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I N T R O D U C ~ I O N 



Estamos viviendo actualmente en un momento donde -

se pide y exige 1 de parte de la sociedad, que haya de

puración de estructuras y técnicas. Esa exigencia se -

manifiesta con fuerza en muchos terrenos de nuestra so

ciedad, y el campo jurídico no es la excepción. 

Importantes reformas se han producido en los últi

mos tres años al Código Penal del Distrito Federal, y

también a su Código de Procedimientos Penales. Muchos

preceptos redactados con mala técnica se han cambiado. 

Capftulos enteros, como el de los delitos cometido por

los funcionarios públicos 1 en el Código Penal han su

frido alguna transformación de magnitud considerable. -

Empero, hay otros renglones que no han cambia~o. y uno

de ellos es el artículo 379 5 que consigna la fórmula -

del robo de famélico. 

El afán de depuración, a nuestro entender 1 debe

ría extenderse a este artículo 379 y suprimirlo. Como 

una especie de "granito de arena" a esta intención de 

mejoramiento técnico 1 sumaremos nuestras observaciones 

a las de otros autores que también han visto la conve

niencia de eliminar el artículo 379. 

Este artículo es una muestra patética de la redun

dancia e inutilidad que puede exhibir en muchas oca--
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siones la obra del legislador, cuando no se apega a la 

técnica jurídica, pero sobre todo, cuando no obra co

mo fiel eco de las necesidades y exigencias sociales. 

Este artículo comete la grave aberración de consignar 

en el Código Penal una conducta acorde a Derecho, que 

no está prohibida por los más altos valores de nuestra 

sociedad y ni siquiera por el mismo, que habla de que

"no se castigará ..... " ¿Es posible imaginar algún plan

teamiento legal que quebrante el dogma 1 iberal de nues

tra sociedad de que el particular puede hacer todo lo

que expresamente no le está prohibido? Sí, y ese plan

teamiento legal es el artículo 379 del Código Penal. 

El objetivo de este trabajo consiste en demostrar -

que el citado artfculo 379 es inocuo, o sea que resulta 

innecesario consignarlo en el Código Penal, porque no

es precisamente un delito, puesto que dispone el indige~ 

te de los objetos estrictamente indispensables para -

satisfacer sus necesidades personales y familiares del 

momento, sin emplear violencia o engaño para Qbtener -

tales objetos. 

Este objetivo lo trataremos de desplegar a lo laro,~ 

de seis capítulos, tomando los elementos más convenientes 

de la teoría general del delito para nuestro propósito. 
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Esperamos conducirnos con objetividad en el trans

curso de esta labor, y si es posible, convencer al lec

tor de estas líneas 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

tá bien que el artículo 379 lo consigne. 



C A P I T U L O I. 

ESTUDIO GENERAL DE LA TEORIA DEL DELITO. 



1.1. El Delito en la Escuela Clásica. 

El fundamento de la noción del delito en la Escuela 

Clásica lo oatentó Carrara, mismo oue servirá en el desa 

rrollo de nuestro trabajo, sobre todo cuando intentemos

demostrar la inutilidad del delito de robo de indigente. 

Carrara lo define de la siguiente manera: "El delito - -

consiste en la infracción de la ley del Estado, promulg~ 

da para proteger la seguridad de los ciudadanos, res~l-

tante de un acto externo del hombre, positivo o negativo, 

m o r a 1 m en te i m puta b 1 e y p o lí ti e a m en te daños o" • ( 1 ) 

De esta definición se ha desprendido una enseñanza

tradicional en la dogmática jurídico-penal: el delito es 

un ente jurídico. Esta consecuencia lógica que emerge -

~e la definición, es ilustrada por el mismo Carrara así: 

"Definido el delito como un ente jurídico, quedaba 

establecido de una vez y para siempre, el límite perpe

tuo de lo prohibido, no pudiendo verse un delito sino

en aquellas acciones que ofenden o amenaza los derechos 

de los coasociados" (2) 

( l ) 

( 2) 

Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementales 
de Derecho Penal. Pág. 58 
Porte Petit Candaudap, Celestino, Apuntamientos de -
la Parte General de Derecho Penal. Pág. 39 
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Estos son los cimientos teóricos principales de -

la Escuela Clásica. 

En esta Escuela a que nos referimos, también es nota--

ble el trabajo de Beccaria, que nos 1 e gó los importan-

tes postulados de que 1 a pena sólo puede ser establecí 

da por la 1 ey, de que 1 a pena debe ser pública, pronta 

y necesaria, y de que el fi.n de 1 a pena es evitar la 

comisión de nuevos delitos. Destaca también la labor

de Romagnosi, que empezaba ya a aconsejar la implemen

tación de las llamadas "medidas de seguridad". Carmig

nani descolla con su tesis de castigar en base a la ne 

cesidad pol,tica. No obstante estos brillantes plantea 

mientas, ninguno de ellos ocupa el lugar preferencial 

de la definición de delito de Carrara. La unidad bási

ca de la Escuela Clásica, es mejor apreciada por la de 

finición que por la agrupación de las llamadas "carac

terísticas distintivas", que los autores se esfuerzan 

por preconizar, para distinguir a los clásicos de los 

positivistas. Bastar,a con la definición, para tener -

la idea completa de la Escuela, pero es constante en

tre todos los autores el señalamiento de las caracte-

r,sticas distintivas. Estas son: 

1.- La utilización del método lógico-deductiv9. 

2.- La consideración del delito como ente jurídico. 

3.- El fijamiento de la responsabilidad penal en base 
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al libre albedrío. 

4.- La fijación de la pena comoun castigo en base al daño

causado. 

Como consecuencia ele ello, para los clásicos, es restricto 

el arbitrio judicial que impone la sanción aplicable. 

Estas son las llamadas notas distintivas ele la Escuela 

Clásica, que los autores siempre procuran destacar en los -

textos. Las apuntamos para tener en cuenta el escrúpulo de

ellos, pero no porque en sí sean esenciales para nuestro o~ 

jetivo. Lo que sf es esencial es el análisis de ·la defini

ción. 

Esta definición abarca los tres elementos más trascen

dentes que configuran el delito 9 o sea la tipicidad, la an

tijuridicidad y la culpabilidad. 

La ti pi e id a el , o m e jo r di eh o , e 1 ti p o 1 se denota e u a n el o Ca rra 

ra hablacle "promulgada para proteger ..... ". La mención de

promulgación encierra la idea ele que el legislador ha pre-

visto determinada conducta como delito. La antijuriciclad es 

aludida por el maestro ele Pisa en sus dos aspectos, es cle-

cir1 el material y el formal. El formal queda perfilado con 

lo de "la infracción a la ley del Estado ..... " El aspecto

material queda delineado con el apuntamiento de la finalidad 

de la ley del Estado, o sea, la protección de la seguridad -
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de los ciudadanos. La culpabilidad se manifiesta con -

1 o de "mor a 1 m ente i m p-u t a b 1 e " . Es t a de f i n i e i ó n , e a 1 if i -

cada por Castellanos Tena como "maravillosa", ¿cómo -

trasciende a nuestro objetivo?. 

Trasciende al mostrarnos que es teórica y jurídi-

camente admisible, invocar aspectos y cuestiones soci~ 

lógicas, filosóficas e incluso morales, para forjar la 

explicación y fundamento de la antijuridicidad. La de-

finición clásica demuestra, que es válido citar deter

minada necesidad social para considerar como antijurf-· 

dica cierta conducta. Más adelante veremos cómo esto -

es vital para pugnar por la eliminación de la fórmula-

del robo de indigente. Estos argumentos juegan vital -

papel, para precisar si la fórmula del robo de faméli-

co es una causa de justificación o una excusa absoluto

ria. Por el momento, baste decir que la enseñanza de-

la Escuela Clásica, contradice ( 3) a tenaces teóricos

que se empeñan en negar sustento sociológico a las cau

sas de justificación, particularmente, al estado de ne

cesidad. 

Trasciende también a nuestro objetivo esta defini

ción, en el hecho de que remarca que la esencia del de

lito está compuesta por cuatro elementos" Aparte de los 

tres que señalamos, está el de la conducta, que la 

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

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



5 

moralmente imputable y politicamente danoso". Esto es 

importante en el sentido de que la definición excluye 

la proyección de cinco 8 seis o hasta siete elementos-

del delito. La definición destierra a la pena de la -

conformación esencial del ilícito. En función a esto, 

la doctrina considera que las escusas absolutorias no 

quitan el carácter delictuoso a las conductas tipifica

das, sino únicamente eliminan la pena. Para nosotros -

es necesario demostrar, que el robo de famélico no es 

escusa absolutoria, que no deja subsistir el carácter

delictuoso de la conducta, y es importante demostrar,

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

En el ámbito particular de la dogmática del delito

de robo. que sirve de marco genérico al robo de faméli

co, la Escuela Clásica trasciende con la definición. E~ 

ta nos indica que el acto que infringe la ley 8 es "pol! 

ticamente danoso". En función de ese dano político 3 la

Escuela aconseja imprimir rigidez en la imposición de -

la pena. La Escuela seftala una "retribución fija" para

el acto y por ello 1 la opinión de Grizzioti puede consi

derarse como una crítica a la posición de la Escuela Clá 

sica, pues expresa lo siguiente: 

"La idea de que el valor de lo robado acrecenta la

delincuencia, se presenta a nuestro espíritu con la 



6 

certidumbre de una intuición ins~intiva. La fuerza mo-

ral del delito aumenta con la ostentación de una mayor 

perversidad en el agente, y también su daño material -

con el mayor valor de la cosa robada, porque implica -

un grave deterioro para el patrimonio del ofandido. Si 

no se gradOa el castigo en relación al precio de los -

objetos sustraídos, se excitaría a los ladrones a com~ 

ter los más grandes robos, pue~to que habrían de su--

frir por ellos penas iguales que por los de escasa 

cuantía, reportándoles enormes utilidad~s". {3) 

A este postulado de la Escuela Clásica sobre el -

delito de robo, se le ha objetado que no tiene en cuen 

ta el elemento subjetivo- del ilícito, sino tan sólo el 

resultado objetivo de éste. Se argumenta en contra de 

él, que propicia las injusticias, en el sentido de que 

un ladrón puede tener la intención de apoderarse de un 

objeto de poca monta, pero por las circunstancias del 

delito, resulta que se hace de un objeto cuantioso. 

Por encontrársele con el objeto valioso, se le aplica

ría la pena correspondiente a la cuantía del objeto 

sustraído, a pesar de que ~u intención era apoderarse 

de la cosa de poco valor. SegOn el contrargumento, a

quí radica la injusticia. Empero, el contrargumento 

queda neutralizado pensando en lo que dijo Grizzioti -

(3) Barrera y Montañez, Ernesto. El Robo por Estado de 
Necesidad. Tesis. Página 40. 



7 

de lo "inequitativo de aplicar penas iguales para ro-

bos de disímbola cuantía". Esta lógica aplastante se -

translada a nuestro Derecho, y el Código Penal adopta 

la gradación de la pena que sugería Grizzioti en los -

artículos 370 y 371, preceptos que serán capitales ta~ 

bién para nuestra demostración, de que el robo de fám! 

lico no es una excusa absdlutoria, sino una causa de

justificación. 

Así que la influencia de la Escuela Clásica sobre 

nuestro objetivo, y sobre la problemática de este tra

bajo en general, radica en tres puntos: 

1.- En el hincapié que hace de los argumentos metaju

rídicos que sirven para articular el aspecto material 

de la antijuridicidad. 

2.- En su inclinación por la llamada teoría tetratami 

ca, que explica la composición ~el delito y resalta el 

papel de las excusas absolutorias como f&ctores que no 

eliminan el carácter delictivo de cierta conducta, pe 

ro que sí suprimen la aplicación de la pena. Esta in-

clinación, motiva nuestra necesidad de demostrar que

el robo de famélico no es una excusa absolutoria. 

3.- En la adopción del punto de vista de Griziioti,

por parte de nuestro Código, en el sentido de graduar 

la pena del robo en base a la cuantía de lo obtenido. 
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Hasta aquí, podría terminar nuestra explicación de 

la Escuela Clásica. Pero no es posible pasar por alto

las fallas que tiene esta Escuela. Tanto se ufanó del

uso de la lógica impecable, que resulta toda una tenta

ción para el que analice a la Escuela detectar defectos 

en los planteamientos de la misma. Lo más significati

vos inconvenientes que le han formulado a esta Escuela 

sus detractores y los analistas imparciales son éstos: 

1.- Olvido de la personalidad del delincuente. Se dice 

que la Escuela juzga al delincuente, con el mismo

criterio que a las demás personas que no delinquen. 

2.- La no consideración de la finalidad de la pena, que 

es la de prevenir delitos. y no reprimir al delin

cuente. 

3.- El hecho de fabricar "lucubraciones y divagaciones" 

que justifican a la delincuencia frente al Estado. 

4.- Su poca preocupación en individualizar la pena, de 

acuerdo a las circunstancias personales del delin

cuente; la pena es proporcional al delito (fija). 

5.- El hecho de contribuir "poco o nada", al mejoramie~ 

to del Sistema de cárceles y centros de compurga--
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ción de penas. 

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

rio del juez para imponer la pena. 

Estos son los incovenientes más sustantivos que -

se le notan a la Escuela Clásica. Sin embargo, noso

tros señalamos solamente 0 que estas fallas 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. El Delito en la Escuela Positivista. 

Los excesos de la Escuela Clásica provocan la rea~ 

ción positivista. Esta formula las famosas ideas "de -

los sentimientos de piedad y probidad", ideas capita

les, que sirven para articular la definición de Garó

falo en este sentido: 

"Delito es la violación de los sentimientos altrui~ 

tas de piedad y de probidad, en la medida media que es 

indispensable para la adaptación del individuo a la co

lectividad". (4). 

,(4) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. página 64. 
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Esta escuela, como la Clásica también tiene sus 

características distintivas. mismas que señalamos a 

continuación: 

l.- Utilización del llamado método experimental o méto

do inductivo. 

2.- Hincapié en el mejora iento de las condiciones im

perantes en los diversos sitemas punitivos. La idea 

central de los sistemas debe ser la prevención de -

los delitos, y no la represión de los delincuentes. 

3.- Olvid~ de la tesis clásica del libre albedrío. Los 

positivistas dejan en segundo plano la preocupación 

de los clásicos de fundar la culpabilidad en la res 

ponsabilidad moral. 

4.- La consideración del delito no como ente jurídico, 

sino como fenómeno natural y social. 

5.- La perspectiva positivista está primordialmente en

focada a la persona del delincuente. 

Al compás de estas notas, se producen los singula

res trabajos de Lombros, con sus ideas exóticas sobre 

el criminal "nato", y las "deformaciones creaneanas". A 
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contra la Escuela Cl&sica. A ésta le bautiza como "e-

jemplo de la decadencia y de lo viejo". Opina que más 

que perfección "matemática", la Escuela Clásica exhibe

perfección para justificar a la delincuencia frente al

Estado. Y Garófalo se empeña en reformar la visión de la 

Ciencia Penal. A él le debemos la estrechísima vincula

ción, que actualmente tiene el Derecho Punitivo con cien 

cias como la Estadística, la Sociología, la Psicología,

etc. Garófalo se inmortaliza con su insistencia en los -

sentimientos de piedad y probidad. El y su definición, -

trascienden en forma positiva para algunos analistas, en 

forma negativa para otros. 

En la problemática de nuestro trabajo, ¿cuál es su in

fluencia?. 

Esta Escuela trasciende a nuestra problemática 

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 Código Penal del Distrito Fede

ral, que en su artículo 372 1 considera a la violencia

como circunstancia que incrementa la pena aplicable al

robo simple de seis meses a tres años de prisión. El -

artículo 374~ prevee circunstancias especiales de la -

comisión del robo con violencia. Pero la máxjma expre

sión de la influencia de la Escuela en nuestra proble

mática, aflora en la misma redacción del artículo 379, 
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es decir, el que prevee la figura del robo de faméli--

co. 

La figura indica, que no se castigará al que, "sin em

plear engaño ni medios violentos ..... " La disposición 

corresponde exactamente a la tesis positivista, de que 

la mínima temibilidad del sujeto, amerita la aplicación 

de una pena leve. En este caso, el 379 prescribe que -

no hay castigo para el que roba por indigencia. 

Estos son los puntos medulares de la influencia -

positivista, en la problemática de nuestro trabajo. Es 

menester anotar, que el toque de la Escuela se deja 

sentir en la teoría de las llamadas "excusas absoluto-

rías". 

Los argumentos a los que tenemos que enf~entarnos, p~ 

ra pugnar por nuestro objetivo, están fuertemente im

pregnados por este toque positivista, aan cuando no 

sea muy evidente tal. 

Como reacción a una posición radical, la de la Es 

cuela Clásica, el Positivismo no es menos radical. Co 

mo enfoque extremista, también tiene marcados errores. 

Alimena y Jiménez de Asaa, entre los tratadistas ex---

tranjeros, señalan defectos a la Escuela. Entre los 

tratadistas nacionales~ sobresalen las críticas de Cas 

tellanos Tena y las de Villalopos. 

Podemos resumir dichas críticas en estos puntos: 
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1.- El positivismo peca de arbitrario, porque es muy 

difícil señalar la medida media de los sentimientos al 

truistas de piedad y probidad. 

2.- La definición positivista del delito, restringe -

su alcance a los sentimientos altruistas de ~iedad_y

probidad, olvidándose de otras posibles clases de sen

timientos, como los "sexuales", por citar un ejemplo. 

En base a esto, parece que el positivismo restringe su 

análisis a los delitos de homicidio y robo. 

3.- El determinismo de la conducta, que pregona el PQ 

sitivismo, resulta inconcebible. La libertad de elec-

ción en el hombre, es algo social y naturalmente ob--

vio. Es imposible imaginarse a algQn individuo sin de

cisión, ni voluntad, totalmente "atrapado por las ~ir

cunstancias externas". La noción positivista podría 

ser aplicable a los incapaces y a los menores delin--

cuentes, pero no a los agentes delictuosos que no se -

encontraren en tal condición. 

4.- Los crfticos dicen, que es erróneo afirmar que el 

delito hiere "los sentimientos". Esto podr'ía ser cier

to, tratándose de los delitos de lesiones o del homici 

dio, pero no es extensivo a todos los delitos. Lo que 

medularmente se lesiona con los delitos son "intere--

ses". 
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Estas son las objeciones más importantes que se -

suelen interponer, a los argumentos positivistas. Vi-

llalobos critica a los positivistas por su nula consi

deración del método deductivo. Pero no es necesario re

gistrarlas en estas líneas. Baste apuntas, que las fa

llas sirven para que busquemos otra forma de enfocar la 

naturaleza del delito. El siguiente tema que trataremos 

es el concepto jurídico del delito. 

1.3. Concepto Jurídico de Delito. 

La siguiente cita ilustra magníficamente, cual es

el supuesto clave que rige al concepto jurídico del de

lito: 

"Rodolfo Rivarola, que destacó las dificultades -

para definir el delito en cualquier plano (ya sea éste 

filosófico o "natural"), expuso largamente las razones 

que le asistían para pronunciarse en contra de una de

finición legal. Frente a los que piensan que ésta es -

indispensable; el profesor argentino observa que, pre

~iGamente por ser encarnación de una teoría, debemos -

huir de ella, puesto que los Códigos no deben encerrar

se en una doctrina o escuela concreta. Por otra parte, 

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

Esta cita resalta la esencia misma del concepto -

juridico del delito, o sea, un concepto apartado de -

"la definición clásica y de la de Garófalo". 

La noción jurídica de delito trata, si le es posible, 

de conciliar los planteamientos antagónicos de las Es

cuelas. Pero si no, los relega de su conformación. 

La fórmula del concepto jurídico tiende a ser con

cisa. La brevedad en el modo de expresar los conceptos 

·es notoria en buen número de Códigos Penales Latinoame

ricanos. Los ordenamientos de Chile, Nicaragua, El Sal

vador, Honduras y Guatemala, incluyendo por supuesto al 

de M~xico, son clara muestra de esta brevedad. 

La tendencia lacónica del concepto jurídico de delito, 

llega a ser tan intensa, que algunos Códigos latinoa

mericanos prescinden totalmente de definición alguna -

de delito. Ejemplo de esto, son los ordenamientos de -

Haití, República Dominicana, Puerto Rico, Panamá, Para

guay, Cuba, Brasil y Costa Rica. 

No es conveniente llegar al extremo de estos Códi-

gos. El fin primordial de apartarse de los excesos de 

los clásicos y los positivistas, se logra con las fór

mulas breves, como la de nuestro ordenamiento. Pudiera 

(5) Jim~nez de Asúa, Luis. Tratado de Derecho Penal. -
Página 75. 
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parecer más conveniente, no contar con definición le-

gal alguna. Con ello 5 los legisladores evitarían ser -

"tildados de positivistas o de recalcitrantamente clá

sicos". Pero el concepto jurídico de delito es necesa

rio. iPor quéL 

Porque ninguna ley es más apta que la penal, para 

traducir a nivel de legislación secundaria, la garan

tía constitucional de "nula pena sin ley" (Nullum cri

men sine previa legge penale). A esta necesidad primoL 

dial, se debe más que nada al concepto jurídico de de

lito. El apartamiento de los excesos doctrinales 1 es -

la razón t'cnica del concepto jurídico, pero la neces! 

dad de hacer efectivo el postulado constitucional. es

su razón esencial. 

