dafioso®. Esto es
importante en el sentido de que la definicidn excluye
la proyeccidn de cinco, seis o hasta siete elementos-
del delito. La definicidn destierra a la pena de la -
conformacién esencial del ilicito. En funcidn a esto,
la doctrina considera que las escusas absolutorias no
quitan el cardcter delictuoso a Tas conductas tipifica-
das, sino Gnicamente eliminan la pena. Para nosotros -
es necesario demostrar, que el robo de famélico no es
escusa absolutoria, que no deja subsistir el cardcter-
Qelictuoso de la conducta, y es importante demostrar,-

que el robo de famélico es un caso de estado de necesidad.

En el ambito particular de la dogmatica del delito-
de robo, que sirve de marco genérico al robo de faméli-
co, la Escuela Cldsica trasciende con la definicidn. Es
ta nos indica que el acto que infringe la ley, es "polf
ticamente dafioso". En funcidn de ese dafio politico, Tla-
Escuela aconseja imprimir rigidez en la imposicion de -
la pena. La Escuela sefiala una "retribucion fija" para-
el acto y por ello, 1a opinidn de Grizzioti puede consi-
derarse como una critica a la posicidn de la Escuela C13

sica, pues expresa lo siguiente:

"La idea de que el valor de To robado acrecenta 1la-

delincuencia, se presenta a nuestro espiritu con Ta ---



certidumbre de una intuicién instintiva. La fuerza mo-
ral del delito aumenta con la ostentacién de una mayor
perversidad en el agente, ¥y también su dafio material -
con el mayor valor de Ta cosa robada, pordue implica -
un grave deterioro para el patrimonio del ofendido. Si
no se gradda el castigo en re]acién al precio de los -
objetos sustrajdos, se excitaria a los ladrones a come
ter los més grandes robos, puesto que habrian de su---
frir por ellos penas iguales que por los de escasa -

cuantia, reportdndoles enormes utilidades". (3)

A este postulado de Ta Escue1a»01§sica sobre el -
7de1ito de robo, se le ha objetado que no tiene en cuen
ta el elemento subjetivo- del i]icito, sino tan sélo el
resultado objetivo de éste. Se argumenta en contra de
é1, que propicia las injﬁsticias, en el sentido de que
un 1adr§n puede tener la intencién de apoderarse de un
objeto de poca monta, pero por las circunstancias del
delito, resulta que se hace de un objeto cuantioso.
Por encontrérse]e con el objeto valioso, se le aplica-
rja la pena corresponqiente a la cuantja del objeto -
sustraido, a pesar de que su intencién era apoderarse
de la cosa de poco valor. Sean el contrargumento, a-
qui radica la injusticia. Empero, el contrargumento -

queda neutralizado pensando en lo que dijo Grizzioti -

(3) Barrera y Montafiez, Ernesto. E1 Robo por Estado de
Necesidad. Tesis. Pdagina 40.



de 1o finequitativo de aplicar penas iguales para ro--
bos de disimbola cuantfaﬂ. Esta 16gica aplastante se -
trans]adaAa nuestro Derecho, y el Cd6digo Penal adopta

la gradacidn de la pena que sugeria Grizzioti en los -
articu]os 370 y 371, preceptos que serén capitales tam
bién para nuestra demostracién, de que el robo de famg
1ico no es una excusa absolutoria, sino una causa de -

justificacién.

Asi que la influencia de la Escuela Cldsica sobre
nuestro objetivo, y sobre la problemdtica de este tra-

bajo en general, radica en tres puntos:

1.- En el hincapié que hace de los argumentos metaju-
ridicos que sirven para articular el aspecto material

de la antijuridicidad.

2.- En su inclinacién por la Tlamada teoria tetratémi
ca, que explica la composicién del delito y resalta el
papel de Tlas excusas absolutorias como factores que no
eliminan €1 carédcter delictivo de cierta conducta, pe
ro que si suprimen la aplicacion de la pena. Esta in--
c1inaci§n, motiva nuestra necesidad de demostrar que -

el robo de famélico no es una excusa absolutoria.

3.- En la adopcién del punto de vista de Grizzioti, -
por parte de nuestro Cédigo, en el sentido de graduar

la pena del robo en base a la cuantia de lo obtenido.



Hasta aqui, podria terminar nuestra explicacidn de

la Escuela Cldsica. Pero no es posible pasar por alto-

las

uso

fallas que tiene esta Escuela. Tanto se ufand del-

de la 16gica impecable, que resulta toda una tenta-

cidn para el que analice a la Escuela detectar defectos

en los planteamientos de la misma. Lo mds significati-

vOos

sus

inconvenientes que le han formulado a esta Escuela

detractores y los analistas imparciales son &stos:

Olvido de la personalidad del delincuente. Se dice
que Ta Escuela juzga al delincuente, con el mismo-

criterio que a las demds personas que no delinquen,.

La no consideracion de la finalidad de la pena, que
es la de prevenir delitos, y no reprimir al delin-

cuente.

E1 hecho de fabricar "lucubraciones y divagaciones"

que justifican a la delincuencia frente al Estado.

Su poca preocupacidn en individualizar la pena, de
acuerdo a las circunstancias personales del delin-

cuente; la pena’'es proporcional al delite (fija).

E1 hecho de contribuir "poco o nada", al mejoramien

to del &istema de cdrceles y centros de compurga--



cion de penas.

6.- La nula libertad de accidn, que concede el crite-

rio del juez para imponer la pena.

Estos son los incovenientes mds sustantivos que -
se le notan a la Escuela Clédsica. Sin embargo, noso-
tros sefialamos solamente, que estas falias de la Es-
cuela justifican el estudio de la Escuela Positiva, -
para apuntar la influencia que ejerce en el tema que-

nos ocupa y en el objetivo que nos preocupa.

1.2. ET De]jto en la Escuela Positivista.

Los excesos de la Escuela Cldsica provocan la reac
cidn positivista. Esta formula las famosas ideas "de -
los sentimientos de piedad y probidad", ideas capita-
les, que sirven para articular Ta definicidén de Gard-

falo en este sentido:

"Delito es la violacidn de los sentimientos altruis
tas de piedad y de probidad, en la medida media que es
indispensable para la adaptacidn del individuo a Ta co-

Tectividad". (4).

.(4) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. pdgina 64.
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Esta escuela, como la Clasica también tiene sus --

caracteristicas distintivas, mismas que sefialamos a --

continuacidn:

res

Utilizacidn del 1lamado método experimental o méto-

do inductivo.

Hincapié en el mejora iento de las condiciones im-
perantes en los diversos sitemas punitivos. La idea
central de los sistemas debe ser la prevencion de -

los delitos, y no la represion de Tos delincuentes.

Olvido de 1la tesis cldsica del libre albedrio. Los
positivistas dejan en segundo plano 1a preocupacidn
de los cldsicos de fundar la culpabilidad en la res

ponsabilidad moral.

La consideracidon del delito no como ente juridico,

sino como fendmeno natural y social.

La perspectiva positivista estd primordialmente en-

focada a la persona del delincuente,

A1 compds de estas notas, se producen los singula-

trabajos de Lombros, con sus ideas exé6ticas sobre

el criminal "nato", y las "deformaciones creaneanas". A
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contra la Escuela Cldsica. A ésta le bautiza como “"e--
jemplo de la decadencia y de 1o viejo". Opina que méis
que perfeccidn "matem&tica", Ta Escuela Cldsica exhibe-
perfeccion para justificar a la delincuencia frente al-
Estado. Y Gard6falo se empefia en reformar la visidn de 1la
Ciencia Penal. A é1 le debemos la estrechisima vincula-
cidbn, que actualmente tiene el Derecho Punitivo con cien
cias como la Estadistica, la Sociologia, la Psicologia,-
etc. Gardfalo se inmortaliza con su insistencia en los -
sentimientos de piedad y probidad. E1 y su definicidn, -
trascienden en forma positiva para algunos analistas, en
%orma negativa para otros. Y

En la problemitica de nuestro trabajo, icudl es su in-

fluencia?.

Esta Escuela trasciende a nuestra problematica - -
con su idea "de la peligrosidad del delincuente". En -
base a esto, se debe de imponer y graduar la pena. La-
idea es recogida por el Cédigo Penal del Distrito Fede-
ral, que en su articulo 372, considera a la vioTencia -
como c{rcunstancia que incrementa la pena aplicable al-
robo simple de seis meses a tres afios de prision. EI1 -
articulo 374, prevee circunstancias especiales de la -~
comision del robo con violencia. Pero la mdxima expre-
sién de la influencia de la Escuela en nuestra proble-

matica, aflora en la misma redaccidbn del artfculo 379,



12

es decir, el que prevee la figura del robo de famé]i--
co.

La figura indica, que no se castigaré al que, fsin em-
plear engafioc ni medios violentos..... ,f La disposicién
corresponde exactamente a la tesis positivista, de que
la minima temibilidad del sujeto, amerita la ap]icacién
de una pena leve. En este caso, el 379 preséribe que -~

no hay castigo para el que roba por indigencia.

Estos son los puntos medulares de la 1nf1uencia ~
positivista, en la problemética de nuestro trabajo. Es
menester anotar, que el toque de 1a Escuela se deja -
sentir en - la teor?a de las l1lamadas fexcuéas absoluto-
riasﬁ.

Los argumentos a los que tenemos que enfrentarnos, pa
ra pugnar por nuestro objetivo, estdan fuertemente 1im-
pregnados por este toque positivista, aiin cuando no -

sea muy evidente tal.

Como reaccién a una posicién radical, la de la Ei
cuela Clédsica, el Positivismo no es menos radical. Co
mo enfoque extremista, también tiene marcados errores.
ATimena y Jiménez de Asla, entre los tratadistas ex---
tranjeros, sefialan defectos a la Escuela. Entre los -
tratadistas nacionales, sobresalen las criticas de Cas

tellanos Tena y las de Villalobos.

Podemos resumir dichas criticas en estos puntos:
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1.- ET positivismo peca de arbitrario, porque es muy
diffcil sefialar la medida media de los sentimientos al

truistas de piedad y probidad.

2.- La definicién positivista del delito, restringe -
su alcance a los sentimientos a1trui$tas de piedad.y -
probidad, o]vidéndose de otras posibles clases de sen-
timientos, como los fsexua1esf, por citar un ejemplo.

En base a esto, parece que el positivismo restringe su

andlisis a los delitos de homicidio y robo.

3.- ET determinismo de 7Ta conducta, que pregona el po
sitivismo, resulta inconcebible. La libertad de elec--
cién en el hombre, es algo social y naturalmente ob---
vio. Es imposible imaginarse é algln individuo sin de-
cisién, ni voluntad, totalmente "atrapado por las cir-
cunstancias externasﬁ. La nocidn positivista podria -
ser aplicable a 1os incapaces y a los menores delin---
cuentes, pero no a los agentes delictuosos que no se -

encontraren en tal condicién.

4.- Los criticos dicen, que es errdneo afirmar que el
delito hiere "los sentimientos". Esto podria ser cier-
to, tratidndose de los delitos de lesiones o del homici
dio, pero no es extensivo a todos los delitos. Lo que
medularmente se lesiona con Tos delitos son fintere---

ses".
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Estas son las objeciones mds importantes que se -
suelen interponer, a los argumentos positivistas. Vi--
11alobos critica a los positivistas por su nula consi-
deracidn del método deductivo. Pero no es necesario re-
gistrarlas en estas lineas. Baste apuntas, que las fa-
1las sirven para que busquemos otra forma de enfocar la
naturaleza del delito. E1 siguiente tema que trataremos

es el concepto juridico del delito.

1.3. Concepto Juridico de Delito.

La siguiente cita ilustra magnificamente, cual es-
el supuesto clave que rige al concepto juridico del de-

Tito:

"Rodolfo Rivarola, que destacd las dificultades -
para definir el delito en cualquier plano (ya sea &ste
filos6fico o "natural"), expuso largamente las razones
que le asistian para pronunciarse en contra de una de-
finicidn legal. Frente a los que piensan que ésta es -
indispensable, el profesor argentino observa que, pre-
oisamente por ser encarnacidn de una teoria, debemos -
huir de ella, puesto que los Codigos no deben encerrar-
se en una doctrina o escuela concreta. Por otra parte,

"la cosa debe preexistir a la definicidn y no ser crea-
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da por la definicidn misma". (5)

Esta cita resalta la esencia misma del concepto -
juridico del delito, o sea, un concepto apartado de -
"la definicidon cldsica y de fa de Gardofalo".

La nocidn juridica de delito trata, si le es posible,
de conciliar los planteamientos antagdnicos de las Es-

cuelas. Pero si no, 1os relega de su conformacién.

La férmula del concepto juridico tiende a ser con-
cisa. La brevedad en el modo de expresar 1os conceptos
es notoria en buen nidmero de Cddigos Penales Latinoame-
ricanos. Los ordenamientos de Chile, Nicaragua, ET Sal-
vador, Honduras y Guatemala, incluyendo por supuesto al
de México, son clara muestra de esta brevedad.

La tendencia lacdnica del concepto juridico de delitoy
1lega a ser tan intensa, que algunos Cddigos latinoa-

mericanos prescinden totalmente de definicidén alguna -
de delito. Ejemplo de esto, son los ordenamientos de -
Haiti, Repliblica Dominicana, Puerto Rico, Panamd, Para-

‘guay, Cuba, Brasil y Costa Rica.

No es conveniente Tlegar al extremo de estos Codi-
gos. E1 fin primordial de apartarse de los excesos de
los cldsicos y los positivistas, se logra con las fér-

mulas breves, como la de nuestro ordenamiento. Pudiera

(5) Jiménez de Asila, Luis. Tratado de Derecho Penal. -
Pagina 75,
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parecer mds conveniente, no contar con definicidén Te--
gal alguna. Con ello, los legisladores evitarian ser -
“tildados de positivistas o de recalcitrantamente cla-
sicos". Pero el concepto juridico de delito es necesa-

rio. éPor qué?.

Porque ninguna ley es mds apta que la penal, para
traducir a nivel de legislacidn secundaria, la garan-
tfa constitucional de "nula pena sin ley" (Nullum cri-
men sine previa legge penale). A esta necesidad primor
dial, se debe mds que nada al concepto jurfdico de de-
Tito. E1 apartamiento de los excesos doctrinales, es -
Ta razdén técnica del concepto juridico, pero la necesi
dad de hacer efectivo el postulado constitucional, es-

su razdn esencial.

Un:concepto como el juridico del delito, es poco -
atractivo para el andiisis y las especuiaciones. Vacio
de referencias subjetivas o de invocacién a los senti-
mientos altruistas de piedad Yy probidad, iqué trascen-

dencia puede tener para nuestra problematica?.

Mucha. Su importéncia se le debe a las ideas de -
Belling. Este autor, elabord 1a 1lamada concepcidn dog-
mitica del delito. De ella destaca el planteamiento ca-
pital de "que la tipicidad indica 1la antijur{dicidad".
Belling apuntaba, que no toda conducta tipica es anti-

juridica, pero s que en ella hay suma probabilidad de
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antijuridicidad. La idea de Belling se amplid poste---
riormente, para que se concluyera que toda conducta ti-
pica es sustancialmente antijuridica. Se razona que el
legislador, plasma los tipos cuando quiere sancionar -
conductas antijuridicas. Y aqui estiba la importancia-
del consepto juridico. Si el robo de famélico se encuen
tra previsto por el Cdédigo Penal esto hace suponer que-
se trata de una conducta antijuridica, tan antijuridica
como todas las figuras que en tal ordenamiento se en--
cuentran. Por 1o que nos preguntamos si una conducta-
acorde al Derecho, ipuede estar tipificada en el Cédigo
Penal? Obviamente que no, pero el legislador no sabe o-
no quiere reconocer, que el robo de Tfamélico es una cau
sa de justificacidén y lo tipifica. Esta es la trascendepn
cia del coneepto juridico del delito, para nuestro obje-

tivo.
1.4, E1 Delito en el Derecho Positivo Mexicano.

La concepcién tradicional del delito en nuestro De-
recho, de ser el acto u omisidn que sancionan las le-
yes penales, no en todo tiempo respetd la regla qe a-
partarse de los pronunciamientos de las E.cuelas con-
trapuestas. En 1871, 1a nocidn del delito en nuestro De-
recho, estuvo poderosamente influida de los fundamentos

cldsicos. La nocidn en 1929 acogid las ensefanzas posi-
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tivistas. La nocidn actual, parece haber cumplido con Ta -
regla de no abundar en teoria. No habla de "violacidn a --
los sentimientos altruistas de piedad y probidad, ni de --
que el fin de la ley violada por el delito, es la protec--
cion de la seguridad de los ciudadanos". Sin embargo, reci
be duras criticas por parte de los autores. Se alza la voz
undnime de muchos, pidiendo la supresién de la definicidn-

en el Codigo.

Para articular su peticidn, emplean variados argumen--

tos. Los que mds sobresalen son &stos:

1.- La definicién legal del delito, es redundante y ociosa.

Para ilustrar esta objecidn, Porte Petit cita a Frank:

"Imponer el nombre de delito a todo 1o qfe infringe la
ley penal, nos dice Frank, equivale a encerrarse en un cir
culo vicioso; esto es, decir que una accidén punible o dig-
na de castigo, es la que castiga la Tey, resulta igual a -
decir, que el opio hace dormir porque tiene la virtud de -

hacer adormecer". (6)

2.- Los delitos se reglamentan y definen en la parte espe-
cial del Cédigo Penal, sea del Distrito o de cualquier Es-
tado de Ta Repiiblica. Es i16gico el establecimiento de una

definicidén "dogmdtica" en la parte general.
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3.- E1 delito no es la infraccidn a la ley penal, sino a

los principios que la sustentan.

4.- Por mucho que la definicidn legal pueda ser "neutral-
mente tedrica", la pretensidn de conceptualizar uniforme-
mente algo que tiene midltiples conceptualizaciones, es un

“radicalismo" tan condenable como el de Tas Escuelas.

5.- La definicidn de nuestro Derecho, enfatiza demasiado-
el papel de la pena como elemento vital del delito. Sin -
embargo, el articulo 24 prescribe solamente tres penas,; y

las demds sanciones que consigna, son medidas de seguridad.

Estos son los argumentos que se utilizan para prcvar -
la inutilidad de la definicidon legal. Algunos de ellos son
aceptables, otros no tanto, pero en t&rminos generales, no
compartimos la impugnacidn que se hace de la definicidn de
nuestro Cdédigo. éPor qué no compartimos Ta impugnacidén? --

Por estas razones:

a) Si bien en cierto que el delito no consiste en la vio-
lacidn de la ley penal, sino de los principios que alimen-

tan a ésta, también es cierto que no hay otra manera de -

(6) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pdg. 243
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que se manifieste la antijuridicidad formalmente considera-
da, que en la contraposicidn de la conducta con el manda--

miento de Ta ley.

b) A diferencia‘de lo que sucede en el plano del Derecho -
Cjvil y del Derecho Mercantil, nuestro Derecho Penal ha re-
sistido los embates tedricos del famosc Cddigo Penal Suizo.
Este Cddigo, es famoso por su inclinacidn para abusar de -
la teoria y de las especificaciones. Su mala reputacidn, -

es perfectamente retratada por esta observacidn:

“Frente a la afirmacidn de que Tos legisladores debe -
abstenerse de dar un concepto general de delito, faena pro
pia del tratadista, pero infructuosa en los cddigos, se --
han esgrimido otros argumentos. La precisidon de las leyes-
y la fijeza de su interpretacidon, exigen a juicio de los -
partidarios de definir el crimen en general que sepamos a-
qué atenernos respecto a los términos posiblemente engen--
dradores de equivocos. Son varios los cddigos que incluso-
dedican un capitulo o un determinado nidmero de articulos,~
a definir los términos que usan en el texto legal. El vi--
gente Cdédigo Suizo, 1lega a definir qué se entiende por mu
mer, para los efectos penales, en su articulo 110". (7) Re

sistir esta influencia es todo un mérito de nuestro Derecho

Positivo.

(7) Jiménez de Asda, Luis. Op. cit. Pdgina 76



21

¢) Disciplinas juridicas como el Derecho Fiscal, recono- .
cen su estrecha vinculacidn con el Derecho Penal. Esta --

vinculacidon sé debe, en gran medida, al hecho de que algu-
nas leyes fiscales establecen figuras delictivas, cuyo tra
tamiento y adecuada sancidn son propios del Derecho Penatl,
precisamente porque el delito es el "acto u omisidn, que -
sancionan las leyes penales". Si el delito no fuera el ac-
to u omisidn que sancionan. Tas leyes penales, seguramente-
las diversas disciplinas que tienen dependencia del Dere--
cho Penal con respecto a estos puntos, declararfan su auto
suficiencia ¥y To que seriamas grave crearia inseguridad ju

ridica.

d) Quizd la razdn mds importante para no compartir la im-
pugnacidn, sea la esencia misma del concepto de-delito -

de nuestro Derecho. Esta esencia, incide sobre la férmuia
del robo de famélico. La fdérmula dice que no se sanciona-
réd....." Lo mismo da a entender, la interpretacidn contra
rio sensu de la definicién: "E1 acto u omisidn que no san

cionan las leyes penales no es delito".

Lo que queremos decir, es que la definicion del deli-
to, en nuestro Derecho Positivo, es un firme baluarte --
que apoya nuestra pretensidon de suprimir Ta inclusién en-

el cédigo penal del hurto de indigente.



La expresidn literal del concepto, desdice a aquellos-
que opinan que esta "modalidad de robo", es una simple ex-
cusa absolutoria. Si lo fuera, el legislador hubiera acla-
rado en la figura, que el robo de famélico produce respon-
sabilidad, pero no se procede contra su autor, como en las
otras excusas. E1 Tegislador no lo hizo. Simplemente apli-
c6 el sentido contrario de la definicidon legal del delito.
Lo cual implica que el robo por necesidad o de famélico en

una causa de justificacion.

Estas son las razones bdsicas que demuestran la trascen
dencia del concepto de delito de nuestro Derecho en la pro-

blemdtica que nos ocupa.



CAPITULO II.

ANALISIS DEL DELITO EN GENERAL
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2.1. Los Elementos del Delito.

E1 andlisis del concepto de delito conduce indis-
pensablemente al estudio de sus elementos. La idea de

"elemento del delito" puede tener dos significados:

a) E1 Titeral.- Este significado se basa en la idea
de elemento que se maneja en las Tlamadas ciencias ex-
perimentales, ¥y que se translada al lenguaje comin.

Tal significado se aprecia esp]éndidamente en esta -

transcripciodn:

“Elemento, del latin elementum, significa funda--
mento, todo principio fisico que entra en la composi--
cidn de un cuerpo sirviéndole de base al mismo tiempo

que concurre a formarlo..... "(8)

b) El juridicamente idGneo.- Tal significado se mani
fiesta intensamente en la teor?a del Derecho Penal por
la obra del gran tratadista italiano Petrocelli. Vale

la pena remitirnos a una de Tas muestras mds represen-
tativas del trabajo de este autor, con el objeto de -

éomprender cabalmente este significado:

"La antijuridicidad es por ende uno de los elemen
tos del delito. Hemos expresado en otro trabajo Tas ob

jeciones puestas por cierto autor contra esta divisidn

(8) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. cit. Pag. 267



(tenga presente el lector que la divisidén de la que habla
Petrocelli es la de antijuridicidad, culpabilidad y con-
ducta, y que el autor a que se refiere es Antolisei), y -
sobre todo contra el criterio de colocar a la antijuridi-
cidad entre Tos dos elementos.

No es el caso de repetirlas, bastando que dispensemos -
atencidn al sentido que damos al término elemento como -
requisito, como aquello que se requiere para constituir-
el delito. Es preciso advertir, ademds, que si la tripar
ticidn establecida se presenta en conjunto como un medio
iti1 para el andlisis del delito, esto significa que aque
1los elementos no tienen existencia por si mismos, separa
dos unos de otros, siendo evidente que forman una unidad".

(9).

La utilizacidn del primer significado provoca una --
amplia gama de teorias acerca del nimero de elementos -
que tiene el delito. Con marcado "hincapié en el sentido-
literal de 1a palabra elemento”, se habla de la teoria
tetratémica, pentatdmica, hexatdmica. Segiin el niimero de
elementos que cada apreciacidn considera como constitu-
tivos del delito. La utilizacidon de esta manera de en-
tender la idea condiciona el interés del analista por -
los 1lamados "elementos materials" del delito, como son

la conducta y la pena. Y finalmente diremos que los ana-

(9) Petrocelli, Braccio. La Antijuridicidad. Pagina 12.
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listas que emplean el primer sentido chocan con las - - -
ideas que suelen perder de vista la unidad de integra-

cidn del flicito penal.

A diferencia de ello, la segunda acepcidn del voca-
blo exhibe consistencia y prestancia juridica. Este se
gundo significado dificilmente pierde la visidn de la ;
unidad del delito. Toma en cuen£a las diversas clases
de elementos del delito, desde los mi&s abstractos, has-

ta los mds materiales.