Un concepto como el jurídicó del delito, es poco -

atractivo para el análisis y las especulaciones. Vacío 

de referencias subjetivas o de invocación a los senti

mientos altruistas de piedad y probidad, iqué trascen

dencia puede tener para nuestra problemática?. 

Mucha. Su importancia se le debe a las ideas de -

Belling. Este autor, elaboró la llamada concepción dog

mática del delito. De ella destaca el planteamiento ca

pital de "que la tipicidad indica la antijuridicidad". 

Belling apuntaba, que no toda conducta tipica es anti

jurídica, pero sí que en ella hay suma probabilidad de 
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antijuridicidad. La idea de Belling se amplió poste--

riormente. para que se concluyera que toda conducta tí

pica es sustancialmente antijurídica. Se razona que el 

legislador, plasma los tipos cuando quiere sancionar -

conductás antijurídicas. Y aquí estiba la importan~ia

del consepto jurídico. Si el robo de famélico se encue~ 

tra previsto por el Código Penal esto hace suponer que

se trata de una conducta antijurídica, tan antijurídica 

como todas las figuras que en tal ordenamiento se en-

cuentran. Por lo que nos preguntamos si una conducta

acorde al Derecho. lpuede estar tipificada en el Código 

Penal? Obviamente que no, pero el legislador no sabe o

no quiere reconocer, que el robo de famélico es una cau 

sa de justificación y lo tipifica. Esta es la trascende~ 

cia del coneepto jurídico del delito, para nuestro obje

tivo. 

1.4. El Delito en el Derecho Positivo Mexicano. 

La concepción tradicional del delito en nuestro De

recho1 de ser el acto u omisión que sancionan las le

yes penales, no en todo tiempo respetó la regla de a

partarse de los pronunciamientos de las E~cuelas con

trapuestas. En 1871, la noción del delito en nuestro De

recho, estuvo poderosamente influida de los fundamentos 

clásicos. La noción en 1929 acogió las enseñanzas posi-
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tivistas. La noción actual, parece haber cumplido con la

regla de no abundar en teoria. No habla de "violación a 

los sentimientoi altruistas de piedad y probidad, ni de 

que el fin de la ley violada por el delito 1 es la protec-

ción de la seguridad de los ciudadanos". Sin embargo 8 rec1 

be duras criticas por parte de los autores. Se alza la voz 

unánime de muchos, pidiendo la supresión de la definición

en el Código. 

Para articular su petición, emplean variados argumen-

tos. Los que más sobresalen son éstos: 

1.- La definición legal del delito 8 es redundante y ociosa. 

Para ilustrar esta objeción, Porte Petit cita a Frank: 

"Imponer el nombre de delito a todo lo qie infringe la 

ley penal, nos dice Frank 1 equivale a encerrarse en uncir 

culo vicioso; esto es, decir que una acción punible o dig

na de castigo, es la que castiga la ley, 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 Código Penal 1 sea del Distrito o de cualquier Es

tado de la República. Es ilógico el establecimiento de una 

definición "dogmática" en la parte general. 
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3.- El delito no es la infracción a la ley penal, sino a 

los principios que la sustentan. 

4.- Por mucho que la definición legal pueda ser "neutral

mente teórica", la pretensión de conceptualizar uniforma

mente algo que tiene múltiples conceptualizaciones 1 ·es un 

"radicalismo" tan condenable como el de las Escuelas. 

5.- La definición de nuestro Derecho, enfatiza demasiado

el papel de la pena como elemento vital del delito. Sin -

embargo, el artículo 24 prescribe solamente tres penas 1 y 

las demás sanciones que consigna, son medidas de seguridad. 

Estos son los argumentos que se utilizan para pr~var

la inutilidad de la definición legal. Algunos de ellos son 

aceptables, otros no tanto 8 pero en términos generales, no 

compartimos la impugnación que se hace de la definición de 

nuestro Código. ¿Por qué no compartimos la impugnación? 

Por estas razones: 

a) Si bien en cierto que el delito no consiste en la vio

lación 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. Pág. 243 
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que se manifieste la antijuridicidad formalmente considera

da, que en la contraposición de la conducta con el manda-

miento de la ley. 

b) A diferencia de lo que sucede en el plano del Derecho -

Civil y del Derecho Mercantil 1 nuestro Derecho Penal ha re

sistido los embates teóricos del famoso Código Penal Suizo. 

Este Código, es famoso por su inclinación para abusar de -

la teor,a y de las especificaciones. Su mala reputaci6n 8 -

es perfectamente retratada por esta observación: 

"Frente a la afirmación de que los legisladores debe -

abstenerse de dar un concepto general de delito, faena prQ 

pia del tratadista, pero infructuosa en los códigos 8 se -

han esgrimido otros argumentos. La precisión de las leyes

y la fijeza de su interpretación, 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 equívocos. Son varios los códigos que incluso

dedican un cap,tulo o un determinado número de art,culos,

a definir los términos que usan en el texto legal. El vi-

gente Código Suizo 1 llega 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 Asúa, Luis. Op. cit. Página 76 
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e) Disciplinas jurídicas como el Derecho Fiscal 1 recono

cen su estrecha vinculación con el Derecho Penal. Esta-

vinculación se debe 8 en gran medida, al hecho de que algu

nas leyes fiscales establecen figuras delictivas, cuyo tr~ 

tamiento y adecuada sanción son propios del Derecho Penal, 

precisamente porque el delito es el "acto u omisión~ que -

sancionan las leyes penales". Si el delito no fuera el ac

to u omisión que sancionan- las leyes penales 8 seguramente

las diversas disciplinas que tienen dependencia del Dere-

cho Penal con respecto a estos puntos, declararían su autQ 

suficiencia y lo que seriamas grave crearla inseguridad j~ 

rídica. 

d) Quizá la razón más importante para no compartir la im

pugnación, sea la esencia misma del concepto de·delito -

de nuestro Derecho. Esta esencia, incide sobre la fórmula 

del robo de famélico. La fórmula dice que no se sanciona

rá ..... " Lo mismo da a entender, la interpretación contra 

rio sensu de la definición: "El acto u omisión que no san 

cionan las leyes penales no es delito". 

Lo que queremos decir 1 es que la definición del deli

to. en nuestro Derecho Positivo, es un firme baluarte -

que apoya nuestra pretensión de suprimir la inclusión en

el código penal del hurto de indigente. 



La expresión 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 fam~lico produce respon

sabilidad, pero no se procede contra su autor, como en las 

otras excusas. El legislador no lo hizo. Simplemente apli

có el sentido contrario de la definición legal del delito. 

Lo cual implica que el robo por necesidad o de fam~lico en 

una causa de justificación. 

Estas son las razones básicas que demuestran la trascen 

dencia del concepto de delito de nuestro Derecho en la pro

blemática que nos ocupa. 



C A P I T U L O II. 

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

El análisis del concepto de delito conduce indis

pensablemente al estudio de sus elementos. La idea de 

"elemento del delito" puede tener dos significados: 

a) El literal.- Este significado se basa en la idea 

de elemento que se maneja en las llamadas ciencias ex

perimentales, y que se translada al lenguaje común. 

Tal significado se aprecia espléndidamente en esta 

transcripción: 

"Elemento, del latín elementum, significa funda-

mento, todo principio físico que entra en la composi--· 

ción de un cuerpo sirviéndole de base al mismo tiempo 

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

b) El jurídicamente idóneo.- Tal significado se mani 

fiesta intensamente en la teoría del Derecho Penal por 

la obra del gran tratadista italiano Petrocelli. Vale 

la pena remitirnos a una de las muestras más represen

tativas del trabajo de este autor, con el objeto de 

comprender cabalmente este significado: 

"La antijuridicidad es por ende uno de los elemen 

tos del delito. Hemos expresado en otro trabajo las ob 

jeciones puestas por cierto autor contra esta división 

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



(tenga presente el lector que la división de la que habla 

Petrocelli e~ la de antijuridicidad 1 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 los dos elementos. 

No es el caso de repetirlas, bastando que dispensemos 

atención al sentido que damos al término elemento como -

requisito, como aquello que se requiere para constituir

el delito. Es preciso advertir, además, que si la tripa~ 

tición establecida se presenta en conjunto como un medio 

útil para el análisis del delito, esto significa que aqu~ 

llos elementos no tienen existencia por sí mismos, separ~ 

dos unos de otros, siendo evidente que forman una unidad". 

( 9) . 

La utilización del primer significado provoca una 

amplia gama de teorías acerca del número de elementos -

que tiene e-l delito. Con marcado "hincapié en el sentido

literal de la palabra elemento", se habla de la teoría 

tetratómica, pentatómica, hexatómica. Según el número de 

elementos que cada apreciación considera como constitu

tivos del delito. La utilización de esta manera de en

tender la idea condiciona el interés del analista por -

los llamados "elementos materials" del delito, como son 

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

(9) Petrocelli, Braccio. La Antijuridicidad. Página 12. 
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listas que emplean el primer sentido chocan con las - -

ideas que suelen perder de vista la unidad de integra

ción del ílicito penal. 

A diferencia de ello, la segunda acepción del voca

blo exhibe consistencia y prestancia jurídica. Este se 

gundo significado dificilmente pierde la visión de la -

unidad del delito. Toma en cuenta las diversas clases 

de elementos del delito, desde los más abstractos, has

ta los más materiales. 

Este segundo significado proyecta la concepción di-

námica del delito, y a través de él, podemos aludir a -

la concurrencia'de los aspectos positivos del tipo, y a 

la concurrencia de elementos negarivos que impiden la 

integración del tipo. Este sentido de la idea "Elemen

to" es el idóne6 para poder hablar de la interpretación 

escrita del análisis del delito. En suma, a través de 

este significado se puede discurrir con toda propiedad 

acerca de la importancia que tiene la integración de los 

elementos en el cuerpo del delito en el cumplimiento 

de la garantía establecida en el artículo 19 constitu--

cional. 

Convengamos pues, en referirnos a la idea de (eleme~ 

to como requisito, por los motivos anteriormente expue~ 

tos, si el analista piensa que el delito se compone de 
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tres requisitos, para que conforme el ílicito penal. Si 

piensa en cuatro elementos, deberá demostrar la concu-

rrencia de cuatro requisitos de integración y así sucesi 

vamente. 

¿Cuáles 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 producción del resu! 

tado sancionado por la Ley penal. No hay culpabilidad 

cuando no existe querer del sujeto dirijido a la produ~ 

ción del resultado. Todos los autores coinciden unáni

memente en señalar a la culpabilidad como requisito Sine 

Qua Non, es decir, indispensable. 

La conducta es la manifestación del querer conscien 

te de la gente. La conducta es el acto y omisión mora! 

mente imputable, políticamente dañoso, que viola la --

Ley que el estado promulgó para proteger la seguridad / 

de los ciudadanos. Solo por medio de la conducta, o -

dicho de otra forma únicamente a través de un obrar le

sivo a la sociead se puede delinquir . El pensamiento. 
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no delinque. (cogitationis poena nema patitur), solo

la conduct~, y en tal tenor los tratadistas también se 

pronuncian generalizadamente por la actuación delicti

va del sujeto como otro requisito indispensable. 

El tipo es la descripción legal de cierta conducta 

socialmente perjudicial; que debe ser sancionada. El -

tipo, como anteriormente lo comentamos~ no sólo es me

ro indicio de la antijuridicidad que la conducta que·

contempla, sino indicador pleno y confiable. La tipi

cidad también es otro requisito esencial del delito. 

Se ha controvertido denodadamente la calidad de -

requisito de conformación que tiene la antijuridicidad, 

Particularmente, Antolisei duda que la antijuridicidad 

sea requisito esencial. Para entender su posición 8 pri

meramente debemos considerar el hecho de que Antolisei 

es afanoso partidario de la "expresión elemento del d~ 

lito, y no de la de requisito del delito". Argumenta -

que la noción de "requisito" es simple cuestión de no

menclatura, que no altera la esencia de las cosas. Y -

con esa plataforma, lanza furiosos ataques a la afirm~ 

ción de que la antijuridicidad es un requisito impresci~ 

dible de conformación. Sus ataques pueden esquematizarse 

así: 

1.- La antijuridicidad es la "esencia misma" del deli--



to 8 según Antolisei. Esta calidad de esencia obra para 

que la antijuridicidad tenga un papel más preferente -

que los otros elementos. La antijuridicidad, por conse

cuencia, no puede ser un simple elemento del delito. 

2.- En el momento de la integración del delito 8 la con

ducta y la culpabilidad deben ser determinadas por el -

juez 8 y en caso de que se comprueben, la integración es 

tará dada. La antijuridicidad no puede sencillamente in 

tegrarse porque constituye la esencia del delito, y lo

que es esencia siempre está formando parte de la enti-

dad llamada delito. 

3.- Antolisei dice que la "antiju~idicidad" es un jui-

cio de valor. Ni la conducta ni la culpabilidad son "ju1 

cios de valor". La conducta es una manifestación exterior 

de voluntad y la culpabilidad es una actitud psíquica. El 

autor concluye que la llamada división tripartita del de

lito trata de conformar la unidad con cosas de naturaleza 

muy diversa. que no permiten coordinación. 

Estos argumentos de Anto1isei son positivos por una

parte y negativos por otra. Su positividad la expondre

mos líneas más adelante. Su negatividad consiste en su -

·insistencia de eliminar la calificación de "requisito -

fundamental" que recibe la antijuridicidad. Si aceptára

mos su postura, los llamados "aspectos negativos del de

lito que suprimen la antijuridicidad", conocidos también 
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como causas de justificación, no borrarían el carácter -

supuestamente delictuoso de cierta conducta. Las causas-

de justificación se confundirían con las excusas absolu-

torias. Y si el robo de famélico es un caso de causas -

de justificación, también seria tildado de excusa abso-

lutoria, como aseveran algunos autores que es. Contra -

los argumentos de Antolisei podemos oponer estas razones: 

a) Una conducta culpable si no es antijurídica no puede 

ser delictiva. 

Si siguiéramos los razonamientos de Antolisei, toda con

ducta simplemente culpable sería forzosamente delito. No 

habría distinción alguna entre responsabilidad civil y-

criminal, y esta indistinción es algo monstruoso y aten-

tatorio del Derecho. 

b) Antolisei dice que la antijuridicidad ••:s ~In juicio de 

valor, una cosa completamente disímbola de la conducta y 

d 1 U, ,(lQJ ~ ~, estos · 't 't e a e pa. ~egun e , requ1s1 os no perm1 en una 

integración coordinada. Pero si lo pensamos bien, la con 

ducta y la culpabilidad son también juicios de valor". 

e) Antolisei tiene razón al decir que la antijuridici

dad es esencia del delito, pero no está en lo correcto -

cuando le niega la calidad de requisito esencial. Es --

esencia misma del delito que motiva al legisl~dor a tipi 

ficar cierta conducta. Pero también es requisito cuando

el Ministerio Pdblico debe acreditar en forma completa -

(lO) Antolisei Feo. Analisis del Delit¿! 
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que•cierta conducta u omisión que se señala como anti-

juridicidad efectivamente lo es. Si la antijuridicidad 

no fuer requisito, sino 5implemente esencia, el imputa

do nunca podría aspirar a la absolución de todo cargo. 

A lo más que podría esperar es "la imposición de una

pena leve". No siendo requisito la antijuridicidad, lo 

más importante causa de justificación, la legítima de

fensa, debiera ser condiderada como algo inútil del -

artículo 15 de nuestro Código, Penal, lo cual va contra 

la conciencia jurídica 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 teoría de los cuatro elementos o requisitos del d~ 

lito. Podemos también estar de acuerdo con la teoría-

tripartita, que nos habla de tres requisitos, que son 

la conducta, la culpa y la antijuridicidad. Pero no -

podemos est~r en comunión con la teoría bipartita, que 

tanto apasiona a Antolisei. Estarlo significaría darle 

la razón a aquellos que opinan que el robo de famélico 

es una excusa absolutoria, cosa que es inadmisible pa

ra nuestro propósito de pugnar por su supresión. 



•) 1 ... _ ... 

Para terminar con nuestras explicaciones de los ele

mentos del delito, es conveniente hablar sobre el· exceso 

de análisis que se suele practicar el concepto jurídico 

del delito. Este exceso de análisis es inspirado princi

palmente por el manejo del sentido literal del vocablo-

"elemento", como apuntamos antes. El exceso de análisis 

conduce a la formación de las teorías "pentatómicas", -

"hexatómica" y "heptatómica", inclusive, segdn se a~ada 

a la división cuatripartita la imputabilidad, la pena -

y las condiciones objetivas de pun.ib:ilidad. El exceso de-

análisis ha sido magistralmente criticado por Antalisei 8 

y en eso estriba lo positivo de su labor. 

Su crítica se condensa en este pensamiento suyo: 

"El exceso de análisis en el concepto de delito es

sin duda una de las causas que mayormente ha contribui

do a ensanchar más el abismo que existe entre la teoría 

y la práctica del Derecho Penal". (lJ). 

El fárrago analítico se detecta fácilmente en las -

teorías pentatómica, hexatómica y heptatómica. 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-

(l'.U Antolisei, Francisco. El Análisis del Delito. Pág.!_ 
na 39. 



inimputable es culpable. El delito, dentro de la teoria -

del acto jur1dico, es un hecho jurídico, y como tal, es -

producido sin la intención de su autor de producir canse-

cuencias jurídicas. Es ilógico pensar que la pena es ele 

mento del delito, ya que eso equivale a decir que el au

tor del delito quiere que se le imponga la pena. Habla~

de que la pena es elemento del delito conduce a un peli-

groso desvirtuamient9 de la teoria del acto jurídico. 

Si la pena y la imputabilidad no son requisitos ese~ 

ciales del delito, máximamente no lo serán las condicio-

nes objetivas de punibilidad. El hecho de que las condi-

cienes objetivas no sean requisitos esencial-e~ magnífi

camente ilustrado por Villalobos, as1: 

"Esencia es necesidad; es no poder faltar en uno so-

lo de los individuos de la especie sin que ~ste deje de-

pertenecer a ella; por lo mismo, tener como esenciales e~ 

tas condiciones de ocasión, que con más frecuencias fal

tan, que concurren en los delitos, s6lo se explica como -

efecto de un prejuicio arraigado". (ll) 

El estudio de los elementos del delito sólo aborda -

la manifestación estática del delito. El estudio sólo --

permite apreciar el delito desde un punto de vista pura-

(ll) Villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Página 
206. 
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mente teórico. La dinámica del delito desborda este estu

dio, y esa dinámica empieza a plantearse cuando se deben

satisfacer exigencias prácticas. Las más importantes exi

gencias son las que se imponen al Ministerio Públ co y al 

juez. Ambos deben comprobar el cuerpo del delito, en la -

averiguación previa y en el auto de formal prisión, 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 este trabajo nos referire

mos a los aspectos positivos. 

2.2. Aspectos Positivos del Delito. 

La doctrina señala que estos son los aspectos positi

vos del delito: 

1.- Actividad. 

2.- Tipicidad. 

3.- Antijuridicidad. 

4.- Culpabilidad. 

Los efectos del análisis 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 más que los elementos del deli

to vistos desde el punto de vista dinámico, o sea, aqu~l

que preocupa al Ministerio P6blico 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 así: 

a) La conducta.- Esta, como elemento positivo, se mani

fiesta en el apoderamiento de una cosa ajena mueble, -

sin derecho y sin consentimiento de la persona. Dicho de 

otra forma, si el agente no está en estado hipnótico, si 

el agente no está compelido por la fuerza física, exter

na si el agente no actuó en movimientos reflejos o ins-

tintivos, o si se entregó "concientemente al sonambulis

mo", y en general, a las llamadas "acciones liberae in

causa" (como es la acción de entregarse a los efectos de 

la droga o el alchool para darse valor y comet-er el deli 

to), entonces se configurará el aspecto positivo del deli 

to que es la conducta. 

b) Tipicidad.- Este aspecto positivo del delito se gen~ 

ra cuando se dan todos y cada uno de los elementos del -

tipo. Rs_ decir, si se registra el apoderamiento, y éste

es efectivamente de una cosa 'que es ajena, no propia y --

que &e al.guna tnáril:!xan'no éstab'a' én la ten:tdné'üi del agen-Ee 
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si el apoderamiento se efectúa sin derecho, que no se -

trate de un caso de Derecho de retenci6n y sin el canse~ 

timiento de la personal que legalmente puede disponer -

de ella, entonces se concreta el aspecto positivo de la 

tipicidad. 

e).- La antijuricidad.- este aspecto positivo se

gesta cuando no concurren las llamadas "Causas de just.!_ 

ficaci6n" para desvirtuarlo. Si el apoderamiento, con 

todas y cada una de las circunstancias que hemos anota

do se'produce, y no converge causas como la obediencia 

jerárgica la legítima defensa, el ejercicio de un dere

cho, el estado de necesidad o el impedimiento legitimo, 

se lleva a cabo por el agente, la conducta será plena== 

mente antijurídica. 

d).- La culpabilidad.- este aspecto positivo seco~ 

creta cuando el agente realiza el apoderamiento con toda 

la intenci6n delictuosa de ~nstimar el ílicito, sin el 

amparo de una exhimente de la no exigibilidad de otra -

conducta y sin actuar bajo una convicción que él cree -

licíta, pero que en realidad encaja en el tipo legal -

(Como serían la conducta de alguien que robase alguna -

cosa que creyera propia, pero que en realidad es ajena).

Aunque el tipo ~el robo no alude expresamente a la cul-

pabilidad, ésta se remata unánimemente por la doctrina -

a tal punto de que es inconcebible pensar que un robo se 

haga "sin intenci6n". 
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e) La Punibilidad.- este aspecto se gesta positivamente 

cuando la conducta realizada por el agente no consti·tuye 

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 -

fámelico, lo cual, esto último, para nosotros es inadmi

sible. La punibilidad en el concepto que sostenemos -

de que en el robo de.famélicos es una causa de justifi

cación, se gesta cuando el agente efectúa el apodera- -

miento según todas y cada una de las circustancias del -

tipo, sin que en su conducta incurra en el caso de robo 

ent~e parientes. 

f) La imputabilidad.- Este aspecto 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 

o sea ebrio concetudinario o esté 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 teórico, toda-

vfa no proporcionamos una idea de como se presentas al 

Juez los aspectos del delito en toda su intencidad diná 

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

"Desde el punto de vista cronológico, conc~rren -

a la vez todos esos factores (los aspectos positivos): 

por ello suele afirmarse que no guardan entre ellos -

prioridad temporal, pues no aparece primero la conduc

ta, luego la tipicidad, de&pu¡s la antijuridictdad 8 

etc.; sino que al realizarse el delito se dan todos 

sus elementos constitutivos. Mas en un plano estricta 

mente lógico procede observar inicialmente si hay con

ducta8 luego si hay amoldamiento leg~. despu's consta

tar si dicha conducta está protegida por una justifica~ 

te, y en caso negativo, llegar a la conclusión de que

hay antijuridicidad; en seguida investigar la presencia 

de capacidad intelectual y volutiva del agente, y final 

mente indagar si el autor de la conducta tfpica y anti

jurfdica, que es imputable, obró con culpabilidad. 

Repetimos, entre los factores del delito no existe 

prioridad temporal, pero sí indiscutible relación lógl 

ca".(13) 

De la manera descrita por esta cita es como proce

den el Ministerio PQblico y el ~uez para realizar sus

respectivas labores. El primero de ellos integra las 

(13) Castellanos Tena. Op. Cit. Página 132. 
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elementos suficientes que acreditan el cuerpo del delito 

y la presunta responsabilidad y así integrar su averigua

ción previa, para consignar posteriormente, y el otro pa

ra dictar el auto de formal prisión, 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 confirmación, al auto constitucional o al de la se~ 

tencia. Existen circunstancias que impiden la plena int~ 

gración del delito, y estas circustancias son los llama-

dos aspectos negativos, los cuales trataremos a continua

ción. 

2.3. Aspectos Negativos de los Elementos del Delito. 

Estos son los siguientes: 

1.- 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 explicación de éstos, se ten

drá la de los negativos. Vale la pena, pues, profundizar 

en el aspecto negativo que más interesa a nuestro traba

jo: la antijuridicidad, y particularmente, las causas de 

justificación. 

¿Qué son las causas de justificación? 

Para esta pregunta podrían darse múltiples respues-

tas. Sin embargo 1 la que nos· p~rece más acertada es la -

proporcionada por Antolisei: 

"Son aquellas situaciones especiales en las que un -

hecho que normalmente está prohibido por la ley penal, 

no constituye delito por la existencia de una norma que 

lo autoriza o lo impone". (ltl). 

En base a esta espléndida concepción de Antolisei, 

podemos apuntas que las causas de justificación 

(1~) Antolisei, Francisco. Manual de Derecho Penal. Pá

gina 201. 



son las siguientes: 

a) El impedimento legítimo. 

b) La legítima defensa. 

e) El Estado de Necesidad. 

d) La obediencia jerárquica. 

e) El cumplimiento de un deber. 

De la legítima defensa podemos decir que se trata 

de la causa de justificación más importante, sobre la 

cual los teóricos han abundado más. Maltiples razones 

filosóficas se han articulado en torno a ella. Se dice 

que la legítima defensa opera en función de la prepond~ 

rancia de intereses, o sea, en la anteposición del le

gítimo del que se vale la defensa sobre el ilegítimo -

del agresor. Se dice también que la legítima defensa -

ope~a en base a la necesidad de sustituir la protec--

ción y seguridád que debe prodigar el Estado a los ci~ 

dadanos. Empero, para fi~es de este trabajo, nosotros, 

sin especulación filosófica, podemos decir que la legf 

tima defensa prácticamente es inconcebible en el robo

de famélico. Los tratadistas dicen unánimemente que la 

legítima defensa supone la contraposición de dos ínter~ 

ses dispares, uno legftimo y otro ilegftimo, en forma

permanente. La legítima defensa no permite concebir la 

contraposición de dos intereses que sean legítimos 1 o-
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de dos intereses que sean ilegítimos, En la legítima de

fensa siempre implica que se sacrifique el interés ile

gítimo por el legítimo, y por esta rigidez conceptual, -

la causa de justificaci6n que mencionamos no tiene una -

cabida 16gica para el delito de robo. 

La causa de justificaci6n del impedimento legítimo -

consistiría en la abstenci6n que cierta persona hace de 

determinada conducta, cuando es'cá obligada a realizarla, 

y por ello incurre en el ilícito. El ejemplo clásico se 

di;l de j_mpedimento legítimo 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 justificaci6n 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 m~dico-quir~rgicos. Estas 

causas sin duda que no podrían ser invocadas por el pre

sunt:o 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 móviles que inspiraron al mismo". 

Quizá la obediencia jerárquica pudiera ser invoca

da como justificante, y ese justificante indudablemente 

que tendría más aplicabilidad que las otras. Empero, la 

intima filiación que esta justificante mantiene con la

culpabilidad le hace también poco viable para el agente 

del delito, en su intención de demostrar que su conduc

ta, aparentemente ilícita, estuvo en todo momento acorde 

con el Derecho. 

Así pués podemos concluir que aparte de la obedien

cia jerárquica, ninguna de las otras justificantes que -

mencionamos cuentan con peso específico para desvirtuar

la ilícitud de "un sediente robo". podrí~n invocarse con 

mas propiedad causas de inculpabi.lidad, de inimputabili

dad o excusas absolutorias. Sin embargo, de entre todas 

las causas de justificación sobre sale una con bastante 

peso para desdecir la virtual ilicitud de la conducta,-

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

explicación nos ocuparemos en el sigiente capítulo .. 



C A P I T U L O III. 

EL ESTADO DE NECESIDAD 



3. El Estado de Necesidad. 

Esta causa de justificación sin duda es la que 

más problemas de apreciación y de criterio acarrea. Pa 

ra empezar a explicar estos problemas, es necesario 

sentar dos definiciones acerca de lo que es el estado 

de necesidad: 

"Estamos frente al estado de necesidad, cuando p~ 

ra salvar un bien de mayor o de igual entidad jurfdic~ 

mente tutelado o protegido, se lesiona otro bien, igual 

mente amparado por la ley". (15) 

"Es una situación de peligro para un bien jurfdi

co, que solamente ~uede salvarse mediante la violación 

de otr·o bien jurídico". (16) 

De estas definiciones se desprende el primer pro

blema que acarrea la noción de estado de necesidad: la 

contraposición de dos intereses jurídicamente protegi

dos. 

Muchos tratadistas coinciden en señalar que el e~ 

tado de necesidad se gesta cuando hay el "sacrificio -

de un bien menor por un bien mayor". 

Si el sacrificio implica la pérdida de un bien mayor-

(1~) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. cit. Página 
539. 

(IG) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Página 203. 



por un bien menor, los tratadistas dicen que estamos -

en presencia de cualquier otra causa de inincrimina--

ción, menos del estado de necesidad. Sostienen similar 

punto de vista cuando explican el choque de dos intere 

ses de importancia teóricamente idéntica. Si el inte-

rés sacrificado es ilegítimo y el interés salvado es -

lícito, los expertos aclaran que no hay estado de nece 

sidad, sino legítima defensa. 

El problema radica básicamente en esta "clasific-ª. 

ción de intereses". 

Nadie duda que dicha clasificación de intereses sea cru 

cial para la mecánica de la teoría especial de los de 

litas. Esta clasificación sirve para delinear los .di-

versos capítulos y apartados del Código Penal. Esta 

"jerarqufa de bienes" es importante para explicar la -

distinción entre los tipos que son básicos, y los ti-

pos que son derivados de los mismos. 

Esta "jerarquía de bienes" funciona para que antepong-ª

mos a la vida sobre cualesquier otro bien jurídicamen

te tutelado. Empero, esta jerarquía de bienes no opera 

para la mejor comprensión del estado de necesidad. For 

zosamente limita la teoría de este estado al sacrifi-

cio de un bien menor por uno mayor, y escapa a su con

sideración que el estado de necesidad pueda implicar

un sacrificio de bienes idénticos. Este estrecho marco 
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de la teoria ~reponderante 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 

sienes es causa de ilicitud, en otras ocasiones es cau 

sa inculpabilidad. A este respecto, hay que señalar -

lo siguiente: 

Es posible admitir en la teoría del estado de ne

cesidad el choque de dos intereses iguales, y el sacri 

ficio consecuente de ellos, si pensamos en que la lla

mada "jerarquía de intereses" se basa en juicios de va

lor, y por lo tanto, juicios que de ninguna manera -

cuentan con un valor absoluto e incontrovartible, 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 -

culminación de los bienes que deben estar jur1picamente 

protegidos. Para los analistas, la apoteósis puede radi 

car en los "atentados contra el patrimonio de las per-

sonas". Para otros analistas, la maxima exponencia de

los delitos puede consistir en los crímenes contra la

humanidad". Y así sucesivamente podríamos seguir, sin -

llegar a ningún 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 canee--



bir que el robo por indigencia "tenga mayor jerarqufa" 

que el bien jurídicamente tutelado, presuntamente afe~ 

tado por el indigente y su conducta, que es el PatrimQ 

nio. Para estos especialistas, a regañadientes se pue

de aceptar que "el derecho del indigente" sea de igual 

jerarquía que el derecho de propiedad. En esa situa- -

ción, ellos aplican la estrecha teoría del estado de -

necesidad y concluyen que se trata de "una excusa abso 

lutoria". 

Estos especialistas olvidan la relatividad de la

"jerarquización de bienes", y le confieren un valor a~ 

soluto. Pari algunos, como nosotros, la indigencia ti~ 

ne un valor super1or al del derecho de propiedad. Para 

otros, la necesidad de eliminar la indigencia es de -

menor rango que el derecho de propiedad. lCuá1 será la 

postura a la que le asfsta la razón?. 

Para proporcionar una respuesta a esta pregunta, 

debemos recurrir a la idea "del sacrificio", idea a

la cual no recurren los especialistas en el temor de

hacer la confundir con la de "la no exigibilidad de

otra conducta". La idea del sacrificio implicaría su

poner una situación o circunstancia hipotética que no 

está obligada a soportar una persona norma1
1

muy diferen 



te a la de la "no exigibilidad de otra conducta", idea 

que implica el constreñimiento de la voluntad de un in 

dividuo a obrar ineludiblemente en una sola opción, 

por influjo de alguna presión e 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 -

cumplir 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 está obligado a ser héroe, nadie está obligado

al sacrificio (a menos, claro está, que se lo imponga 

su ocupación o profesión habitual), y en función de es 

tas consideraciones, puede resolverse el dilema que 

planteamos líneas arriba. Utilizando la idea del sacri 

ficio, se puede concluir válidamente que el interés 

que predomina es el del indigente, y por lo tanto, el 

derecho de propiedad debe ser sacrificado. No utilizan 

do esta idea, el dilema queda sin solución, y el dere

cho del indigente a satisfacer sus necesidades es equl 

parado de mala gana como "idéntico 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 necesidarl, 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. ¿Estarán en lo cierto el ver al robo de -

famélico como causa de inculpabilidad? 

No, por la razón de que la causa de inculpabilidad, -

elimina la convicción que debe tener el agente de que es

tárealizando una conducta delictuosa, como es el caso del 

error escencial, donde una persona cree que dispone de un 

objeto propio, sinedo que en realidad se ha apropiado de 

uno ajeno. En el robo de famélico no es posible conseguir 

que 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 más apremiantes. El indigente sabe perfectamente 

que esta robando y que esa acción la castiga la Ley. Lo -

único que no saben es que la Ley ampara la acción que esta 

realizando y la considera acorde a derecho. La plena con

ciencia, pues, del indigente sabiendo lo que hace es prue

ba nuestro entender contundente de que el hurto de indige~ 

te no es causa de inculpabilidad. 

Estos son los problemas más agudos que proyecta - - ·--
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la doctrina acerca del estado de necesidad para la me

sa de las discusiones. Cabe ahora mencionar los llama

dos "presupuestos de esta justificante 11
o Dichos pres.!:!_ 

puestos son: 

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

nente. 

b) Que la amenaza recaiga sobre cualquier bien j.!:!_ 

rídicamente tutelado. 

e) Que no haya otro medio practicable y menos pe~ 

judicial. 

d) Que la persona que se encuentra en estado nece 

sario genere un ataque. 

Estos elementos son señalados unánimemente por -

los autores como constitutivos del estado de necesi~ ~ 

dad. En esta puntualización hay menos pol~mica que en

los problemas planteados anteriormente. Cabe apuntar-

que el estado de necesidad se encuentra previsto en la 

fracción IV del artículo 15 del Código Penal capitali

no. No hay que perder de vista al tercer elemento cons 

titutivo del estado de necesidad. Como veremos más ade 

lante, algún autor se aprovecha de ~1 para enfatizar -

que como no 11 se presenta 11 en 1 a fórmula de 1 robo de fa 

mélico, éste no puede ser un caso de estado de necesi-
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dad. 

Hay algunos autores que niegan que el estado de 

necesidad sea una justificante. No ~severan que sea ~ 

na causa de inculpabilidad, como anteriormente lo co--

mentamos, sino que señalan el carácter "netamente ex--

trajurfdico" de la justificante para desvirtuar su va 

lidez legal. Entre estos especialistas encontramos a 

Alimena, quien es muy ilust~ativo a este respecto: 

"Por consiguiente, el estado de necesidad, a dif~ 

rencia de la ejecuci6n de la ley, de la obediencia je

rárqu)ca, de la legftima defensa, no consiste en la a~ 

tuaci6n confqrme a Derecho. Tiene pues, el último lu-

gar de las causas de justificación, porque no está fn

timamente justificado; pero, como se refiere a lo que 

el Estado no puede pretender, está más allá de los lf

mi tes de 1 Derecho Pena 1". ( H7) 

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) El estado de necesidad no es "la última de las cau 

(17) Alimena. Crftica a la Dogmática Jurfdico-Penal. -
Páginas 184-185. 



sas de justificación ni mu~ho menos". Es aqu§lla sobre 

la cual abundan las disq~isiciones filosóficas. Los 

teóricos han "desparramado rfQs de tinta" sobre esta -

justificante, ríos de tinta tanto o más abundantes que 

la misma legítima defensa, y obviamente, más copiosos 

que los de las otras justificantes. 

Además, si uno observa la disposición de las excluyen

tes de responsabilidad penal, se verá, en el artfculo 

15 del Código Penal, que la primera justificante que -

se.menciona es la legítima defensa y la segunda es el 

estado de necesidad. Son relegadas justificantes como 

el deber legal, la obediencia jerárquica y el impedi-

mento legítimo. Este impedimento ocupa "el Qltimo lu

gar" que Alimena depara al estado de necesidad. 

b) Alimena dice que el estado de necesidad está "a

llende de los límites del Derecho Penal", que tiene un 

carácter extrajurfdico. A este argumento de que el es 

tado de necesidad es "extrajurfdico", se puede respon

der con estas importantes consideraciones sobre la an

tijuridicidad, que transcribimo~ a continuación: 

"Estas referencias a la cultura que hemos traído 

a colación, nos dan la pauta para la calificación de -

la existencia de una ofensa a la norma, siguiendo el -

orden lógico que ahora formularemos; para llegar a la 

necesidad de resolver en orden a la antijuridicidad se 



tiene que dar previamente una conducta típica; la tipi

cidad nos aporta el elemento indicario de la antijuri-

dicidad que se ve robusteciendo cuando aparece la 

lesión a un inter&s jurídicamente tutelado" llS) 

La legítima defensa y el estado de necesidad tie-

nen un íntimo parentesco de "importancia" para entende~ 

lo 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

ción o ataque, en tanto que la legítima defensa es reac 

ción contra el ataque. 

2.- Se dice que el estado de necesidad implica el 

choque de dos intereses legítimos, en tanto que la le

gítima defensa supone la contraposición de un interés

legítimo con un ilegítimo. 

3.- La fórmula legal del estado de necesidad, en

nuestro Derecho Positivo, es más amplia que la de la le 

gítima defensa, restringida a hipótesis específicas, -

aunque desde un punto de vista teórico, la legitima -

defensa tiene una horma conceptual más flexible que el 

estado de necesidad. 

(lB) Vela Treviño, Sergio. Antijuridicidad y Justifi
cación. Páginas 146 - 147 



Para finalizar esta explicación del estado de ne

cesidad, es necesario advertir que al igual que sucede 

con el robo de famfilico, al llamado "aborto terapfiuti

co" tambi~n se le considera por algunos especialistas

como excusa absolutoria, y por otros como causa de ju~ 

tificación. ¿cuál es la importancia de precisar que le 

naturaleza de estas figuras sea la de la justificante? 

Esa importancia se puede precisar en los siguientes -

puntos: 

1.- Siendo causas de justificación, el robo de-

famélico y el aborto terapfiutico no constituyen delitos. 

2.- Como justificantes, ambas figuras aprovechan -

a todos aquellos individuos que intervinieron en ellas. 

3.- Como causas de justificación, ambas figuras se 

contemplan en razón 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 daHos causados". 



CAPITULO IV 

LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO 



4.1. Concepto de delitos contra el patrimonio de las -

personas y bien jurídico tutelado. 

Para obtener un concepto de lo que son los deli-

tos contra las personas y su patrimonio, es pertinente 

que examinemos primero lo que es el "bien jurídicamen

te tutelado". 

lQué es el bien jurídicamente tutelado? No pode-

mos obtener una definición general e incontrovertible 

de lo que es el bien jurídicamente tutelado. Son tan-

tos y tan disímbolos los bienes que se tutelan, que s~ 

lo estudiando cada uno de los diversos tipos de deli-

tos podría obtenerse el concepto de bien jurídico, y -

claro, que el concepto que se obtenga estaría afectado 

de relatividad. Ni siquiera un acercamiento a los lla

mados tipos básicos sería ilustrativo, porque hay alg~ 

nos de ellos tan dispares, como lo son el homicidio y 

el robo, tuteladores de la vida y el patrimonio, res-

pectivamente. Un acercamiento tentativamente óptimo al 

concepto de.bien jurídico lo tenemos examinando el de 

"presupuestos del delito". 

Los expertos señalan que los presupuestos del delito

son: 

1.- La norma penal. 

2.- La imputabilidad. 
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3,- El bien tutelado. 

4.- El sujeto activo y pasivo. 

5.- El instrumento del delito. 

Como se ve, resulta sumamente valioso el acerca

miento al concepto de "presupuestos del delitoP para

obtener el del bien jurídicamente tutelado: 

"Los presupuestos del delito son aquellos antec~ 

dentes jurídicos, previos a la realización de la con

ducta o hecho descritos por el tipo, y de cuya exis-

tencia depende el título o denominación del delito -

respectivo". (19) 

Este concepto, se puede aplicar a los fines de -

nuestro trabajo, de tal manera, que podemos decir que 

el bien jurídicamente tutelado es el antecedente pre

vio a la realización de la conducta o hecho descritos 

en el tipo más'importante, que sirve de manera casi -

invariable para imponer la denominación o nombre del

delito respectivo. 

En base a este concepto que deducimos, tenemos -

perfilada ya la importancia del bien jurídico tutela-

(19) Porte Petit Candaudap, Celestino. op. cit. p.258 



do, conceptualmente hablando: es un antecedente dogmá

tico que sirve al juzgador, al litigante, al estudioso 

y al profano, preocupado por los asuntos jurídicos,-

para fijar la localización precisa del delito que se

pretende comprobar o desvirtuar en el contexto del C6-

dico Penal. El bien jurídicamente tutelado es el índi

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 fiste,· con mucha más razón, si falta 

el bien jurídico tutelado, pues no exjstiría el delito. 

Hasta esta línea sólo hemos tratado el concepto -

de bien jurídico desde un punto de vista formal. Desde 

un punto de vista material, tenemos que ocuparnos de -

la idea de patrimonio, o sea, el eje central de la se

rie de delitos que abordaremos más adelante. ¿Qufi 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. El activo es el conjunto de -

bienes y derechos que pertenecen a una persona, o que

pueden ser exigidos por ésta de otra u otras personas, 

en virtud de una relación jurídica que le confiere tal 

derecho. El pasivo es el conjunto de bienes o derechos 



que pueden ser exigidos, en virtud de una obligación

previamente contra1da. 

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 daños en propiedad aj~ 

na s1 son permeables a la idea de "vulneración de de

rechos~. Estos mismos delitos tambiin son permeables

a la amplia concepción 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 fracción ante- -

rior, ocupe un inmueble de su propiedad, en los casos 

en que la ley no lo permita por hallarse en poder de

otra persona,o ejerza actos de dominio que lesionen ~ 

rechos leg1timos del ocupante". 

En conclusión, el concepto rutinario de patrimo-

nio es válido para ayudar a definir a los delitos que

atentan contra este bien jurídico. Por ello, pódemos

proporcionar nuestra noción de lo que son los delitos

contra el patrimonio de las personas: 
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Son aquellas conductas ilícitas 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 t1tulo del Código Penal, correspondiente a-

los delitos en contra de las personas en su patrimonio. 