Este segundo significado proyecta la concepcidn di--
namica del delito,\y a travé8s de &l, podemos aludir a -
la concurrencia *de los aspectos positivos del tipo, y a
la concurrencia de elementos negarivos que‘impiden la -
integracidn del tipo. Este sentido de la idea "Elemen-
to" es el iddneo para poder hablar de la interpretacidn
escrita del anflisis del delito. En suma, a través de
este significado'se puede discurrir con toda propiedad
-.acerca de la importancia gque tiene la integracidén de los
elementos en el cuerpo del delito en el cumplimiento ——;
de la garantia establecida en el articulo 19 constitu---

cional.

Convengamos pues, en referirnos a la idea de (elemen
to como requisito, por los motivos anteriormente expues

tos, si el analista piensa que el delito se compone de
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tres requisitos, para que conforme el flicito penal. Si
piensa en cuatro elementos, deberd demostrar la concu--

rrencia de cuatro requisitos de integracidn y asi sucesi

vamente.
¢Cuéles son los requisitos del delito?

A nuestro entender son cuatro, aunque muchos autore
fuertemente influidos por el significado literal del --
vocablo" Elemento", mencionan hasta siete. Estos cua--
tro requisitos basicos son: La culpabilidad, la conduc,

ta, la antijuricidad y la tipicidad.

La culpabilidad la entendemos como el querer cons-
ciente del sujeto, encaminado a la produccidn del resul
tado sancionado por la Ley penal. No hay culpabilidad
cuando no existe querer del sujeto dirijido a la produc
cidn del resultado. Todos los autores coinciden ungni-
memente en sefialar a la culpabilidad como requisito Sine

Qua Non, es decir, indispensable.

La conducta es la manifestacidn del querer conscien
te de la gente. Lé conducta es el acto y omisidn moral
mente imputable, politicamente dafioso, que viola la ---
Ley que el estado promulgd para proteger la seguridad -,
de los ciudadanos. Solo por medio de la conducta, o --
dicho de otra forma Gnicamente a través de un obrar le-

sivo a la sociead se puede delinquir . E1 pensamiento.
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no delinque, (cogitationis poena nemo patitur), solo -
la conducta, y en tal tenor lTos tratadistas también se
pronuncian generalizadamente por la actuacidn delicti-

va del sujeto como otro requisito indispensable.

E1 tipo es la descripcidn legal de cierta conducta
socia1ménte perjudicial, que debe ser sancionada. E1 =
tipo, como anteriormente lo comentamos, no sdlo es me-
ro indicio de la antijuridicidad que 1a conducta que. -
contempla, sino indicador pleno y confiable, La tipi-

cidad también es otro requisito esencial del delito.

Se ha controvertido denodadamente 1a calidad de -

requisito de conformacidn que tiene la antijuridicidad,
bParticu1afmente, Antolisei duda que la antijuridicidad
sea requisito esencial. Para entender su posicién, pri-
meramente debemos considerar el hecho de que Antolisei
es afanoso partidario de la "expresidon elemento del de
1ito, ¥ no de la de requisito del delito". Argumenta -
que la nocidn de "requisito" es simple cuestidn de no-
menclatura, que no altera la esencia de las cosas. Y -
con esa plataforma, Tanza furiosos ataques a la afirma
cién de que la antijuridicidad es un requisito imprescin
dible de conformacidn. Sus ataques pueden esquematizarse

asi:

1.~ La antijuridicidad es Ta "esencia misma" del deli- -
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to, segiin Antolisei. Esta calidad de esencia obra para -
que la antijuridicidad tenga un papel md&s preferente -
gue los otros elementos. La antijuridicidad, por conse-

cuencia, no puede ser un simple elemento del delito.

2.- En el momento de la intégracién del delito, la con-
ducta y la culpabilidad deben ser determinadas por el -
juez, y en caso de que se comprueben, la integracidn es
tard dada. La antijuridicidad no puede senciilamente in
tegrarse porque constituye la esencia del delito, y lo-
que es esencia siempre estd formando parte de la enti--

dad 1lamada delito.

3.- Antolisei dice que la "an¢ijuridicidad" es un jui--
cio de valor. Ni la conducta ni la culpabilidad soh "jui
cios de valor". La conducta es una manifestacidn exterior
de voluntad y la culpabilidad es una actitud psfquica. EI
autor concluye que la 1lamada divisidn tripartita del de-
lito trata de conformar la unidad con cosas de naturaleza

muy diversa, que no permiten coordinacidn,

Estos argumentos de Antolisei son positivos por una-
parte y negativos por otra. Su positividad 1a expondre-
mos lineas mds adelante. Su negatividad consiste en su -
‘insistencia de eliminar la calificacién de "requisito -
fundamental" que recibe la antijuridicidad. Si aceptédra-
mos su postura, los llamados "aspectos negativos del de-

lito que suprimen Tla antijuridicidad", conocidos también
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como causas de justificacidn, no borrarian el cardcter -
supuestamente delictuoso de cierta conducta. Las causas-
de justificacidn se confundirian con las excusas absolu-
torias. Y si el robo de famélico es un caso de causas -
de justificacidn, también seria tildado de excusa abso-
lutoria, como aseveran algunos autores que es. Contra -

Tos argumentos de Antolisei podemos oponer estas razones:

a) Una conducta culpable si no es antijuridica no puede -
ser delictiva.

Si siguiéramos los razonamientos de Antolisei, toda con-
ducta simplemente culpable serfa forzosamente delito. No
habria distincidn alguna entre responsabilidad civil y -
criminal, y esta indistincién es algo monstruoso y aten-

tatorio del Derecho.

b) Antolisei dice que Tla antijuridicidad “Zs un juicio de
valor, una cosa completamente disimbola de la conducta y
de 1la cu]paﬁ(l%égdn €1, estos requisitos no permiten una
integracién coordinada. Pero si 1o pensamos bien, la con

ducta y la culpabilidad son también juicios de valor".

c) Antolisei tiene razon al decir que la antijuridici-

dad es esencia del delito, peroc no estd en lo correcto -
cuando le niega la calidad de requisito esencial. Es ---
esencia misma del delito que motiva al legislador a tipi
ficar cierta conducta. Pero también es requisito cuando-

el Ministerio Piblico debe acreditar en forma completa -

(10) Antolisei Fco. Analisis del Delito.
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que*cierta conducta u omisién que se sefiala como anti-
juridicidad efectivamente 10 es. Si la antijuridicidad
no fuer requisito, sino simplemente esencia, el imputa-
do nunca podrfia aspirar a 1a absolucidn de todo cargo.
A 1o mds que podria esperar es "la imposicidon de una -
pena leve". No siendo requisito la antijuridicidad; To
mas importante causa de justificacidn, la legitima de-
fensa, debiera ser condiderada como algo inf(til del -
articulo 15 de nuestro Cédigo, Penal, To cual va contra
la conciencia juridica de nuestro actual Derecho y del

Derecho de todos los tiempos.

Estos son los contrargumentos que podemos oponer -
a la tesis de Antolisei. No se crea que esta polémica -
es redundante. Refleja la importancia misma del estu-
dio de los elementos del delito para nuestro objetivo.
Es decir, podemos, y de hecho estamos de acuerdo con-
la teoria de Tos cuatro elementos o requisitos del de
1ito. Podemos también estar de acuerdo con la teorfa-
tripartita, que nos habla de tres requisitos, que son
la conducta, la culpa y la antijuridicidad. Pero no -
podemos estar en comunidn con la teoria bipartita, que
tanto apasiona a Antolisei. Estarlo significarfa darle
la razén a aquellos que opinan que el robo de famélico
es una excusa absolutoria, cosa que es inadmisible pa-

ra nuestro propdsito de pugnar por su supresidn.



Para terminar con nuestras explicaciones de los ele-
mentos del delito, es conveniente hablar sobre el exceso
de andlisis que se suele practicar el concepto juridico
del delito. Este exceso de andlisis es inspirado princi-
palmente por el manejo del sentido Titeral del vocablo-
“elemento", como apuntamos antes. El exceso de analisis
conduce a la formacidn de las teorfas "pentatémicas", -
"hexatbémica" y "heptatOmica", inclusive, seglin se afiada
a la divisidén cuatripartita la imputabilidad, la pena -
vy las condiciones objetivas de punibilidad. 21 exceso de-
andlisis ha sido magistralmente criticado por Antalisei,

y en eso estriba lo positivo de su labor.

Su critica se condensa en este pensamiento suyo:

"E1 exceso de andlisis en el concepto de delito es-
sin duda una de las causas que mayormente ha contribui-
do a ensanchar mds el abismo que existe entre la teorfa

y la prdctica del Derecho Penal". (11).

E1 farrago analitico se detecta facilmente en las -
teorias pentatdmica, hexatomica y heptatdémica. La impu-~
tabilidad se manifiesta claramente como supuesto de la
culpabilidad. Como supuesto que es la imputabilidad de
la culpabilidad, resulta obvio que el inimputable no -

es culpable. No es necesario demostrar que el inimputa-

(1%) Antolisei, Francisco. El Andlisis del Delito. P&gi
na 39, -



32

inimputable es culpable. El delito, dentro de la teoria -
del acto juridico, es un hecho juridico, y como tal, es =~
producido sin la intencibn de su autor de producir conse-
cuencias juridicas. Es ilégico pensar que la pena es ele
mento del delito, ya que eso equivale a decir que el au-
tor del delito quiere gue se le imponga la pena. Hablar-
de que la pena es elemento del delito conduce a un peli-

groso desvirtuamiento de la teorfa del acto juridico.

Si la pena y la imputabilidad no son requisitos esen
ciales del delito, m&ximamente no lo ser&n las condicio-
‘nes‘objetivas de punibilidad. El hecho de que las condi-
ciones objetivas no sean requisitos eseﬁcial»gs magnifi-
camente ilustrado por Villalobos, asi:

"Bsencia es necesiéad; es no poder faltar en uno so=-
lo de los individuos de la especie sin que éste deje de-—
pertehecer a ella; por lo mismo, tener como esenciales esg
tas condiciones de ocasibn, que con més frecuencias fal-
tan, que concurren en los delitos, s6lo se explica como =

efecto de un prejuicio arraigado®. (12)

El estudio de los elementos del delito s6lo aborda -
la manifestacién estédtica del delito. El estudio s6lo --

permite apreciar el delito desde un punto de vista pura-

(12) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. P&gina
206. . .
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mente tedrico. La dindmica del delito desborda este estu-
dio, y esa dindmica empieza a plantearse cuando se deben-
satisfacer exigencias précticas. Las mds importantes exi-
gencias son las que se imponen al Ministerio PGbl co y al
juez. Ambos deben comprobar el cuerpo del delito, en la -
averiguacidn previa y en el auto de formal prisidn, res-
pectivamente. Para ambos es insuficiente el estudio de =
los elementos del delito. Teniendo en cuenta esto, Sauer
nos habla de los aspectos negativos y positivos del deli-
to. En el siguiente apartado de eéte trabajo nos referire-

mos a los aspectos positivos.
2.2. Aspectos Positivos del Delito.

La doctrina seflala que estos son los aspectos positi-

vos del delito:

1.~ Actividad.
2.~ Tipicidad.
3.~ Antijuridicidad.

4,- Culpabilidad.
Los efectos del andlisis excesivo agregan:

5.- Imputabilidad.
6.~ Condicionalidad objetiva.

7.~ Punibilidad.
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Estos son los aspectos positivos del delito. Dichos ~
aspectos no son otra cosa mis que los elementos del deli-
to vistos desde el punto de vista dindmico, o sea, aquél-
que preocupa al Ministerio PGiblico y al juez para el cum-
plimiento de sus debidos encargos. En el delito de robo,
aquél que interesa para los efectos de este trabajo, ‘los

aspectos positivos del delito se manifiestan asi:

a) La conducta.- Esta, como elemento positivo, se mani-
fiesta en el apoderamiento de una cosa ajena muekle, -~
sin derecho y sin consentimiento de la persona. Dicho de
otra forma, si el agente no estd en estado hipnético, si
el agente no estd compelido por la fuerza fisica, exter-
na si el agente no actué en movimientos reflejos o ins--
tintivos, o si se entregd "concientemente al sonambulis-
mo", y en general, a las llamadas "acciones liberae in -
causa" (como es la accidn de entregarse a los efectos de
la droga o el alchool para darse valor y cometer el deli
to); entonces se configurard el aspecto positivo del deli

to que es la conducta.

b) Tipicidad.- Este aspecto positivo del delito se gene
ra cuando se dan todos § cada uno de los elementos del -
tipo. Es. decir, si se registra»el apoderamiento, y éste-
es efectivamente de una cosa que es ajena, no propia y --

que de alguna manéfa’no estabd en la tenenéia del agerité

Y
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sl el apoderamiento se efectfia sin derecho, que no se =
trate de un caso de Derecho de retencidn y sin el consen
timiento de la personal que legalmente puede disponer -
de ella, entonces se concreta el aspecto positivo de la

tipicidad.

c).- La antijuricidad.- este aspecto positivo se =
gesta cuando no concurren las llamadas "Causas de justi
ficacidn" para desvirtuarlo. Si el apoderamiento, con
todas y cada una de las circunstancias que hemos anota-
do se’produce, Yy no converge causas como la obediencia
jerdrgica la legitima defensa, el ejercicio de un dere-
cho, el estado de necesidad o el impedimiento legitimo,
se lleva a cabo por el agente, la conducta serd plena==

mente antijuridica.

d).—- La culpabilidad.- este aspecto positivo se con
creta cuando el agente realiza el apoderamiento con toda
la intencidn delictuosa de gonsumar el flicito, sin el
amparo de una exhimente de la no exigibilidad de otra -
conducta y sin actuar bajo una conviccién que &1 cree -
licita, pero que en realidad encaja en el tipo legal --
(Como serian la conducta de alguien gue robase alguna -~ ’
cosa que creyera propia, pero que en realidad es ajena).-
Aunque el tipo del robo no alude expresamente a la cul--
pabilidad, ésta se remata unfnimemente por la doctrina -
a tal punto de que es inconcebible pensar que un robo se

haga "sin intencidn".
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e) La Punibilidad.- este aspecto se gesta positivamente
cuando la conducta realizada por el agente no constituye
alguna de las llamadas "Escusas absolutorias" en el caso
de robo para algunos tratadistas son dos, y para otros -
solamente uno. Para los primeros analistas, la penali--
dad se suscita cuando la conducta del activo no encaja -
en el tipo del robo entre parientes, u en el robo de -
fémelico, lo cual, esto Gltimo, para nosotros es inadmi-
sible. La punibilidad en el concepto gue sostenemos --
de que en el robo de.famélicos es una causa de justifi-
cacidn, se gesta cuando el agente efectfia el apodera-~ =--
miento segfin todas y cada una de las circustancias del -
tipo, sin que en su conducta incurra en el caso de robo

entre parientes.

f) La imputabilidad.- Este aspécto positiVo se da cuando
el activo realiza el apoderamiento en las condiciones y
en los puntos descritos, sin que el agente obre estando
afectado de sus facultades mentales, sea sordomudo, menor
0 sea ebrio concetudinario o est& actuando bajo el influ~

jo del miedo grave.

Nosotros en estas lineas, a pesar de que dejamos a
un lado el punto de vista escencialmente tebrico, toda--
via no proporcionamos una idea de como se presentas al
Juez los aspectos del delito en toda su intencidad din§

mica. Esta idea la tenemos ilustrada esplendidamente -
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te por la siguiente cita:

"Desde el punto de vista cronolégico, concurren -
a la vez todos esos Tactores (los aspectos positivos):
por ello suele afirmarse que no guardan entre ellos --
prioridad temporal, pues no aparece primero la conduc-
ta, luego la tipicidad, después la antijuridicidad, -
etc.; sino que al realizarse el delito se dan todos --
sus elementos constitutivos. Mas en wun plano estricta
mente 16gico procéde observar inicialmente si hay con-
ducta, luego si hay amoldamiento legal, después consta-
tar si dicha conducta estd protegida por una justifican
te, y en caso negativo, l1legar a 1a conclusién de que-
hay antijuridicidad; en seguida investigar la presencia
de capacidad intelectual y volutiva del agente, y final
mente indagar si el autor de 1a conducta tipica y anti-

juridica, que es imputable, obrd con culpabilidad.

Repetimos, entre los factores del delito no existe
prioridad temporal, pero si indiscutible relacid6n 16gi

ca".(13)

De 1a manera descrita por esta cita es como proce-
den el Ministerio Piblico y el Juez para realizar sus-

respectivas labores. E1 primevro de ellos integra las

(13) Castellanos Tena. Op. Cit. Pdgina 132,
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elementos suficientes que acreditan el cuerpo del delito
‘y la presunta responsabilidad y asi integrar su averigua-~
cibn previa, para consignar posteriormente, y el otro pa-
ra dictar el auto de formal prisibn, y posteriormente, =--
a través del desenvolvimiento del proceso y al fin dictar

sentencia.

A veces la labor de ellos no pueden llegar al momento
de la cénfirmacién, al auto constitucional o al de la sen
tencia. Existen circunstancias que impiden la plena inte
gracién del delito, y estas circustancias son los llama--
dos aspectos negativos, los cuales trataremos a continua-

cién.

2.3, Aspectos Negativos de los Elementos del Delito.

Estos son log siguientes:

l.- Falta de conducta.
2.~ Atipicidad.

3.~ Antijuicidad.

4.~ Inculpabilidad

5.~ Inimputabilidad

6.- Excusas absolutorias

7.- Falta de condiciones objetivas de punibilidad.
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Estos aspectos se infieren a contrario sensu de -

los aspectos positivos.

Teniéndose presente la explicacidén de éstos, se ten-
dréd la de los negativos. Vale la pena, pues, profundizar
en el aspecto negativo gqgue mds interesa a nuestro traba-
jo: la antijuridicidad, y particularmente, las causas de

justificacién.
¢Qué son las causas de justificacidn?

Para esta pregunta podrian darse mdltiples respues-
tas. Sin embargo, la que nos parece més acertada es la -

proporcionada por Antolisei:

"Son aquellas situaciones especiales en las que un -
hecho que normalmente ests prohibido por la ley penal,
no constituye delito por la existencia de una norma que

lo autoriza o lo impone". (14).

En base a esta espléndida concepcifn de Antolisei,

podemos apuntas que las causas de justificacién - = =

(12) Antolisei, Francisco. Manual de Derecho Penal. P&-
gina 201.
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son las siguientes:

a) E1 impedimento legftimo.
b) La legitima defensa.

¢) E1 Estado de Necesidad.
d) La obediencia jerérquicé.

e) E1 cumplimiento de un deber.

De la legitima defensa podemos decir que se trata
de la causa de justificacidn mds importante, sobre la
cual 1os tedricos han abundado mds., Mdltiples razones
filos6ficas se han articulado en torno a ella. Se dice
que la legitima defensa opera en funcidn de 1a preponde
rancia de intereses, o sea, en la anteposicidn del le-
gitimo del que se vale la defensa sobre el ilegftimo -
del agresor, Se dice también que Ia legitima defensa -
opefa en bhase a la necesfdad de sustituir la protec---
cién y seguridad que debe prodigar el Estado a los ciu
dadanos. Empero, para fines de este trabajo, nosotros,
sin especulacidn filoséfica, podemos decir que la legi
tima defensa précticamente es inconcebible en el robo-
de famélico. Los tratadistas dicen undnimemente que la
legitima defensa supone la contrapcsicidn de dos intere
ses dispares, uno legftimo y otro ilegitimo, en forma-
permanente. lLa legitima defensa no permite concebir Ta

contraposicidn de dos intereses que sean legitimos, o-



de dos intereses que sean ilegfitimos, En la legitima de-
fensa siempre implica que se sacrifique el interés ile-

gitimo por el legitimo, y por esta rigidez conceptual, -
la causa de justificacién que mencionamos no tiene una -

cabida lbgica para el delito de robo.

La causa de justificacién del impedimento legftimo =~
consistiria en la abstencifn que cierta persona hace de
determinada conducta, cuando estd obligada a realizarla,
v por ello incurre en el ilicito. El ejemplo clédsico se
da de impedimento legitimo es el de un individuo que no
presta su testimonio por "secreto profesional" que debe

guardar.

Para efectos del delito de robo, creemos que esta -

causa de justificacidn tiene trascendencia limitada.

Como causas de justificacion del ejercicio de un -
derecho o el cumplimiento de un deber se suelen ejempli-
ficar las lesiones cometidas en los deportes o como con-
secuencia de los tratamientos médico-quirurgicos. Estas
causas sin duda que no podrian ser invocadas por el pre-
sunto delincuente del robo, ni siquiera en el sentido de

"que cumplfa con el deber de robar a los ricos para ayu-
dar a los pobres", pues como bien dicen los autores con-

sultados, no se debe confundir "causas del delito con -~
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los mdviles que inspiraron al mismo".

Quizid la obediencia jerdrquica pudiera ser invoca-
da como justificante, y ese justificante indudablemente
que tendria mis aplicabilidad que las otras. Empero, la
intima filiacidn que esta justificante mantiene con la-
culpabilidad le hace tambi&n poco viable para el agente
del delito, en su intencibn de demostrar que su conduc-
ta, aparentemente ilicita, estuvo en todo momento acorde

con el Derecho.

Asi pués podemos concluir gue aparte de la obedien-
cia jeré@rquica, A}nguna de las otras justificantes que -
mencionamos cuentan con peso especifico para desvirtuar-
la ilfcitud de "un sediente robo". podrian invocarse con
mas propiedad causas de inculpabilidad, de inimputabili-
dad o excusas absolutorias. Sin embargo, de entre todas
las causas de justificacidn sobre sale una con bastante
peso para desdecir la virtual ilicitud de la conducta,--

y esa justificante es el estado de necesidad, de cuya -

explicacibén nos ocuparemos en el sigiente capitulo..



CAPITULO III.

EL ESTADO DE NECESIDAD



43

3. El Estado de Necesidad.

Esta causa de justificacién sin duda es la que -
méds problemas de apreciacidn y de criterio acarrea. Pa
ra empezar a explicar estos problemas, es necesario -
sentar dos definiciones acerca de 1o que es el estado

de necesidad:

"Estamos frente al estado de necesidad, cuando pa
ra salvar un bien de mayor o de igual entidad juridica
mente tutelado o protegido, se lesiona otro bien, igual

mente amparado por la ley". (15)

"Es una situacién de peligro para un bjen juridi-
.co, que solamente puede salvarse mediante la violacidn

e

de otro bien juridico". (16)

De estas definiciones se desprende el primer pro-
blema que acarrea la nocién de estado de necesidad: la
contraposicidn de dos intereses juridicamente protegi-

dos.

Muchos tratadistas coinciden en sefialar que el es
tado de necesidad se gesta cuando hay el "sacrificio -
de un bien menor por un bien mayor".

Si el sacrificio implica 1a pérdida de un bien mayor -

(18) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. cit. Pdgina
539.
{18) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Pdgina 203.



por un bien menor, los tratadistas dicen que estamos -
en presencia de cualquier otra causa de inincrimina---
cién, menos del estado de necesidad. Sostienen similar
punto de vista cuando explican el choque de dos intere
ses de importancia tedricamente idéntica. Si el inte--
rés sacrificado es 11egjtimo y el interés salvado es -
1icito, Tos expertos aclaran que no hay estado de nece

sidad, sino legitima defensa.

E1 problema radica bdsicamente en esta “clasifica
cidn de 1nteresesf.
Nadie duda que dicha clasificacién de intereses sea cru
cial para la mecénica de la teorfa especial de los de
litos. Esta clasificacién sirve para delinear los di--
VErsos capitu]os y apartados del Cédigo Penal. Esta -~
fjerarqufa de bienesf es importante para explicar la -
distincién entre los tipos que son bésicos, y los ti--
pos que son derivados de 1os mismos.
Esta "jerarquia de bienesf funciona para que anteponga
mos a la vida sobre cualesquier otro bien juridicamen-
te tutelado. Empero, esta jerarqufa de bienes no opera
para la mejor comprensidon del estado de necesidad. For
zosamente limita 1la teoria de este estado al sacrifi--
cio de un bien menor por uno mayor, y escapa a Su con-
sideracién que el estado de necesidad pueda implicar -

un sacrificio de bienes idénticos. Este estrecho marco
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de la teoria preponderante sobre el estado de necesi~--
dad motiva a algunos especialistas a tratar de "salvar
los moldes", y dicen que el estado de necesidad en oca
siones es causa de ilicitud, en otras ocasiones es cay
sa inculpabilidad. A este respecto, hay que sefialar -

1o siguiente:

Es posible admitir en la teoria del estado dé ne-
cesidad el choque de dos intereses iguales, y el sacri
ficio consecuente de ellos, s{ pensamos en que la 1la-
mada "jerarquia de intereses" se basa en juicios de va-
1or; y por lo taﬁto, juicios que de ninguna manera - -~
cuentan con un valor absoluto e incontrovertible, que-
nos pueda decir en forma indefectible que "tal bien es~-
mayor que &ste, menor que otro, etc..."

Para ciertas personas el "pudor sexual" puede ser la --
culminacién de los bienes que deben estar juridicamente
protegidos. Para los analistas, la apotedsis puede radi
car en los "atentados contra el patrimonio de Tas per--
sonas", Para otros analistas, la maxima exponencia de -
los delitos puede coﬁsistir en los crimenes contra la -
humanidad". Y asi sucesivamente podriamos seguir, sin -
1legar a ninglin acuerdo. En el caso particular que nos-
ocupa, el del robo de famélico, la incredulidad de - -
ciertos especialistas para considerarlo como estado de-

necesidad estriba precisamente en que no pueden conce--



bir que el robo por indigencia "tenga mayor jerarquia"
que el bien juridicamente tutelado, presuntamente afec
tado por el indigente y su conducta, que es el Patrimo
nio. Para estos especialistas, a regaﬁad;entes se pue-
de aceptar que "el derecho del indigente' sea de igual
jerarquia que el derecho de propiedad. En esa situa- -
cidn, ellos aplican la estrecha teoria del estado de -

necesidad y concluyen que se trata de "una ekcusa abso

Tutoria".

Estos especialistas olvidan la relatividad de la-
"jerarquizacidn de bienes", y le confieren un valor ab
soluto. Para algunos, como nosotros, la indigencia tie
ne un valor superior al del derecho de propiedad. Para
otros, la necesidad de eliminar la indigencia es de -
menor rango que el derecho de propiedad. ¢Cudl serd la

postura a la que le asista la razdn?.

Para proporcionar una respuesta a esta pregunta,
~ debemos recurrir a la i1dea "del sacrificio", idea a -
la cual no recurren los especialistas en el temor de-
hacer la confundir con Ta de "la no exigihilidad de-
otra conducta". La idea del sacrifi;io implicaria su-
poner una situacidn o circunstancia hipotética que no

estd obligada a soportar una persona normal, muy diferen
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te a la de 1a "no exigibilidad de otra conductaﬁ, idea
que implica el constrefiimiento de la voluntad de un in
dividuo a obrar ineludiblemente en una sola opcién, -
por influjo de alguna presidn ¢ violencia irresisti---
ble. A ninguna persona se le puede exigir que permanez
ca en un sitio de desastre, con riesgo de que pierda -
su vida, salvo que se trate de un individuo que deba -
éump]ir con su deber. A ninguna persona se le puede e-
xigir que no satisfaga sus necesidades vitales en cir-
cunstancias "especialmente calificadas o anormales”.
Nadie esté obligado a ser héroe, nadie estd obligado -
al sacrificio (a menos, claro estﬁ, que se lo imponga
su bcupacidn o profesidn habitual), y en funcién de e§
tas consideraciones, puede resolverse el dilema que -~
planteamos 1ineas arriba. Utilizando la idea del sacri
ficio, se puede concluir vdlidamente que el interés -
que predomina es el del indigente, ¥ por lo tanto, el
derecho de propiedad debe ser sacrificado. No utilizan
do esta idea, el dilema queda sin solucidén, y el dere-
cho del indigente a satisfacer sus necesidades es equi
parado de mala gana como fidéntico al de propiedad".
Con ello, la figura que es eje de nuestro trabajo es -
catalogada como cualquier cosa, menos como justifican-

te.

Los tratadistas que no aceptan que el robo de fa-
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médico sea estado de necesidad, lo colocan en un plano de
igualdad con el derecho de propiedad. En ese plano de --
igualdad, la justificante es concedida como causa de in--
culpabilidad. ¢Estarédn en lo cierto el ver al robo de ==
famé&lico como causa de inculpabilidad?

No, por la razdn de que la causa de inculpabilidad, =
elimina la conviccidn que debe tener el agente de gue es-
térealizando una conducta delictuosa, como es el caso del
error escencial, donde una persona cree que dispone de un
objeto propio, sinedo qgue en realidad se ha apropiado de
uno ajeno. En el robo de famé&lico no es posible conseguir
gue el indigente "no tiene conciencia delictuosa de lo que
hace”. El indigente actua con plena conciencia, y lo hace
en tal sentido que sabe que si no roba no satisface sus nec
cesidades m&s apremiantes. El indigente sabe éerfectamente
que esta robando y que esa accidn la castiga la Ley. Lo --
finico que no saben es que la Ley ampara la accidn que esta
realizando y la considera acorde a derecho. La plena con-
ciencia, pues, del indigente sabiendo lo gue hace es prue-
ba nuestro entender contundente de que el hurto de indigen

te no es causa de inculpabilidad.

Estos son los problemas mis agudos gue proyecta = ~ ~=
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1a doctrina acerca del estado de necesidad para la me-
sa de las discusiones. Cabe ahora mencionar los l1lama-
dos "presupuestos de esta justificante", Dichos presu

puestos son:

a) La existencia de un peligro real, grave e inmi
nente.

b) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien ju
ridicamente tutelado.

¢) Que no haya otro medio practicable y menos per
Judicial.

d) Que la persona que se encuentra en estado nece

sario genere un ataque.

Estos elementos son sefialados uninimemente por --
los autores como constitutivos del estado de necesi- -
dad. En esta puntualizacidon hay menos polémica que en-
los problemas planteados anteriormente. Cabe apuntar--
que el estado de necesidad se encuentra previsto en la
fraccidn IV del articulo 15 del C6digo Penal capitali-
no. No hay que perder de vista al tercer elemento cons
titutivo del estado de necesidad. Como veremos mis ade
lTante, alglin autor se aprovecha de &1 para enfatizar -
que como no "se presenta” en la férmula del robo de fa

mélico, @ste no puede ser un caso de estado de necesi-
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Hay algunos autores que niegan que el estado de -
necesidad sea una Jjustificante. No aseveran que sea U
na causa de inculpabilidad, como anteriormente lo co--
mentamos, sino que sefialan el carﬁcter ﬂnetamente ex--
trajuridico" de Ta justificante para desvirtuar su va
lidez Tegal. Entre estos especialistas encontramos a

Alimena, quien es muy ilustrativo a este respecto:

ﬁPor consiguiente, el estado de necesidad, a dife
rencia de la ejecuciQn de la ley, de la obediencia je-
rérqujca, de la legitima defensa, no consiste en la ac
tuacidn conforme a Derecho. Tiene pues, el dGltimo lu--
gar de las causas de justificacidn, porque no esté in-
timamente justificado; pero, como se refiere a 1o que
el Estado no puede pretender, est§ mas a]]é de los 11-

mites del Derecho Penal”. (1)

Estos reparos de Alimena van directo a ocasionar
estragos en nuestro planteamiento de que el robo de fa
mélico es un caso de estado de necesidad. Para contra-
rrestar los argumentos de Alimena, podemos oponer las

siguientes razones:

a) E1 estado de necesidad no es "la Gltima de Tas cau

(17) Alimena. Critica a la Dogmdatica Juridico-Penal. -
Pdginas 184-185.
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sas de justificacién ni mucho menosf. E; qqué11a sobre
1a cual abundan las disquisiciones fi]oséficas. Los -
tedricos han "desparramado rios de tinta" sobre esta -
justificante, rios de tinta tanto o més abundantes que
la misma 1eg?timé defensa, y obviamente, mis copiosos

que los de las otras justificantes.

Ademés, si uno observa 1la disposicién de las excluyen-
tes de responsabilidad penal, se veré, en el articu]o

15 del Cﬁdigo Penal, que la primera justificante que -
se menciona es la 1égitima defensa y la segunda es el
estado de necesidad. Son relegadas Jjustificantes como

el deber legal, la obediencia jerérquica y el impedi--
mento 1egitimo. Este impedimento ocupa ﬁe? q1timo lu-

gar" que Alimena depara al estado de necesidad.

b) Alimena dice qde el estado de necesidad esté fa-
1lende de 1los 1imites del Derecho Penal”, que tiene un
carédcter extrajuridico. A este argumento de que el es
tado de necesidad es fextrajuridicof, se puede respon-
der con estas importantes consideraciones sabre la an-

tijuridicidad, que transcribimos a continuacidn:

ﬂEstas referencias a la cultura que hemos trafido
a co]acién, nos dan la pauta para la ca]ificacién de -
la existencia de una ofensa a la norma, siguiendo el -
orden légico que ahora formularemos; para llegar a la

necesidad de resolver en orden a la antijuridicidad se
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tiene que dar previamente una conducta tipica; la tipi-
cidad nos aporta el elemento indicario de la antijuri--
dicidad que se ve robusteciendo cuando aparece la - --

Tesidn a un interés juridicamente tutelado" (18)

La legitima defensa y el estado de necesidad tie-
nen un intimo parentesco de "importancia" para entender
1o es necesario que destaquemos las diferencias que los

expertos apuntan como distintivas de una figura y otra:

1.- Se dice que el estado de necesidad es una ac-
cidon o ataque, en tanto que la legitima defensa es reac

cidén contra el ataque.

2.- Se dice que el estado de necesidad implica el
choque de dos intereses legitimos, en tanto que la le-
gitima defensa supone la contraposicidon de un interds-

legitimo con un {legitimo.

3.- La férmula 1ega1 del estado de necesidad, en-
nuestro Derecho Positivo, es mds amplia que la de la le
gitima defensa, restringida a hipdtesis especificas, -
aunque desde un punto de vista tedrico, la legitima -
defensa tiene una horma conceptual mids flexible que el

estado de necesidad.

(18) Ve]a‘Treviﬁo, Sergio. Antijuridicidad y Justifi-
cacidn. Paginas 146 - 147
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Para finalizar esta explicacidn del estado de ne-
cesidad, es necesario advertir que al igual que sucede
con el robo de famélico, al 1lamado "aborto terap@uti-
co" también se le considera por algunos especialistas-
como excusa absolutoria, y por otros como causa de jus
tificacién. éCudl es la importancia de precisar que Tle
naturaleza de estas figuras sea la de 1a justificante?
Esa importancia se puede precisar en los siguientes --

puntos:

1.~ Siendo causas de justificacidon, el robo de --

famélico y el aborto terapéutico no constituyen delitos.

2.- Como justificantes, ambas figuras aprovechan -

a todos aquellos individuos que intervinieron en ellas.

3.- Como causas de justificacidon, ambas figuras se
contemplan en razdn del hecho que envuelven, y no de --

los sujetos.

4.- Como justificantes, ambas figuras no dan lugar
a que se exija responsabilidad civil, por "los aparen-

tes dafios causados".



CAPITULO IV

LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO
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4.1. Concepto de delitos contra el patrimonio de las -

personas y bien juridico tutelado.

Para obtener un concepto de 1o que son los deli--
tos contra las personas y su patrimonio, es pertinente
que examinemos primero 1o que es el “"bien juridicamen-

te tutelado".

&Qué es el bien jurjdicamente tutelado? No pode--
mos obtener una definicién general e incontrovertible
de 1o que es el bien juridicamente tutelado. Son tan--
tos y tan disimbo]os los bienes que se tutelan, que sg
1o estudiando cada uno de los diversos tipos de deli--
tos podria obtenerse el concepto de bien jur?dico, y -
claro, que el concepto que se obtenga esfaria afectado
de relatividad. Ni siquiera un acercamiento a los 1la-
mados tipos bésicos seria ilustrativo, porque hay algu
nos de elios tan dispares, como 1o son el homicidio y
el robo, tuteladores de la vida y el patrimonio, res--
pectivamente. Un acercamiento tentativamente §ptimo al
concepto de .bien jur?dico lo tenemos examinando el de
"presupuestos del delito".

Los expertos sefialan que los presupuestos del delito -

son:

1.- La norma penal.

2.- La imputabilidad.



3.- ET bien tutelado.
4,- E1 sujeto activo y pasivo.

5.- E1 instrumento del delito.

Como se ve, resulta sumamente valioso el acerca-
miento al concepto de “"presupuestos del delito" para-

obtener el del bien juridicamente tutelado:

"Los presupuestos del delito son aquellos antecg
dentes jurfdicos, previos a la realizacidn de la con-
ducta o hecho descritos por el tipo, y de cuya exis--
tencia depende el titulo o denominacibn del delito --

respectivo”. (19)

Este concepto, se puede aplicar a los fines de -
nuestro trabajo, de tal manera, que podemos decir que
el bien juridicamente tutelado es el antecedente pre-
vio a la realizacidn de la conducta o hecho descritos
en el tipo mids importante, que sirve de manera casi -
invariable para imponer la denominacidn o nombre del-

delito respectivo.

En base a este concepto que deducimos, tenemos -

perfilada ya Ta importancia del bien juridico tutela-

(19) Porte Petit Candaudap, Celestino. op. cit. p.258
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do, conceptualmente hablando: es un antecedente dogma-
tico que sirve al juzgador, al litigante, al estudioso
y al profano, preocupado por los asuntos juridicos, =--
para fijar la localizacibn precisa del delito que se -
pretende comprobar o desvirtuar en el contexto del C6-
dico Penal. E1 bien juridicamente tutelado es el indi-
ce que le permite al juzgador saber cual es la pena --
aplicable al delito que se imputa. Como afirman los -
tratadistas, si faltan los presupuestos del delito no-
hay punibilidad de &ste, con mucha mas razdén, si falta

el bien juridico tutelado, pues no existiria el delito.

Hasta esta 1inea s6lo hemos tratado el concepto -
de bien juridico desde un punto de vista formal. Desde
un punto ‘de vista material, tenemos que ocuparnos de -
la idea de patrimonic, o sea, el eje central de la se-
rie de delitos que abordaremos mas adelante. ¢Qué es
el patrimonio?, seria la pregunta a resolver para cla-

rificar este punto de vista material.

Se dice habitualmente que el patrimonio es el con
junto de bienes y derechos pertenecientes a una perso-
na, valuables en dinero. A su vez, el patrimonio se di
vide en pasivo y activo. E1 activo es el conjunto de -
bienes y derechos que pertenecen a una persona, 0 que-
pueden ser exigidos por ésta de otra u otras personas,
en virtud de una re]acién juridica que le confiere tal

derecho. E1 pasivo es el conjunto de bienes o derechos
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que pueden ser exigidos, en virtud de una obligacidn-

previamente contraida.

Respecto a estas ideas generales del patrimonio,
podemos decir que el concepto de bienes y el de dere-
chos tienen amplia cabida en el rubro de los delitos-
contra el patrimonio. Particularmente, los delitos de
robo son especialmente “cerrados", y no admiten la -
posibilidad de que se hable de "robo" de derechos. Em
pero, los delitos de despojo y dafios en propiedad aje
na s7 son permeables a la idea de “"vulneracidn de de-
rechos". Estos mismos delitos tambié&n son permeables-
a la amplié concepcidn de patrimonio, en el sentido -
del activo y del pasivo. En el delito de despojo se -
habla del individuo que "de propia autoridad y hacien
do uso de los medios indicados en la fraccidn ante- -
rior, ocupe un inmueble de su propiedad, en los casos
en que la ley no lo permita por hailarse en poder de-
otra persona,o ejerza actos de dominio que lesionen de

rechos Tegitimos del ocupante".

En conclusidn, el concepto rutinario de patrimo--
nio es valido para ayudar a definir a los delitos que-
atentan contra este bien juridico. Por ello, podemos-
proporcionar nuestra nocién de lo que son los delitos-

contra el patrimonio de las personas:



Son aquellas conductas ilicitas penales que con-
culcan el conjunto de derechos y bienes pertenecientes
a los pasivos, valuables en dinero, y que se encuen- -
tran previstas y reguladas por varios documentos entre
ellos: el t{tulo del Cddigo Penal, correspondiente a--

los delitos en contra de Tas personas en su patrimonio.

Para concluir con estas consideraciones prelimina
res sobre los delitos contra las personas en su patri-
monio, cabe destacar lo inapropiade de Tla titulacidn -
def Cédigo Penal. Esta titulacidn dice "delitos en con
tra de las personas en su patrimonio". La titulacidn -
propicia la confusidn de cudl es el exacto bien juridi
co tutelado por estos delitos, o mejor dicho, por la -
previsién y regulacidn de estos delitos. Segiin la titu
lacidén, el bien jqudico afectado pareceria serlo "la-
persona". Pero establecer esto es algo tan vago, que -
no se sabe si se protege a la persona fisica en si, o-

al individuo como titular de derechos y obligaciones,

Si la intencidn es proteger a la persona fisica -
en s, para ese efecto operan las regulaciones de deli
tos como el homicidio y las lesiones.

Si la intencidn es la proteccidn del individuo como ti
tular de derechos y obligaciones, ohviamente que esta-
clase de delitos no protegerdn todas las manifestacio-

nes o atributos de la personalidad juridica, sinc ini-
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camente el patrimonio. Por lo tanto, la titulacidn co-
rrecta debe ser delitos "contra el patrimonio de Tas -
personas™. E1 Cddigo Penal de la legislacidn mexicana
establece que estos delitos son: robo, abuso de confian
za, fraude, extorsidn, despojo de cosas inmuebles o de
aguas y dafio en propiedad ajena. Ahora es tiempo de -

analizar algunos de ellos.
4.2. Fraude.

Es obvio sefialar qhe el delito de fraude atenta -
contra el patrimonio de’ las personas. Y atenta contra-
el patrimonio en una forma tam amplia, que las manifes
taciones materiales del ilicito son incontables: obten
cion de dinero, valores, etc., ofreciendo servicio de-
"defensoria", enajenacion de cosas sobre las cuales no
se tiene derecho propio, aprovechamiento "fantasma" de
servicios en un centro comercial, simulacidn de actos-
juridicos, etc...Comentar todas y cada una de las enor
mes posibilidades del fraude especifico es una tarea -
que nos desvia de nuestro objetivo principal: el robo-
de famélico. Concretemonos a sefialar el tipo de deli-

to de fraude, en su esencialidad de fraude genérico:
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El delito de fraude se castigard con las penas siguien

tes:

1.~ .Con prisidn de tres dias a seis meses y multa de tres
a diez veces el salario, cuando el valor de lo defraudado

no exceda de esta filtima cantidad.

2.~ Con prisidn de seis meses a tres afios y multa de diez
a cien veces el salario, cuando el wvalor de lo defraudado

excediera de diez pero no de quinientas veces el salario;--

3.- Con prisidn de tres a doce afos y multa hasta de ciento
veinte veces de salario si el valor de lo defraudado fué& -

mayor de quinientas veces el salario.

Cuando el sujeto pasivo del delito entreguela cosa de -
que se trata a virtud no solo del danro, sino de magquinacio--—
nes o artificios que para obtener esa entrega se haya emplea
do, la pefia seflalada en los incisos superiores se aumentard

con prisidn de tres dfas a dos afios.

De este tipo, contenido con el 386 del Cédigo Penal, se
desprenden los siguientes caracteres.
l.- Se trata de un delito de dafio, porque el fraude provoca
la disminucidn (por alguno de sus mGltiples conductos de co-

misidn) del patrimonio de las personas.

2.- Se trata de un tipo anormal, porque la regulacidén del -—-
fraude habla de factores subjetivos y normativos, como son -

la confianza, "La enajenacidn a titulo oneroso - - - - = - -
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El ofrecimiento de servicios de "defensoria”, -

etC.

3.- Se trata de un tipo bdsico, porque constituye la

esencia de otros tipos.

4.- Se trata de un tipo autdénomo o independiente, que
tiene vida propia y que no depende de otro u otros pa-

ra su existencia.

5.- Se trata de un delito doloso, ya que supone la vo
luntad conciente de l1a gente por realizar el delito, u
tilizando incluso Tos medios mds sofisticados para e-

1lo.

6.~ Al igual que el abuso de confianza, el fraude es
un delito formal. E1 tipo se colma con la accibén en si
misma, independientemente del resultado material que -

produzca.

7.- Es un tipo casuistico, porque prevee varias hipé-

tesis de realizacidn.

De los caracteres mencionados, destaca el de "la
naturaleza dolosa" del fraude. Es clave entender lo -

que es el engafio, y para tal efecto, la siguiente cita

es ilustrativa:

"E1 engafio constituye una méntira dolosa cuyo ob-
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jeto es producir en la victima una falsa representa---
cidon de la verdad. Debe ser iddneo para producirla en
personas del tipo media intelectual, o sea que debe -
ser bastante para vencer la incredulidad del pasivo y
embaucarlo. E1 engafio debe ser la causa del error en -
el pasivo. Por Giltimo, debe estar dirigido a obtener -
la prestacidn voluntaria del pasivo. Si por ignoran---
cia, autosugestién, etc., del pasivo hiciera éste la -
prestacién, no habria relacidon de causalidad entre és-
ta. y el engafio. Tampoco habria fraude sino robo en el
caso de 1os empleados de un comercio que por medio de
maniobras eludieran el control de las existencias y se

apoderaran de las mercancias.

E1 engafic puede ser verbal o escrito, consistir -
en hechos o versar sobre la causa, el presupuesto, las
consiciones, etc., de la prestacidn, o ser simple 0 ca

Tificado". (26)

Esta cita refleja la e;encia misma del delito de
fraude. Este i]icito es la degeneracién del 1lamado -
“dolo buenof. A diferencia del delito de robo, esta -
clara la inserci@n del elemento "culpabilidad" en el -
fraude.

Esta claridad de resaltar el elemento de "culpabilidad"

(20) Carrancd y Rivas, Radl. C6digo Penal Anotado. P&-
ginas 716-717.
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en el fraude hace que este delito adquiera manifesta--
ciones tan variadas, que lo convierten quizd en el ili
cito mds "dindmico y variado" de todos aquéllos que a
tentan directamente contra el patrimonio de las perso-
nas. Este elemento de "la culpabilidad" obra para con-
vertir al fraude en un tipo casuistico, con hipftesis

de varias realizaciones, y no amplio, con una hipdte--
sis de qnica verificacidn, como el robo. Este fengaﬁo"
sin duda convierte al fraude en un delito bdsico, y no
subordinado. Y finalmente, esté claro, especificacidn

del elemento culpabilidad marca la diferencia plena -
con ei delito de robo, ya que la graduacidén de la pena
en ambos delitos gira en torno al valor de las cosas o
derechos patrimoniales afectados, y dicha graduacidn -

constituye un fuerte enlace entre ambos tipos.

4,3. Abuso de Confianza.

Este delito siempre ha sido "opacado" en el cua--
dro de los ilfcitos contra el patrimonio de las perso-
nas. Se le subsume frecueﬁtemente en el contexto legal
y conceptual del delito de robo. Las razones de "rele-
gamiento" se resaltan perfectamente por estas pala----

bras:

"En la antigliedad no se distingufa entre abuso de

confianza y robo por un riesgo comiin: apropiacién in--



justa del bien ajeno. Poco interesaba que este resulta
do ilicito se obtuviera por la via de la toma no con--
sentida de 1a cosa, 0 por el abuso de la posesidén mate
rial. En el Derecho Romano, seglin Monser, en materia -
de hurto, se reputaba apropiacién de una cosa no s6lo

cuando se apoderaba alguno de la que se hallaba en po-
sesidén legitima de otro, sino también cuando se extra-
limitaba delictuosamente en el derecho de usarla cuan-
do le correspondifa, sobre todo cuando el propietario -
hubiera concedido a otrc la posesidén o tenencia de 1la
cosa y el poseedor no hiciera de ésta.e] uso que se hu

biera fijado o el que debiera hacer". (21)

A través de esta cita, se puede comprobar como la
razén poderosa del ﬂre]egamientoﬂ es el concepto tradi
cional romanista. Afortunadamente, este concepto se ha
venido superando paulatinamente, y ahora se establecen
por los autores las siguientes diferencias entre los -

delitos de robo, fraude y abuso de confianza:

1.- Se dice que en el robo el agente "busca" conse---

guir el objeto material del delito, o dicho de otra -

forma, la necesidad del apoderamiento es imperiosa. En

FH

el fraude, el agente se "atrae a si" la cosa o derecho

afectab1e'mediante la utilizacidén del sofisticado me--

(21) Pavén Vasconcelos, Francisco. Comentarios de la -

Parte Especial. Robo, Abuso de Confianza y Frau--
de. Pdgina 85.
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dio del engafio. En el abuso de confianza, el agente -
1leva a cabo el ilicito con "facilidad relativa", ya -
que tfene en su recaudo la cosa material, objeto del -

delito.

2.- En el robo no encontramos ninan elemento de 1los
Tlamados "subjetivos" que le caracterice en forma dis-
tintiva. La descripcifén del tipo de robo es de las mﬁs
objetivas que puedan presentarse en el Cddigo Penal, -
junto con 1a del homicidio. En cambio, el fraude y el
abuso de confianza estdn mavrcados con un factor subje-
tivo que Tes identifica. En el caso del fraude, ese va
lor subjetivo es "el ehgaﬁof. En el caso del abuso de

confianza, el factor subjetivo en'cuestién es f]a con-

fianza" que el pasivo deposité en el activo.