Para concluir con estas consideraciones prelimin~ 

res sobre los delitos contra las persona~ en su patri

monio, cabe destacar lo inapropiado de la titulación -

del Código Penal. Esta titulación dice "delitos en coll 

tra de las personas en su patrimonio". La titulación -

propicia la confusión de cuál es el exacto bien jurídi 

co tutelado por estos delitos, o mejor dicho, por la -

previsión y regulación de estos delitos. Según la titu 

lación, el bien jurídico afectado parecer,a serlo "la

persona". Pero establecer esto es algo tan vago, que -

no se sabe si se protege a la persona f1sica en st, o

al individuo como titular de derechos y obligaciones. 

Si la intención es proteger a la persona física -

en sí, para ese efecto operan las regulaciones de deli 

tos como el homicidio y las lesiones. 

Si la intención es la protección del individuo como ti 

tular de derechos y obligaciones, obviamente que esta

clase de delitos no protegerán todas las manifestacio

nes o atributos de la personalidad jurídica, sino Gni-
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camente el patrimonio. Por lo tanto, la titulación co

rrecta debe ser delitos "contra el patrimonio de las -

personas". El Código Penal de la legislación mexicana 

establece que estos delitos son: robo, abuso de confia~ 

za, fraude, extorsión, despojo de cosas inmuebles o de 

aguas y daño en propiedad ajena. Ahora es tiempo de -

analizar algunos de ellos. 

4.2. Fraude. 

Es obvio señalar que 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: obte! 

ción de dinero, valores, etc., ofreciendo servicio de

''defensoria", enajenación de cosas sobre las cuales no 

se tiene derecho propio, aprovechamiento "fantasma" de 

servicios en un centro comercial, simulación de actos

jurídicos, etc ... Comentar todas y cada una de las enor 

mes posibilidades del fraude específico es una tarea -

que nos desvía de nuestro objetivo principal: el robo

de famélico. Concretemonos a señalar el tipo de deli

to de fraude, en su esencialidad de fraude genérico: 
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El delito de fraude se castigará con las penas siguie~ 

tes: 

1.- Con prisi6n de tres días a seis meses y multa de tres 

a diez veces el salario, cuando el valor de lo defraudado 

no exceda de esta última cantidad. 

2.- Con prisi6n de seis meses a tres años y multa de diez 

a cien veces el salario, cuando el valor de lo defraudado 

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

3.- Con prisi6n de tres a doce años y mul·ta 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 entregu~la cosa de -

que se trata a virtud no solo del dafio, sino de maquinacio-

nes o artificios que para obtener esa entrega se haya emple~ 

do, la peña señalada en los incisos superiores se aumentará 

con prisi6n de tres días a dos años. 

De este tipo, contenido con el 386 del C6digo Penal, se 

desprenden los siguientes caracteres. 

1.- Se trata de un delito de daño, porque el fraude provoca 

la disminuci6n {por alguno de sus múltiples conductos de co

misi6n) del patrimonio de las personas. 

2.- Se trata de un tipo anormal, porque la regulaci6n del 

fraude habla de factores subjetivos y normativos, como son 

la confianza, "La enajenaci6n a título oneroso - - - -
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El ofrecimiento de servicios de "defensoria", 

c:tc. 

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

esencia de otros tipos. 

4.- Se trata de un tipo autónomo 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 VQ 

luntad conciente de la gente por realizar el delito,~ 

tilizando incluso los medios más sofisticados para e-

11 o. 

6.- Al igual que el abuso de confianza, el fraude es 

un delito formal. El tipo se colma con la acción en sí 

misma, independientemente del resultado material que -

produzca. 

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

tesis de realización. 

De los caracteres mencionados, destaca el de "la 

naturaleza dolosa" del fraude. Es clave entender lo 

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

es ilustrativa: 

"El engaño constituye una mentira dolosa cuyo ob-
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jeto es producir en la víctima una falsa representa--

ción de la verdad. Debe ser idóneo para producirla en 

personas del tipo media intelectual, o sea que debe 

ser bastante para vencer la incredulidad del pasivo y 

embaucarlo. El engaño debe ser la causa del error en -

el pasivo. Por último, debe estar dirigido a obtener -

la prestación voluntaria del pasivo. Si por ignoran--

cia, autosugestión, etc., del pasivo hiciera éste la

prestación, no habría relación de causalidad entre és-

ta. y el engaño. Tampoco habrta fraude sino robo en el 

caso de los empleados de un comercio que por medio de 

maniobras eludieran el control ~e las existencias y se 

apoderaran de las mercancías. 

El engaño puede ser verbal o escrito, consistir -

en hechos o versar sobre la causa, el presupuesto, las 

consiciones, etc., de la prestación, o ser simple o ca 

lificado". (20) 

Esta cita refleja la esencia misma del delito de 

fraude. Este ilícito es la degeneración del llamado 

"dolo bueno". A diferencia del delito de robo, está 

clara la inserción del elemento "culpabilidad" en el -

fraude. 

Esta claridadde_resaltar el elemento de"cu1pabilidad" 

(20) Carrancá y Rivas, Raúl. Código Penal Anotado. Pá
ginas 716-717. 
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en el fraude hace que este delito adquiera manifesta-

ciones tan variadas, que lo convierten quizá en el ilí 

cito más "dinámico 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 casuístico, con hipótesis 

de varias realizaciones, y no amplio, con una hipóte-

sis de única verificación, como el robo. Este "engaño" 

sin duda convierte al fraude en un delito básico, y no 

subordinado. Y finalmente, está claro, especificación 

del elemento culpabilidad marca la diferencia plena 

con el delito de robo, ya que la graduación de la pena 

en ambos delitos gira en torno al valor de las cosas o 

derechos patrimoni~les afectados, y dicha graduación -

constituye un fuerte enlace entre ambos tipos. 

4.3. Abuso de Confianza. 

Este delito siempre ha sido "opacado" en el cua-

dro de los ilícitos contra el patrimonio de las perso

nas. Se le subsume frecuentemente en el contexto legal 

y conceptual del delito de t'obo. Las razones de "rele

gamiento" se resaltan perfectamente por estas pala---

bras: 

"En la antigüedad no se distinguía entre abuso de 

confianza y robo por un riesgo común: apropiación in--
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justa del bien ajeno. Poco interesaba que este result~ 

do ilícito se obtuviera por la vía de la toma no con-

sentida de la cosa, o por el abuso de la posesión mat~ 

rial. En el Derecho Romano, según Monser, en materia -

de hurto, se reputaba apropiación de una cosa no sólo 

cuando se apoderaba alguno de la que se hallaba en po-

sesión legítima de otro, sino también cuando se extra-

limitaba deli~tuosamente en el derecho de usarla cuan-

do le correspondía, sobre todo cuando el propietario -

hubiera concedido a otro la posesión o tenencia de la 

cosa y el poseedor no hiciera de ésta. el uso q~e se hu 

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

A través de esta cita, se puede comprobar c6mo la 

razón poderosa del "relegamiento" 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" canse---

guir el objeto material del delito, o dicho de otra 

forma, la necesidad dei apoderamiento es imperiosa. En 

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

afectable mediante la utilización del sofisticado me--

(21) Pavón Vasconcelos, Francisco. Comentarios de la -
Parte Especial. Robo, Abuso de Confianza y Frau-
de. Página 85. 



dio del engaño. En el abuso de confianza, el agente 

lleva a cabo el ilícito con "facilidad relativa", ya

que t~ene en su recaudo la cosa material, objeto del -

delito. 

2.- En el robo no encontramos ningan elemento de los 

llamados "subjetivos" que le caracterice en forma dis

tintiva. La descripción del tipo de robo es de las más 

objetivas que puedan presentarse en el Código Penal, -

junto con la del homicidio. En cambio, el fraude y el 

abuso de confianza están marcados con un fqctor subje

tivo que les identifi.ca. En el caso del fraude, ese va 

lor subjetivo es "el engaño". En el caso del abuso de 

confianza, el factor subjetivo en cuestión es "la con

fianza" que el pasivo depositó en el activo. 

3.- Es imposible confundir fraude con abuso de confia~ 

za. Si el abusador tiene la cosa objeto del delito en 

su poder, resulta ilógico que deba utilizar maquinaciQ 

nes, artificios, engaños, etc., para "allegarse de e-

11 a". 

Destacadas estas importantes diferencias, que co~ 

fteren unidad básica e identidad, sobre todo, al deli

to de abuso de confianza, es menester consignar cuál -

es el tipo genérico del delito: 

"Al que con perjuicio de alguien disponga para sí 
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o para otro de cualquier cosa ajena mueble, de la que se 

haya trasmitido la tenencia y no el dominio, que le san-

cionará con prisión hasta de un año 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

sión será de uno a seis años y multas de cien hasta ciento 

ochenta veces el salario. 

Si el monto es mayor de dos mil veces el salario, la -

prisión será de seis a doce años y 1~ multa de cinto vein

te veces el salario". 

De este abuso generico de abuso de confianza, podernos 

desprender los siguientes caracteres: 

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

mal porque influye el factor subjetivo de la confianza". 

2.- Es un tipo amplio, porque describe una ipótesis única 

que puede ejecutarse por cualquier medio cornisivo. 

3.- Es un tipo autónomo, porque elemento subjetivo de la -

confianza le confiere identidad propia y no depende en fo~ 

rna alguna de otro u otros tipos de delitos contra el patr~ 

rnonio de las personas. Sostener esto- - - - - - -
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significaría reafirmar la obsoleta tradición romanis-

ta. 

4.- Es el abuso de confianza un delito de daño, pues

to que supone el menoscabo del patrimonio del pasivo. 

5.- Es un delito netamente doloso, ya que la voluntad 

del agente se encamina hacia la realización del ilíci

to, previsto por el artículo 382 del Código 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 realización de un 

"perjuicio" que se cause al pasivo. 

Con la puntualización de estos caracteres, cree-

mos haber consignado una visión suficiente de lo 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 conformación -

legal y conceptual de los delitos de fraude y de abuso 

de confianza nos permiten obtener una conclusión que -

estimamos válida: en ambos delitos podrán invocarse o 

t r a s j u s t i f i e a n t e s , a 1 g u n a e a u s a d e i n e u 1 p a b i 1 i d'a d o -

alguna excusa absolutoria, para desvirtuar la probanza 

del ilícito, pero resulta inconcebible la invocación -

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. AhQ 

ra prosigamos con el análisis del delito de despojo. 

4.4. Despojo. 

Este tipo del delito de despojo exhibe caracterf~ 

ticas muy singulares. La más importante de ellas, a 

nuestro entender, es la vi~ión dinámica que introduce 

en el ceoncepto de patrimonio que manejamos antes. Es

te concepto, un tanto estático, muy convencional, aun

que efectivo, suele enclaustrarse en los límites estre 

chos del derecho de propiedad, y descuida la posesión, 

derecho real que es cimiento indispensable del primero. 

El tipo de despojo nos introduce en la amplia concep-

ción de patrimonio, manejada por el artículo 16 consti 

tucional, y que nos habla: "Nadie .puede ser molestado 

en su familia, domicilio, papeles, posesiones, dere--

chos, etc." 

Este delito de despojo afecta a las cosas inmue-

bles o a las aguas. Así que independientemente de que 

se pueda decir que este delito vulnera el patrimonio -

de las personas, especfficamente atenta contra la pos~ 

sión de inmuebles y de aguas. lQué se debe entender 

por aguas para los efectos de este delito? La siguien

te cita ilustra a este respecto: 



"Las aguas objeto del delito son las que forman -

parte del inmueble: arroyos, cauces, canales, presas, 

depósitos, aguajes, etc.; estando destinadas al servi

cio de dicho inmueble, y no lo son las que están entu

badas, las que pudieran ser objeto del robo. Pueden 

ser corrientes o estancadas, continuas o intermiten--

tes, perennes o temporales, superficiales o subterrá-

neas". (22) 

El concepto de inmueble, aplicable al tipo del 

despojo, es el mismo que maneja el Código Civil. Para 

el efecto, es pertinente consultar lo que dispone este 

ordenamiento al respecto. Consignar la l~rga lista de 

los bienes considerados como inmuebles es una tarea 

que se aparta de los ~ines de este trabajo. 

Sobre este delito, es pertinente que puntualicemos 

los requisitos de su configuración o integración: 

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 ánimo de apropiación de la 

posesión del inmueble. 

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

(22) Carrancá y Rivas, Raúl. Op. cit. Página 738. 
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ral sobre las personas. 

5.- Que el autor se valga de amenazas o ~ngafios. 

A estos req~isitos de conftguración del delito, -

podemos agregar los 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 casuístico, porque prevee va 

rias hipótesis de realizaci6n, ya que habla del empleo 

de la violencia, o de las amenazas, o. de los ~ngafios, 

etc. 

C) Es un delito anormal, porque contiene en su tipo 

varios factores de carácter subjetivo, como son el em

pleo de "amenazas", "engaños", "violencia", etc. 

O) Es un tipo autónomo o independiente, que tiene vi 

da por sí y no depende de otro. 

E) Es un tipo material, porque requiere la produc--

ción de un resultado externo o material, y no simple-

mente se colma con la realización de la conducta des-

crita en el tipo. 

Para culminar con esta explicación del delito de 

despojo, cabe volver a remarcar que el mismo concibe 

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

una obligación 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 apropiación, que en el robo 

es una cosa mueble y en el despojo son inmuebles o a

guas. 

4.5. Daños en Propiedad Ajena. 

He aquí e1 tipo del delito de daño en propiedad~ 

jena: 

"Se impondrán de cinco a diez años de prisión y -

multa de cien a cinco mil pesos,a los que causen ince~ 

dio, inundación o explosión, con daño 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 daños personales. 

3.- Archivos públicos o notariales. 

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

cios y monumentos públicos. 

5.- Montes, bosques, selvas, pastos, mieses o culti--
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vos de cualquier género". 

Este es el tipo de daño en propiedad ajena, conte 

nido en el artículo 397 del CóGigo Penal. En el delito 

de daño, es importantísimo el elemento de culpabilidad. 

La importancia de este elemento podemos constatarla 

por la siguiente cita: 

"Tanto en cuanto a esta primera fracción como a -

las siguientes el conocimiento por parte del agente de 

que se "encuentra alguna persona" o se pueden causar 

graves daños personales, es decir, a la integridad pe_r 

sonal o se trata de ropas, archivos, bibliotecas, mon-

tes, etc., por medio del incendio, la inundación o la 

explosión, configura un dolo específico, caso en el 

cual el delito sólo puede ser doloso. Sin ese conoci-

miento y sin que sea dolosa la causación del incendio, 

la inundación o explosión, el delito será impruden---

cial, sancionándose conforme al artículo 60 del Código 

Penal". (23) 

De este resaltamiento de la importancia del dolo 

en el delito de daño en propiedad ajena, se pueden ex-

traer algunas diferencias con respecto al robo, frau-

de y demás delitos contra el patrimonio de las persa--

nas: 

(23) Carrancá y Rivas. Código Penal Anotado. Página 
741. 



A) En el fraude y en el abuso de confianza, el ele-

mento de la culpabilidad tiene proyecciones distintas. 

En el fraude se manifiesta a través del factor del "e.!!_ 

g a ñ o " . E n e 1 a bu s o d e e o n f i. a n z a p o r e 1 v a 1 o r d e " 1 a 

confianza". En el caso del daño en propiedad ajena, a

flora en la intención de causar daño a los objetos o -

inmuebles afectables "encontrándose alguna persona". 

B) Con respecto al robo, podemos decir que en éste -

el afán de "apoderamiento y obtención de la cosa" es -

vital, móvil clave para que el agente lleve a cabo la 

acción de hurto. En el daño a la propiedad ajena, ese 

afán de apoderamiento aflora minOsculamente, y es sus

tituido claramente por el propósito de causar un daño 

al patrim~nio del pasivo, daño ~ue 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 lesión. El ilícito que co

mentamos también puede ser delito de peligro, en el 

sentido de que su verificación puede no llegar a consu 

mar daño en el patrimonio afectado. 

D) En los otros delitos contra el patrimonio, sobre 

todo en el robo, los medios comisivos son un tanto i

rrelevantes. En este delito, cobran inusitada importa.!!_ 
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cía, dada la regla genérica de que si el ilícito se v~ 

rifica por cualquier otro medio que no sea alguno de -

los especificamente se~alados por el artículo 397, se 

aplican las reglas del robo simple. 

Llegados hasta este punto del análisis de los de

litos contra el patrimonio de las personas, podemos 

concluir válidamente, como lo hicimos en líneas ante-

riores, que la justificante del estado de necesidad p~ 

rece ser muy privativa del delito de robo. En ,ninguno 

de los tipos que hemos venido mencionando tendría cabi 

da. Por ello, es menester que empecemos a introducir-

nos en la teoría del delito de robo. 

4.6. Robo. 

Hemos llegado al análisis del más importante de

los delitos contra el patrimonio de las personas. Este 

delito es el que alberga con plenitud la justificante 

del estado de necesidad. Empecemos por consignar el ti 

po básico del delito de robo, en el ~rticulo 367 del -

Código Penal: 

"Comete el delito de robo: el que se apodera de~ 

na cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento 

de la persona que pueda disponer de ella con arreglo a 

la ley". 



De este tipo, podemos obtener los caracteres del 

delito de robo: 

a) Se trata de un tipo amplio, porque está conc~bido 

en una hipótesis única que admite varios medios de rea 

lización. 

b) Se trata de un tipo básico, ya que de ª1 se des-

prenden otros tipos especiales o complementados, tales 

como el robo con violencia, el abigeato y el daHo en -

propiedad ajena, cuandQ ªste no se lleva a cabo por 

los medios seHalados en el tipo correspondiente. 

e) Se trata de un delito de daHo, por el detrimento 

que causa en el patrimonio de las personas, y nunca 

puede ser de peligro, como es el caso del daHo en pro

piedad ajena. 

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

mera realización de la conducta descrita en el tipo. 

e) Se trata de un delito, o mejor dicho, de un tipo 

típicamente normal, porque no abunda en su formula---

ción sobre detalles o factores de los llamados subjetl 

vos. 

f) Es uno de los tipos calificados clásicamente como 

"instantáneos", porque la afectación que provoca al 

bien jurídicamente tutelado se produce en un momento. 
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Esta es, lo que podríamos llamar, la "radiograffa 

del delito de robo". 

Este delito se enseñorea sobre los demás que afectan -

el patrimonio de las personas por razones tales como -

la que expusimos en líneas anteriores, de que históri

ca y tradicionalmente los delitos de abuso de confian

za y fraude se subsumieron en el cuerpo conceptual del 

hurto, en vista del elemento común del ánimo de apro-

piación. Este delito es el "señor de los ilícitos que 

atentan contra el patrimonio" en vista de que algunos 

de éstos, corno el daño en propiedad ajena, tienen que 

recurrir a las reglas del robo simple cuando no se uti 

liza los medios comisivos privativos de este ilfcito. 

El robo ocupa lugar primordial en el conjunto de esto~ 

ilfcitos porque es sinónimo de "contraposición por ex

telencia" de uno de los valores más sagrados de la co 

munidad: la propiedad. El robo es el más importante de 

los delitos contra el patrimonio por las personas por 

la cantidad de disquisiones sociológicas, políticas, -

filosóficas y jurídicas que se han vertido sobre él. 

Los antecedentes históricos del robo son de significa

tivo abolengo, y siendo de especial trascendencia para 

los efectos de este trabajo, nos ocuparemos de su estu 

dio en el principio del próximo capítulo. Concluyamos, 

pues, que nuestra revista por los diferentes delitos -

contra el patrimonio nos lleva a concebir que sólo en 



el robo opera plenamente la justificante del estado de 

necesidad, y por ello, pasamos a su estudio pormenori

zado. 



C A P I T U L O V. 

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

Empezamos el análisis de estos antecedentes histó 

ricos con el propósito de demostrar que siempre ha 

coexistido la figura del robo de famélico con la evol~ 

ción que ha tenido la regulación legal del delito de -

robo. Algunos períodos históricos han sido particular

mente propicios para aceptar la figura del robo de fa

mélico. Otros no lo han sido tanto, pero nota coman en 

ellos es que la idea de considerar perfectamente líci

ta la conducta del indigente en este caso ha sido pu-

jante, perseverante para vencer las barreras que se ~ 

ponen a su aceptación. Comencemos con el primer perió

do que elegimos para la realización de este estudio: -

el de la cultura egipcia. 

Pocos testimonios, desde un punto de vista cultu

ral y no meramente arquitectónico o arqueológico, han 

llegado a nosotros de la civilización egipcia. Algunos 

de ellos, crónicas, relatos, cuentos, etc., han llama

do poderosamente la atención de los expertos, y dos de 

ellos nos interesan particularmente: Las protestas del 

aldeano elocuente y Las admoniciones de Ipwer. 

En estos dos testimonios, se contiene la concep-

ción que los egipcios contaban acerca del robo, conceQ 

ción 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 ocasión, un aldeano 

no soportó más la terrible situación que padecían las 

personas de su misma condición, y decidió denunciar al 

cortesano que le había robado su ganado. El caso llegó 

ante el mismo faraón, que contrario a lo que podía es

perarse, escuchó atentamente la exposición que hizo el 

aldeano de su situación, y fue tan elocuente, de ahí -

"el nombre del Aldeano Elocuente", que el rey compren

dió y aceptó los reclamos del demandante, y condenó al 

cortesano para que restituyese lo que había robado. Es 

te caso, si se le puede llamar así, sentó un "precede.!!_ 

te". 