3.- Es imposible confundir fraude con abuso de confian
za. Si el abusador tiene la cosa objeto del delito en
su poder, resulta i16gico que deba utilizar maquinacig
nes, artificios, engafios, etc., para "allegarse de e-

11a".

Destacadas estas importantes diferencias, que con
fieren unidad bdsica e identidad, sobre todo, al deli-
to de abuso de confianza, es menester consignar cudl -

es el tipo genérico del delito:

“A1 que con perjuicio de alguien disponga para s
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0 para otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se
haya trasmitido la tenencia y no el dominio, que le san--
cionaré con prisidn hasta de un afo y multa de cien veces
el salario, cuando el monto del abuso no exceda de doscien

tas veces.

Si excede de esa cantidad, pero no de dos mil, la pri-
sidn serd de uno a seis afios y multas de cien hasta ciento

ochenta veces el salario.

Si el monto es mayor de dos mil veces el salario, la -
prisidn serd de seis a doce afios y la multa de cinto vein-

te veces el salario".

De este abuso generico de abuso de confianza, podemos

desprender los siguientes caracteres:

l1l.- El tipo del abuso de confianza es obviamente un anor-

mal porque influye el factor subjetivo de la confianza".

2,- BEs un tipo amplio, porque describe una ipdtesis finica

que puede ejecutarse por cualquier medio comisivo.

3.- Bs un tipo auténomo, porque elemento subjetivo de la --
confianza le confiere identidad propia y no depende en for
ma alguna de otro u otros tipos de delitos contra el patri

monio de las personas. Sostener esto~ = = = - - - = - -
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significaria reafirmar la obsoleta tradicidn romanis--

ta.

4.- Fs el abuso de confianza un delito de dafio, pues-

to que supone el menoscabo del patrimonio del pasivo.

5.- Es un delito netamente doloso, ya que ta voluntad
del agente se encamina hacia la realizacién del jlici-

to, previsto por el articulo 382 del Cd8digo Penal.

6.~ Se trata el abuso de confianza de un delito de re
sultado, ya que no se colma con la simple conducta del
agente, sino que requiere para su realizacib6n de un -

"perjuicio" que se cause al pasivo.

Con 1a puntualizacién de estos caracteres, cree--
mos haber consignado una visién suficiente de 1o que -
es el delito de abuso de confianza, para los efectos -
de este trabajo. Cabe apuntar que hasta el momento, el
somero examen que hemos practicado a la conformacidn -
legal y conceptual de Tos delitos de fraude y de abuso

de confianza nos permiten obtener una conclusidn que -

[

estimamos vélida: en ambos delitos podrdn invocarse o
tras Jjustificantes, alguna causa de inculpabilidad o -
alguna excusa absolutoria, para desvirtuar Ta probanza
del {ilicito, pero resulta inconcebible la invocacidn -
del estado de necesidad. Este, en el contexto de los -

delitos contra el patrimonio de las personas, parece -
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ser una justificante privativa del delito de robo. Aho

ra prosigamos con el andlisis del delito de despojo.

4.4, Despojo.

Este tipo del delito de despojo exhibe caracterii
ficas muy singulares. La mds importante de ellas, a -
nuestro entender, es la visidn dindmica que introduce
en el ceoncepto de patrimonio que manejamos antes. Es-
te concepto, un tanto estéticé, muy convencional, aun-
que efectivo, suele enclaustrarse en los limites estre
chos del derecho de propiedad, vy descﬁida la posesién,
derecho real que es cimiento indispensable del primero.
E1 tipo de despojo nos introduce en la amplia concep--
cidn de patrimonio, manejada por el articulo 16 consti
tucional, y que nos habla: fNadie_puede ser molestado
en su familia, domicilio, papeles, poéesiones, dere=--

chos, etc."

Este delito de despojo afecta a las cosas inmue--
bles o a Tlas aguas. Asi que independientemente de que
se pueda decir que este delito vulnera el patrimonio -
de las personas, especificamente atenta contra la pose
sidn de inmuebles y de aguas. éQué se debe entender -
por aguas para los efectos de este delito? La siguien-

te cita ilustra a este respecto:
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“Las aguas objeto del delito son las que forman -
parte del inmueble: arroyos, cauces, canales, presas,
depésitos, aguajes, etc.; estando destinadas al servi-
cio de dicho inmueble, y no 1o son las que estdn entu-
badas, las que pudieran ser objeto del robo. Pueden -
ser corrientes o estancadas, cohtinuas o intermiten---
tes, perennes o temporales, superficiales o subterré-—

neas". (22)

E1 concepto de inmueble, ap]icab]e‘aT tipo del -
despojo, es el mismo que maneja el Cédigo Civil. Para
el efecto, es pertinente consultar lo que dispone este
ordenamiento al respecto. Consignar la larga lista de
los bienes considerados como inmuebles es una tarea -

que se aparta de los fines de este trabajo.

Sobre este delito, es pertinente que puntualicemos

Tos requisitos de su canfiguracidn o integracidn:

1.- Que el inmueble ocupado o el derecho real, del -

que se haga uso, no pertenezca al agente del delito.
2.- Que el autor del delito obre de propia autoridad.

3.~ Que el agente tenga el animo de apropiacidn de la

posesidn del inmueble.

4.- Que el autor se valga de la violencia fisica o mo

(22) Carrancd y Rivas, RaGl. Op. cit. Pdgina 738.
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ral sobre las personas.
5.- Que el autor se valga de amenazas o engafios.

A estos requisitos de configuracién del delito, -

podemos agregar 1os caracteres que la distinguen:

A) Se trata de un delito de dafio, porque causa detri

mento en el patrimonio de las personas.

B) Se trata de un tipo casuistico, porque prevee va
rias hip6tesis de realizacidn, ya que habla del empleo
de la violencia, o de las amenazas, o de los engafios,

etc.

) Es un delito anormal, porque contiene en su tipo
varios factores de cardcter subjetivo, como son el em-

pleoc de "amenazas", "engafios", "violencia", etc.

D) Es un tipo autdénomo o independiente, que tiene vi

da por sT y no depende de otro.

E) Es un tipo material, porque requiere la produc---
cion de un resultado externo o material, y no simple--
mente se colma con la realizacidn de la conducta des--

crita en el tipo.

Para culminar con esta explicacidn del delito de
despojo, cabe volver a remarcar que el mismo concibe

lTos dos aspectos conformantes del patrimonio, o sea el
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activo y el pasivo, cuando habla de que el "pasivo de

una obligacidén no puede ocupar un inmueble de su pro--
piedad cuando se halle en poder de otra persona”. La -
diferencia esencial entre el despojo y el robo sin du
da estriba en el objeto de apropiacién, que en el robo
es una cosa mueble y en el despojo son inmuebles o a-

guas.

4.5. Dafios en Propiedad Ajena.

He aqui el tipo del delito de dafio en propiedad a

jena:

"Se impondrdn de cinco a diez afios de prisidn y -
multa de cien a cinco mil pesos,a los que causen incen

dio, inundacidén o explosidn, con dafio o peligro de:

1.- Un edificio, vivienda o cuarto donde se encuentre

alguna persona.

2.~ Ropas, muebles u objetos en tal forma que puedan

 causarse graves dafios personales.
3.- Archivos pilblicos o notariales.

4.- Bibliotecas, museos, templos, escuelas o edifi---

cios y monumentos piabTlicos.

5.~ Montes, bosques, selvas, pastos, mieses o culti--



72

vos de cualquier género".

Este es el tipo de dafio en propiedad ajena, conte
nido en el artfculo 397 del Cduigo Penal. En el delito
de dafno, es importantisimo el elemento de culpabilidad.
La importancia de este elemento podemos constatarla -

por la siguiente cita:

"Tanto en cuanto a esta primera fraccién como a -
las siguientes el conocimiento por parte del agente de
que se "encuentra alguna persona" o se pueden causar -
graves dafios personales, es decir, a la integridad per
sonal o se trata de ropas, archivos, bibliotecas, mon-
tes, etc., por medio del incendio, la 1nundaci§n o la
explosidon, configura un dolo especifico, caso en el -
cual el delito sdlo puede ser doloso. Sin ese conoci--
miento y sin que sea dolosa la causacidén del incendio,
la inundacifén o explosidén, el delito seré impruden~---
cial, sanciondndose conforme al articu]o 60 del Cédigo

Penal". (23)

De este resaltamiento de la importancia del dolo

b

en e

1 delito de dafio en propiedad ajena, se pueden ex-
traer algunas diferencias con respecto al robo, frau--
de y demds delitos contra el patrimonio de las perso--

nas:

(23) Carrancd y Rivas. Cédigo Penal Anotado. Pdgina -
741.
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A) En el fraude y en el abuso de confianza, el ele--
mento de la culpabilidad tiene proyecciones distintas.

n

En el fraude se manifiesta a través del factor del "en
gafio". En el abuso de confianza por el valor de "la -
confianza". En el caso del dafio en propiedad ajena, a-
flora en la intencidn de causar dafio a 1os objetos o -

inmuebles afectables "encontrdndose alguna persona".

B) Con respecto al robo, podemos decir que en éste -
el afén de fapoderamiento y obtencién de la cosa" es =
vital, movil clave para que el agente 1leve a cabo 1la
accién de hqrto. En el dafio a la propiedad ajena, ese
afén de apoderamiento aflora minlGsculamente, y es sus-
tituido claramente por el propdsito de causar un dafo

al patrimonio del pasivo, dafio que se causa en forma -
relativamente indirecta por los otros delitos contra -

el patrimonio.

c) Los otros delitos contra el patrimonio son genéri
camente hablando delitos de lesidon. E1 ilicito que co-
" mentamos también puede ser delito de peligro, en el -
sentido de que su verificacién puede no llegar a consu

mar dafio en el patrimonio afectado.

D) En Tos otros delitos contra el patrimonio, sobre
todo en el robo, 1os medios comisivos son un tanto -

rrelevantes. En este delito, cobran inusitada importan
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cia, dada la regla genérica de que si el ilicito se ve
rifica por cualquier otro medio que no sea alguno de -
los especificamente sefialados por el articulo 397, se

aplican las reglas del robo simple.

Llegados hasta este punto del andlisis de los de-
litos contra el patrimonio de las personas, podemos -
concluir vdlidamente, como To hicimos en lfneés ante--
riores, que la justificante del estado de necesidad pa
rece ser muy privativa del delito de robo. En ninguno
de los tipos que hemos venido mencionando tendrfa cabi
da. Por ello, es menester que empecemds a introducir--

nos en la teoria del delito de robo.

4.6. Robo.

Hemos 1legado al ané]isis del mis importante de -
los delitos contra el patrimonio de las personas. Este
delito es el que alberga con plenitud Ta justificante
del estado de necesidad. Empecemos por consignar el ti
po bédsico del delito de robo, en el articulo 367 del -

Cédigo Penal:

"Comete el delito de robo: el que se apodera de u
na cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento
de la persona que pueda disponer de ella con arreglo a

Ta Tey".



De este tipo, podemos obtener los caracteres del

delito de robo:

a) Se trata de un tipo amplio, porque estd concebido
en una hipdtesis dnica que admite varios medios de rea

Tizacion.

b) . Se trata de un tipo bésico, ya que de é] se des--
prenden otros tipos especiales o complementados, tales
como el robo con violencia, el abigeato y el dafio en -
propiedad ajéna, cuando éste no se lleva a cabo por -

los medios sefialados en el tipo correspondiente.

c) Se trata de un delito de dafio, por el detrimento
que causa en el patrimonio de las personas, y nunca -
puede ser de peligro, como es el caso del dafio en pro-

piedad ajena.

d) Es un delito material, porque no se agota con la

mera realizacidn de la conducta descrita en el tipo.

. e) Se trata de un delite, o mejor dicho, de un tipe

tipicamente normal, porque no abunda en su formula----
cidn sobre detalles o factores de los 1lamados subjeti

vVos.

) Es uno de los tipos calificados cldsicamente como
"instantdneos", porque la afectacién que provoca al -

bien juridicamente tutelado se produce en un momento.
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Esta es, 1o que podriamos 1lamar, la “radiografia
del delito de robo".
Este delito se ensefiorea sobre los demés que afectan -.
el patrimonio de las personas por razones tales como -
la que expusimos en 1ineas anteriores, de que histéri—
ca y tradicionalmente los delitos de abuso de confian-
za y fraude se subsumieron en el cuerpo conceptual del
hurto, en vista del elemento comqn del énimo de apro--
piacidén. Este delito es el fseﬁor de los ilicitos que
atentan contra el patrimonioﬁ en vista de que algunos
de é&stos, como el dafio en propiedad ajena, tienen que
recurrir a las reglas del robo simple cuando no se uti
liza los medios comisives privativos de este iiicito.
£1 robo ocupa lugar primordial en el conjunto de estos’
ilicitos porgue es sinénimo de fcontraposicién por ex-
celencia" de uno de Tos valores mds sagrados de la co
munidad: la propiedad. E1 robo es el més importante de
los delitos contra el patrimonic por las personas por
la cantidad de disquisiones.socio]égicas, politicas, -
filos6ficas y juridicas que se han vertido sobre é&1.
Los antecedentes histéricos del robo son de significa-
tivo abolengo, y siendo de especial trasceﬁdencia para
los efectos de este trabajo, nos ocuparemos de su estu
dio en el principico del préximo capitulo. Concluyamos,
pues, que nuestra revista por los diferentes delitos -

contra el patrimonioc nos lleva a concebir que sélo en



el robo opera plenamente la justificante del estado de
necesidad, y por ello, pasamos a su estudio pormenori-

zado.



CAPITULO V.

ESTUDIO GENERAL DEL DELITO DEL ROBO
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5.1. Antecedentes Histéricos del Robo.

Empezamos el andlisis de estos antecedentes histg
ricos con el propdsito de demostrar que siempre ha -
coexistido Ta figura del robo de famé]ico con la evolu
cién que ha tenido la regu]acién legal del delito de -
robo. Algunos periodos histdéricos han sido particular-
mente propicios para aceptar la figura del robo de fa-
mélico. Otros no 1o han sido tanto, pero nota coan en
ellos es que la idea de considerar perfectamente 1ici-
ta la conducta del indigente en este caso ha sido pu--
jante, perseverante para vencer las barreras que se o
ponen a su aceptacidén. Comencemos con el primer perid-
do que elegimos para la realizacidn de este estudio: -

el de la cultura egipcia.

Pocos testimonios, desde un punto de vista cultu-
ral y no meramente arquitecténico o arqueoldgico, han
1Tegado a nosotros de la civilizacidn egipcia. Algunos
de ellos, crénicas, relatos, cuentos, etc., han llama-
do poderosamente la atencién de Tos expertos, y dos de
ellos nos interesan particularmente: Las protestas del

aldeano elocuente y Las admonicionas de Ipwer.

En estos dos testimonios, se contiene la concep--
cidn que los egipcios contaban acerca del robo, concep

cidn que se desenvuelve a manera de relato. Se dice -
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que los latrocinios eran frecuentes en el Imperio Me -
dio de parte de los personajes palaciegos y cortesanos
contra la gente del pueblo. En una ocasidn, un aldeano
no soportd mds la terrible situacidn que padecian Tlas
personas de su misma condicibn, y decidié denunciar al
cortesano que le habfa robado su ganado. E1 caso 1legd
ante el mismo faradn, que contrario a To que podia es-
perarse, escuchf atentamente la exposicidn que hizo el
aldeano de su situacién, y fue tan elocuente, de ahi -
"el nombre del Aldeano Elocuente", que el rey compren-
di6 y aceptd los reclamos del demandante, y condend al
cortesano para que restituyese 1o que habja robado. Es
te caso, si se le puede 1lamar asi, sentd un "preceden

te".

Estab1eci§ los parémetros que habrian de regir -
los sucesivos casos de robo, pe?o sobre todo "suavizd"
la rigida visiﬁn de Ta justicia que se hubo labrado en
el Imperio Antiguo, o dicho de otra forma, la concep--
cién de "justicia soc1a1f, necesario fermento para que

se acepte la figura del robo de famélico, estaba dada

en el Egipto farabnico.

Prosiguiendo con estos antecedentes histéricos, -
es muy importante referirse al perfodo cultural que cu
brieron los hebreos. La visidén acerca del delito de ro

bo que ellos tenian, y que siguen teniendo en cierta -
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forma, 1lega hasta nosotros a través, por supuesto, de
la Biblia. Particularmente en el 1ibro del Exodo, capi
tule 22, referente a las leyes civiles, encontramos es

pecificadas Tas reglas acerca del delito de robo.

E1 abigeato cometido, que se detectara en forma -
in fraganti, era penado con el pago del duplo de 10 ro
bado, no importando que se tratare de buey, asno u ove
ja. E1 abigeo que robare para Tuego degollar el ganado
que obtuvo, pagaba con cinco bueyes, si To que habfa -
robado era un buey, y con cuatro ovejas, si To que ha
bja sustrajdo era precisamente una oveja. E1 robo per-
petrado con las condiciones furtivas que nosotros cono
cemos como propias de la legitima defensa, daba pie a
ésta, siempre que el matador hubiera ultimado al Ta--
drén antes de salir el sol, porque en caso de no ser -
esto asi, Ta 1egitima defensa no procedia. El 1adr6n,
sorprendido en estas condiciones furtivas del latroci-
nio, era condenado a la restitucidn de To robado, pero
si no podia hacer esto, la pena que procedia era su -

"venta" como esclave.

También el Tibro de Tibros sefiala el caso especi-
fico del depositario, segﬁn haya sufrido el robo de la
cosa depositada o lo haya verificado el mismo. Si suce
dia lo primero, €1 estaba Tibrado de culpa, y si hubie

ra

(%)

idc posible detener al Tadrda, &ste ers coendenado
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a la restitucidn. En caso de que el depositario fuera

el responsable del robo, a éste se le 1nf11ngfa la pe-
na de restituir lo que hubiese sustraido de mala fe, -
méxime si se toma en cuenta que él ten?a a su cargo la

custodia de lo que se robd.

Estos casos demuestran plenamente la severidad -
cen la que la conciencia jur?dica hebrea juzg§ al deli
to de robo. Empero, esta severidad no era obsticu]o pa
ra que dicha conciencia fuera permeable a las ideas de
jdsticia social, ideas que necesariamente impulsan la
concepcidén del robo de famélico. Asi, tenemos que el -
capitulo 23 del mismo T1ibro del Exodo establece excep-
ciones, salvedades y "consideraciones especiales” para
interprethr estas reglas. Una de ellas se refiere espe
cialmente al pobre, y dice que "no seguiras a los mu--
chos para mal hacer, ni responder&s en Titigio incli--
néndote a los m&s para hacer agravios, ni al pobre dis
tinguir&s en su causaf. En el libro de los Proverbios
también hay otra consideracién especial respecto al po
bre, ya que dice que "no robes al pobre porque es po-

.
bre, ni

igido®. Interpre
tada la regla en sentido contrario diria que "el pobre
roba porque es pobre", exacto cimiento conceptual que
podemos detectar en la conciencia del pueblo hebreo pa

ra afirmar que independientemente de su dureza para -~



juzgar la delincuencia por robo, sus muy singulares -
consideraciones acerca de la ética y el trato para con
los desvalidos 1o hacen propenso para la aceptacidn de
Ta figura del robo de famélico, aunque ésta no la en--
contremos explicitamente marcada en el contexto de su

tradicidn, contexto reflejado a través de la Biblia.

Siguiendo con nuestra marcha por los antecedentes
histdricos del delito de robo, podemos decir que en Ro
ma encontramos serios obstdculos para la aceptacifn Yy

el florecimiento de Ta figura del robo de famélico.

ET1 primer gran escollo con el que nos enfrentamos
es que para el viejo Derecho Romano sdlo la inimputabi
Tidad es causa de exc]usidn de la responsabilidad pe-
nal. Ninguna de las otras causas que nosotros conoce--
mos, sean de justificacidn, de inculpabilidad, excusas
absolutorias, etc., eran para ellos razdn poderosa pa-
ra absolver al inculpado por un delito, como lo demues

tra la siguiente cita:

"Las Qnicas personas que no pueden obligarse por
delito son las que no pueden responder de sus actos.
Son primero, 1os Jocos: no se ob]igén por sus delitos
mas que si han obrado en un momento 1Qc1do; luego, Tos
1meberos en infancia, cuya inteligencia no esté ain -

desarrollada. En cuanto a los que habian salido de 1a
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infancia, pero que alin no eran impﬁberos, se apreciaba
en el hecho del desarrollo de sus facultades. Sélo se
obligaban aquellos que, por su razdn, se acercaban a -
la pubertad, o sea, los pubertati proximi. Los otros,
los préximos a la infancia o infanti proximi, no eran

mds responsables que los infantes". (24)

Con este grave escollo para que germinare la idea
del robo de famélico en el Derecho Romano, veamos algu

nos detalles de éste acerca del delito de robo.

E1 castigo que se imponia a los que cometian el -
hurto es parte “"eternamente atractiva" para Tos estu--
diosos del tema, y 1os mismos nos sefialan que la san--
ciﬁn era extremadamente rfgida. Cabe hacer, a este res
pecto, la distincién entre hurto manifiesto y hurto -
que no es manifiesto.

E1 hurto manifiesto conllevaba la pena capital para -
quien lo 1levase a cabo, entendiéndose por pena capi--
tal no el significado estrecho y vulgar de la misma -
(pena de muerte), sino el amplio, que representaba pa
ra los romanos aparte de Ta muerte impuesta por conde-
na, la pérdida de todos los derechos civiles y ciudada
nos que tuviera el romano. En esta perspectiva, si era
un hombre 1ibre el que robaba ‘manifiestamente®, era a

zotado y'atribuido como esclavo al hombre Tibre que hu

(28) Porte Petit, Eugenio. Tratado Elemental de Dere--
chao Romano. Pégina 457.
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biera sido la victima del robo; si el agente del deli-
to era un esclavo, su suerte era la decapitacibn, apar
te de que era llevado a la roca de Terpeya para sufrir
ahi la pena capital. Cosa distinta para los inculpados
era el robo no manifiesto, ya que éste no conllevaba -
la pena capital, sino dnicamente la imposicién de Ta -
condena pecuniario del doble de 1o robado.

En épocas posteriores, el derecho de Tos pastores vino
a suavizar un poco Ta situacién de quienes fueran ha--
1lados en robo manifiesto, v también se estila imponer
les condena pecuniario, aunque ésta incrementada al do

Lle de la condena por robo no manifiesto.

Estos eran los principales aspectos de la condena
por robo en el Derecho Romano. Aparte de estos princi-
pales aspectos, cabe apuntar que en Roma también se te
nia plena conciencia ya de que el objeto del hurto de
bia ser una cosa mueble. Los romanaos no concebian el
robo de inmuebles, aunque Tos sabiniancs, los siempre
controvertidos sabinianos, si aceptaban que el hurto -
podfa configurarse con el apoderamiento de un inmue---
ble.

Tampoco los romanos admitian que el robo se consumare
sobre cosas incorpéreas, ni sobre cosas que no fueran
susceptibles de propiedad privada, como las cosas sa--

gradas, lo que da idea de cdmo los romanos hacian una
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distincifn, aunque no explicita, del delito de robo =~
con respecto al de dafio en propiedad ajena, delito que
sT admite la posibilidad de causacidn de dafio a ese ti

po de cosas que no pueden ser objeto del robo.

Los romanos poseian ya una nociﬁn exacta de cué——
les eran, o mejor dicho son, los elementos del delito
de robo. Denominaban contrectatio rei al hecho de apo
deramiento de la cosa. Ellos, a diferencia de nuestro
Derecho Positivo, marcaban claramente a la 1ntenci§n -
delictuosa comoc elemento constitutivo del delito, in--
tencidn que denominaban como "efectus furandi®. La cir
cunstancia de que el apoderamiento se realice sin dere
cho y sin consentimiento de Ta persona que legalmente
puede disponer de la cosa, lo conocian como finvito do
mino". A los elementos del delito que itradicionalmente
nosctros conocemcs; agregaban uno mds, y que era la in
tencidn de sacar provecho de la cosa robada, hecho que
para nosotros en nuestro Derecho Positivo, es irrele--
vante, perc que sin duda para ellos era un buen pé&bulo
para el juicio "con equidad" del i]icito.

wombre de Tucri faciendi

Ta Arnnmafa -
¥

¢ conocfan con el

Debemos apuntar complementariamente que los roma-
nos contemplaban modalidades especiales del robo, como

el de uso, cuando se hace uso ilicito de la cosa, o el
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robo de posesidn, cuando el depositario se servia -
fraudulentamente de la cosa que estaba bajo su custo--

dia.

Todas estas reglas del robo se desprenden de la -
definicibén que patent6 Ulpiano para el imperio, y que

a saber versa asi:

"ET1 hurto es el manejo fraudulento de una cosa -~
contra Ta voluntad de su propietario, con intencidn de
sacar beneficio de la cosa misma, de su uso o de su po

sesién," (26)

Creemos que los puntos anotados en 1ineas anterio
res dan una idea global y completa de 1o que era la -
concepcibn del robo. Como es fﬁci] observar, muchos as
pectos de la tradicién romana han perdurado hasta nues
tro Derecho Positivo. Los mds capitales incuestionable
mente son la precisién de la calidad de Ta cosa, obje-
to del robo, y 1a nocidn de cudles son los elementos -
del delito de robo. También salta a la vista la extre-
.mada rigidez e impermeabilidad del Derecho Romano para
acoger la figura del robo de famé]ico. Alin cuando en -
el ocaso del Imperio sé introdujo el cristianismo y su
visién del "trato humanitario", el Derecho Romano si-

guid siendo hosco e impenetrable con respecto a la po-

(25) Porte Petit, Eugenio.Op. cit. Pdgina 456.
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sible licitud de la conducta del indigente, que roba -
para subsistir. En funcidn de esto, resulta sumamente

raro que nuestro Derecho Positivo, y en general todo -
el Derecho moderno, prodigue un buen trato para la ac-
titud del indigente, ya que por regla general 1a tradi
cién romana impone condiciones en la mayoria de Tos ca
sos. La interrogante a resolver seria: iPor qué se da
este divorcio’, con respecto a este punto, entre la tra

dicidn romana y el Derecho Positivo?

A nuestro entender, el divorcio se produce por -

las siguientes razones:

1.- En el Derecho Romano se carecia de 1a idea de que
es necesario que el Estado se haga cargo de la averi--
guacidn y persecucién de los delitos, no s6lo a peti--
cidén de parte, sino también de una forma oficiosa. En
el Derecho Positivo es diéfano pensar sobre esta nece-

sidad.

2.- El1 hecho de que no s§1o quien tuviera interés le-
gitimo en el castigo del hurto, sino también el posee-
dor de buena fe, el detentador de Ta cosa por contrato
y el depositario pudieran ejercer la accidn furti, o -
accién de robo, no demuestra que la concepcidén de la -
persecuci6n de los delitos que tenfan los romanos no -

fuera estrecha. Esta posibilidad del ejercicio de la -



accidén de hurto responde a la concepcidn netamente pa-
trimonial del Derecho Romano, que imponia en forma ri-
gurosa a esas personas sefialadas el deber de conservar
la cosa que tuvieran, a como diera lugar, ejerciendo -
para ello todas las acciones y recursos legales que es

tuvieran a su alcance.

3.- La concepcidn del delito de ropo, manejada por -
lTos romanos, ado]ecja del defecto primordial que comen
tamos en el cépitu]o,anterior: la confusién entre los
delitos de robo, fraude y abuso de confianza.

Los romanistas nos dicen que el 1lamado furtum no sdélo
comprende el robo propiamente dicho, sino también el a
buso de confianza y la ocu]tacién. En base a ello, se
puede explicar el analista cdmo no prosperaba la figu-
ra del hurto de indigente en el Derecho Romano. Si pa
ra los antiguos ité]icos robo, abuso de confianza y -
fraude representaban Ta misma esencia, Ta poca suscep-
tibilidad que tienen los dos (ltimos delitos para admi
tir al estado de necesidad como justificante, era -
transmitida al robo, y se cancelaba la posibilidad de
contemplar como ]icita la conducta del indigente, con-
siderdndose s810 a 1os inimputables, como ya se vid, -
como los Gnicos a quienes no se les podia endilgar res

ponsabilidad penal.

4.- La Gltima razén que podemos catalogar como expli-
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cativa del divorcio que comentamos es el hecho de que

a pesar de la fuerte tradicidén romanista, nuestro Dere
cho Positivo ha adquirido cierta identidad propia a -
través de otras influencias. Los influjos mds palpa---
bles que se nos ofrecen son el Derecho autdctono de -
los antiguos mexicanos y el Derecho Colonial. Toca tur .

no de explicacién al Derecho autdctono.

En las actuales tierras de México f]orecié un vas
to universo de culturas aborigenes. Todas ellas han le
gado 1o mds significativo que aportd su civilizacidn -
al mundo prehispdnico, y por respeto é las mismas, de-
beriamos estudiar cada uno de sus respectivos "Dere---
chosf. Empero, s61o nos limitaremos a las civilizacio-

nes azteca y maya.

Mala fama ganaron los tenochcas por su préctica -
ritual de los sacrificios humanos. Algunos historiado-
res afirman categéricamente que el pueblo mexica tenfa
mds "safia y furor de castigof que los propios romanos.
Sin polemizar en el meollo de estas "sabias opiniones"

aunque bien valdria 1

la pena hacer]

para darles el Tu

|

gar que merecen, menester es decir que desde un punto
de vista estrictamente superficial efectivamente los -
castigos que se imponfan en el antiguo México-Tenochti

tlan eran acres.



Para el delito de robo los mexicas tenfan la regla
genérica de que al ladrdén se Te castigara con Ta escla
vitud, hasta que no hiciera la restitucidén de To que -
habia robado. La pena de muerte se aplicaba para quien
robara materiales preciosos, propios para que los 1la-
mados orfebres y los amantecas desarrollaran su labor,
o bien, cuando el latrocinio se consumare en pleno ca-
mino real. La pena de muerte adquiria la modalidad de
ta "lapidacidn® cuando el hurto se concretaba en el -
mercado, y en el mercado siempre se encontraban pres--
tos los jueces y los corchetes para aplicar la pena co

rrespondiente.

Con estos fbruta]es castigosf, parece 16gico ima-
ginarse como imposible Tla fi]tracién de ideas humanita
rias enh el trato a los inculpados, y con mayor razfn -
que el Derecho tenochca acogiera la figura del robo de
famélico. Las narraciones sobre el trato inhumano que
se daba a los presos, en las prisiones aztecas, confir
maria este planteamiento. Empero, extrafiamente si flo-
recid la figura del robo de famélico en el mundo de -~
Tos mexicas, tal como se puede desprender de Ta si----

guiente cita:

"No cometerd el delito de robo el viajero o cami-

nante que durante su viaje y con el deseo de saciar el



91

hambre, tome menos de veinte mazorcas de maiz de las -
plantas que se encuentran en la primera ringlera a la

orilla del camino". (26)

Esta es la sorprendente muestra de que pese a 1la
severidad de 1os castigos impuestos a quien fuera sor-
prendido en robo, la idea de que ta conducta del indi-
gente estd perfectamente acorde con el Derecho data -
desde el mundo prehispénico, y particularmente hablan-
dd, desde la civi]izacién tenochca, la mds importante
dé aquellos tiempos. Nétese la redaccidn de esta dispo
sici6n mexica. Dice la misma que el viajero o caminan-
te "no cometerﬁ el delito de robo..... f Esta redaccidn
compagina estupendamente con la teoria de las causas -
de justificacidn, que nos advierte que cuando concurre
una de ellas en la rea]izacién de una conducta aparen-
temente delictiva, la conducta es sélo eso, aparente -
delito, ya que siempre estuvo apegada a Derecho. En es
te aspecto, el antiguo Derecho de los aztecas supera -
ampliamente a nuestro Derecho Positivo, que en forma -
confusa y aberrante habla de que no fhabré sancién pa-
ra el indigente..... ", siendo que técnicamente deberia

decirnos que "no comete delito el indigente que..... "

Esto es por lo que se refiere al antiguo Derecho

(26) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Pdgina 43.



azteca. En cuanto a la cultura maya, debemos apuntar -
que las penas también eran estrictas.

Toda clase de hurto, por minimo que fuera &ste, era -
castigado con 1la reduccién a la esclavitud para quien
1o cometiera. Esta reduccitn a la esclavitud era prove
chosa socialmente hablando para los mayas, ya que 1les
abastecia de mano de obra para los tiempos dificiles -
de hambre. Cuando T1os ladrones era gente principal, se
reunia todo el pueblo para jﬁzgar]os.

La mdxima pena que se les imponfa a los Jjuzgadores era
el labramiento del rostro desde la barba hasta la fren
te por Tlos Tados. Esta pena era signo supremo de infa-
mia entre los mayas para quien la padecia. En este mis
terioso mundo de los mayas, no tenemos un claro antece
dente de Ta figura del robo de famélico, como el surgi
do entre los tenochcas. Cosa diferente sucedia entre -
los tarascos, donde al parecer también existid la figu
ra del robo de famé]ico, contemplada en el hecho de -

que al que robaba por primera vez no se le castigaba.

Esto es 1o mds importante que podemos comentar a-
cerca de la regulacidn del delito de robo en el mundo
prehispdnico. Respecto a la etapa colonial, cabe_destg
car que pocos detalles claros se pueden obtener de e-
11a, .en cuanto a la forma de sancionar los delitos. EIi

‘delito', si asf se le puede 1lamar, que mds noticias -
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nos legd de aquella época era la herejfa. Conocemos en
forma casi perfecta cudl era la suerte para los conde-
nados por este delito. Empero, pocos datos nos 1legan

acerca de la regulacidén de otros ilicitos, entre ellos
el de robo. Una muestra no ejemplificativa de cfémo se
regulaba el delito de robo Ta tenemos al examinar Tlas
ordenanzas sobre el buen tratamiento que se debia dar
a los negros. En estas ordenanzas, se disponia que el
negro que fuera hallado con un caballo robado era mere
cedor de una pena de dos pesos, y e}a condenado a res-
tituir el caballo robado. E1 espafiol que no denunciare
un robo efectuado en estas condiciones era condenado -
al pago de veinte pesos para la cémara, el juez y el -
denupciador. Este antecedente es uno de los pocos que
nos muestran cdémo se conceptualizaba el delito de robo

en Ta época colonial.

¢Y la visidn de la digura del robo de famélico?
No tenfa un tratamiento especifico en la legisltacidn -
colonial. Para buscar un antecedente de la Tigura, re-

suTta indispensable que nos remitamos a los 1lamados -

[P |
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sicos espafioles", que ejercieron poderoso influjo

en Ta cultura novohispana.

La concepcidn del robo, para los cldsicos, empie-
za a fraguarse a partir del decreto expedido por Grego

rio IV, el pantifice que prescribid:
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"Si alguno por hambre extrema o desnudez hubiere
hurtado alimentos, vestido o ganado, que haga peniten-
cia durante tres semanas; si lo devuelve, no le abliga

rd el ayuno". (27)

De este decreto de Gregorio IV la doctrina de "a-
yuda y comprensidn de la Iglesia por la causa de los -
pobresf no estaba todavia bien precisada.

El carécter perfectamente 1icito de Ta conducta del in
digente permanecia oscuro para las conciencias pias, y
sf1o hasta la obra de los llamados cldsicos se perfila
Ta conciencia de esta licitud. La obra de Sudrez, Vic-
toria, Lugo, etc., consolida este punto de vista, y &
partir de ella queda completamente claro que el robo -
de famé]ico es un derecho pleno y absoluto del indigen
te, que encuadra perfectamente en 1o que conocemos hoy
como causa de justificacidn, particularmente, estado -
de necesidad, del que ya hablamos. Con la obra de 1los
cladsicos espafioles no debemos apelar a consideraciones
de culpabilidad o excusas absolutorias, sino tan sélo

comprobar que Ta conducta del indigente se ha ajustado
a los patrones establecidos de figura del robo de famé
lico. La concepcién de los cldsicos aproveché muy bien
el dogma que siempre ha flotado en la historia del Con

trato Social, al decirnos que los bienes que habfan sa

(27) Cardenas, Raul F. Derecho Penal Mexicano del Robo
Pédgina 244.
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1ido del patrimonio de la colectividad para constituir
1os “"intereses privados" de la sociedad deber retornar
vilidamente a dicho patrimonio para que el indigente -
pueda satisfacer sus necesidades. Y asi, tenemos traza
do el principal cariz de 1o que es la aportacidn de -
los clédsicos.

A través de ella es como llega con firmeza a Tas entra
fias de nuestro Derecho Positivo la concepcidn de la fi
gura del robo de famélico. De esta concepcidn obtene--
mos una primera ﬁmuestra 1ega1ﬁ, en nuestro pais, del
cédigo Penal del Estado de Veracruz de 1831, articulo

714, que nos decia:

"Se exime de pena al reo de hurto, siempre que -
probare haber concurrido copulativamente las siguien--
tes circunstancias: 1.- Haberse hallado en absoluta ca
rencia de lo estrictamente necesaria para vivir é1 y -
su familia el dia mismo en que se verifique el robo; -
2.- Haber agotado antes todos los medios de adquisi~--
cién honesta con que cubrir sus necesidades; 3.- Haber
lTimitado el robo a sflo lo indispensable para cubrir -
la necesidad del dia; 4.- No haber inferido lesién al-

guna a la persona robada; 5.- Ser hombre de buena vida

y reputacién". (28)

(28) Barrera y Montafiez, Ernesto. Op. cit. Pdgina -
i10.
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De este antecedente podemos saltar al Cédigo de -
1871, obviamente el Cédigo del Distrito, ordenamiento
que no prodiga un trato especial a la figura del robo
de famélico. Este Cddigo engloba a la figura en el cua
dro general del estado de necesidad, y nos habla que -
dentro de la perspectiva del que trata de evitar un -
mal inminente y actual, ademés de grave, se encuentra
el indigente que sin engafio ni violencia, se apodera u
na sola vez de 1o que es estrictamente indispensable -
para satisfacer sus necesidades patrimoniales o fami--
lTiares. Este modelo del C6digo de 1871 sirvid al Codi-
go de A]mafaz, de 1929, para que también dispusiera -
del tratamiento de la figura del robo de famélico en -
la amplia fﬁrmu]a del estado de necesidad. Esta secue-
la de 1los cédigos de 1871 y 1929 es rota por el actual
Cédigo, que data de 1931, el cual retoma el ejemplo -~
del C6digo Veracruzano que mencionamos primeramente, Yy
en su articulo 379, en forma infortunada, consigna 1la
formula del robo de famélico, en vez de seguir el sano

ejemplo y prédctica de ubicarle en el rasero del estado

ue meles

Creemos haber abarcado ya lo mds indispensable -
que se necesitaba consignar de los antecedentes histo-
ricos del delito de robo. A través de ellos, como lo -

sefialamos en la parte inicial de este apartado del tra
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bajo, se puede comprobar en forma evidente como la fi-
gura del robo de famélico ha acompafiado constantemente
a la regulacidén del delito de robo a 1o largo de la -
Historia. En forma intermitente y con conciencia nebu-
losa en algunas épocas, en forma patente en otras, pe-
ro siempre ha germinado la idea de que la conducta del
indigente es licita y enteramente acorde a Derecho. La
calificacidn que algunos doctinarios modernos le han -
endilgado al hurto de famé]ico como excusa absolutoria
no tiene resonancia histérica, como se viﬁ. En forma -
estupenda, el Derecho Azteca nos habla que la conducfa
del indigente no constituye delito. En vista de estos

antecedentes, nosotros opinamos que los que aseveran

que el robo de famélico es una excusa absolutoria se

empefian tercamente en el argumento gramatical de que

el articulo 379 habla de que no se fsancionaré....." y
la sola palabra sancién les obliga a pensar en una ex-
cusa absolutoria. Los antecedentes vistos no les dan -
la razdn, ademés de oifras razones gue comenzaremos a -
ver en el préximo capitulo. Por el momento pasemos al

andlisis del siguiente apartado.

5:2. Elementos del Delito de Robo.

En forma esquemdtica, podemos sefialar que estos -

son lTos elementos del delito de robo:
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1.- ET1 apropiamiento.

2.- La intencidn delictuosa.

3.- La cosa objeto del robo.

4.- La intencién de sacar provecho del robo.

5.- E1 no consentimiento de la persona que pueda dis-

poner de la cosa objeto del robo con derecho y con po

der para ello.

Sobre el primer, el apoderamiento o apropiamiento
de la cosa, sabemos que se trata del acto por medio -
del cual el Jadrén puede ejercer poder de hecho sobre
Ta cosa que sustrajo. E1 apoderamiento es el elemento
del delito de robo que le da a éste el cardcter de cld
sico delito de conducta y no de omisidén. E1 apodera---
miento es el pébu]o gque permite al agente allegarse la
posesién de mala fe, posesién que se consolida juridi-
camente hablando al pasar diez afios, en vez de los cin
co establecidos para la posesid6n de buena fe. E1 apode
-.ramiento en el robo, como se dijo en el capitulo pasa-

do, tiene una significacidn mds estrecha en nuestro De

D

recho Positivo que en el antiguo Derecho Romano, ya -
que s6lo comprende el acto de sustraccidn de la cosa -
mueble del patrimonio del afectado, y no la mala fe -
del depositario de determinada cosa, mala fe también -

englobada como hurto para los romanos. E] apoderamien-
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to en el robo puede 1levarse a cabo por cualquier me--
dio inaginable e iddneo para el efecto. Esta multipli-
cidad de medios para verificar el apoderamiento hace -
def robo un tipico delito de formulacién amplia. Esta
multiplicidad de medios para la comisién del apodera--
miento marca la diferencia del robo con respecto al a-
buso de confianza, delito donde si son importantes y -
especificamente sefialados 1os medios de comisién (in--

cendio, explosidén o inundacién).

2.~ La intencidn delictuosa es otro de los elementos

claves para la configuracién del delito. Dicha inten--
cidén no aparece diéfanamente contenida en Ta formula--
cién del tipo de robo, y es obra de la lé6gica juridi--
ca y de la doctrina su inc]usién en el cuerpo del i17-
cito que estamos comentando. La 1ntenci§n delictuosa -
hace del delito un ilicito penal esencialmente doloso,
donde el prop6sito del agente es allegarse de la cosa

mueble, causando dafio al patrimonio del pasivo. Los -
tedéricos coinciden undnimemente en sefialarnos que el -
delito de robo no se configura cuando el agente se apo
dera de la cosa teniendo Ta conviccidn de que es suya,
y este detalle consiste en la suprema demostracién que

esgrimen del cardcter eminentemente doloso del robo.

3.- La cosa objeto del delito debe ser siempre un mue

ble, y por cosa mueble hay que entender, genéricamente
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hablando, aquel objeto o bien que puede o permite su -
desplazamiento por parte del individuo que lo ostente
o detente, sea por su misma naturaleza, sea por dispof
sicidon de la ley.

Para entender en forma pormenorizada lo que es mueble,
para.los efectos del robo, resulta necesario remitirse
a los art?cu]os 752, 753, 754, 755, 756, 757, 759 y -~
761 del Cddigo Civil. Tener presente que sélo una cosa
mueble puede ser objeto del robo resulta positivo para.
efectos de discernir a éste del depojo y del dafio a -

propiedad ajena.

4.- La intencidn del agente de obtener un provecho -
del delito también resulta clave en la conformacidn de
éste. Dicho elemento no es incluido por la teoria -
moderna en el andamiaje legal del tipo de robo, porque
se dice que Tos propésitos del agente en nada afectan

el grado de dafio causado por el hurto. Se dice que tan
to es .hurto el hecho de robar fa los ricos para dar a
" los pobres", como también es robo el apoderamiento de

una simple cartera perteneciente a cualquier ciudada--

ot

no. Sin embargo, esta tendencia moderna no opaca la -
vieja tradicidn romana. Esta puntualiza a la intencién
del proVecho como elemento del delito, yknosotfos cree
mos que es vital afirmar esto al momento de valorar -

las circunstancias del robo, ya que permite introducir
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al juicio consideraciones de equidad, pero sobre todo,
permite la proyeccifn vigorosa de la figura del robo -
de famélico. Con la intencidn del provecho considerada
como elemento, no nos cabe la menor duda de la obliga
cidén que debiera tener el juzgador de ponderar todas y
cada una de las circunstancias que impelieron al roba-
qor a robar, y ese juicio por supuesto debiera de abar
car las condiciones ﬁde estricta pobreza que 1o l1leva-
ron e allegarse de ciertas cosas, sin engafio, ni vio--
Tencia". Asi pues, nosotros consideramos como tedrica

Yy legalmente indispensable la mencidn de Ta intenci§n

del provecho. Esa sola mencidn en el tipo genérico del
367 convertirfa en plenamente redundante y ocioso al -
articulo 379, y por ello consideramos a la intencidn -
de sacar provecho como un elemento del delito de robo.
Los romanos sefialaban estas importantes consideracio--

nes de la siguiente manera:

"En fin, es preciso que el autor del acto tenga inten-
cidn de sacar provecho, lucri faciendi gratia. Si ha -
querido perjudicar a otro, pero sin lucrarse, puede'hi
cerse culpable de otro delito, pero menos el de " hur--

to". (29)

5.~ ET no consentimiento de la persona que con arre--

(29) Porte Petit, Eugenio. Op. cit. Pdginas 456-457.
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glo a la ley puede disponer de Tla cosa es el Q]timo in
grediente esencial del delito de robo. Este no consen-
timiento de la persona que tiene la titularidad juridi
ca sobre la cosa estd bien ilustrado por la siguiente

cita:

"Sin derecho: elemento normativo del injusto. Com
prende el derecho mismo y la capacidad péraAejercitar—
lo. No es i1egitimo el apoderamiento si se efectlda en
el ejercicio de un derecho o en el cumplimiento de un
debel tlegal (articulo 15, fraccidn V), como pudiera -
ser, por ejemplo, el apoderamiento que resulta cuando
el ejecutor de una reso]ucién del Departamento de'Pre—
vensidon Social, en cumplimiento de una sentencia judi-
cial que condena al pago de la reparacidn del dafio o -

de la multa, se apodera de los bienes del delincuente"

(30).

ET no consentimiento es otro de l1os elementos que
distinguen al delito de robo de l1os demds 11icitos pe-
“nales que afectan el patrimonfo. Podemos decir que es-
te elemento del no consentimiento es el que convierte
al robo en el mds importante de los delitos contra el

patrimonio, ya gque incide directamente sobre el eje -

primordial de 1o que es el patrimonio, o sea, Ta dispo

sicidn dnica y exclusiva de éste por parte del titular.

(30, Carrancd y Rivas, Raul. Op. cit. Pagina 692.

\
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A tal punto es crucial esta consideracidn, que los ex-
pertos nos sefialan que no constituye robo el apodera--
miento que se hace de la cosa, si éste es consentido -
por el duefio. Debe tenerse especial cuidado en este -~
punto, porque el consentimiento puede ser expreso o td
cito. Con el consentimiento tdcito, el juzgador debe -
tener especial cuidado, dada la dificultad para preci-
sarlo. Es también trascendente recalcar que el consen-
timiento del titular debe darse antes de efectuarse el
delito, en vista de que en la representacidn civil pue
de darse un consentimiento posterior, que confirme el
acto realizado por quien se excedid en su obrar. Aquf,
para los efectos del robo, no procede ese fconsenti——-
miento posterior", y aunque se diera éste, el hecho de

Ta consumacifn del delito resulta irreversible.

Estos son 1os elementos principales que constitu-
yen el delito de robo.
Ahora es necesario que examinemos las diferentes cla--
ses de robo que podemos encontrar en nuestra legisla--

cidn.

5.3. Clases de Delito de Robo.

Podemos aseverar que hay las siguientes clases de]

delito de robo:
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1.- Robo simple.
2.- Pechpo con violencia
3.- Robo de uso, o méds técnicamente 1lamado, apropia-

c¢ién indebida con cardcter temporal.

4.- Robo de ganado o abigeato.

Del rowo simple, podemos comentar que es aqué1 -
donde se centraba la regla genérica de graduar Ta pena
aplicable con respecto al valor de lo robado. E1 robo
simple es la modalidad de este ilicito penal que reco-
ge el "4nimo de mayor castigo para quien roba lo mds -
cuantiosoﬁ; y no simplemente sancionar la mera inten--
cién de robar. E1 robo simple es aqué] que se refiere
al tipo genérico del artfcu]o 367, sin ninguna circuns
tancia modificativa especial, como puede ser el caso -
de la violencia, y sin la especificacién de alguna ca-
lidad ‘especial del objeto robado, como puede ser el ca
so del ganado en el abigeato. En el robo simple tam---
bién se concentra la regla genérica de estimar la cuan
tia de 1o robado en proporcion al valor intrinseco del

objeto.

ET robo con violencia agrega a la pena del robo -
simple de seis meses a tres afios de prisidn. En el ca-
so del robo con violencia hay que estar atentos con u

na cuestién fundamental. ET C6digo Penal habla de la -
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hipdtesis de que la violencia fpuede constituir otro -
delito, y entonces se apiicarian las reglas de la acu-
mulacidén". Esta posibilidad suscita una seria duda: -
iCémo se puede saber cuéndo la violencia constituye Uu
na circunstancia agravante del robo y cudndo la violen

cia da pabulo para otro delito?

La cita que a continuacidn transcribimos nos ayu-

da a despejar la duda:

“Dicho robo calificado se integra con el elemento
"vio]enciaf. La ley no hace referencfa a la fuerza en
las cosas ni en el articulo ni en el siguiente, el que
tan s6lo se refiere a la violencia en las personas. Pe
ro cabe interpretar que también estd comprendida, como
calificativa, la fuerza en las cosas, que es constitu-

tiva asi mismo de "violencia".