Estableció los parámetros que habrían de regir 

los sucesivos casos de robo, pero sobre todo "~uavizó" 

la rígida visión de la justicia que se hubo labrado en 

el Imperio Antiguo, o dicho de otra forma, la concep-

ción de "justicia social", necesario f~rmento para que 

se acepte la figura del robo de famélico, estaba dada 

en el Egipto faraónico. 

Prosiguiendo con estos antecedentes históricos, -

es muy importante referirse al período cultural que cu 

brieron los hebreos. La visión acerca del delito de ro 

bo que ellos tenían, y que siguen teniendo en cierta -
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forma, llega hasta nosotros a través, por supuesto, de 

la Biblia. Particularmente en el libro del Exodo, capf 

tulo 22, referente a las leyes civiles, encontramos es 

pecificadas las reglas acerca del delito de robo. 

El abigeato cometido, que se detectara en forma -

in fraganti, era penado con el pago del duplo de lo ro 

bada, no importando que se tratare de buey, asno u ove 

ja. El abigeo que robare para luego degollar el ganado 

que obtuvo, pagaba con cinco bueyes, ~i lo que había -

robado era un buey, y con cuatro ovejas, si lo que ha 

bía sustraído era precisamente una oveja. El robo per

petrado con las condiciones furtivas que nosotros cono 

cernas como propias de la legítima defensa, daba pie a 

ésta, siempre que el matador hubiera ultimado al la-

drón antes de sal ir el sol, porque en caso de no ser -

esto así, la legítima defensa no procedía. El ladrón, 

sorprendido en estas condiciones furtivas del latroci

nio, era condenado a la restitución de lo robado, pero 

si no podía hacer esto, la pena que procedía era su 

"venta" como esclavo. 

También el libro de libros seHala el caso especí

fico del depositario, segOn haya sufrido el robo d~ la 

cosa depositada o lo haya verificado el mismo. Si suce 

día lo primero, ~1 estaba librado de culpa, y si hubi~ 

ra siuo posible detener al ladr6.1, 2ste er:.. co;,cenadu 



81 

a la restituci6n. En caso de que el depositario fuera 

el responsable del robo, a éste se le inflingía la pe

na de restituir lo que hubiese sustraído de mala fe, -

máxime si se toma en cuenta que él tenía a su cargo la 

custodia de lo que se rob6. 

Estos casos demuestran plenamente la severidad 

con 1a que la conciencia jurídica hebrea juzg6 al deli 

to de robo. Empero, esta severidad no era obstáculo pa 

raque dicha conciencia fuera permeable a las ideas de 

justicia social, ideas que necesariamente impulsan la 

concepci6n del robo de famélico. Así, tenemos que el -

capítulo 23 del mismo libro del Exodo establece excep

ciones, salvedades y "consideraciones especiales" para 

interpretar estas reglas. Una de ellas se refiere esp~ 

cialmente al pobre, y dice q~e "no seguirás a los mu-

chos para mal hacer, ni responderás en litigio incli-

nándote a los más para hacer agravios, ni al pobre di~ 

tinguirás en su causa". En el libro de los Proverbios 

también hay otra consideraci6n especial respecto al PQ 

bre, ya que dice que "no robes al pobre porque es po-

bre, ni quebrantes en la puerta al afligidotl. Interpr~ 

tada la regla en sentido contrario diría que "el pobre 

roba porque es pobre", exacto cimiento conceptual que 

podemos detectar en la conciencia del pueblo hebreo p~ 

ra afirmar que independientemente de su dureza para 
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juzgar la delincuencia por robo, sus muy singulares 

consideraciones acerca de la ética y el trato para con 

los desvalidos lo hacen propenso para la aceptación de 

la figura del robo de famélico, aunque ésta no la en-

contremos explícitamente marcada en el contexto de su 

tradición, contexto reflejado a través de la Biblia. 

Siguiendo con nuestra marcha por los antecedentes 

históricos del delito de robo, podemos decir que en Ro 

ma encontramos serios obstáculos para la aceptación y 

el florecimiento de la figura del robo de famélico. 

El primer gran escollo con el que nos enfrentamos 

es que para el viejo Derecho Romano sólo la inimputabl 

lidad es causa de exclusión de la responsabilidad pe

nal. Ninguna de las otras causas que nosotros conoce-

mos, sean de justificación, de inculpabilidad, excusas 

absolutorias, etc., eran para ellos razón poderosa pa

ra absolver al inculpado por un delito, como lo demues 

tra la siguiente cita: 

"Las Gnicas personas que no pueden obligarse por 

delito son ias que no pueden responder de sus actos. 

Son primero, los locos: no se obligan por sus delitos 

mas que si han obrado en un momento lGcido; luego, los 

impGberos en infancia, cuya inteligencia no está aún -

desarrollada. En cuanto a los que habían salido de la 



infancia, pero que aún no eran impúberos, se apreciaba 

en el hecho del desarrollo de sus facultades. Sólo se 

obligaban aquellos que, por su razón, se acercaban a -

la pubertad, o sea, los pubertati proximi. Los otros, 

los próximos a la infancia o infanti proximi, no eran 

más responsables que los infantes". (24) 

Con este grave escollo para que germinare la idea 

del robo de famélico en el Derecho Romano, veamos algQ 

nos detalles de éste acerca del delito de robo. 

El castigo que se imponía a los que cometían el -

hurto es parte "eternamente atractiva" para los estu-

diosos del tema, y los mismos nos señalan que la san-

ción era extremadamente rígida. Cabe hacer, a este res 

pecto, la distinción entre hurto manifiesto y hurto 

que no es manifiesto. 

El hurto manifiesto conllevaba la pena capital para 

quien lo llevase 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 la muerte impuesta por conde

na, la pérdida de todos los derechos civiles y ciudad! 

nos que tuviera el romano. En esta perspectiva, si era 

un hombre libre el que robaba "manifiestamente", era! 

zotado y atribúídó como esclavo al hombre libre que h~ 

(2ª) Porte Petit, Eugenio. Tratado Elemental de Dere--
cho Romano. Página 457. 
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biera sido la víctima del robo; si el agente del deli

to era un esclavo, su suerte era la decapitación, apa~ 

te de que era llevado a la roca de Terpeya para sufrir 

ahí la pena capital. Cosa distinta para los inculpados 

era el robo no manifiesto, ya que éste no conllevaba -

la pena capital, sino únicamente la imposición de la

condena pecuniario del doble de lo robado. 

En épocas posteriores, el derecho de los pastores vino 

a suavizar un poco la situación de quienes fueran ha-

llados en robo manifiesto, y también se estila impone~ 

les condena pecuniario, aunque ésta incrementada al do 

Lle rie 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 

nía plena conciencia ya de que el objeto del hurto de 

bfa ser una cosa mueble. Los romanos no concebían el -

robo de inmuebles, aunque los sabinianos, los siempre 

controvertidos sabinianos, sf aceptaban que el hurto -

podfa configurarse con el apoderamiento de un inmue--

ble. 

Tampoco los romanos admitían que el robo se consumare 

sobre cosas incorpóreas, ni sobre cosas que no fueran 

susceptibles de propiedad privada, como las cosas sa-

gradas, lo que da idea de cómo los romanos hacían una 
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distinción, aunque no explícita, del delito de robo 

con respecto al de daño en propiedad ajena, delito que 

sí admite la posibilidad de causación de daño a ese ti 

po de cosas que no pueden ser objeto del robo. 

Los romanos poseían ya una noción exacta de cuá-

les eran, o mejor dicho son, los elementos del delito 

de robo. Denominaban contrectatio rei al hecho de ap~ 

deramiento da la cosa. Ellos, a diferencia de nuestro 

Derecho Positivo, marcaban claramente a la intención -

delictuosa como elemento constitutivo del delito, in-

tención que denominaban como "efectus furandi". La cir 

cunstancia de que el apoderamiento se realice sin der~ 

cho y sin consentimiento de la persona que legalmente 

puede d~sponer de la cosa, lo conocían como "invito dQ 

mino". A los elementos del delito que tradicionalmente 

n~sotros conocemos, agregaban uno más, y que era la in 

tención de sacar provecho de la cosa robada, hecho que 

para nosotros en nuestro Derecho Positivo, es irrele-

vante, pero que sin duda para ellos era un buen pábulo 

para el juicio "ton equidad" del i17cito. 

Este hecho lo conocían con el nombre de lucri faciendi 

gratia. 

Debemos apuntar complementariamente que los roma

nos contemplaban modalidades especiales del robo, como 

el de uso, cuando se hace uso ilícito de la cosa, o el 
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robo de posesión, cuando el depositario se servía 

fraudulentamente de la cosa que estaba bajo su custo-

dia. 

Todas estas reglas del robo se desprenden de la -

definición que patentó Ulpiano para el imperio, y que 

a saber versa así: 

"El hurto es el manejo fraudulento de una cosa 

contra la voluntad de su propietario, con intención de 

sacar beneficio de la cosa misma, de su uso o de su PQ 

sesión," (2-5) 

Creemos que los puntos anotados en líneas anteriQ 

res dan una idea global y completa de lo que era la 

concepción del robo. Como es fácil observar, muchos as 

pectos de la tradición romana han perdurado hasta nue~ 

tro Derecho Positivo. Los más capitales incuestionable 

mente son la precisión de la calidad de la cosa, obje

to del robo, y la noción de cuáles 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 famélico. Aún cuando en

el ocaso del Imperio se introdujo el cristianismo y su 

visión del "trato humanitario", el Derecho Romano si

guió siendo hosco e impenetrable con respecto a la po-

(2S) Porte Petit, Eugenio.Op. cit. Página 456. 
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sible licitud de la conducta del indigente, que roba -

para subsistir. En función 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 la tradl 

ción romana impone co~diciones en la mayorfa de los ca 

sos. La interrogante a resolver sería: ¿Por qué se da 

este ijivorcid, con respecto a este punto, entre la tra 

dición romana y el Derecho Positivo? 

A nuestro entender, el divorcio se produce por 

las siguientes razones: 

1.- En el Derecho Romano se carecfa de la idea de que 

es necesario que el Estado se haga cargo de la averi-

guación y persecución de los delitos, no sólo a peti-

ción de parte, sino también de una forma oficiosa. En 

el Derecho Positivo es diáfano pensar sobre esta nece

sidad. 

2.- El hecho de que no sólo quien tuviera interés le

gítimo en el castigo del hurto, sino también el posee

dor de buena fe, ei detentador de la cosa por contrato 

y el depositario pudieran ejercer la acción furti, o

acción de robo, no demuestra que la concepción de la -

persecución de los delitos que tenían los romanos no

fuera estrecha. Esta posibilidad del ejercicio de la-
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acción de hurto responde a la concepción netamente pa

trimonial del Derecho Romano, que imponía en forma ri

gurosa a esas personas señaladas 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 concepción del delito de robo, ma~ejada por 

los romanos, adolecía del defecto primordial que come~ 

tamos en el capítulo anterior: la confusión entre los 

delitos de robo, fraude y abuso de confianza. 

Los romanistas nos dicen que el llamado furtum no sólo 

comprende el robo propiamente dicho, sino tambi€n el a 

buso de confianza y la ocultación. En base a ello, se 

puede explicar el analista cómo no prosperaba la figu

ra del hurto de indigente en el Derecho Romano. Si p~ 

ra los antiguos itálicos robo, abuso de confianza y 

fraude representaban la misma esencia, la poca suscep

tibilidad que tienen los dos últimos delitos para admi 

tir al estado de necesidad como justificante, era 

transmitida al robo, y se cancelaba la posibilidad de 

contemplar como lícita la conducta del indigente, con

siderándose sólo a los inimputables, como ya se vió, -

como los únicos a quienes no se les podía endilgar res 

ponsabilidad penal. 

4.- La última razón que podemos catalogar como expli-



cativa del divorcio que comentamos es el hecho de que 

a pesar de la fuerte tradición romanista, nuestro Dere 

cho Positivo ha adquirido cierta identidad propia a 

través de otras influencias. Los influjos más palpa--

bles que se nos ofrecen son el Derecho autóctono de 

los antiguos mexicanos y el Derecho Colonial. Toca tur 

no de explicación al Derecho autóctono. 

En las actuales tierras de México floreció un va~ 

to universo de culturas aborfgenes. Todas ellas han le 

ga~o lo más significativo que aportó su civilización -

al mundo prehispánico, y por respeto a las mismas, de

berfamos estudiar cada uno de sus respectivos "Dere--

chos". Empero, sólo nos limitaremos a las civilizacio

nes azteca y maya. 

Mala fama ganaron los tenochcas por su práctica -

ritual de los sacriftcios humanos. Algunos historiado

res afirman categóricamente que el pueblo mexica tenfa 

más "sa~a y furor de castigo" que los propios romanos. 

Sin polemizar en el meollo de estas "sabias opiniones" 

aunque bien valdría la pena hacerlo para darles el lu 

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. 
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Para el delito de robo los mexicas tenían la regla 

genérica de que al ladrón se le castigara con la escla 

vitud, hasta que no hiciera la restitución de lo que -

había robado. La pena de muerte se aplicaba para quien 

robara materiales preciosos, propios para que los lla

mados orfebres y los amantecas desarrollaran su labor, 

o bien, cuando el latrocinio se consumare en pleno ca

mino real. La pena de muerte adquiría la modalidad de 

la "lapidación" 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 "brutales castigos", parece lógico ima

ginarse como imposible la filtración de ideas humanita 

rias en el trato a los inculpados, y con mayor razón -

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, confi~ 

maría este planteamiento. Empero, extrafiamente sí flo

reció la figura del robo de famélico en el mundo de 

los mexicas, tal como se puede desprender de la si---

guiente cita: 

"No cometerá el delito de robo el viajero o cami

nante que durante su viaje y con el deseo de saciar el 
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hambre, tome menos de veinte mazorcas de maíz 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 la 

severidad de los castigos impuestos a quien fuera sor

prendido en robo, la idea de que la conducta del indi

gente está perfectamente acorde con el Derecho data 

desde el mundo prehispánico, y particularmente hablan

d~, desde la civilización tenochca, la más importante 

de aquellos tiempos. Nótese la redacción de esta dispQ 

sición mexica. Dice la misma que el viajero o caminan

te "no cometerá el delito de robo ..... " Esta redacción 

compagina estupendamente con la teoría de las causas -

de justificación, que nos advierte que cuando concurre 

una de ellas en la realización de una conducta aparen

temente delictiva, la conducta es sólo eso, aparente -

delito, ya que siempre estuvo apegada a Derecho. En e~ 

te aspecto, el antiguo Derecho de los aztecas supera -

ampliamente a nuestro Derecho Positivo, que en forma -

confusa y aberrante habla de que no "habrá sanción pa

ra el indigente ..... ", siendo que técnicamente debería 

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

Esto es por lo que se refiere al antiguo Derecho 

{26) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Página 43. 
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azteca. En cuanto a la cultura maya, debemos apuntar -

que las penas también eran estrictas. 

Toda clase de hurto, por mínimo que fuera éste, era 

castigado con la reducción a la esclavitud para quien 

lo cometiera. Esta reducción a la esclavitud era prov~ 

chosa socialmente hablando para los mayas, ya que les 

abastecía de mano de obra para los tiempos difíciles -

de hambre. Cuando los ladrones era gente principal, se 

reunía todo el pueblo para juzgarlos. 

La m!xima pena que se les imponía a los Juzgadores era 

el labramiento del rostro desde la barba hasta la fre~ 

te por los lados. Esta pena era signo supremo de infa

mia entre los mayas para quien la padecía. En este mis 

terioso mundo de los mayas, no tenemos un claro antece 

dente de la figura del robo de famélico, como el surgi 

do entre los tenochcas. Cosa diferente sucedía entre -

los tarascas, donde al parecer también existió la figQ 

ra del robo de famélico, contemplada en el hecho de 

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

Esto es lo más importante que podemos comentar a

cerca de la regulación del delito de robo en el mundo 

prehispánico. Respecto a la etapa colonial, cabe dest~ 

car que pocos detalles claros se pueden obtener de e

lla, .en cuanto a la forma de sancionar los delitos~ El 

~elito', si así se le puede llamar, que más noticias-



nos legó de aquella época era la herejía. Conocemos en 

forma casi perfecta cuál era la suerte para los conde

nados por este delito. Empero, pocos datos nos llegan 

acerca de la regulación de otros ilícitos, entre ellos 

el de robo. Una muestra no ejemplificativa de cómo se 

regulaba el delito de robo la tenemos al examinar las 

ordenanzas sobre el buen tratamiento que se debía dar 

a los negros. En estas ordenanzas, se disponía que el 

negro que fuera hallado con un caballo robado era mere 

ceder de una pena de dos pesos, y era condenado a res

tituir el caballo robado. El español que no denunciare 

un robo efectuado en estas condiciones era condenado -

al pago de veinte pesos para la cámara, el juez y el 

denunciador. Este antecedente es uno de los pocos que 

nos muestran cómo se conceptualizaba el delito de robo 

en la época colonial. 

¿y la visión de la digura del robo de famélico? 

No tenía un tratamiento especifico en la legislación -

colonial. Para buscar un antecedente de la figura, re

sulta indispensable que nos remitamos a los llamados -

"clásicos españoles", que ejercieron poderoso influjo 

en la cultura novohispana. 

La concepción del robo, para los clásicos, empie

za a fraguarse a partir del decreto expedido por GregQ 

rio IV, el pontffice que prescribió: 
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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 ablig~ 

rá el ayuno". (27) 

De este decreto de Gregario IV la doctrina de "a-

yuda y comprensión de la Iglesia por la causa de los -

pobres" no estaba todavía bien precisada. 

El carácter perfectamente lfcito de la conducta del in 

digente permanecía oscuro para las conciencias pías, y 

sólo hasta la obra de los llamados clásicos se perfila 

la conciencia de esta licitud. La obra de Suárez, Vic-

toria, Lugo, etc., consolida este punto de vista, y a 

partir de ella queda completamente claro que el robo -

de fam§lico es un derecho pleno y absoluto del indigeQ 

te, que encuadra perfectamente en lo que conocemos hoy 

como causa de justificación, particularmente, estado -

de necesidad, del que ya hablamos. Con la obra de los 

clásicos españoles no debemos apelar a consideraciones 

de culpabilidad o excusas absolutorias, sino tan sólo 

comprobar que la conducta del indigente se ha ajustado 

a los patrones establecidos de figura del robo de famé 

lico. La concepción de los clásicos aprovechó muy bien 

el dogma que siempre ha flotado en la historia del CoQ 

trato Social, al decirnos que los biehes que habían s~ 

(27) Cárdenas, Raul F. Derecho Penal Mexicano del Robo 
Página 244. 



lido del patrimonio de la colectividad para constituir 

los "intereses privados" de la sociedad deber retornar 

válidamente a dicho patrimonio para que el indigente -

pueda satisfacer sus necesidades. Y asf, tenemos traza 

do el principal cariz de lo que es la aportación de 

los clásicos. 

A través de ella es como llega con firmeza a las entra 

ñas de nuestro Derecho Positivo la concepción de la fi 

gura del robo de famélico. De esta concepción obtene--

mos una primera "muestra legal", en nuestro pafs, del 

Código Penal del Estado de Veracruz de 1831, articulo 

714, que nos decía: 

"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 él y -

su familia el día mismo en que se verifique el robo; -

2.- Haber agotado antes todos los medios de adquisi--

ción honesta con que cubrir sus necesidades; 3.- Haber 

limitado el robo a sólo lo indispensable para cubrir -

la necesidad del día; 4.- No haber inferido lesión al-

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

y reputación". (2B) 

(28) Barrera y Montañez, Ernesto. Op. cit. Página 
110. 



De este antecedente podemos saltar al Código de -

1871, obviamente el Código del Distrito, ordenamiento 

que no prodiga un trato especial a la figura del robo 

de famélico. Este Código engloba a la figura en el cu~ 

dro general del estado de necesidad, y nos habla que -

dentro de la perspectiva del que trata de evitar un 

mal inminente y actual, además de grave, se encuentra 

el indigente que sin engaño ni violencia, se apodera ~ 

na sola vez de lo que es estrictamente indispensable -

para satisfacer sus necesidades patrimoniales o fami-

liares. Este modelo del Código de 1871 sirvió al Códi

go de Almaraz, de 1929, para que también dispusiera 

del tratamiento de la ftgura del robo de famélico en -

la amplia fórmula del estado de necesidad. Esta secue

la de los códigos de 1871 y 1929 es rota por el actual 

Código, que data de 1931, el cual retoma el ejemplo 

del Código Veracruzano que mencionamos primeramente, y 

en su artículo 379, en forma infortunada, consigna la 

fórmula del robo de famélico, en vez de seguir,el sano 

ejemplo y práctica de ubicarle en el rasero del estado 

de necesidad. 

Creemos haber abarcado ya lo más indispensable 

que se necesitaba consignar de los antecedentes histó

ricos del delito de robo. A través de ellos, como lo

señalamos en la parte inicial de este apartado del tra 



bajo, se puede comprobar en forma evidente como la fi

gura del robo de famélico ha acompafiado constantemente 

a la regulación del delito dA robo a lo 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 lícita y enteramente acorde a Derecho. La 

calificación que algunos doctinarios modernos le han

endilgado al hurto de famélico como excusa absolutoria 

no tiene reso~ancia histórica, como se vió. En forma -

estupenda, el Derecho Azteca nos habl~ que la conducta 

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 "sancionará ..... " y 

la sola palabra sanción les obliga a pensar en una ex

cusa absolutoria. Los antecedentes vistos no les dan -

la razón, además de otras razones que comenzaremos a -

ver en el próximo capítulo. Por el momento pasemos al 

análisis del siguiente apartado. 