La fuerza en Tas cosas es la que se ejerce para -
vencer los medios materiales defensives del objeto del
delito,.con el empleo de medios contrarios a 1os norma
les y propios para que actlien sobre dichas defensas, a
fin de que, vencidas éstas, pueda obtenerse Ta libre -
disposicién de la cosa, por ejemplo, fracturar los fle
jes que aseguran el aparato de radio de un automdvil,
fracturar el vidrio de un ventanal, romper la éadena,

etc.) Por recaer sobre las cosas, vis in re, la vio--
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lencia quebranta la protecciﬁn que el propietario o -
poseedor dispensa a las cosas de su propiedad o que es
tdn en su posesiodn, encerréndo]as,.guardéndolas, ro---
dedndolas de obstdculos materiales que las defiendan;

conducta con Ta que demuestra claramente que su volun-
tad es contraria a todo género de actos encaminados a

sacarlas del lugar donde se encuentran y a privarle de

su dominio o posesién". (31;

Pudiera parecer farragosa la cita que transcribi-
mbs, pero sin duda es necesaria tenerla muy presente -
para saber que la vio]acién agravante en el robo es la
que se ejerce sobre las cosas, y 1a moral inflingida -
sobre las personas. Definitivamente debemos descartar
Ta violencia fisica que se endilgue a las personas, -
porque dicha violencia fisica necesariamente debe re--
presentar la comisién de otro delito distinto, como el
de lesiones o el de homicidio. En este sentido, es per
tinente la distincidén que nos hace el Cédigo Penal, re
ferente a que la violencia fisica es la fuerza material

que se asesta a una persona para cometer el delito, y
ta violencia moral es el amago que hace el Tadvén a la
victima con un mal grave, presente o inmediato{ capaz

de intimidarile.

Hay que apuntar también que la violencia es ele--

(31) Carrancad y Rivas, RaGl. Op. cit. Pdgina 698.
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mento fundamentalisimo para la determinacidn de la pro
cedencia de la figura del robo de famé]ico. As1 es que
si no existe violencia ejercida sobre las cosas, en -
los términos que anotamos anteriormente, la violencia
moral proyectada contra las personas, una de Tas prime
ras condiciones para que el robo de famélico opere es-
td dada. En base a la legitima defensa, por 1o que se
refiere a las circunstancias de operatividad suya, es
vdlido concluir que el robo presumiblemente se efectué
con violencia si su realizacién evidencia el esca]a——;
miento de paredes, cercados o entradas de la casa de -
la victima.

Estas son las consideraciones mds trascendentes que po

demos vertir acerca del robo con violencia.

Respecto al robo de uso, o apropiacién indebida -
con cardcter temporal, cabe destacar en primer término,
para efectos de nuestros objetivos, que su configura--
ci6n en el Cddigo supone una reafirmacidn de un delito
que destacamos en el apartado anterior de este capjtu—

lo: para el Derecho Positivo es irrelevante si el suje

E P PN ]
to de vecho o no de su robo,

o
or
ol
o

t tene propés sacar pr
contando Gnicamente el hecho franco y 1lano del apode-

ramiento.

Este desdén que nuestro Derecho Positivo hace del

prop6sito de obtener provecho se debe en buena parte a
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no desltigar el hecho de Ta apropiacién con el de obte-
ner provecho. No desvinculando estos dos factores no -
hay que recurrir a articulos fociosos y aparentemente
comp]ementadoresﬁ de las reglas generales de interpre-
tacidén, como 1o son el articulo 380 del Cédigo Penal y

el 379, preceptos que deberian suprimirse.

Esto es 1o mids importante que podemos anotar del
robo de uso con respecto a los objetivos que nos propo
nemos. Es menester destacar también que el Cédigo Pe--
nal fagrava" la penalidad del robo de uso de acuerdo a

seis hipdtesis especificas que el mismo prevee.

Sobre el abigeato o robo de ganado, cabe decir, -
que en verdad constituye una modalidad del delito de -
robo, dada 1a calidad del objeto que se afecta con 1la
conducta del abigeo y Tlos posiblies lugares donde se -
puede verificar el i1jcito. Efectivamente, el ganado,
sea que se le considere-en conjunto, sea unitariamen--
te, es bien mueble, un bien que por su naturaleza pue-
de desplazarse de un lugar hacia otro. Pero esa cali--
dad de mueble puede diluirse cuando entra el ganado a
formar parte de manera permanente de un inmueble, por
disposicién de la Tey. Asi que en forma atinada, el C&
digo Penal en su articule 381 marca como lugares de co
misidn del delito el "campo abierto o el paraje solita

rio", lugares donde no cabe la posibilidad de conside-
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rar al ganado como bien inmueble por disposicién de -~
la ley. Pensar en la eventualidad de que el ilicito se
verifique en un inmueble, o en algo que por disposi---
cion de la ley debe estimarse como un inmueble, no es
propio del delito de robo. Es importante el abigeato,.
para efectos de nuestro propdsito, en el sentido de -
que a través de é] se ha gestado jurisprudencia refe--
rente al estado de necesidad, y particularmente habTlan
do, el robo de famélico. La jurisprudencia que menciof

namos es la siguiente:

*Si Tos inculpados en sus confeéiones admiten ha-
berse apoderado de un becerro, el cual sacrificaron an
te la urgencia de satisfacer una necesidad vital pro--
pia y de sus familiares, y si tales confesiones no se
encuentran desvirtuadas por alg@n elemento de canvic--
cidn, sino corroboradas afectados, en el sentido de -
que los inculpados tenian hijos pequefios y se encontra
ban sumamente pobres, no existe delito, por eliminarse
la antijuridicidad de 1a conducta tfpicamente demd;trg
tiva del estado de necesidad, empleada especificamente
por el articulo 401 del Cédigo de San Luis Potosi". --

(32}

En otras palabras, To que nos da a entender esta

jurisprudencia es que el robo de ganado es la modali--

(32) Vela Trevifo. Op. cit. Pagina 387.



dad o clase de robo que admite propiciamente la figu--
ra del robo de famélico, a diferencia de las otras cla
ses.

E1 robo simple, dada la cruda objetividad de su tipifi
cacién y de su realizacidn, no admite con facilidad el
caso del estado de necesidad. E1 robo de uso repele la
eventualidad del estado de necesidad por las razones -
antes expuestas. Y el robo de violencia es la franca -
antitesis de 10 que constituye el robo de famélico.
Por ello, el abigeato ofrece mayores posibilidades de
encontrarse con casos de estado de necesidad en su ve
rificacién. Ademds, debemos consignar que la jurispru-
dencia transcrita representa un valioso testimonio de
cémo, desde el punto de vista jurisprudencial, no hay
inconveniente para considerar al robo de famé]ico como
una justificante, y no como una excusa absolutoria, co

mo afirman algunos empecinados tedricos.

En esta exposicidn que hemos realizado de Tas di-
ferentes clases de robo, se nos podrfa recriminar el -
hecho de no apuntar al robo entre parientes y al mismo
robo de indigente como otras dos clases del ilfcito pe
nal. Esa omisién fesponde al objetivo que nos hemos -
trazado en este trabajo, y seria absurdo que nosotros
comentdramos que el robo de faméliico es una clase de -

robo. Puntualizar esto equivaldria a otorgar Ta razén
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a quienes opinan que se trata de una excusa absoluto--
ria, y eso no lo podemos hacer. Asi que omitimos in---
cluir al robo de famélico como una clase del delito de
robo. Esta figura no es un delito, no debe estar con--
signada en el C8digo Penal, y ello 1o vamos a demos---

trar en el capitulo préximo.



CAPITULO VI

ANALISIS DEL ARTICULO 379 DEL CODIGO PENAL DE 1931,
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6. Andlisis del Articulo 379 del Cédigo Penal.

A 1o largo de Tos anteriores capitulos nos hemos
esforzado en extraer los elemeéntos suficientes de 1la
teoria general del delito que nos den 1la razén a nues-
tro propdsito de suprimir el articulo 379 del Cédigo Pe
nal.

En este capitulo pondremos en préctica dichos elemen--
tos para lanzar nuestro ataque frontal a la consigha--

cién en el Cddigo de 1a fdrmula del robo de famé]ico.

Antes de empezar el desarrollo pormeporizado de -
este capitulo, vamos a anotar los planteamientos gené-
ricos que aconsejan la supresidn del articulo 379. Es

tos son:

A) E1 robo de famélico es un caso de estado de nece-
sidad, y al ser un caso de estado de necesidad es una
justificante, y al ser justificante es una conducta a-
corde a Derecho, y las conductas acordes a Derecho ja-

mds deben tipificarse en el Cédigo Punitivo.

B) La fraccién IV del artitu?o 15 del C6digo Penal -
registra la amplia f6rmula del estado de necesidad. To
dos los casos de estado de necesidad forzosamente de--
ben estar comprendidos en ella, y no hay necesidad de

crear fartfcu1os apartef para especificar tal o cual -

manifestacion del estado de necesidad.



C) Todas Tas causas que excluyen la incriminacidn, a

pesar de que adquieren existencia prédctica, son de ca-
rdcter esencialmente conceptual. Esto es, forman parte
del bagaje de conceptos y presupuestos tefricos que el
juez debe tener siempre presente en el momento de emi-
tir sus veredictos. Por explicarlo en mejor forma, po-
demos decir que todas Tas causas excluyentes de incri-
minacién, incluyendo las de justificacidn, no son obra
del legislador, sino del esfuerzo y aportacidén de los

tedricos, que las incluyen en Tas reglas de interpre--
tacién del Derecho, para que el estudioso las analice

y el juez las tome para si, las incorpore a su crite--
rio juridico y Tas aplique a los casos précticos, cuan
do corresponda. Un dogma fundamental de la Ciencia del
Derecho es que el Tegislador no debe ni tiene por qué

incluir en los textos legales apreciaciones de natura-
leza eminentemente doctrinal, y rompiendo con ese dog-
ma, el articulo 397 nos habla del robo de famélico. Es
to constituye un craso error, que hace pensar que el -
legistador estimé al Jjuez fcomo incapaz" de aplicar la
féormula del robo de famé&lico a la realidad, y por ello

la contempla en su articulo 379.

Estos son los planteamientos generales que aconse
jan Ta necesidad de suprimir el articulo 379. Mds ade-

Tante los desenvolveremos con mds detalle.



Sabido es por el lector de estas Tineas que nues-

tra tesis principal es demostrar la necesidad de dero-
gar el articulo 379 del C6digo Penal.
Sabido es que hemos encontrado en los capituios ante--
riores elementos conceptuales que nos ayudan a nuestra
intencidn. Y féacil seria ya a estas alturas del traba-
jo entrar en la explicacidn de los planteamientos gene
rales que enlistamos en Tos pérrafos pasados. Empero,

hacer esto eliminaria objetividad de nuestro trabajo.

1

Mucho hemos hablado de que hay quienes opinan que Ta

formula del robo de famélico es una excusa absoluto--

ria, y como tal, estd bien que la consigne el Cddigo

Penal en su articulo 379. Ellos dicen que el defecto
no estriba en Ta existencia mismarde1 articulo, sino -
en ciertos detalles de su redaccién que deben ser mejo
rados, para "perfeccionar técnicamente la excusa abso-
lutoria y tornarla mé&s humana". En esta razdén, vamos a
darle una repasada a los argumentos que ellos esgrimen
para aseverar que el robo de famélico es una excusa ab
solutoria, y no una justificante, en aras de darle mis

objetividad a nuestro trabajo.

E1 primer argumento que ellos esgrimen, y casi To
nacen en forma instintiva, es el de cardcter gramati--
cal. Ellos nos dicen que el articulo 379 expresa clara

mente que al -indigente "no se le castigara", y la con-
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juncidn en futuro del verbo castigar les obliga a supo
ner que estamos en presencia de una excusa absoluto---
ria, porque la excusa elimina la pena o castigo, aun--
que no el cardcter delictuoso de la conducta u omisidn

penal, segiln sea el caso.

Contra este argumento podemos objetar lo siguien-
te: clerto es que la expresifn de "no se castigard" es
un argumento gramaticalmente poderoso que invita a pen
sar en la existencia de una excusa absolutoria, y no -
de una justificante. Pero el peso especifico de esta -
demostracién s§1o es aparente, porque el afdn del ané-
lisis gramatical no se l]evé hasta las Qltimas conse--
cuencias. Si se hubiera hecho asi, los sesudos analis-
tas que opinan que el robo de famé]ico es una excusa -
absolutoria, debian haber hilvanado el ané]isis del ar
tfcu]o 379 con el del 377, en aras de obtener un "1im-
pido contraste gramatical". E1 articulo 377, que en -
nuestro criterio si refleja una clara y manifiesta ex-
cusa absolutoria, nos dice que el robo cometido por un
ascendiente contra un descendiente, o de &ste contra a
quél, no produce ﬂresponsabj]idad penaﬂf, y esta expre
sién resulta clave. ET articulo 379 carece de ella, 1o
que indica que el legislador estimé, ‘aunque no en for-
ma contundente, que la conducta del indigente no produ

ce por si responsabilidad penal. Y todavia mds. E1 ar-
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ticulo 377 aclara que a los que na son parientes no -
Tes "aprovecha esta excusa absolutoria", aclaracibén -
que permite entender, sin lugar a dudas, que el robo -
entre parientes es una excusa absolutoria. En el arti-
culo 379 no encontramos mencién similar, 1o cual, a -
nuestra opinidn, refleja el hecho de que el legislador
no tuvo conciencia de que el robo de famé]ico fuera u
na excusa absolutoria. Bajo este enfoque, 1la expresién
"no se castigaréf aparece ante nosotros no como el in-
dicador de una excusa absolutoria, sino como el dnico
recurso que tuvo el legislador para ceongeniar con la e
"sencia individualista de nuestra sociedad, que en mu--
chas ocasiones cataloga a ‘1a riqueza patfimonia] como
"lo més valioso y preciadof que preservar, y por ende,
toda conducta, por minima que sea, atentatoria de ese
"sacrosanto" bien, debe ser reprimida. Por esta razén
encontramos en.el articu1o 1a expresién fno se castiga
réf, que da a entender a muchos la existencia de una -
excusa absolutoria: Pero el silencio que guarda el mis
me articulo acerca de las expresiones“responsabilidad
penal" y "excusa absolutoria" Tos desdice plenamente,

seglin nuestro criterio.

Otro argumento favorito de ellos, y que siempre -
sacan a relucir, es la existencia de jurisprudencia, -

que cataloga al robo de famé&lico como una excusa abso-
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lutoria. Dicha jurisbrudencia es la siguiente:

"Para que el robo necesario integre una excusa ab
solutoria, es indispensable 1a reunién de varios requi

sitos:

1.- Que el hurto sea ordinario, sin violencia y sin -

engano.
2.~ Que se haga una sola vez.

3.~ Que se haga con el fin de satisfacer las necesida

des apremiantes del agente y de su familia". (33}

La jurisprudencia, se dice, es una fuente de De
recho, una fuente que pesa mds que la opinidn de todos
los doctrinarios y tratadistas juntos.

Se puede pensar que si hay polémica doctrinal, la ju--
risprudencia la viene a resolver, y su punto de vista

dard la razén a tal o cual parte en la disputa ' concep-
tual. Aqui parece darle Ta razdn a guienes opinan que
el robo de famélico es una excusa absolutoria. Sin em-
bargo, nosotros creemos que é] valor de la jurispruden
cia debe ser medido con cuidado, porque muchas veces -
es relativo, 1legando en ocasiones hasta la veleidosi-
dad. E1 valor relativo de esta juriprudencia ya 1o no-
tamos en el capitulo anterior, cuando hablamos de la -
relativa al caso del robo de indigente en 21 abigeato.

(33) Vela Trevifio. Op. cit. Pdgina 388.
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La “veleidad" de Ta jurisprudencia se puede notar en o
tros diversos planteamientos, no necesariamente pena--
les, que se han hecho famosos en la Historia de nues--
tro Derecho, como el relativo a cuando una ley debe -
considerarse autoaplicativa y cuando heterocaplicativa.
i6 veces se cambi6 el criterio, por parte de la Supre-
ma Corte, sobre el escabroso planteamiento que citamos
como ejemplo!l Queda demostrado que la jurisprudencia -
no puede otorgar la razbn a alguna de las partes en -
disputa, porque la misma juridprudencia a veces no en
cuentra "su razén de ser" y porque Ta jurisprudencia -
nos encierra en un circulo vicioso, al percatarnos que
se nutre de las opiniones de los tedricos en disputa,

a los que pretende conciliar.

Otro argumento favdrito de los que piénsan que el
robo de fam@lico es una excusa absolutoria es la nece-
sidad que se tiene de que no cualquier individuo, que
se encuentre més 0 menos necesitado de recursos mate--
riales, pueda aprovechar la potencial justificante, -
del robo de famélico. Alegan que Ta amplia formula del

T2 An -~
rice, Orili-

(>N

robo de necesidad, aplicable al robo de fam
ginaria miTtiples conductas destinadas a socavar el -
respeto que se debe guardar al bien juridico del patri
monio, so pretexto, segfin ellos, de la "satisfaccién -

de las necesidades mds urgentes que tuviera el agente".
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Nosotros consideramos que la férmula del robo de famé-
lico no es amplia, ni mucho menos. Es de 1o més res---
tricta que uno pueda imaginarse, a tal grado de que po
cos individuos pueden llegarse a beneficiar con ella,

dado el conjunto de condiciones que necesariamente se
deben cumplir. Se debe comprobar, por parte del agente
que no se hubieron empleado ni engafios ni medios vio--
lentos. E1 agente no debe ser reincidente, sino "apa--
rentemente de]inquirf por primera vez. E1 agente debe

comprobar que se apoderd de los aobjetos "estrictamente
indispensablesf para satisfacer sus necesidades perso-
nales y fami1iares del momento. Visto este clmulo de -
condicionantes, ise puede pensar que la férmula del ro
bo de famélico sea irrestricta y que aproveche a todo

mundo? No 1o creemos. Otro punto en contra de Ta demos
tracibn de los que opinan que el robo de famélico es u

na excusa absolutoria.

Otro argumento favorito de ellos 1o encontramos

expresado en la opinidén de Carrancd y Trujillo, que

nos dice:

"E1l robo de famélico es una causa de impunidad
fundada en Ta utilidad social, que se revela ern la pre
sencia de un estado de necesidad especifico. De alii -
que veamos al articulo 379 como una real excusa absolu

toria, de circulo més restringido que la amplisima fér
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mula del estado de necesidad, previsto por la fraccidn
IV del articu]o 15. La naturaleza excusante del robo -
salta a la vista con sélo adentrarnos en las circuns--
tancias del 379: ser la primera vez que se estd en 1la
situacién del precepto, no emplear engafios, ni medios
violentos, robar los objetos estrictamente indispensa-
bies para satisfacer las necesidades propias del agen-
te y de su familia, cuyo imperio monetdneo y perento--

rio representa peligro para é1, etc.

Valoradas ampliamente estas cirqunstancias, no ca
be duda de que- fundan ampliamente la impunidad del im
plicado, toda vez que el indigente no exhibe peligrosi
dad, pero desaparecida Ta circunstancia de la primera
vez que se comete el robo por medios pacificos, para -
los fines que emanan del articulo 379, o cuando se em-
plee engafio o violencia, o cuando el robo sea para sa-
tisfacer necesidades no estrictamente indispensables,
0 si no existiere otro medio practicable y menos perju
dicial, entonces la excusa absolutoria desapareceria -
para dar paso a la amplia formula del estado de necesi
dad". (3&)

Este punto de vista de los sostenedores de la te-

sis contraria a la nuestra nos parece sumamente criti-

(34) Carrancd y Trujillo, RaQl. Derecho Penal Mexica--
no. Pdgina 94.
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cable. Es criticable, primeramente, porque nos dice que
el robo de famélico es una causa de impunidad que se -
"revela en la presencia de un estado de necesidad espe
cifico". Sobre esta observacidn cabe preguntar: (ET1 ro
bo de famélico es una excusa absolutoria? ¢Es un caso
de estado de necesidad? Debemos pedir muy sinceramente
que nos aclaren este punto, porque pensamos por 18gica
que debe ser una coéa o la otra, pero no un "“hibrido".
ITqual confusidn surge respecto al 1lamado aborto tera-
péutico. E1 Céddigo Penal cataloga a Eéste coma excusa -
absolutoria, y ciertos autores, como Castellanos Tena,
opinan que es justificante, pero luego retroceden en -
su opinién, y dicen que el aborto terapéutico siempre
es una excusa absolutoria. En esta misma tendencia, se
nos dice que el robo de famélico es una excusa absolu-
toria qde manifiesta en un caso de estado de necesi---
dad. éQué es el hurto de indigente sefiores? éQué es u-

na excusa o una justificante? iDefinanse, sefiores!

Seglin esta opinién, la ennumeracidn de las cir~--
cunstancias del robo de famélico es la razdn que lo -

convierte en una excusa absolutoria

----------- 5 sapareci-

v gue de
o -1

da ésta, y s6lo enfrentando el agente ante Ta disyunti
va de no encontrar otro medio practicable y mencs per-
judicial, entonces s procederia la aplicacién de la -

formula del estado de necesidad. A esta opinién pode--



123

mos calificarla de "aliada inconciente de nuestra te--

sis". ¢Por qué?

Porque estd@ diciendo que desaparecidas las cir---
cunstancias contempladas en el articulo 379, nos encon
trariamos en ese caso ante un planteamiento préctico -
del estado de necesidad. Esa "desaparicidn" la supone
esta opinién como “la no realizacidén de las circunstan
cias establecidas en el 379, pero sin 1legar a con----
cluir que &ste desaparezca, sino que simplemente no se
didé en la précticaﬁ. Nosotros pensamos que la desapari
cidn de las circunstancias acarrea la desaparicién de
Ta formula del robo de famé]ico, en vista de que si no
se presentan éstas, el agente no seria un indigente, -
no se podria demostrar que tiene necesidades apremian-
tes que debe cubrir perentoriamente, etc. Esta opinidn
estd reconociendo veladamente que el robo de famélico
s6lo es excusa absolutoria por su contemplacidn en el
379, pero no por el hecho de que esencialmente lo sea,
ya que desaparecida la férmula legal, el robo de famé-

Tico clara y automdticamente se muestra ante 1o0s ojos

o

ista como una manifestacidn del estado de nece

1a

=1}
—

~
Cl

Q.

ida

w

Esta opinidn sin duda que no concibe la extin--
cidn de la férmula legal, en base a su afiliacidn al -
argumento gramatical que ya hemos visto. Empero, tra--

yendo a colacidn la critica que hicimos de dicho argu-
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mento, no cabe la menor duda de que esta opinidn, aun-
que parezca lo contrario, sostiene inconcientemente -
que el robo de famélico es una expresidn del estado de

necesidad, y no una excusa absolutoria.

Otro argumento favorito de estos teéricos es el -
consistente en 1la ﬁespecia] colocacidn" que el Cédigo
prbdiga a la figura del robo de famélico. Ellos razo--
nan que si antes del actual Cédigo, en el del 29, esta
ba la férmu]a del robo de famé]ico en la genérica del
estado de necesidad, y si ahora se encuentra especial-
mente consagrada en el capitulo de robo, eso quiere de
cir que el legisladaor dispusc que fno se ap]icaraf Ta
férmu]a del estado de necesidad al robo de famélico, y
que éste_fuera una especial excusa absolutoria del deli
to de robo. Para solidificar' su opinidén, algunos de es
tos especialistas sostienen que la especial colocacifn
del robo de famélico en el Cédigo, con respecto a Ta -
amplia formula del estado de necesidad, es otro.de tan
tos casos en que "una disposicidn general se ve deroga

da por una particular". A este argumento podemos res--

)]

ponder que es inaplicable agui la regia de la deroga--

()]

cidon, ya que ella opera entre ordenamientos de diversa
indole, con disposiciones contrapuestas, aunque inte--
rrelacionadas, pero no en un mismo ordenamiento. Todos

los articulos de un mismo ordenamiento deben interpre-
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tarse en forma conjunta, interrelacionada, sin ai;lar
unos de otros, y sin que haya incongruencias entre e-
1los. Mas que demostrar un “tratamiento especia]ﬁ, esa
colocaciodn "apartef del articulo 379 refleja una inte-
gracidén incoherente del articulado del Cédigo Penal.
Quizd los legisladores le depararon un destino aparte
al robo de famélico porque quisieron apartarse de Ta -
tendencia positivista a ultranza del C6digo de Alma---
raz, quiza por otra razén, pero lo que si es seguro es
que se Tes olvidd que el Derecho es un todo organiia-—
do, y cada una de sus partes, por muy'disimbolas y dei
conectadas que estén con respecto a otras, siempre de

ben serr interrelacionadas.

Otro argumentao favorito de estos tedricos es el -
consistente en sefialar, ufanamente, que el articulo -
379 no contiene ninguna pista, frastrof, 0 indicio que
nos pudiera indicar que se trata de una justificante,
y no de una excusa absolutoria. Ellos advierten que en
el articulo en ningidn momento se habla del ﬁcierre de
alternativas" que debe tener el agente del estado de -

1 ad de encontrar otro -

(1]

a, ta imposibi
medio practicable y menos perjudicial. Cierto es lo -
que dicen. No encontramos la mencidn de esta imposibi-
lidad en el 379, porque no era necesario que &ste la -

registrase, en primer Tugar porque la mencidn del robo
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de famélico fue desprendida del articulo 15, fraccidn
1V, desprendimiento que l1égicamente origind la omisidn
que tanto sorprende a estos tedricos, y en segundo lu-
gar porque la problemdtica en donde se supone implica-
do el indigente implica automdticamente que éste "no
encuentra otro medio practicable y menos perjudicial”.
Si el articulo 379 efectuara esa mencidn sin duda se--
ria mds redundante y perogrullo de 10 que ya de por si
es, y caeria en el peor de los ridiculos, a la manera
de como cae el articu1o 17 de nuestro Cédigo Civil pa
ra el Distrito Federal, cuando nos habla de las condi-
ciones necesarias para que prospere la accidén de le--
sion, y en el colmo de 1la exageracién y el absurdo, -
prescribe que el lesionado debe encontrarse en fprofug
da miseria, extrema ignorancia, notoria inexperiencia"
haciendo que s6lo los individuos de "infrahumanas" con
diciones como éstas tengan derecho a esta accidn. Hu--
biera sido el acabfse de este infortunado articulo men
cionar el detalle que estamos comentando, detalle que
carece, carencia que estos teéricos sefialan como alta-
mente “ilustrativa" de la incompatibilidad entre el es

tado de necesidad, comprendido en el avticulo 15, fra

fe

cién IV, y el robo de famélico.

A grandes rasgos estos son los argumentos predi--

lectos de los tedéricos que opinan que el robo de famé-
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lico es una excusa absolutoria.

Exponiéndolos creemos que cumplimos con el ingrediente
de objetividad que debe contener toda critica, al pro-
poner los argumentos propios, atendiendo primeramente
a los que la otra u otras partes le antepongan. Hemos
visto cémo sus argumentos exhiben en forma constante
un punto fldcido, del cual nos hemos aprovechado. Aho-
ra debemos desenvolver con pleno detalle Tos plantea--
mientos genéricos que establecimos al principio de es-

te capitulo.

E1 primero de ellos habiamos>dicho que era la a--
firmacién de que el robo de famélico es un estado de -
necesidad. Efectivamente, todo mundo coincidimos que -~
el robo de famélico es un caso de estado de necesidad,
incluso Tos mismos antagonistas tedricos, que se refie
ren al robo de famélico como una causa de impunidad, -
que se manifiesta en un caso de estado de necesidad.
No cabe la menor duda de que se trata de un caso de es
tado de necesidad, porque se presenta el choque de dos
bienes en conflicto, bienes que son el patrimonio de -
quien sufre "el ataque del indigente™ y el derecho que
tiene el indigente a satisfacer sus necesidades fami--
liares y personales mds apremiantes. A nosotros no nos
cabe la menor duda de ello, pero a los tedricos antago

nistas si, por el hecho de que ellos no conciben que -
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el estado de necesidad pueda representar el choque de

dos bienes aparentemente iguales, y el sacrificio de u
no de ellos. Ya explicamos en ocasién anterior que esa
"apariencia de igualdad" se debe a la relatividad de -
los diferentes bienes juridicamente tutelados. Para al-
gunos el bien mds importante es el patrimonio, para o
tros el pudor, para otros el honor, etc. En esa relati
vidad, 1os que erigen al robo de famélico como excusa

absolutoria incuestionablemente entronizan al patrimo-
nio como bien mdxime sobre el derecho de]vindigente a
satisfacer sus necesidades patrimoniales y familiares

més apremiantes. Por ello, sostienen y vuelven a soste
ner que el robo de famé]ico es una excusa absolutoria,
perc la voz de nuestra conciencia se-levante contra su
argumento, y también la voz de Ta conciencia social, y
as1 es posible que pensemos que el derecho del indigen
te es mds importante que el derecho patrimonial del -
dizque afectado con "el robo". La voz de la conciencia
social se levanta, y califica al derecho del indigente
como superior, respecto al derecho patrimonial. En el

robo de famélico chocan estos dos derechos, y como el

derecho del dindigente es el méds importante, por consi-
deraciones sociales y éticas, su pkeservacién debe se
guirse, con el consecuente sacrificio del interés pa
trimonial. E1 robo de famélico es, pues, estado de ne

cesidad.
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Si es estado de necesidad, se supone que es una -
conducta acorde a Derecho. Esta concordancia del ac---
tuar del indigente con el Derecho puede apreciarse en

forma estupenda mediante la siguiente cita:

"Mientras las justificantes, por ser objetivas, a
provechan a todos los coparticipes, las otras eximen--
tes no. Las causas de justificacién son reales, favo-
recen a cuantos intervienen, quienes en'Q]tima instan-
cia resultan cooperando en una actuacidn perfectamente
juridica, acorde con el Derecho. Cuando Tas eximentes
son personales, si bien no dan lugar é incriminacidn,
si puede ser procedente la responsabilidad o repara---
cién civil; en cambio, tratdndose de las justifican---
tes, por ser la conducta apegada a Derecho, no acarre-
an ninguna consecuencia ni civil ni penal, pues como -
dice Cuello Caldn, de quien obra confaorme a Derecho no
puede afirmarse que ofenda o lesiaone intereses juridi-
cos ajenos.

Sin embargo, Carrancd y Trujillo anota una excepcién -
que sefiala el Cddigo Civil en su articulo 1911: “"Cuan-
do al ejercitar un derecho se cause dafio a otro, hay o
bligacidén de indemnizarlo si se demuestra que el Dere-
cho sdlo se ejercitéd a fin de causar el dafio, sin uti-

lidad para el titular del Derecho". (35)

(35) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit, Pdgina 183.



130

Como una conducta acorde a Derecho, la del indi--
gente no debe ser incluida en el Cddigo Penal. Es dog-
ma importante de nuestra vida, y del régimen de legali
dad entero, que los particuldres pueden hacer To que -
no les estd expresamente prohibido, pero no pueden ha
cer 1o que expresamente les est& prescrito. Alguna con
ducta que se encuentre contemplada en el Cédigo Penal
da a entender que quien presuntamente la realice legal
mente no la puede ejecutar, y ese es el caso del robo
de indigente.

{Cémo es posible, pues, que el articulo 379 pueda rom—
per el dogma de que sdlo 1o expresamente prohibido pue
de ser objeto de la tipificacidén legal, y que tipifi--
que una conducta que no estd expresamente prohibida, -
por ser un caso de estado de necesidad, y por ende una
Justificante?

No lo podemos explicar. He aqui una gran incongruencia
en nuestro Derecho Positivo, en nuestro sistema, que -

siempre se ha Tlamado un "sistema acorde a Derecho".

Otro de los planteamientos generales que consigna

mos es el que estriba en la absorcién del robo de fam

s

lico por 1a férmula genérica del estado de necesidad.
A nuestro entender, basta con el articulo 15, fraccidn
IV, para que el Cédigo Penal pueda proyectar a todos -

Tos casos practicos posibles la férmula del estado de



131

necesidad. No se requieren articulos de "complemento",
y esta opinién que nosotros emitimos es compartida por
algunos expertos, como 1o muestra la siguiente trans--

cripcifn:

"Ninguna falta hace que los C6digos prevean en un
articulo especial este particular problema del hurto -
por hambre, ya que basta con que se consagre un precep
to amplio al estado de necesidad para que dentro de é]
se incluya el robo de pobre, que ya no es el tipo ca--
racteristico de los actos de necesidad, sino una de -
las muchas hipdétesis de la vida que pueden presentar--

se.

No hay, pues, por 1o tanto, razén técnica para de
dicar una reglamentacidén especial a una situacién cuyo
origen y linaje encaja perfectamente en é} articulo -
15, fraccidén IV, ni la hay tampoco para que la 1ey, -
con prejuicios y desconfianza a sus propios preceptos

limite con requisitos la plenitud de angustia que re--

presenta el estado de necesidad". (Z6)

Esta cita pone el dedo en la 1laga. Prejuicios vy
desconfianza en sus propios preceptos obligaron a que
se dedicara un articulo especial al robo de famélico.
E1 prejuicio sobre el Cédigo de Almaraz provocd que no

se siguiera su sano ejemplo, de colocar la férmula del

(36) vela Trevifio. Op. cit. Pdgina 390.
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robo de famélico entre Tas excluyentes de incrimina---
ci6én. Desconfianza en la misma fraccidn IV del articu-
1o 15 obligé a los legisladores a la creacidn del ar--
ticulo especial. Es sumamente irdnico el hecho de que

el dogma positivista de graduar la pena o la necesidad
de la legitima defensa, en base a la peligrosidad del
delincuente, impere constantemente en nuestra legisla-
¢ién, y una excelente influencia positivista, también,
por cierto, como la que comentamos del Cédigo de Alma-

raz se vea desdefiada.

También hicimos el planteamiento de que todas las
causas excluyentes de 1ncriminaci§n, incluyendo Tas de
justificacidn, tienen una naturaleza eminentemente con
ceptual y no Tegal, 1o que 1leva a concluir que no es
adecuada su contemplacién o encuadramiento en determi-
nado articulo del Cédigo Penal. Cierto es que en Tos -
anteriores pdrrafos a éste la cita decia que el robo -
de famélico es una de las muchas hipdtesis que se pue-
. den presentar en la vida. Empero, eso no significa que
su naturaleza deje de ser esencialmente conceptual o -
doctrinal, como se le quiere iiamar. Esta naturaleza -
conceptual se demuestra en el hecho de que la figura -
del robo de famélico se cimenta en profundas coﬁsiderg
ciones de tipo social, histérico y juridico, que le -~

confieren su dimensidn exacta.
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La figura del robo de famélico es producto de la inves
tigacién, que la ve como una constante histdrica a tra
vés de las diversas sociedades que se han sucedido en
el tiempo. La concepcidn del robo de famélico es pro--
ducto de la obra de los cldsicos espafioles, que esti--
man que los bienes objeto del hurto retornan al patri-
monio de la colectividad, para satisfacer las necesida
des que agobian al indigente. El robo de famé]ico es -
un concepto que pertenece a las reglas de interpreta--
c¢i6n del Derecho, y como tal, es analizado por el estu
dioso y tomado por el juez para format su criterio, -
templarlo y absolver al agente en las condiciones que

se establecen para el robo de famélico. E1 legislador

no tiene el por qué entrometerse en doctrina, y ese im
perativa es demostrable con la misma definicién de de=
1ito que proyecta el Cddigo Penal, una definicién obje
tiva, que se aparta de cualquier tendencia doctrinal o
escuela que pueda inclinarlo. E1 C8digo Penal no con--
signé 1a definicién de Carrara, por muy maravillosa e
infalible que denota ser, ni la de Garéfa1o, por mucho
"altruismo y probidad" que derroche. Si se hizo esto -
con la definicidn del delito, épor qué no hacerlao con
la formula del robo de famélico? No lo sabemos. Lo dni
ca que podemos conjeturar es lo que conjeturames cuan-
do atacamos el argumento gramatical de los antagonis--

tas de nuestra tesis: 1a necesidad de "quedar bien"
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dad, el patrimonio, orilié al legislador a plasmar un
articulo referente al robo de famélico, para dar cons-
tancia de la represifén que se le debe seguir a toda -
conducta que atente contra el patrimonio, por anima -

que sea.

E1 articulo 379 refleja tristemente una considera
cién que seguramente pasd por la mente del legislador:
"Los jueces tienen poco tacto para resolver situacio--
nes tan delicadas que plantea la vida real, como la -
del robo de famélico. Pongdmosles 1la indicacién que ne
cesitan en un articulo especialmente designado para el
efecto". Vuelve a cernirse aqui Ta sombra de la descon
fianza del legislador sobre sus mismos preceptos.

No sélo es perceptible la desconfianza al planteamien-
to de Ta férmula del estado de necesidad, sino también
a Tos articultos 52, 53 y 54, preceptos alusivos a la -
plena facultad que tiene el juez para evaluar todas -
las circunstancias personales y psicolégicas del incul
pado. Es decir, que el articulo 379 no sélo es una ex-
cepcidn del articulo 15, fraccidén IV, sino también de
los preceptos 52, 53 y 54. Estos convierten al juez en
un dechado de "psicdlogo", y especialmente es afracti-

vo el tercer parrafo del articulo 52, que nos dice:

“En la aplicacién de las sanciones penales se ten
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drd en cuenta las consiciones especiales en que se en-
contraba en el momento de Ta comisidn del delito y los
demds antecedentes y condiciones personales que puedan
comprobarse, asi como sus vinculos de parentesco, de a
mistad o nacidos de otras relaciones sociales, la cali
dad de las personas ofendidas y las circunstancias de
tiempo, lugar, modo y ocasidon que demuestren su mayor

o menor temibilidad.

ET1 juez debe tomar conocimiento directo del suje-
to, de la victima y de Tas circunstancias del hecho en

la medida requerida para el caso".

En vista de este parrafo tercero del articulo 52
cabe preguntarse: éera necesario. consignar el robo de
famélico en el articulo 379? Creemos que no, pero el -
legislador no lo estimé asi, y establecid el 379, con
todas las implicaciones negativas que conlleva, y que
estamos comentando. Asi, podemos sefialar que la férmu-
la del robo de famélico deberia ser un supuesto de jui
cio, tGnicamente enclavado en el criterio del juzgador,
pero no plasmado en un articu]o. Llevada nuestra tesis
hasta el maximo posible, es valido afirmar que el le--
gislador hizo las veces de "juez", al plasmar el ar---
ticulo 379. E1 legislador interfiridé con la competen--
cia del juez al sefialarle una regla de interpretacidn-

y no un articulo que debiera acatarse y cumplirse.
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(Hay argumentos que apoyen la necesidad de inclu-
si6n del robo de famélico en un articulo especial? ST

los hay y a saber son éstos:

"Entre el Ticito y el ilicito juridico es configu
rable la indiferencia juridica. Tratdndose de concep--
tos eminentemente relativos, la respuesta depende del
punto de referencia que se tome. Si se toma en cuenta
como referencia una explicita relevancia para el Dere-
cho, expresando un mandato o prohibicidén, puede bien -
1lamarse indiferente juridico todo hecho o comporta---
miento no directamente regulado por el Derecho, es de-
cir, no impuesto, no autorizado, no prohibido expliéi—
tamente por normas a propd6sito. Pero puesto que ha de
tenerse presente también una indirecta relevancia para
el Derecho, y considerar juridicamente relevante no sg
lo el hecho impuesto, sino tambi&n el hecho no prohibi
do por ninguna norma, en cuanto a que viene a ser la -
manifestacién de un hecho genérico de 1ibertad, se ha
de conc]uir que no es concebible Ta existencia de com-
portamientos humanos indiferentes para el Derecho, y -

que no existe el indiferente juridico". (27

wm

’

"Toda antijuridicidad se descompone en un-conteni
do material o socioldgico de oposicién al orden, de in

conveniencia para la vida colectiva y en una declara--

(L7 Petrocelli Braccio. Op. cit. Pdgina 16.
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cién expresa hecha por el Estado que constituye la -
antijuridicidad formal y que no puede ser eliminada si
no por otra manifestacién del mismo género legal. Esta
antijuridicidad formal no puede ser destruida sino por
otra declaracidn legal, de suerte que, ain cuando ima-
gindramos la desaparicion del contenido material de an
tijuridicidad en un acto, &ste continuaria siendo anti
juridico formalmente mientras la ley no admitiera y de
clarase formalmente también, aquella desaparicidn de -
antijuridicidad, subsistiendo con ello el cardcter de-
lTictuoso del acto descrito en el tipe. La eliminacién

total (material y forma1j de Ta antijuridicidad requie
re, pues, una declaracidn legal que no se exige respec

to de ninguno de los elementos del delito". (38

En base a los anteriores planteamientos, pudiera
defenderse la existencia del articulo 379 dfciendo que
viene a desempefiar la funcién de fe1iminar la antijuri
dicidad formal". También puede alegarse que resultaba
necesario plasmar el articulo 379, en vista de que 1a
declaracidon legal se estila para las causas de justifi

cacifn, y no para los otros elementos del delit Por

(=]

ditimo, podria alegarse que el articulo 379 responde a
la necesidad de regular todo comportamiento social, -

ain cuando no sea esencialmente prohibido. Todas estas

(38) villalobos, Ignacio. Op. cit. Pdgina 325.
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consideraciones aparentarfan ser més vdlidas incluso -
que los otros argumentos que presentamos anteriormen--
te, como propios de los que piensan que el robo de fa

mélico es una excusa absolutoria.

No aceptamos dichos argumentos. E1 consistente en
que "las causas de justificacidn" requieren una decla-
racidn legal, a diferencia de 1o que sucede can otros
elementos, es falso en el sentido de que sélo conduc--
tas que constituyan un delito pueden ser objeto de ti-
pificacidn penal.

Los expertos coinciden en sefialar que cuando se presen
tan las causas de Jjustificacidn, se puede aseverar ca-
teg6éricamente que no hay delito, hay delincuente, pero
no se aplica la pena por ciertas consideraciones socio
1dgicas o juridicas muy especiales. Lo mismo sucede -
con las causas de inimputabilidad, en las cuales queda
bien consumado el delito, pero no hay delincuente en -
vista de Ja afectacidén a las facultades mentales del a
gente, a sus condiciones de infante, etc. En suma, po-
demos sefialar que de todas las causas excluyentes de -
incriminacidn, las que menos merecen, o mejor dicho, -
no deben estar incluidas en el Cdédigo, son las justifi
cantes. En base a que no seria posible ia p1ené, ideal
y aconsejable eliminacidn de l1a mencién de Tas justifi

cantes, dada la naturaleza compleja de algunas de e--
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defensa, para resolver algunos problemas principales -
que se desencadenaran por la interpretacidn del estado
de necesidad, y por ende, del robo de famélico, debe--
ria ensancharse y hacerse mds completa la formula del
estado de necesidad contenida en la fraccién IV del ar
ticulo 15. Asi que por cualquier dngulo que se le vea,
no detectamos razén alguna poderosa que hiciera impe--

riosa la mencidn de un articulo como el 379.

Se dice, en los planteamientos que transcribimos,
que la declaracidn legal es necesaria para la elimina-
cion de la antijuridicidad formal.

Se alega que sin esta eliminacidn no puede hablarse de
un desvanecimiento integro del elemento antijuridici--
dad. A esto respondemos que el planteamiento no es con
secuentemente con la teoria de Binding, que nutre en -
forma medular toda la teoria de 1la antijuridicidad.

Biding dejé bien claro, y esa puntualizacidn Ta com--
partimos plenamente, que el delito no es lo contrario’
a la ley, o dicho de otra forma, no es la infraccidon -
a la ley del Estado, como lo aseveraba rotundamente el
ilustrisimo Carrara. Extrafiamente a 1o que podria espe
rarse, &1 nos advierte que el delito es precisamente -
todo lo contéario, 0 sea, la plena adecuacidén de la -

conducta con respecto al tipo. Esta observacidn de Bi-
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ding es inobjetable, en funcidn del dogma de que no -
hay delito si la ley no To establece como tal. Y su 1§
gica impecable 1a 1leva a concluir que lo que se viola
es la norma, el valor cultural, y no la ley. La ley -
nunca se viola, su imperio siempre permanece, y por e
110, concluye que la ley sGlo tiene un significado e--
sencialmente declarativo, creando 1a accién penal, la
pretensién punitiva del Estado, y 1a norma tiene un -
significado més trascendente, porque valoriza. En su--
ma, se puede decir que como la ley cuenta sé]o con una
misién esencialmente declarativa, prescindir de ella -
no afecta bara nada la dimensidn del elemento antijuri
dicidad, considerado en si mismo, y que por lo tanto,

resulta falsa la afirmacién de "la absoluta declara---
cion legal para la eliminacién de la antijuridicidad".
Si se duda de que el aspecto formal de la antijuridici
dad es secundario en la conformacidn de este elemento,
plasmamos aquf una opinidén muy elocuente a este respec

to:

"L1 contenido G1timo de la antijuridicidad que in
teresa al juspenalista (téngase presente esto, al jus-
penalista y no al sociélogo), es, lisa y 11anamente, -
la contradiccidn objetiva de los valores estatales.

En el nidcleo de la antijuridicidad, como en el niicleo

mismo de todo fendmeno penal, existe sélo el poder pu-
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nitivo del Estado valorando el proceso material de la

realizaci6n prohibida implicitamente”. (39)_

Incluso, los raciocinios que nosotros estamos pro
poniendo pueden estar més reforzados si consideramos -
que interpretando adecuadamente los dogmas que nos Te-
gé Carrara, se puede llegar a Ta misma conclusibén que
nos arroja el estudio del nicleo de la antijuridicidad

que estamos practicando. Asi, tenemos lo siguiente:

“Para Sebasti&n Soler no basta observar si la con
ducta es tfpica (tipicidad), se requiere en cada caso
examinar si el hecho analizado, ademés de cumplir este
requisito de adecuacién externa, constituye una vioia-
¢ién del Derecho entendido en su totalidad como orga--
nismo unitario.

E1 profesor argentino textualmente dice: fNadie ha ex-
presado can més elegancia que Carrara ese doble aspec-
to de adecuacidn a la ley y de contradiccién al Dere--
cho, cuando dice que el delito es una.diSonancia arméﬁ

nica, pues en la frase se expresa, en el mds preciso -
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cho a la figura que lo describe y de oposicidén al prin

cipio que lo valora". (40)

(39) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Pdgina 175.
(40; Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. P&gina 176.
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Creemos que con esta Gltima cita queda bien com--
probada la inutilidad e inobservancia de la antijuridi
cidad, y por ende, del baluarte tebérico que pudiera -

sostener la existencia del articulo 379.

Por d1timo, de esta causa de argumentos descolla
el que apuntalarfa la existencia del articulo 379, en
funcidn de que el Derecho debe preveer o regular toda
clase de comportamiento que produzca cierta resonancia
o efecfos sociales, incluyendo comportamientos que no
sean esencialmente antijurfdicos. A este argumento res
pondemos que efectivamente es meta de todo ordenamien-
to juridico tener el mayor control posible de las con
ductas que puedan producir ciertos efectos socia]ménte
trascendentes, empero, ello no significa que esa pre--
tension deba desplegarse en el ordenamiento punitivo.
Si la conducta no es considerada como contraria a los
valores culturales de la comunidad, no destilando anti
Juridicidad material, no es conducente su tipificacidn
en el Cddigo Penal. Ese afdn puede manifestarse en el
Cdédigo Civil, en el Cdédigo Sanitario, en los Reglamen-
tos de Policia y buen Gobierno, etc. Y esa pretensidn,
para ser mds 16gicos con ella, tiene un cardcter medu-
larmente tebrico y no practico. La conveniencia de 1la
tipificacidén, o de cualesquier otra forma de regula-~--

cion legal, s6lo se manifiesta cuando hay exigencia le
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gal, pedimentos explicitos o implicitos de parte de la co -
munidad entera, o de ciertos sectores de ella. Si no hay
pedimiento ni exigencias, la necesidad de regulacibn lan-
guidece. Y es por ello que esa pretencidn tiene un car&c
ter puramente tebrico. Esa pretencidn preocupa e intere-
sa al tebrico, a quien busca la perfeccidn de los sistemas
normativos pero no a la sociedad, que cuando considera --
que una conducta es perfectamente acorde a los valores cul
turales previamente establecidos por ella, no requiere de
regularizacién legal alguna. Con esto creemos haber con-
cluido la critica a los argumentos, aparentemente s8li---
dos, que apoyarian la existencia del-articulo 379, articu

lo que debe de desaparecer.

Otro argumento vidlido que podemos aducir para pugnar
por la suprecidn del articulo 379 de su notoria rebundan-
cia, si se relaciona con el articulo 375 del Cédigo. Es-

te articulo describe:

"Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces -
del salario, sea restituido por el infractor exbonténea——
mente y pague esté todos los dafos y perjuicios, antes --
de que la autoridad tome conocimiento, no se impondra san
cidn alguna, si no se a ejecutado el robo por medio de la

violencia".