5:2. Elementos del Delito de Robo. 

En forma esquemática, podemos señalar que estos -

son los elementos del delito de robo: 
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1.- El apropiamiento. 

2.- La intención delictuosa. 

3.- La cosa objeto del robo. 

4.- La intención de sacar provecho del robo. 

5.- El 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 ladrón puede ejercer poder de hecho sobre 

la cosa que sustrajo. El apoderamiento es el elemento 

del delito de robo que le da a éste el carácter de clá 

sico delito de conducta y no de omisión. El apodera--

miento es el pábulo que permite al agente allegarse la 

posesión de mala fe, posesión que se consolida jurídi

camente hablando al pasar diez años, en vez de los cin 

co establecidos para la posesión de buena fe. El apod~ 

. ramiento en el robo, como se dijo en el capítulo pasa

do, tiene una significación más estrecha en nuestro De 

recho Positivo que en el antiguo Derecho Romano, ya 

que sólo comprende el acto de sustracción 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. El apoderamien-
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to en el robo puede llevarse a cabo por cualquier me-

dio inaginable e idóneo para el efecto. Esta multipli

cidad de medios para verificar el apoderamiento hace -

del robo un típico delito de formulación amplia. Esta 

multiplicidad de medios para la comisión del apodera-

miento marca la diferencia del robo con respecto al a

buso de confianza, delito donde sí son importantes y

específicamente señalados los medios de comisión (in-

cendio, explosión o inundación). 

2.- La intención delictuosa es otro de los elementos 

claves para la configuración del delito. Dicha inten-

ción no aparece diáfanamente contenida en la formula-

ció~ del tipo de robo, y es obra de la lógica jurídi-

ca y de la doctrina su inclusión en el cuerpo del ilí

cito que estamos comentando. La intención delictuosa -

hace del delito un ilícito penal esencialmente doloso, 

donde el propósito del agente es allegarse de la cosa 

mueble, causando daño al patrimonio del pasivo. Los 

teóricos coinciden unánimemente en señalarnos que el -

delito de robo no se configura cuando el agente se apQ 

dera de la cosa teniendo la convicción de que es suya, 

y este detalle consiste en la suprema demostración que 

esgrimen del carácter eminentemente doloso del robo. 

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

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 dispo

sición de la ley. 

Para entender en forma pormenorizada lo que es mueble, 

para. los efectos del robo, resulta necesario remitirse 

a los artículos 752, 753, 754, 755, 756~ 757, 759 y 

761 del Código Civil. Tener presente que sólo una cosa 

mueble puede ser objeto del robo resulta positivo para. 

efectos de discernir a éste del depojo y del daño a 

propiedad ajena. 

4.- La intención del agente de obtener un provecho 

del delito también resulta clave en la conformación de 

éste. Dicho elemento no es incluido por la teoría -

moderna en el andamiaje legal del tipo de robo, porque 

se dice que los propósitos del agente en nada afectan 

el grado de daño causado por el hurto. Se dice que ta~ 

to es .hurto el hecho de robar "a los ricos para dar a 

los pobres", como también es robo el apoderamiento de 

una simple cartera perteneciente a cualquier ciudada--

no. Sin embargo, esta tendencia moderna no opaca la 

vieja tradición romana. Esta puntualiza a la intención 

del provecho como elemento del delito, y nosotros ere~ 

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 proyección vigorosa de la figura del robo -

de famélico. Con la intención del provecho considerada 

como elemento, no nos cabe la menor duda de la oblig~ 

ción que debiera tener el juzgador de ponderar todas y 

cada una de las circunstancias qJe impelieron al roba

dor a robar, y ese juicio por supuesto debiera de aba~ 

car las condiciones "de estricta pobreza que lo lleva

ron e allegarse de ciertas cosas, sin engaño, ni vio-

lencia". Asf pues, nosotros consideramos como teórica 

y legalmente indispensable la mención de la intención 

del provecho. Esa sola mención en el tipo genérico del 

367 convertirfa en plenamente redundante y ocioso al -

artfculo 379, y por ello consideramos a la intención -

de sacar provecho como un elemento del delito de robo. 

Los romanos señalaban estas importantes consideracio-

nes de la siguiente manera: 

"En fin, es preciso que el autor del acto tenga inten

ción de sacar provecho~ lucri faciendi gratia. Si ha -

querido perjudicar a otro, pero sin lucrarse, puede h~ 

cerse culpable de otro delito, pero menos el de ·hur-

to". (29) 

5.- El no consentimiento de la persona que con arre--

(29) Porte Petit, Eugenio. Op. cit. Páginas 456-457. 



glo a la ley puede disponer de la cosa es el último i~ 

grediente esencial del delito de robo. Este no consen

timiento de la persona que tiene la titularidad jurídl 

ca sobre la cosa está bien ilustrado por la siguiente 

cita: 

"Sin derecho: elemento normativo del injusto. Co!.!l_ 

prende el derecho mismo y la capacidad para ejercitar

lo. No es ilegítimo el apoderamiento si se efectúa en 

el ejercicio de un derecho o en el cumplimiento de un 

debel legal (artículo 15, fracción V), como pudiera 

ser, por ejemplo, el apoderamiento que resulta cuando 

el ejecutor de una resolución del Departamento de Pre

vensión Social, en cumplimiento de una sentencia judi

cial que condena al pago de la reparación del daño o -

de 1 a multa, se apodera de 1 os bienes del delincuente" 

( 30). 

El no consentimiento es otro de los elementos que 

distinguen al delito de robo de los demás ilícitos pe

nales que afectan el patrimonio. Podemos decir que es

te elemento del no consentimiento es el que convierte 

al robo en el más importante de los delitos contra el 

p a t r i m o n i o , y a q u e i n e i de d i re e t a m e n t e s o b re e 1 ·e j e 

primordial de lo que es el patrimonio, o sea, la dispQ 

sición única y exclusiva de éste por parte del titular. 

(30; Carrancá y Rivas, Raul. Op. cit. Página 692. 
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A tal punto es crucial esta consideración, que los ex

pertos nos senalan que no constituye robo el apodera-

miento que se hace de la cosa, si éste es consentido -

por el aueno. Debe tenerse especial cuidado en este 

punto, porque el consentimiento puede ser expreso o tá 

cito. Con el consentimiento tácito, el juzgador debe -

tener especial cuidado, dada la dificultad para preci

sarlo. Es también t~ascendente recalcar que el consen

timiento del titular debe darse antes de efectuarse el 

delito, en vista de que en la representación civil pu~ 

de darse un consentimiento posterior,· que confirme el 

acto realizado por quien se excedió en su obrar. Aquí, 

para los efectos del robo, no procede ese "consenti--

miento posterior", y aunque se diera éste, el hecho de 

la consumación del delito resulta irreversible. 

Estos son los 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-

ción. 

5.3. Clases de Delito de Robo. 

Podemos aseverar que hay las siguientes clases del 

delito de robo: 
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1.- Robo simple. 

2.- P.ob0 con violencia 

3.- Robo de uso, o más técnicamente llamado, apropia

ción indebida con carácter temporal. 

4.- Robo de ganado o abigeato. 

Del ro~o simple, podemos comentar que es aquél 

donde se centraba la regla genérica de graduar la pena 

aplicable con respecto al valor de lo robado. El robo 

simple es la modalidad de este ilícito penal que reco

ge el "ánimo de mayor castigo para quien roba lo más -

cuantioso", y no simplemente sancionar la mera inten-

ción de robar. El robo simple es aquél que se refiere 

al tipo genérico del artículo 367, sin ninguna circun~ 

tancia modificativa especial, como puede ser el caso

de la violencia~ y sin la especificación de alguna ca

lidad'especial del objeto robado, como pu~de ser el e~ 

so del ganado en el abigeato. En el robo simple tam--

bién se concentra la regla genérica de estimar la cua~ 

tía de lo robado en proporción al valor intrínseco del 

objeto. 

El robo con violencia agrega a la pena del robb -

simple de seis meses a tres años de prisión. En el ca

so del robo con violencia hay que estar atentos con ~ 

na cuestión fundamental. El Código Penal habla de la-
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hipótesis de que la violencia "puede constituir otro -

delito, y entonces se aplicarían las reglas de la acu

mulación". Esta posibilidad suscita una seria duda: 

lCómo se puede saber cuándo la violencia constituye u 

na circunstancia agravante del robo y cuándo la violen 

cia da pábulo para otro delito? 

La cita que a continuación transcribimos nos ayu

da a despejar la duda: 

"Dicho robo calificado se integra con el elemento 

"violencia". La ley no hace referencia a la fuerza en 

las cosas ni en el artículo ni en el siguiente, el que 

tan sólo se refiere a la violencia en las personas. P~ 

ro cabe interpretar que también está comprendida, como 

calificativa, la fuerza en las cosas, que es constitu

tiva asf ~ismo de "violencia". 

La f~erza en las cosas es la que se ejerce para -

vencer los medios materiales defensivos del objeto del 

delito, con el empleo de medios contrarios a los norma 

les y propios para que actúen sobre dichas defensas, a 

fin de que, vencidas éstas, pueda obtenerse la libre 

disposición de la cosa, por ejemplo, f~acturar los fle 

jes que aseguran el aparato de radio de un automóvil, 

fracturar el vidrio de un ventanal, romper la cadena, 

etc.) Por recaer sobre las cosas, vis in re, la vio--
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lencia quebranta la protección que el propietario o 

poseedor dispensa a las cosas de su propiedad o que es 

tán en su posesión, encerrándolas, guardándolas, ro--

deándolas de obstáculos materiales que las defiendan; 

conducta con la 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 posesión". (31) 

Pudiera parecer farragosa la cita que transcribi

mos, pero sin duda es necesaria tenerla muy presente -

para saber que la vtolación agravante en el robo es la 

que se ejerce sobre las cosas, y la moral inflingida -

sobre las personas. Definitivamente debemos descartar 

la violencia f1sica que se endilgue a las personas, 

porque dicha violencia física necesariamente debe re-

presentar la comisión de otro delito distinto, como el 

de lesiones o el de homicidio. En este sentido, es pe~ 

tinente la distinción que nos hace el Código Penal, r~ 

ferente a que la violencia física es la fuerza material 

que se asesta a una persona para cometer el delito, y 

la violencia moral es el amago que hace el ladrón a la 

víctima con un mal grave, presente o inmediato, capaz 

de intimidarle . 

. Hay que ápuntár también que la violencia es ele-

(31) Carrancá y Rivas, Raúl. Op. cit. Página 698. 
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mento fundamentallsimo para la determinaci6n de la prQ 

cedencia de la figura del robo de famélico. Así 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 las prim~ 

ras condiciones para que el robo de famélico opere es

tá dada. En base a la· legítima defensa, por lo que se 

refiere a las circunstancias de operatividad suya, es 

válido concluir que el robo presumiblemente se efectu6 

con violencia si su realizaci6n evidencía el escala--

miento de paredes, cercados o entradas de la casa de -

la víctima. 

Estas son las consideraciones más trascendentes que PQ 

demos vertir acerca del robo con violencia. 

Respecto al roba de uso, o apropiaci6n indebida -

con carácter temporal, cabe destacar en primer término, 

para efectos de nuestros objetivos, que su configura-

ci6n en el C6digo supone una reafirmaci6n de un delito 

que destacamos en el apartado anterior de este capítu

lo: para el Derecho Positivo es irrelevante si el suj~ 

to tiene propósito de sacar provecho o no de su robo, 

contando Gnicamente el hecho franco y llano 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 desligar el hecho de la apropiación con el de obte

ner provecho. No desvinculando estos dos factores no -

hay que recurrir a artículos "ociosos y aparentemente 

complementadores" de las reglas generales de interpre

tación, como lo son el artículo 380 del Código Penal y 

el 379, preceptos que deberían suprimirse. 

Esto es lo más importante que podemos anotar del 

robo de uso con respecto a los objetivos que nos propQ 

nemos. Es menester destacar también que el Código Pe-

nal "agrava" la penalidad del robo de uso de acuerdo a 

seis hipót~sis específicas que el mismo prevee. 

Sobre el abigeato o robo de ganado, cabe decir, -

que en verdad con~tituye una modalidad del delito de

robo, dada la calidad del objeto que se af~cta con la 

conducta del abigeo y los posibles lugares donde se 

puede verificar el ilícito. 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 

disposición de la ley. Así que en forma atinada, el Có 

digo Penal en su artículo 381 marca como lugares de co 

misión del delito el "campo abierto o el paraje solit-ª. 

rio", lugares donde no cabe la posibilidad de conside-
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rar al ganado como bien inmueble por disposición de 

la ley. Pensar en la eventualidad de que el ilícito se 

verifique en un inmueble, o en algo que por disposi--

ción de la ley debe estimarse como un inmueble, no es 

propio de1 delito de robo. Es importante el abigeato, 

para efectos de nuestro propósito, en el sentido de 

que a través de él se ha gestado jurisprudencia refe-

rente al estado de necesidad, y particularmente hablan 
1 ~ 

do, el robo de famélico. La jurisprudencia que mencio-

namos es la siguiente: 

"Si los inculpados en sus confesiones admiten ha-

berse apoderado de un becerro, el cual sacrificaron a_!! 

te la urgencia de satisfacer una necesidad vital pro-

pia y de sus familiares, y si tales confesiones no se 

encuentran desvirtuadas por algGn elemento de convic-

ción, sino corroboradas afectados, en el sentido de 

que los inculpados tenían hijos pequeños y se encontr~ 

ban sumamente pobres, no existe delito, por eliminarse 

la antijuridiéldad de la conducta típicamente demostr~ 

tiva del estado de necesidad, empleada específicamente 

por el artículo 401 del Código de San Luis Potosí". --

( 3 2) 

En otras palabras, lo que nos da a entender esta 

jurisprudencia es que el robo de ganado es la modali-

(32) Vela Treviño. Op. cit. Página 387. 
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dad o clase de robo que admite propiciamente la figu-

ra del robo de famélico, a diferencia de las otras cla 

ses. 

El robo simple, dada la cruda objetividad de su tipifl 

cación y de su realización, no admite con facilidad el 

caso del estado de necesidad. El robo de uso repele 1 a 

eventualidad del estado de necesidad por las razones -

antes expuestas. Y el robo de violencia es la franca -

antítesis de lo que constituye el robo de famélico. 

Por ello, el abigeato ofrece mayores posibilidades de 

encontrarse con casos de estado de necesidad en su ve 

rificación. Además, debemos consignar que la jurispru

dencia transcrita representa un valioso testimonio de 

cómo, desde el punto de vista jurisprudencial, no hay 

inconveniente para considerar al robo de famélico como 

una justificante, y no como una excusa absolutoria, co 

mo afirman algunos empecinados teóricos. 

En esta exposición que hemos realizado de las di

ferentes clases de robo, se nos podría recriminar el -

hecho de no apuntar al robo entre parientes y al mismo 

robo de indigente como otras dos clases del ilícito p~ 

nal. Esa omisión responde al objetivo que nos hemos 

trazado en este trabajo, y sería absurdo que nosotros 

comentáramos que el robo de famélico es una clase de -

robo. Puntualizar esto equivaldría a otorgar la razón 
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a quienes opinan que se trata de una excusa absoluto-

ria, y eso no lo podemos hacer. Así 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 Código Penal, y ello lo vamos a demos--

trar en el capítulo próximo. 



CAP I TU LO VI. 

ANALISIS DEL ARTICULO 379 DEL CODIGO PENAL DE 1931. 
' 
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6. Análisis del Artículo 379 del Código Penal. 

A lo largo de los anteriores capítulos nos hemos 

esforzado en extraer los elementos suficientes de la 

teorfa genera 1 del delito que nos den 1 a razón a nues

tro propósito de suprimir el artículo 379 del Código Pe 

nal. 

En este capítulo pondremos en práctica dichos elemen-

tos para lanzar nuestro ataque frontal a la consigna-

ción en el Código de la fórmula del robo de famélico. 

Antes de empezar el desarrollo pormenorizado de -

este capítulo, vamos a anotar los planteamiento~ gené

ricos que aconsejan la supresión del artículo 379. Es 

tos son: 

A) El 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 co~ductas acordes a Derecho ja

más deben tipiftcarse en el Código Punitivo. 

B) La fracción IV del artítulo 15 del Código Penal -

registra la amplia fórmula 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 "artículos aparte" para especifi.car tal o cual -

manifestación del estado de necesidad. 
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C) Todas las causas que excluyen la incriminación, a 

pesar de que adquieren existencia práctica, son de ca

rácter esencialmente conceptual. Esto es, forman parte 

del bagaje de conceptos y presupuestos teóricos 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 las causas excluyentes de incri

minación, incluyendo las de justificación, no son obra 

del legislador, sino del esfuerzo y aportación de los 

teóricos, que las incluyen en las reglas de interpre-

tación del Derecho, para que el estudioso las analice 

y el juez las tome para sí, las incorpore a su crite-

rio jurídico y las aplique a los casos prácticos, cua~ 

do corresponda. Un dogma fundamental de la Ciencia del 

Derecho es que el legislador no debe ni tiene por qué 

incluir en los textos legales apreciaciones de natura

leza eminentemente doctrinal, y rompiendo con ese dog

ma, el artículo 397 nos habla del robo de famélico. Es 

to constituye un craso error, que hace pensar que el -

legislador estimó al juez "como incapaz" de aplicar la 

fórmula del robo de famélico a la realidad, y por ello 

la contempla en su artículo 379. 

Estos son los planteamientos generales que acons~ 

jan la necesidad de suprimir el artículo 379. Más ade

lante los desenvolveremos con más detalle. 
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Sabido es por el lector de estas líneas que nues

tra tesis principal es demostrar la necesidad de dero

gar el artículo 379 del Código Penal. 

Sabido es que hemos encontrado en los capítulos ante-

riores elementos conceptuales que nos ayudan a nuestra 

intención. Y fácil sería ya a estas alturas del traba

jo entrar en la explicación de los planteamientos gen~ 

rales que enlistamos en los párrafos pasados. Empero, 

hacer esto eliminaría objetividad de nuestro trabajo. 

Mucho hemos hablado de que hay quienes opinan que la -

fórmula del robo de famélico es una excusa absoluto--

ria, y como tal, está bien que la consigne el Código 

Penal en su artículo 379. Ellos dicen que el defecto -

no estriba en la existencia misma del artículo, sino -

en ciertos detalles de su redacción que deben ser mejQ 

rados, para "perfeccionar técnicamente la excusa abso

lutoria y tornarla más humana". En esta razón, 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 más 

objetividad a nuestro trabajo. 

El primer argumento que ellos esgrimen, y casi lo 

hacen en forma instintiva, es el de carácter gramati-

cal. Ellos nos dicen que el artículo 379 expresa clar~ 

mente que al indigente "no se le castigará", y la con-
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junción en futuro del verbo castigar les obliga a supQ 

ner que estamos en presencia de una excusa absoluto--

ria, porque la excusa elimina la pena o castigo, aun-

que no el carácter delictuoso de la conducta u omisión 

penal, según sea el caso. 

Contra este argumento podemos objetar lo siguien

te: cierto es que la expresión de "no se castigará" es 

un argumento gramaticalmente poderoso que invita a pe~ 

sar en la existencia de una excusa absolutoria, y no -

de una justificante. Pero el peso especifico de esta -

demostración sólo es aparente, porque el afán del aná

lisis gramatical no ~e llevó hasta las últimas conse-

cuencias. Si se hubiera hecho así, los sesudos analis

tas que opinan que el robo de famélico es una excusa

absolutoria, debfan haber hilvanado el análisis del ar 

ticulo 379 con el del 377, en aras de obtener un "lim

pido contraste gramatical". El articulo 377, que en 

nuestro criterio sí refleja una clara y manifiesta ex

cusa absolutoria, nos dice que el robo cometido por un 

ascendiente contra un descendiente, o de éste contra ~ 

quél, no produce "responsabi.l idad pena~", y esta expr~ 

sión resulta clave. El artículo 379 carece de ella, lo 

que indica que el legislador estimó, ~unque no en for

ma contundente, que la conducta del indigente no prod~ 

ce por sí responsabilidad penal. Y todavía más. El ar-
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tfculo 377 aclara que a los que no son parientes no 

les "aprovecha esta excusa absolutoria'', aclaración 

que permite entender, sin lugar a dudas, que el robo

entre parientes es una excusa absolut~ria. En el artf

culo 379 no encontramos mención similar, lo cual, a 

nuestra opini6n, refleja el hecho de que el legislador 

no tuvo copciencia de que el robo de famélico fuera u 

na excusa absolutoria. Bajo este enfoque, la expresión 

"no se castigará" aparece ante nosotros no como el in

dicador de una excusa absolutoria, sino como el único 

recurso que tuvo el legislador para congeniar con la e 

sencia individualista de nuestra sociedad, que en mu-

chas ocasiones cataloga a la riqueza patiimonial como 

"lo más valioso y preciado" que preservar, y por ende, 

toda conducta, por mínima que sea, atentatori~ de ese 

"sacrosanto" bien, debe ser reprimida. Por esta raz6n 

encontramos en.el artículo la expresi6n "no se castig~ 

rl", que da a entender a muchos la existencia de una -

excusa absolutoria. Pero el silencio que guarda el mi~ 

mo art,culo acerca de las expresionei"responsabilidad 

penal" y "excusa absolutoria" los desdice plenamente, 

según nuestro criterio. 

Otro argumento favorito de ellos, y que siempre -

sacan a relucir, es la existencia de jurisprudencia, -

que cataloga al robo de famélico como una excusa abso-
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lutoria. Dicha jurisprudencia es la siguiente: 

"Para que el robo necesario integre una excusa a!?_ 

solutoria, es indispensable la reunión de varios requl 

sitos: 

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

engaño. 

2.- Que se haga una sola vez. 

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

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

La ju~isprudencia, se dice, es una fuente de De 

recho, una fuente que pesa más que la opinión de todos 
. ' . 

]os doctrinarios y tratadistas juntos. 

Se puede pensar que si hay polémica doctrinal, la ju-

risprudencia la viene a resolver, y su punto de vista 

dará la razón a tal o cual parte en la disputa'concep

tual. Aquí parece darle la razón a quienes opinan que 

el robo de famélico es una excusa absolutoria. Sin em-

bargo, nosotros creemos que el valor de la jurisprude~ 

cia debe ser medido con cuidado, porque muchas veces -

es relativo, llegando en ocasiones hasta la veleidosi

dad. El valor relativo de esta juriprudencia ya lo no

tamos en el capítulo anterior, cuando hablamos de la -

relativa al caso del robo de indigente en el abigeato. 

(33) Vela Treviño. Op. cit. Página 388. 



La "veleidad" de la jurisprudencia se puede notar en Q_ 

tras 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 heteroaplicativa. 

i6 veces se cambió el criterio, por parte de la Supre

ma Corte, sobre el escabroso planteamiento que citamos 

como ejemplo! Queda demostrado que la jurisprudencia -

no puede otorgar la razón a alguna de las partes en 

di.sputa, porque la misma juridprudencia a veces no en 

cuentra "su razón de ser" y porque la jurisprudencia -

nos encierra en un cfrculo iicioso, al percatarnos que 

se nutre de las opiniones de los teóricos en disputa, 

a los que pretende conciliar. 

Otro argumento favorito de los que piensan que el 

robo de famélico es una excusa absolutoria es la nece

sidad que se tiene de que no cualquier individuo, que 

se encuentre más o menos necesitado de recursos mate-

riales, pueda aprovechar la potencial justificante, 

del robo de famélico. Alegan que la amplia fórmula del 

robo de necesidad, aplicable al robo de famélico, ori-

ginaría múltiples conductas destinadas a socavar el 

respeto que se debe guardar al bien jurídico del patri 

monio, so pretexto, según ellos, de la "satisfacción -

de las necesidades más urgentes que tuviera el agente". 



Nosotros consideramos que la fórmula del robo de famé

lico no es amplia, ni mucho menos. Es de lo más res--

tricta que uno pueda imaginarse, a tal grado de que p~ 

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 engaños ni medios vio-

lentos. El agente no debe ser reincidente, sino "apa-

rentemente delinquir" por primera vez. El agente debe 

comprobar que se apoderó de los objetos "estrictamente 

indispensables" para satisfacer sus necesidades perso

n~les y familiares del momento. Visto este camulo de

condicionantes, lse puede pensar que la fórmula del ro 

bode famtlico sea irrestricta y que aproveche a todo 

mundo? No lo creemos. Otro punto en contra de la demos 

tración de los que opinan que el robo de famélico es~ 

na excusa absolut~ria. 

Otro argumento favorito de ellos lo encontramos -

expresado en la opinión de Carrancá y Trujillo, que 

nos dice: 

"El robo de famélico es una causa de impunidad 

fundada en la utilidad social, que se revela en la pr~ 

sencia de un estado de necesidad específico. De allí -

que veamos al artículo 379 como una real excusa absolu 

toria, de círculo más restringido que la amplísima fór 



121 

mula del estado de necesidad, previsto por la fracción 

IV del artículo 15. La naturaleza excusante del robo -

salta a la vista con sólo adentrarnos en las circuns--

tancias del 379: ser la primera vez que se está en la 

situación del precepto, no emplear engaños, ni medios 

violentos, robar los objetos estrictamente indispensa-

bles para satisfacer las necesidades propias del agen-

te y de su familia, cuyo imperio monetáneo y perento-

rio representa peligro para él, etc. 

Valoradas ampliamente estas circunstancias, no ca 

be duda de que· fundan ampliamente la impunidad del im 

plicado, toda vez que el indigente no exhibe peligrosi 

dad, pero desaparecida la circunstancia de la primera 

vez que se comete el robo por medios pacíficos, para -

los fines que emanan del artículo 379, o cuando se em

plee engaño o violencia, o cuando el robo sea para sa

tisfacer necesidades no estrictamente indispensables, 

o si no existiere otro medio practicable y menos perj~ 

dicial, entonces la excusa absolutoria desaparecería -

para dar paso a la amplia fórmula del estado de necesi 

dad". (34) 

Este punto de vista de los sostenedores de la te-

sis contraria a la nuestra nos parece sumamente criti-

(34) Carrancá y Trujillo, Raúl. Derecho Penal Mexica-
no. Página 94. 
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cable. Es criticable, primeramente, porque nos dice que 

el robo de f~mélico es una causa de impunidad que se

"revela en la presencia de un estado de necesidad esp~ 

cífico". Sobre esta observación cabe preguntar: Hl r.Q_ 

bo de f~mélico es una excusa absolutoria? lEs un caso 

de estado de necesidad? Debemos pedir muy sinceramente 

que nos aclaren este punto, porque pensamos por lógica 

que debe ser una cosa o la otra, pero no un "híbrido". 

Igual confusión surge respecto al llamado aborto tera

péutico. El C6digo Penal cataloga a éste como excusa -

absolutoria, y ciertos autores, como Castellanos Tena, 

opinan que es justificante, pero luego retroceden en -

su opinión, 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 que manifiesta en un caso de estado de necesi--

dad. lQué es el hurto de indigente señores? lQué es u

na excusa o una justificante? iDefínanse, señores! 

Según esta opinión, la ennumeración de las cir--

cunstancias del robo de famélico es la razón que lo 

convierte en una excusa absolutoria, y que desapareci-

da ésta, y sólo enfrentando el agente ante la ctisyunti 

va de no encontrar otro medio practicable y menos per

judicial, entonces sí procedería la aplicación de la

fórmula del estado de necesidad. A esta opinión pode--
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mos calificarla de "aliada inconciente de nuestra te-

sis". lPor qué? 

Porque está diciendo que desaparecidas las cir--

cunstancias contempladas en el articulo 379, nos encon 

trarfamos en ese caso ante un planteamiento práctico -

de 1 estado de necesidad. Esa "desapa ri e i ón" 1 a supone 

esta opinión como "la no realización de las circunstan 

cias establecidas en el 379, pero sin llegar a con---

cluir que éste desaparezca, sino que simplemente no se 

dió en la práctica". Nosotros pensamos que la desapari 

ción de las circunstancias acarrea la desaparición de 

la fórmula del robo de famélico, en vista de que si no 

se presentan éstas, el agente no seria un indigente, -

no se podrfa demostrar que tiene necesidades apremian

tes que debe cubrir perentoriamente, etc. Esta opinión 

está reconociendo veladamente que el robo de famélico 

sólo es excusa absolutoria por su contemplación en el 

379, pero no por el hecho de que esencialmente lo sea, 

ya que desaparecida la fórmula legal, el robo de famé

lico clara y automáticamente se muestra ante los ojos 

del analista como una manifestación del estado de nece 

sidad. Esta opini~n sin duda que no concibe la extin-

ción de la fórmula legal, en base a su afiliación al -

argumento gramatical que ya hemos visto. Empero, tra-

yendo a colación la crítica que hicimos de dicho argu-



124 

mento, no cabe la menor duda de que asta opinión, aun

que parezca lo contrario, sostiene inconcientemente 

que el robo de famélico es una expresión del estado de 

necesidad, y no una excusa absolutoria. 

Otro argumento favorito de estos teóricos es el -

consistente en la "especial colocación'' que el Código 

prbdiga a la figura del robo de famélico. Ellos razo-

nan que si antes del actual Código, en el del 29, esta 

ba la fórmula del robo de famélico en la genérica del 

estado de necesidad, y si ahora se encuentra especial

mente consagrada en el capítulo de robo, eso quiere de 

cir que el legislador dispuso que "no se aplicara'' la 

fórmula del estado de necesidad al robo de famélico, y 

que éste f~era una especial excusa absolutoria del deli 

to de robo. Para ~olidificar' su opinión, algunos de e~ 

tos especialistas sostienen que la especial colocación 

del robo de famélico en el Código, con respecto a la -

amplia fórmula del estado de necesidad, es otro de tan 

tos casos en que "una disposición general se ve derog~ 

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

ponder que es inaplicable aquí la regla de la deroga--

ción, ya que ella opera entre ordenamientos de diversa 

índole, con disposiciones contrapuestas, aunque inte-

rrelacionadas, pero no en un mismo ordenamiento. Todos 

los artículos de un mismo ordenamiento deben interpre-
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tarse en forma conjunta, interrelacionada, sin aislar 

unos de otros, y sin que haya incongruencias entre e

llos. Más que demostrar un "tratamiento especial", esa 

colocación "aparte" del artfculo 379 refleja una inte

gración incoherente del articulado del Código Penal. 

Quizá los legisladores le depararon un destino aparte 

al robo de famélico porque quisieron apartarse de la -

tendencia positivista a ultranza del Código de Alma---

raz, quizá por otra razón, pero lo que sf es s~guro es 
. 

que se les olvidó que el Derecho es un todo organiza--

do, y cada una de sus par~es, por muy·~isfmbolas y des 

conectadas que estén con respecto a otras, siempre de 

ben ser. interrelacionadas. 

Otro argumento favorito de estos te6ricos es el -

consistente en señalar, ufanamente, que el artículo 

379 no contiene ninguna pista, "rastro", o indicio que 

nos pudiera indicar que se trata de una justificante, 

y no de una excusa absolutoria. Ellos advierten que en 

el artfculo en ningan momento se habla del "cierre de 

alternativas" que debe tener el agente del estado de -

nf'Jir(.)c::.irl:~.rf n ~o~ 
··--- .... • .,.'-'""", """' ~"~;;;U J 1a imposibilidad de encontrar otro -

medio practicable y menos perjudicial. Cierto es lo 

que dicen. No encontramos la mención de esta imposibi

lidad en el 379, porque no era necesario que éste la -

registrase, en primer lugar porque la mención del robo 
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de fam§lico fue desprendida del articulo 15, fracción 

IV, desprendimiento que lógicamente originó la omisión 

que tanto sorprende a estos teóricos, y en segundo lu

gar porque la problemática en donde se supone implica

do el indigente implica automáticamente que éste "no -

encuentra otro medio practicable y menos perjudicial". 

Si el artículo 379 efectuara esa mención sin duda se-

ría más redundante y perogrullo de lo que ya de por sí 

es, y caería en el peor de los ridículos, a la manera 

de como cae el artículo 17 de nuestro Código Civil p~ 

ra el Distrito Federal, cuando nos habla de las condi

ciones necesarias para que prospere la acción de le-

sión, y en el colmo de la exageración y el absurdo, 

prescribe que el lesionado debe encontrarse en "profu~ 

da miseria, extrema ignorancia, notoria inexperiencia" 

haciendo que sólo los individuos de "infrahumanas" co~ 

diciones como éstas tengan derecho a esta acción. Hu-

biera sido el acabóse de este infortunado artículo men 

cionar el detalle que estamos comentando, detalle que 

carece, carencia que estos te6ricos sefialan como alta

mente "ilustrativa" de la incompatibilidad entre el es 

tado de necesidad, comprendido en el artículo 15, frac 

ción IV, y el robo de famélico. 

A grandes rasgos estos son los argumentos predi-

lectos de los teóricos 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 crítica, al pro

poner los argumentos propios, atendiendo primeramente 

a los que la otra u otras partes le antepongan. Hemos 

visto cómo sus argumentos exhiben en forma constante 

un punto flácido, del cual nos hemos aprovechado. Aho

ra debemos desenvolver con pleno detalle los plantea-

mientos genéricos que establecimos al principio de es

te capítulo. 

El primero de ellos habíamos dicho que era la a-

firmación 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 los mismos antagonistas teóricos, 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 -

q u i en sufre JI e 1 a t a q u e de 1 i n d i g e n te JI y e 1 de re e h o que 

tiene el indigente a satisfacer sus necesidades fami-

liares y personales más apremiantes. A nosotros no nos 

cabe la menor duda de ello, pero a los teóricos antag~ 

nistas sí, 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~ 

no de ellos. Ya explicamos en ocasión anterior que esa 

"apariencia de igualdad" se debe a la relatividad de -

los diferentes o>iemes jurídicamente tutelados. Para al

gunos el bien más importante es el patrimonio, para o 

tras el pudor, para otros el honor, etc. En esa relat_i 

vidad, los que erigen al robo de famélico como excusa 

absolutoria incuestionablemente entronizan al patrimo

nio como bien máximo sobre el derecho del indigente a 

satisfacer sus necesidades patrimoniales y familiares 

más apremiantes. Por ello, sostienen y vuelven a sost~ 

ner que el robo de famélico es una excusa absolutoria, 

pero la voz de nuestra conciencia se levante contra su 

argumento, y también la voz de la conciencia social, y 

asf es posible que pensemos que el derecho del indigen 

te es más 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 indigente es el más importante, por consi

deraciones sociales y éticas, su preservación debe se 

guirse, con el consecuente sacrificio del interés p~ 

trimonial. El 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 concordan~ia del ac--

tuar del indigente con el Derecho puede apreciarse en 

forma estupenda mediante la siguiente cita: 

"Mientras las justiftcantes, por ser objetivas, ~ 

provechan a todos los copartícipes, las otras eximen-

tes no. Las causas de justi~icación son reales, favo

recen a cuantos intervienen, quienes e~ Qltima instan

cia resultan cooperando en una actuación perfectamente 

jurídica, acorde con el Derecho. Cuando las eximentes 

son personales, si bien no dan lugar a incriminación, 

si puede ser procedente la responsabilidad o repara--

ción civil; en cambio, tratándose de las justifican--

tes, por ser la conducta apegada a Derecho, no acarre

an ninguna consecuencia ni civil ni penal, pues como -

dice Cuello Galón, de quien obra conforme a Derecho no 

puede afirmarse que ofenda o lesione intereses jurídi

cos ajenos. 

Sin embargo, Garrancá y Trujillo anota una excepción -

que senala el Código Civil en su artículo 1911: "Cuan

do al ejercitar un derecho se cause dano a otro, hay ~ 

bligación de indemnizarlo si se demuestra que el Dere

cho sólo se ejercitó a fin de causar el dano, sin uti

lidad para el titular del Derecho". (35) 

(35) Castellano~ Tena, Fernando. Op. cit. Página 183. 
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Como una conducta acorde a Derecho, 1a del indi-

gente no debe ser incluída en el Código Penal. Es dog

ma importante de nuestra vida, y del régimen de legali 

dad entero, que ·los particuláres pueden hacer lo que -

no les está expresamente prohibido, pero no pueden ha 

cer lo que expresamente les está prescrito. Alguna con 

ducta que se encuentre contemplada en el Código Penal 

da a entender que quien presuntamente la realice legal 

mente no la puede ejecutar, y ese es el caso del robo 

de indigente. 

lCómo es posible, pues, que el artículo 379 pueda rom

per el dogma de que só1o lo expresamente prohibido pu~ 

de ser objeto de la tipificación legal, y que tipifi-

que una conducta que no está expresamente prohibida, -

por ser un caso de estado de necesidad, y por ende una 

justificante? 

No lo podemos explicar. He aquí una gran incongruencia 

en nuestro Derecho Positivo, en nuestro sistema, que -

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

Otro de los planteamientos generales que consign~ 

mos es el que estriba en la absorción del robo de famé 

lico por la fórmula genérica del estado de necesidad. 

A nuestro entender, basta con el artículo 15, fracción 

IV, para que el Código Penal pueda proyectar a todos -

los casos prácticos posibles la fórmula del estado de 
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necesidad. No se requieren artículos de "complemento", 

y esta opinión que nosotros emitimos es compartida por 

algunos expertos, como lo muestra la siguiente trans-

cripción: 

"Ninguna falta hace que los Códigos prevean en un 

artículo especial este particular problema del hurto -

por hambre, ya que basta con que se consagre un preceQ 

to amplio al estado de necesidad para que dentro de él 

se incluya el robo de pobre, que ya no es el tipo ca-

racterístico de los actos de necesidad, sino una de 

las muchas hipótesis de la vida que pueden presentar-

se. 

No hay, pues, por lo tanto, razón técnica para d~ 

dicar una reglamentación especial a una situación cuyo 

origen y linaje encaja perfectamente en el artículo 

15, fracción IV, ni la hay tampoco para que la ley, 

con prejuicios y desconfianza a sus propios preceptos 

limite con requisitos la plenitud de angustia que re-

presenta el estado de necesidad". (26) 

Esta cita pone el dedo en la llaga. Prejuicios y 

desconfianza en sus propios preceptos obligaron a que 

se dedicara un artículo especial al robo de famélico. 

El prejuicio sobre el Código de Almaraz provocó que no 

se siguiera su sano ejemplo, de colocar la fórmula del 

(36) Vela Treviño. Op. cit. Página 390. 
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robo de fam~lico entre las excluyentes de incrimina--

ción. Desconfianza en la misma fracción IV del artícu

lo 15 obligó a los legisladores a la creación del ar-

tículo especial. Es sumamente irónico el hecho de que 

el dogma positivista de graduar la pena o la necesidad 

de la legítima defensa, en base a la peligrosidad del 

delincuente, impere constantemente en nuestra legisla

ción, y una excelente influencia positivista, también, 

por cierto, como la que comentamos del Código de Alma

raz se vea desdeñada. 

También hicimos el planteamiento de que todas las 

causas excluyentes de incriminación, incluyendo las de 

justificación, tienen una naturaleza eminentemente con 

ceptual y no legal, lo que lleva a concluir que no es 

adecuada su contemplación o encuadramiento en determi

nado artículo del Código Penal. Cierto es que en los

anteriores párrafos a éste la cita decía que el robo -

de famélico es una de las muchas hipótesis 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 llamar. Esta naturaleza-

conceptual se demuestra en el hecho de que la figura -

del robo de famélico se cimenta en profundas considera 

ciones de tipo social, histórico y jurídico, que le 

confieren su dimensión exacta. 
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La figura del robo de famélico es producto de la inves 

tigación, que la ve como una constante histórica a tra 

vés de las diversas sociedadas que se han sucedido en 

el tiempo. La concepción del robo de famélico es pro-

ducto de la obra de los clisicos espanoles, que esti-

man que los bienes objeto del hurto retornan al patri

monio de la colectividad, para satisfacer las necesid~ 

des que agobian al indigente. El robo de famélico es -

un concepto que pertenece a las reglas de interpreta-

ción del Derecho, y como tal, es analizado por el est.!:!_ 

diosa y tomado por el juez para formar su criterio, 

templarlo y absolver al agente en las condiciones que 

se establecen para el robo de famélico. El legislador 

no tiene el por qué entrometerse en doctrina, y ese im 

perativo es demostrable con la misma definición de de

lito que proyecta el Código Penal, una definición obj~ 

tiva, que se aparta de cualquier tendencia doctrinal o 

escuela que pueda inclinarlo. El Código Penal no con-

signó la definición de Carrara, por muy maravillosa e 

infalible que denota ser, ni la de Garófalo, por mucho 

"altruismo y probidad" que derroche. Si se hizo esto

con la definición del delito, lpor qué no hacerlo con 

la fórmula del robo de famélico? No lo sabemos. Lo úni 

ca que podemos conjeturar es lo que conjeturamos cuan

do atacamos el argumento gramatical de los antagonis-

tas de nuestra tesis: la necesidad de "quedar bien" 
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con el más sacrosanto bien jurídico de nuestra socie-

dad, el patrimonio, orilló al legislador a plasmar un 

artículo referente al robo de famélico, para dar cons

tancia de la represión que se le debe seguir a toda 

conducta que atente contra el patrimonio, por mínima -

que sea. 

El artículo 379 refleja tristemente una consider~ 

ción que seguramente pasó 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. Pongámosles la indicación que ne 

cesitan en un artículo especialmente designado para el 

efecto". Vuelve a cernirse aquí la sombra de la desean 

fianza del legislador sobre sus mismos preceptos. 

No sólo es perceptible la desconfianza al planteamien

to de la fórmula del estado de necesidad, sino también 

a los artículos 52, 53 y 54, preceptos alusivos a la -

plena facultad que tiene el juez para evaluar todas 

las circunstancias personales y psicológicas del incul 

pacto. Es decir, que el artículo 379 no sólo es una ex

cepción del artículo 15, fracción IV, sino también de 

los preceptos 52, 53 y 54. Estos convierten al juez en 

un dechado de "psicólogo", y especialmente es atracti

vo el tercer párrafo del artículo 52, que nos dice: 

"En la aplicación de las sanciones penales se ten 
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drá en cuenta las consiciones especiales en que se en

contraba en el momento de la comisión del delito y los 

demás antecedentes y condiciones personales que puedan 

comprobarse, así como sus vínculos 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 ocasión que demuestren su mayor 

o menor temibilidad. 

El juez debe tomar conocimiento directo del suje

to, de la víctima y de las circunstancias del hecho en 

la medida requerida para el caso". 