144

Visto este articulo 375 es necesario preguntarse:
{Tiene razon de ser el articu1o 379? iNo bastaba ya -
con el 375 para fcondenar declarativamente a 1o0os "“hur-
tos menoresf? Creemos que el articu]o 379 no tiene ra
z§n de ser, y es redundante con respecto al 375. Al -~
ver el articulo 375, los redactores del Cédigo se de--
bieron percatar que no tenfa sentido Ta inclusidén del
robo de famé1ico en el capitu10 de robo, toda vez que
ya habja un precepto que canalizaba 1a necesidad que -
tenia Ta regu]acién penal de condenar, aunque sea de-~-
clarativamente, hasta la minima expresién de conducta
que atentase contra el sagrado bien del patrimonio. Se
pudiera sefialar también que el articulo 375 no se refe
r?a a las condiciones especificas que orillan o pueden
orillar al indigente a cometer el "robof Yy que era he-
cesario registrarlas en un artitu]o aparte. A este -
planteamiento cabe decir o contralegar que no habia ne
cesidad de este articulo aparte, teniendo bien presen-
te Ta conexidn ligada e imprescindible que debe privar
entre los diversos elementos del delito de robo, o sea
que tomando el legisliador en cuenta que no puede haber
robo sin apoderamiento, sin que Ta cosa objeto del de-
lito no sea mueble, sin que se carezca de consentimien
to del que puede disponer de Ta cosa y sin el dnimo de
obtener provecho de la cosa, seguramente no hubieramos

visto aparecer el articulo 379, tal como estd plantea-
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do, y bastaria, para los efectos que mencionamos de -

“condena a todo lo que afecte al patrimonio”, el 375.

Hemos 1legado al punto de exposici@n complemento
de los .argumentos que nosotros consideramos como pri--
mordiales para que se suprima la férmu]a del robo de -
famélico, y ésta quede subsumida en la giobal concep--
cidén del estado de necesidad. Liegado a este punto, -
tal vez no hemos podido dar una visién objetiva del -
problema que nos ocupa, y las razones que nosotros ca-
taiogamos como persuasivas y conc]uyentes, probablemen
te no 1o sigan siendo pard quienes opinan que el robo
de famélico es una excusa absolutoria. En esta disyun-
tiva, recurriremos ahora a una prueba que puede ser -
hasta cierto punto convincente. La prueba consiste en
férmu]arnos un cuestionamiento: ¢ET articulo 379 esté
impecablemente afmado en su texto gramatical? é{Encie--
ra contradicciones consigo mismo? (Guarda congruencia
con las razones y exigencias de tipo humanitario que -
mueven a afirmar Ta licitud de la canducta del indigen
te, o en su defecto, a abogar porque no se le aplique
i1a pena, segln 1a 6ptica de quienes afirman que el hur

to de famélico es una excusa absolutoria?

E1 articulo 379 es vulnerable por todos los dngu-
los por donde se le quiera ver. Ni siquiera luce cohe-

rencia interna, ni responde a Tas exigencias sociales
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que demandan comprensién para Tla situacifén del indigen
te. Por principio de cuentas, 1lama la atencidn de ma
nera poderosa la expresidn de que el indigente se "apo
dere una sola vezf de los objetos estrictamente indis-
pensables..... Esa expresfﬁn nos quiere dar a enten--
der que lTas siguientes veces que haga eso el famé]ico

entonces si su conducta serd delictiva. Los redactores
del Cddigo inventan una exética condicionante a una -
causa de justificacidn, causa de justificacidn que por
definicidén se supone que es irrestricta, no sujeta a
ninguna condicidn de la cual dependa su existencia u o
perancia. Es absurdo pensar que una conducta acorde a
Derecho sea la primera vez legal, pero ya para la si-
guiente vez o veces no 1o sea. 0 una conducta estd ex-
presamente prohibida por la ley o no lo estd, y si se
encuentra en este 0ltimo caso, el individuo puede rea-
lizarla no s6lo una, sino varias veces, hasta que se -
redacte, se apruebe y se promulgue una disposicidn 1le
gal que la prohiba expresamente, hipétesis que es des-
cabellada para el caso del robo de famélico, si se -
piensa en lo que hemos dicho de que la naturaleza de -
esta figura es eminentemente doctrinal y no creacién -
legal, y que tipificar abiertamente 1a conducta-del in
digente implicado equivaldria a desconocer olimpicamen
te las exigencias sociales que demandan comprensidn pa

ra la situacidn del pobre y a un claro y descarado apo
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yo a esa tendencia individualista, que hemos visto co-
mo impulsora esencial de Ta "condena declarativa" que
el Cédigo Penal hace respecto de los "hurtos menores".
Por 1o tanto, un primer aspecto de incongruencia radi-

ca en la expresi6n "se apodere una sola vez'.

Abundando en esta censura, el articulo 379 marca
que el apoderamiento debe hacerse de los objetos "es--
trictamente indispensables para satisfacer sus necesi-
dades personales y familiares del momento". La pregun-
ta a plantear es la siguiente: zCuéles son esos obje--
tos "estrictamente indispensables"? ¢(La cama, alimen--

tos perecederos, ropa? éCudles son?

Coho anteriormente lo destacamos, el articu]o 379
representa un grave cortapisa paré la flexibilidad de
criterio que debe exhibir el juez a la hora de decidir
los casos précticos. ET articulo 379 considera al juez
como incapaz de realizar los estudios psicoldgicos que
prescriben los articulos 52, 53 y 54 del mismo Cédigo,
y le dice que el indigente debe hallarse en Tas condi-
ciones que prevee. Pero el artfculo no es consecuente
con su afdn "totalizador y psicologista", y ahora, en
la expresidn de "los objetos estrictamente indispensa-
bles", sf abre paso a la "libertad de criterio del -
juez", seguramente por la falta de valor que tuvieron

los redactores del articulo para llevar hasta sus dtti
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mas consecuencias las "infulas de juzgadores" que se -
dieron ellos mismos. Lo que procedia era que nos indi-

caranzcudles son esas necesidades u objetos estricta--

men e’.indispensables, pero no lo hicieron, callando, -
tal vez-déndoSe cuenta que se habian arrogado papeles

que no Tes ésrrespondian, especialmente, el de juigadg
res. Inc]usa‘en sus exageraciones hubiera resultado po
sitivo el articulo, si se hubiera atrevido a decirnos

cué]es son las necesidades estrictamente indispensa---
bles, porque hubiera servido de valioso complemento -
freg]amentariof del precepto constitucional del 123, -
que nos habla de que el salario debe ser remunerador y
satisfactor de las necesidades primordiales del traba-
jador y su familia, que por supuesto, sd1o apunta en -

términos muy generales.

E1 articulo 379 culmina su redundancia, incoheren
cia y redaccidn perogrullesca cuando nos dice que "e-
sas necesidades personales y familiares que satisfaga
el indigenteﬁ sean necesidades del "momento". Fije el
lector su atencidn en Tlas expresiones fobjetos estric-
tamente 1ndispensab1esf y "del momento". ¢Qué no la i-
dea de objetos estrictamente indispensables comprende
ya la nocidn de que sean necesidades perentorias, o -
del momento, como dice el articulo 3792 Nosotros cree-

mos que si, y que fue ocioso incluir la expresidn del
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"momehto" en el articulo 379, lo cual indica que ade--
més de "remedo de criterio judicial aplicable a un ca
so concreto", este articulo es perogrullesco, ya que a
firma hechos notorios, hechos que hasta el mismo indi-
gente sabe, aunque la diferencia entre el Tegis1ador y

el pobre es que éste los siente, aquél no.

Para no ser personalistas en esta apreciacidn de
criticar al articulo 379, por jncongruente, demos paso
a la madura opinidn del autor Villalobos, que también
cénsura, a su manera, la inconsistenqia interna de es-

te articulo:

"Podrd hoy cualquier acaudalado, por capricho, -
por deporte o por esnobismo, tomar de 1o ajeno 1o es--
trictamente indispensable para satisfacer sus necesida
des personales y familiares del momento, al fin aQn -
los potentados tienen esa clase de necesidades a -que -
se hace referencia.

En el precepto, por ninguna parte apunta exigencia o -

requisito alguno sobre estado de necesidad propiamente

)

ma

CO0S5a semejante, sino que su redac

[ B

icho, indigenc

ja o
cion significa una mera liberalidad inexplicada, pero
absolutamente igual para todos en todas las circunstan

cias". (41)

{(41) villalobos. Op. cit. Pdgina 369.
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Antes de culminar con este trabajo, resulta per-
tinente dar un vistazo a una opinién ectéctica y bien -
intencionada, que trata de reconciliar a las dos te--
sis "irreconciliables" que nos hemos venido enfrentan-
do a lo Targo del desarrollo de este trabajo. La opi--

nién es Ta siguiente:

fConsideramos que no debe aceptarse el criterio u
nitario, porque no soluciona en forma total el proble-
ma, a virtud de que el estado de necesidad funciona co
mo causa de licitud o como de inculpabilidad; afirma--
ciﬁn anterior que tiene su base doctrinal en la valua-
cién de los bienes juridicos en conflicto, pudiéndose
originar tres hipétesis: cuando el bien sacrificado es
de menor entidad que el salvado, cuando es de igual va
lor y, por Gltimo, cuando el bien sacrificado es de ma
yor valor que el salvado, debiéndose concluir en la -
primera hipdtesis que se trata de una causa de licitud
con base al principio del interés preponderante; en la
segunda una causa de inculpabilidad, pues no obstante
que la conducta Tesiona un bien de igual entidad es an
tijuridica, no le es reprochable por la no exigibili--
dad de otra conducta; y en fin, en la tercera, Ta con-
ducta es delictiva, dado que el bien salvado es de me
nor valor que el sacrificado. Con exactitud, nos indi-

ca Jiménez de Aslia, que corresponde al dogmdtico deci-
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dir que, unas veces cuando el confliicto sea entre bie-
nes desiguales el estado de necesidad es una causa de
justificacidn, mientras que ctras, cuando colisionen -
dos bienes iguales, serd una causa de inculpabilidad"”.

(42)

Coincidimos con este punto de vista ecTéctico y -
bien intencionado en el resaltamiento que hace de la =~
naturaleza eminentemente doctrinal que tiene Ta justi-
ficante del estado de necesidad, que de ninguna manera
pﬁede ser una creacifén legal, como 1o denota el articu
lo 379. No estamos de acuerdo con esta opinifn en su a
severacibn de que algunas veces el estado de necesidad
es una justificante, y en otras una causa de inculpabi

1idad, por dos razones:

1.- Dicho planteamiento, en forma indirecta, nos estd
proponiendo lo que nos prapone el articu1o 379, cuanda
éste nos habla del "apoderamiento por una sola vez", o
sea, la afirmacién de que las justificantes pueden es.
tar condicionadas. Sabemos que una justificante no pue
de estar condicionada, por los mismos efectos expansi-
vos y benéficos que prodiga a quienes se acogen a e--
Tla. No podemos aceptar que una justificante sea a la

vez causa de inculpabilidad o excusa absolutoria. 0 es
(42) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pdgi--
nas 540-541.




justificante o no 1o es.

2.- Definitivamente el robo de famélico no puede ser
una causa de inculpabilidad, porque el agente siempre

tiene 1a intencidn de realizar la conducta "que estd -
prevista en la ley". E1 indigente es conciente de su -
situacidn, vive desesperadamente las condiciones urgen
tes y dramdticas de su pobreza, y por ello se decide a
sustraer los objetos indispensables para calmar sus ne
cesidades familjares y personales. Sin esta conciencia
de las circunstancias, fy su intencién de delinquir",

tal vez el agente moriria de inanicién, por no haber -
emprendido el dcto que le hubiere significado el ali--

vio de Ta situacién vital que lo agobia.

Hemos 1legado al término de este trabajo. Es el -
momento de expresar nuestras conclusiones. Antes de pa
sar a ello, hagamos votos porque la legislacidn penal
siga el ejemplo del Proyecto de Cddigo Penal Tipo de -
1963, y suprima la férmula del robo de famélico. Haga-
mos votos porque l1os redactores del ordenamiento puni
tivo, y quienes 1o aprueban, recapaciten, examinen los
errores que les hemos destacado, y tomen, por 1o menos
en el momento de sus reflexiones profundas, en cuenta
nuestra tesis de que se suprima el 379, y se englobe -

al robo de famélico en la férmula del estado de necesi

dad. 0jala y los legisladores hagan el firme propdsito



de enmienda de que pugnardn porque desaparezca del C6-
digo Penal la conseja popular de que el "ordenamiento

punitivo s6lo es para los pobres, pero no para los ri-
cos". La persistencia del 379 sin duda confirma, lamen

tablemente, la conseja popular.



CONCLUISIONES



154

CONCLUSIONES

1.- La aportacién mds importante de Ta teoria de la -
Escuela Cldsica, para los objetivos trazados en nues--
tro trabajo, es la calificacién que hace Carrara del -
delito como "una disonancia arménica". Con esa expre--
sién, puntualiza tanto el aspecto material como el for
mal de la antijuridicidad, perc sobre todo hace el re
conocimiento que ailin desde el punto de vista de la an
tijuridicidad formal (que se puede detectar muy bien -
en su famosa definicién del delito), la antijuridici--
dad es definida en forma esencial y contundente por su
aspecto material, aspecto que confirma que el estado -
de necesidad es una justificante, y como tal, es una -
conducta acorde a Derecho, y una conducto apegada a De
recho, como lo es Ta del indigente, no tiene que estar
contemplada en el C6digo Penal, ordenamiento que sdlo

contempla las conductas que expresamente estdn prohibi

das.

2.- La aportacidon mids importante de la Escuela Positi
vista, para efectos de este trabajo, es su dogma de -~
que se debe graduar la pena aplicable a los delincuen-
tes segin el grado de peligrosidad que muestren. Este

dogma es el presupuesto fundamental del robo con vio--

lencia, que se castiga mds severamente por la "peligro
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sidad del robador", y es el dogma fundamental que ins-
piré a los legisladores a "eximir de castigo” al indi-
gente, cuando "roba" en las condiciones previstas por

el Cédigo.

3.- OQOpinamos que la tesis de Antolisei, en el sentido
de que Ta antijuridicidad no es elemento de delito es

falsa, porque si bien es cierto que medularmente Ta an
tijuridicidad es un juicio de valor, cuando valora un

juez cierto caso concreto, también es cierto que Tos -
demds elementos del delito se reducen a ser juicios de
valor, cuando queda al arbitrio del dictaminador su -
comprobacidn o no comprobacidn. Ademés, si la antijuri
dicidad no fuera elemento del delito,no tendria senti-
do Ta labor de la defensa, porque nunca se podria de--
mostrar que el inculpado no cometid el delito, y a 1o
mds que se aspiraria a acreditar la existencia de wuna
excusa absolutoria o de una causa de inculpabilidad, -
pero no de una justificante. Opinamos que la antijuri-
dicidad si es elemento del delito, y que su ausencia -
reporta para el inculpado la demostracién de que no co
metidé delito. E1 robo de famélico es un caso de estado
de necesidad, y el estado de necesidad elimina la anti
Juridicidad. Asf es que cuando se comprueba el robo de

famélico, no hay delito que perseguir.
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4.- lLas causas de justificacién constituyen el aspec-
to mads importante, de los negativos, que impide Ta in-
tegracién del delito. Son el aspecto negativo mds im--
portante, porque aprovechan a todos los participes que
se acogen a ellas, y porque su operanéia no acarrea -
ninguna posibilidad de exigencia de responsabilidad ci
vil. Asi que el robo de famélico, como causa de justi-
ficaci6n, aprovecha plenamente al que se ve implicado
en 81, y no le acarrea ningilin tipo de responsabilidad
civil, porque su conducta fue enteramente acorde a De-
recho, no lesiva para los intereses sociales. Esta no
exigencia de responsabilidad civil viene a diferencia
el robo de famé]ico, del caso en que el agente froba"
un objeto cuyo valor no excede de cien pesos. En este
caso, segin el Cddigo Penal, si se le debe exigir freg

ponsabilidad civil" a quien robd cien pesos.

5.- E1 desarrollo de la historia de la legislacidn a-
cerca del robo demuestra claramente que siempre ha e-
xistido la conciencia de que la conducta del indigente
es perfectamente 17cita. En algunas épocas se ha mani-
festado con menos intensidad esta conciencia, en otras
con mds, pero siempre ha sido una constante en la "lu
cha contra Ta delincuencia del robo". La tradicién ro
mana, que s6lo admite la inimputabilidad como excluyen

te de incriminacibn, no trascendid a nuestro Derecho -
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Positivo por la poca claridad que tenia acerca de la -
necesidad de que el Estado se haga cargo de la persecu
sion de los delitos, y no solamente &stos sean Segui--
btes a peticién de parte, y por la concepcidn "totali-
zadora" que tenfan los romanos del delito de robo, en

el cual englobaban al fraude, al abuso de confianza ¥y
al robo propiamente dicho. Resulta un antecedente mara
villoso el hecho de que los agtecas ya hayan tenido -
conciencia clara de 1o que es el robo de famélico, una
causa de justificacién, un caso de estado de necesi---
dad, conciencia que se demuestra al prescribir su Dere
cho que la conducta del viajero, tomando veinte mazor-
cas de 1a primera ringlera del camino, para saciar su
hambre, no constitufa delito. En este punto, el anti--
guo Derecho de los mexicanos supera ampliamente a nues

tro actual Derecho Positivo.

6.- ET delito de robo tiene cinco elementos que son -
indispensable concurrencia para su integracién, que -
son el apoderamiento, la intencidn dolosa de cometer -
el delito, la cosa objeto del delito que debe ser for-
zosamente mueble, y el no consentimiento de la persona
que puede disponer de la cosa con arreglo a la ley y -
el propbésito de sacar provecho del hurto. El1 relega---
miento u omisifén que se hace de este G1timo elemento -

constribuye en gran forma a que no se tenga plena con-
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ciencia de la calidad de justificante que ostenta el -

robo de famélico.

7.- La fracci6bn IV del articulo 15 del C6digo Penal,
con la férmula genérica del estado de necesidad, debe
englobar a la concepcidn del robo de famélico. La for-
muia del 15, fraccién IV, torna innecesaria la existen
cia del articulo 379, que refleja desconfianza y pre--
juicios del legislador para aplicar a la prdctica los
propios preceptos que &1 crea, y que particularmente -
se refieren a la necesidad de que el juez deba hacer -
un completo estudio de las circunstancias personales -

del "delincuente".

8.- Quizé 1a causa mas importante que obligd al legis
lador a consignar la formula del robo de famélico en -
el 379 fue la necesidad de contemporizar con "la entra
fia individualista" de nuestra sociedad, que exige con-
dena, "aunque sea meramente declarativa", a toda con--
ducta, por minima que sea ésta, que atente con el sa--

grado bien del patrimonio.

9.- E1 argumento gramatical de quienes piensan que el
robo de famélico es una excusa absolutoria no es conse
cuente hasta su G1timo extremo, ya que no relaciona al

articulo 379 con el 377, precepto &ste gue si "mencio-
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na" gramaticalmente que el robo entre parientes es una
excusa absolutoria, y que no produce responsabilidad -
penal para quienes se ven envueltos en &1, mencidén que

no encontramos en el articulo 379.

10.- ET articulo 379 es un remedo de valoracidn judi--
cial y un articulo perogrullesco, porque coarta Ta 1i-
bertad de criterio que debe tener el juez para Jjuzgar
en la préctica el casohde1 robo de famélico, y porque
en forma redundante afirma que el objeto del hurto de-
be servir para satisfacer las necesidades "estrictamen

te indispensables del momento".

11.- La expresidn del articulo 379 de que el indigente
se apodere "una sola vez" de los objetos estrictamente
indispensables, es inaceptable. No se puede concebir -
que una Jjustificante pueda condicionarse por algin 17-
mite, sea temporal, sea juridico éste. Cuando una con-
ducta no estd expresamente prohibida, el particular la
puede realizar una, dos, tres, cuatro, Tas veces que -
quiera, mientras no haya una norma que expresamente le

prohiba esa conducta.

12.- Para ser consecuente con sus "infulas de criterio
jurisdiccional", el articulo 379 debiera indicarnos -

cudles son los objetos estrictamente indispensables de
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los que puede allegarse el indigente. Era necesaria e-
sa especificacidn para que el articulo tuviera alguna
consistencia 16gica. Esa especificacidn brilla por su
ausencia del articulo, y eso muestra plenamente su in-

coherencia.

13.- Es inaceptable 1a tesis conciliadora, que habla -
de que en algunas ocasiones el estado de necesidad es
justificante y en otras es una causa de inculpabilidad.
E1l robo de famé&lico no puede ser una causa de inculpa-
bilidad y una causa de justificacidn a la vez, ya que

la causa de justificacidn es plena, extensiva e incon-
dicional. ET robo de famélico no puede ser causa de in
culpabilidad, porque ello supondria que el pobre no -~
tiene conciencia de cometer "el hurtof, y precisamen-~
te, la intencidén de apropiarse de esos objetos indis--
pensables ilumina la accidn del indigente, que esté -
conciente de su dificil situacidon, y sabe que si no se
allega de esos bienes no podrd satisfacer sus necesida

des.

14.- La Tegislacidn penal deberia seguir el ejemplo -
del Cdédigo Penal Tipo de 1963, suprimiendo el articulo
379. La fdormula del robo de famélico confirma la conse
ja popular de que el Cédigo Penal estd "perfectamente

hormado para los pobres, pero no para los ricos".



BIBLIOGRAFTIA



10.

11.

12,

13.

T€l

Alimena, Bernardino. Critica a la Dogmdtica Juridico
Penal. Editorial Lozada. Buenos Aires. 1965.

Antolisei, Francisco. E1 andlisis del Delito. Sin edi-
torial. México. 1963. Traduccion del italiano del doc-
tor Ricardo Franco Guzman.

Barrera y Montafiez, Ernesto. E] robo por Estado Necesa
rio. Estudio Dogmatico. Tesis, Facultad de Derecho. --
1963.

Cdrdenas, Ralil F. Derecho Penal Mexicano del Robo Edito
rial Porria, S.A. México., 1977.

Carrancd y Rivas, Railll., Cddigo Penal Anotado. Editorial
rial Porria, S.A. MéxicoT T98T.

Carrancd y Trujillo, Radl. Derecho Penal. Editorial Po-
rrila, S.A. México. 1981.

Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales --
del Derecho Penal. Editorial Porria, S.A. México 1981.

Criminalia. Academia Mexicana de Ciencias Penales.No.16
Enero-Jdunio. 50 Aniversario. México. 198%4.

Diccionario Juridico Mexicano. Edit. Inst. de Investiga
ciones Juridicas. UNAM. México. 1984.

Garcia Ramirez, Sergio. y Adato de Ibarra, Victoria. -~
Prontuario del Proceso Penal Mexicano. Edit. Porrga. --
Mexico. 1984,

.
(ol
—
—r
w
(a3
s
(9]
-
o)}
1

- .
Gémez Robledo, Antonio. M

e
Edit. Fondo de Cultura Eco

A2
ai
n

tacidn
omi

c
ica. M

-1 T

ojm
Ny o

opr
X1icC

[ 1%]

Gonzalez de 1a Vega, Francisco. E1 Cddigo Penal Comenta
do. Edit. Porrda. México. 1982.

Guerrero, Julio. La GEénesis del Crimen en México. Edit.
Porr”a. México. 1983,




14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22,

23.

24,

25.

Horgan, John J. Investigacion Penal. Edit. CECSA. -
México. 1982,

Jiménez Huerta, Mariano. Derecho Penal Mexicano. To-
mos I, IT y III Edit. Porrida. México. 1982.

Jiménez de Asia, Luis Tratado de Derecho Penal. Edi-
torial Losada. Buenos Aires. 1965. Tomo III.

Lozano, José Maria. Prontuario de Procedimientos Pe-
nales. Edit. Perria, S.A. México. 1982,

Lozano, Mario G. Los Grandes Sistemas Juridicos. Edit.

Debate. Madrid. 1982"

Marchiori, Hilda. Personalidad del Delincuente. 3a.
Edic. Edit. Porrda. México. 1984.

Oscar Desfasiaux Trecheulo. Teoria y Practica sobre

Criminalistica. Edit. Colegio Internacional sobré In
vestigacion Criminal. México. 1982.

Pavén Vasconcelos, Francisco. Comentario de Derecho
Penal. Parte General: Robo, Abuso de Confianza y - -
Fraude. Editorial Porrua, S.A. México 1987,

Petrocell
1

Braccio. La Antijuridicidad. U.N.A.M, -
México. . 7

iy
963.

Porte Petit Candaudap, Eugenio. Apuntamientos de Ja
Parte General del Derecho Penral. Editorial Porriia, -
S.A. México. T980.

Porte Petid Candaudap, Eugenio. Tratado Elemental de

Derecho Romano. Editorial Epoca. México. 1977.

Vela Trevifio, Sergio. La Antijuridicidad y su Justi-
ficacidn. Editorial Porrua, S.A. México. [198T.




163

26.- Villaiobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Parte

General. Editorial Porrla, S.A. México. 198T.



	Portada 
	Índice 
	Introducción 
	Capítulo I. Estudio General de la Teória del Delito 
	Capítulo II. Análisis del Delito en General 
	Capítulo III. El Estado de Necesidad 
	Capítulo IV. Los Delitos Contra el Patrimonio 
	Capítulo V. Estudio General del Delito del Robo 
	Capítulo VI. Análisis del Artículo 379 del Código Penal de 1931
	Conclusiones 
	Bibliografía 