En vista de este párrafo tercero del artículo 52 

cabe preguntarse: lera necesario consignar el robo de 

famélico en el artículo 379? Creemos que no, pero el -

legislador no lo estimó así, y estableció el 379, con 

todas las implicaciones negativas que conlleva, y que 

estamos comentando. Así, podemos señalar que la fórmu

la del robo de famélico debería ser un supuesto de jul 

cio, únicamente enclavado en el criterio del juzgador, 

pero no plasmado en un artículo. Llevada nuestra tesis 

hasta el máximo posible, es válido afirmar que el le-

gislador hizo las veces de "juez", al plasmar el ar--

tículo 379. El legislador interfirió con la competen-

cia del juez al señalarle una regla de interpretación

Y no un artículo que debiera acatarse y cumplirse. 
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lHay argumentos que apoyen la necesidad de inclu

sión del robo de famélico en un artículo especial? Sí 

los hay y a saber son éstos: 

"Entre el lícito y el ilícito jurídico es config~ 

rable la indiferencia jurídica. Tratándose de concep-

tos eminentemente relativos, la respuesta depende del 

punto de referencia que se tome. Si se toma en cuenta 

como referencia una explícita relevancia para el Dere

cho, expresando un mandato o prohibición, puede bien -

llamarse indiferente jurídico todo hecho o comporta--

miento no directamente regulado por el Derecho, es de

cir, no impuesto, no autorizado, no prohibido explíci

tamente por normas a propósito. Pero puesto que ha de 

tenerse presente también una indirecta relevancia para 

el Derecho, y considerar jurídicamente relevante no só 

lo el hecho impuesto, sino también el hecho no prohibl 

do por ninguna norma, en cuanto a que viene a ser la -

manifestación de un hecho genérico de libertad, se ha 

de concluír que no es concebible la existencia de com

portamientos humanos indiferentes para el Derecho, y -

que no existe el indiferente jurídico". (27, 

"Toda antijuridicidad se descompone en un·contenl 

do material o sociológico de oposición al orden, de i~ 

conveniencia par~ la vida colectiva y en una declara-

(:_7) Petrocelli Braccio. Op. cit. Página 16. 
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ción expresa hecha por el Estado que constituye la 

antijuridicidad formal y que no puede ser eliminada si 

no por otra manifestación del mismo género legal. Esta 

antijuridicidad formal no puede ser destruida sino por 

otra declaración legal, de suerte que, aún cuando ima

gináramos la desaparición del contenido material de a~ 

tijuridicidad en un acto, éste continuaría siendo anti 

jurídico formalmente mientras la ley no admitiera y de 

clarase formalmente también, aquella desaparición de -

antijuridicidad, subsistiendo con ello el carácter de

lictuoso del acto descrito en el tipo. La eliminación 

total (mater~al y formal) de la antijuridicidad requi~ 

re, pues, una declaración legal que no se exige respe~ 

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

En base a los anteriores planteamientos, pudiera 

defenderse la existencia del artículo 379 diciendo que 

viene a desempeñar la función de "eliminar la antijurl 

dicidad formal". También puede alegarse que resultaba 

necesario plasmar el artículo 379, en vista de que la 

declaración legal se estila para las causas de justifl 

cación, y no para los otros elementos del delito. Por 

último, podría alegarse que el artículo 379 responde a 

la necesidad de regular todo comportamiento social, 

aún cuando no sea esencialmente prohibido. Todas estas 

(3Bi Villalobos, Ignacio. Op. cit. Página 325. 
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consideraciones aparentarían ser más válidas 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. El consistente en 

que "las causas de justificación" requieren una decla

ración legal, a diferencia de lo que sucede con otros 

elementos, es falso en el sentido de que sólo conduc-

tas que constitu1an un delito pueden ser objeto de ti

pificación penal. 

Los expertos coinciden en señalar que cuando se prese.!!_ 

tan las causas de justificación, se puede aseverar ca

tegóricamente que no hay delito, hay delincuente, pero 

no se aplica la pena por ciertas consideraciones socio 

lógicas o jurídicas 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 la afectación a las facultades mentales del a 

gente, a sus condiciones de infante, etc. En suma, po

demos señalar que de todas las causas excluyentes de -

incriminación, las que menos merecen, o mejor dicho, -

no deben estar incluidas en el Código, son las justifl 

cantes. En base a que no sería posible la plena, ideal 

y aconsejable eliminación de la mención de las justifl 

cantes, dada la naturaleza compleja de algunas de e--
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llas, como lo son el estado de necesidad y la legítima 

defensa, para resolver algunos problemas principales -

que se desencadenaran por la interpretación del estado 

de necesidad, y por ende, del robo de famélico, debe-

ría ensancharse y hacerse más completa la fórmula del 

estado de necesidad contenida en la fracción IV del a~ 

tículo 15. Así que por cualquier ángulo que se le vea, 

no detectamos razón alguna poderosa que hiciera impe-

riosa la mención de un artículo como el 379. 

Se dice, en los planteamientos que transcribimos, 

que la declaración legal es necesaria para la elimina

ción de la antijuridicidad formal. 

Se alega que sin esta eliminación no puede hablarse de 

un desvanecimiento íntegro del elemento antijuridici-

dad. A esto respondemos que el planteamiento no es co~ 

secuentemente con la teBria de Binding, que nutre en -

forma medular toda la teoría de la antijuridicidad. 

Biding dejó bien claro, y esa puntualización la com-

partimos plenamente, que el delito no es lo contrario· 

a la ley, o dicho de otra forma, no es la infracción -

a la ley del Estado, como lo aseveraba rotundamente el 

ilustrísimo Carrara. Extrañamente a lo que podría esp~ 

rarse, él nos advierte que el delito es precisamente -

todo lo contrario, o sea, la plena adecuación de la 

conducta con respecto al tipo. Esta observación de Bi-
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ding es inobjetable, en función del dogma de que no 

hay delito si 1 a ley no lo establece como ta 1. y su ló 

gica impecable la lleva a concluir que lo que se viola 

es 1 a norma, el valor cultural, y no 1 a ley. La ley 

nunca se viola, su imperio siempre permanece, y por ~ 

llo, concluye que la l~y sólo tiene un significado e-

sencialmente declarativo, creando la ac.ción p.enal, la 

pretensión punitiva del Estado, y la norma tiene un 

significado más trascendente, porque valoriza. En su-

ma, se puede decir que como la ley cuenta sólo con una 

misión esencialmente declarativa, prescindir de ella -

no· afecta para nada la dimensión del elemento antijur! 

dicidad, considerado en sí mismo, y que por lo tanto, 

resulta falsa la aftrmación de "la absoluta declara--

ción legal para la eliminación de la antijuridicidad". 

Si se duda de que el aspecto formal de la antijuridic! 

dad es secundario en la conformación de este elemento, 

plasmamos aq~í una opinión muy elocuente a este respe~ 

to: 

"El contenido último de la antijuridicidad que i.!:!_ 

teresa al juspenalista (téngase presente esto, al jus

penalista y no al sociólogo), es, lisa y llanamente, -

la contradicción objetiva de los valores estatales. 

En el núcleo de la antijuridicidad, como en el núcleo 

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

realización prohibida implícitamente". (39; 

Incluso, los raciocinios que nosotros estamos pr.Q_ 

poniendo pueden estar más reforzados si consideramos -

que interpretando adecuadamente los dogmas que nos le

gó Carrara, se puede llegar a la misma conclusión que 

nos arroja el estudio del núcleo de la antijuridicidad 

que estamos practicando. Así, tenemos lo ~i~uiente: 

"Para Sebastián Soler no basta observar si la co~ 

ducta es típica (tipicidad), se requi~re en cada caso 

examinar si el hecho analizado, además de cumplir este 

requisito de adecuación externa, constituye una viola

ción del Derecho entendido en su totalidad como orga--

nismo unitario. 

El profesor argentino textualmente dice: "Nadie ha ex

presado con más elegancia que Carrara ese doble aspec

to de adecuación a la ley y de contradicción al Dere-

cho, cuando dice que el delito es una ~i~onancia armó-

nica, pues en la fras~ se expresa, en el más preciso -

de los modos, 1a necesidad doble de adecuación del he 

cho a la figura que lo describe y de oposición al pri~ 

e i p i o que 1 o va 1 o r a " . C4 O) 

(39) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Página 175. 
(40) Castellanos Tena, Fernando. Op. cit. Página 176. 
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Creemos que con esta última cita queda bien com-

probada la inutilidad e inobservancia de la antijuridi 

cidad, y por ende, del baluarte teórico que pudiera 

sostener la existencia del artículo 379. 

Por último, de esta causa de argumentos descolla 

el que apuntalaría la existencia del artículo 379, en 

función de que el Derecho debe preveer o regular toda 

clase de comportamiento que produzca cierta resonancia 

o efectos sociales, incluyendo comportamientos que no 

sean esencialmente antijurídicos. A este argumento res 

pendemos que efectivamente es meta de todo ordenamien

to jurídico tener el mayor control posible de las con 

ductas que puedan producir ciertos efectos socialmente 

trascendentes, empero, ello no significa que esa pre-

tensión 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 tipificación 

en el Código Penal. Ese afán puede manifestarse en el 

Código Civil, en el Código Sanitario, en los Reglamen

tos de Policía y buen Gobierno, etc. Y esa pretensión, 

para ser más lógicos con ella, tiene un carácter medu

larmente teórico y no práctico. La conveniencia de la 

tipificación, o de cualesquier otra forma de regula--

ción legal, sólo se manifiesta cuando hay exigencia le 
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gal, pedimentos explicitas o implícitos de parte de la co 

munidad entera, o de ciertos sectores de ella. Si no hay 

pedimiento ni exigencias, la necesidad de regulación lan

guidece. Y es por ello que esa pretención tiene un cará~ 

ter puramente teórico. Esa pretención preocupa e intere

sa al teórico, a quien busca la perfección 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 

regularización legal alguna. Con esto creemos haber con

cluído la critica a los argumentos, aparentemente sóli--

dos, que apoyarían la existencia del·artículo 379, artícu 

lo que debe de desaparecer. 

Otro argumento válido que podemos aducir para pugnar 

por la supreción del artículo 379 ae su notoria rebundan

cia, si se relaciona con el artículo 375 del Código. Es

te artículo describe: 

"Cuando el valor de lo robado no pase de diez veces -

del salario, sea restituido por el infractor expontánea-

mente y pague esté todos los daños y perjuicios, antes -

de que la autoridad tome conocimiento, no se impondrá sa~ 

ción alguna, si no se a ejecutado el robo por medio de la 

violencia'~. 
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Visto este artículo 375 es necesario preguntarse: 

lTiene razón de ser el artículo 379? lNo bastaba ya 

con el 375 para "condenar declarativamente a los "hur

tos menores"? Creemos que el artículo 379 no tiene ra 

zón de ser, y es redundante con respecto al 375. Al 

ver el artículo 375, los redactores del Código se de-

bieron percatar que no tenía sentido la inclusión del 

robo de famélico en el capítulo de robo, toda vez que 

ya había un precepto que canalizaba la necesidad que -

tenía la regulación penal de condenar, aunque sea de-

clarativamente, hasta la mínima expresión de conducta 

que atentase contra el sagrado bien del patrimonio. Se 

pudiera señalar también ·que el artículo 375 no se ref~ 

ría a las condiciones espe~íficas que orillan o pueden 

orillar al indigente a cometer el "robo" y que era ne

cesario registrarlas en un artículo aparte. A este 

planteamiento cabe decir o contralegar que no había ne 

cesidad de este artículo aparte, teniendo bien presen

te la conexión ligada e imprescindible que debe privar 

entre los diversos elementos del delito de robo, o sea 

que tomando el legislador en cuenta que no puede haber 

robo sin apoderamiento, sin que la cosa objeto del de

lito no sea mueble, sin que se carezca de consentimien 

to del que puede disponer de la cosa y sin el ánimo de 

obtener provecho de la cosa, seguramente no hubíeramos 

visto aparecer el artículo 379, tal como está plantea-
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do, y bastaría, para los efectos que mencionamos de 

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

Hemos llegado al punto de exposición complemento 

de los .argumentos que nosotros consideramos como pri-

mordiales para que se suprima la fórmula del robo de -

famélico, y ésta quede subsumida en la global concep-

ción del estado de necesidad. Llegado a este punto, 

tal vez no hemos podido dar una ~isión objetiva del 

problema que nos ocupa, y las razones que nosotros ca

talogamos como persuasivas y concluyentes; probablemeQ 

te no lo sigan siendo para 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 

formularnos un cuestionamiento: lEl artículo 379 está 

impecablemente armado en su texto gramatical? lEncie-

ra contradicciones con~iio mismo? lGuarda cdngruencia 

con las razones y exigencias de tipo humanitario que -

mueven a afirmar la licitud de la conducta del indigeQ

te, o en su defecto, a abogar porque no se le aplique 

1a pena, segan la 6ptica de quienes afirman que el hur 

to de famélico es una ex~usa absolutoria? 

El artículo 379 es vulnerable por todos los ángu

los por donde se le quiera ver. Ni siquiera luce cohe

rencia interna, ni responde a las exigencias sociales 
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que demandan comprensión para la situación del indigen 

te. Por principio de cuentas, llama la atención de ma 

nera poderosa la expresión de que el indigente se "ap~ 

dere una sola vez" de los objetos estrictamente indis

pensables ...•. Esa expresión nos quiere dar a enten-

der que las siguientes veces que haga eso el famélico 

entonces si su conducta será delictiva. Los redactores 

del Código inventan una exótica condicionante a una 

causa de justificación, causa de justificación que por 

definición se supone que es irrestricta, no sujeta a 

ninguna condición de la cual dependa su existencia u~ 

perancia. Es absurdo pensar que una conducta acorde a 

Derecho sea la primera vez l~gal, pero ya para la si

guiente vez o veces no lo sea. O una conducta está ex

presamente prohibida por la ley o no lo está, y si se 

encuentra en este último caso, el individuo puede rea

lizarla no sólo una, sino varias veces, hasta que se -

redacte, se apruebe y se promulgue una disposición le 

gal que la prohiba expresamente, hipótesis 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 creación -

legal, y que tipificar abiertamente la conducta del in 

digente implicado equivaldría a desconocer olímpicamen 

te las exigencias sociales que demandan comprensión p~ 

ra la situación del pobre y a un claro y descarado ap~ 
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yo a esa tendencia individualista, que hemos visto co

mo impulsora esencial de la "condena declarativa" que 

el Código Penal hace respecto de los "hurtos menores". 

Por lo tanto, un primer aspecto de incongruencia radi

ca en la expresión "se apodere una sola vez". 

Abundando en esta censura, el artículo 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: ¿Cuáles son esos obje-

tos "estrictamente indispensables"? lla cama, alimen-

tos perecederos, ropa? lCuáles son? 

Como anteriormente lo destacamos, el artículo 379 

representa un grave cortapisa para la flexibilidad de 

criterio que debe exhibir el juez a la hora de decidir 

los casos prácticos. El artículo 379 considera al juez 

como incapaz de realizar los estudios psicológicos que 

prescriben los artículos 52, 53 y 54 del mismo Código, 

y le dice que el indigente debe hallarse en las condi

ciones que prevee. Pero el artículo no es consecuente 

con su afán "totalizador y psicologista", y ahora, en 

la expresión 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 artículo para llevar hasta sus últi 
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die;roti ellos mismos. Lo que procedía era que nos indi

caran~cuáles son esas necesidades u objetos estricta--

menfe·indispensables, pero no lo hicieron, callando,

tal vez dándose cuenta que se habían ar.rogado papeles 

que no les correspondían, especialmente, el de juzgadQ 

res. Incluso en sus exageraciones hubiera resultado PQ 

sittvo el articulo, si se hubiera atrevido a decirnos 

cuáles son las necesidades estrictamente indispensa---

bles, porque hubiera servido de valioso complemento 

"reglamentario" del precepto constitucional del 123,

que nos ha~la de que el salario debe ser remunerador y 

satisfactor de las necesidades primordiales del traba-

jador y su familia, que por supuesto, sólo apunta en -

términos muy generales. 

El artículo 379 culmina su redundancia, incohere~ 

cia y redacción perogrullesca cuando nos dice que "e-

sas necesidades personales y familiares que satisfaga 

e1 indigente" sean necesidades del "momento". Fije el 

lector su atención en las expresiones "objetos estric

tamente indispensables" y "del momento". lQué no la i-

dea de objetos estrictamente indispensables comprende 

ya la noción de que sean necesidades perentorias, o 

del momento, como dice el artículo 379? Nosotros cree-

mos que sí, y que fue ocioso incluir la expresión del 
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"momento" en el artículo 379, lo cual indica. que ade-

mls de "remedo de criterio judicial aplicable a un ca 

so concreto", este articulo e~ perogrullesco, ya que~ 

firma hechos notorios, hechos que hasta el mismo indi

gente sabe, aunque la diferencia entre el legislador y 

el pobre es que éste los siente, aquél no. 

Para no ser persona.listas en esta apreciación de 

criticar al artículo 379, por incongruente, demos paso 

a la madura opinión del autor Villalobos, que también 

censura, a su manera, la inconsistencia interna de es-

te artículo: 

"Podrá hoy cualquier acaudalado, por capricho, 

por deporte o por esnobismo, tomar de lo ajeno lo es-

trictamente indispensable para satisfacer sus necesid~ 

des personales y familiares del momento, al fin aún 

los potentados tienen esa clase de necesidades a que -

se hace referencia. 

En el precepto, por ninguna parte apunta eiigencia o ~ 

requisito alguno sobre estado de necesidad propiamente 

semejante, sino qüe sü redac 

ción significa una mera liberalidad inexplicada; pero 

absolutamente igual para todos en todas las circunstan 

cias". (41) 

(41) Villalobos. Op. cit. Página 369. 
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Antes de culminar con este trabajo, resulta per

tinente dar un vistazo a una opinión ecléctica y bien

intencionada, que trata de reconciliar a las dos te-

sis "irreconciliables" que nos hemos venido enfrentan

do a lo largo del desarrollo de este trabajo. La opi-

nión es la siguiente: 

"Consideramos 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-

ción a~teri~r que tiene su base doctrinal en la valua

ción de'los bienes jur,dicos en conflicto, pudiendose 

originar tres hipótesis: cuando el bien sacrificado es 

de menor entidad que el salvado, cuando es de igual va 

lor y, por último, cuando el bien sacrificado es de ma 

yor valor que el salvado, debiéndose concluir en la 

primera hipótesis que se trata de una causa de licitud 

con base al principio del interes preponderante; en la 

segunda una causa de inculpabilidad, pues no obstante 

que la conducta lesiona un bien de igual entidad es a~ 

tijuridica, no le es reprochable por la no exigibili-

dad de otra conducta; y en fin, en la tercera, la con

ducta es delictiva, dado que el bien salvado es de me 

nor valor que el sacrificado. Con exactitud, nos indi

ca Jiménez de Asúa, que corresponde al dogmático deci-
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dir que, unas veces cuando el conflicto sea entre bie

nes desiguales el estado de necesidad es una causa de 

justificación, mientras que otras, cuando colisionen -

dos bienes iguales, será una causa de inculpabilidad". 

( 42) 

Coincidimos con este punto de vista ecléctico y -

bien intencionado en el resaltamiento que hace de la -

naturaleza eminentemente doctrinal que tiene la justi

ficante del estado de necesidad, que de ninguna manera 

puede ser una creación legal, como lo denota el artícu 

lo 379. No estamos de acuerdo con esta opinión en su ~ 

severación de que algunas veces el estado de necesidad 

es una justificante, y en otras una causa de inculpabl 

lidad, por dos razones: 

1.- Dicho planteamiento, en forma indirecta, nos está 

prop~niendo lo que nos propone el art1culo 379, cuando 

éste nos habla del "apoderamiento por una sola vez", o 

sea, la afirmación de que las justificantes pueden es. 

tar condicionadas. Sabemos que una justificante no pu~ 

de estar condicionada, por ios mismos efectos expansi-

vos y benéficos que prodiga a quienes se acogen a e-

lla. No podemos aceptar que una justificante sea a la 

vez causa de inculpabilidad o excusa absolutoria. O es 
-·----------
(42) Porte Petit Candaudap, Celestino. Op. Cit. Pági-

nas 540-541. 
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justificante o no lo es. 

2.- Definitivamente el robo de famélico no puede ser 

una causa de inculpabilidad, porque el agente siempre 

tiene la intención de realizar la conducta "que está -

prevista en la ley". El indigente es conciente de su -

situación, vive desesperadamente las condiciones urge~ 

tes y dramáticas de su pobreza, y por ello se decide a 

sustraer los objetos indispensables para calmar sus n~ 

cesidades familiares y personales. Sin esta conciencia 

de las circunstancias, "y su intención de delinquir", 

tal vez el agente morirfa de inanición, por no haber -

emprendido el acto que le hubiere significado el ali-

vio de la situación vital que lo agobia. 

Hemos llegado al término de este trabajo. Es el -

momento de expresar nuestras conclusiones. Antes de p~ 

sar a ello, hagamos votos porque la legislación penal 

siga el ejemplo del Proyecto de Código Penal Tipo de -

1963, y suprima la fórmula del robo de famélico. Haga

mos votos porque los redactores del ordenamiento punl 

tivo, y quienes lo aprueban, recapaciten, examinen los 

errores que les hemos destacado, y tomen, por lo 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 fórmula del estado de necesi 

dad. Ojalá y los legisladores hagan el firme propósito 
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de enmienda de que pugnarán porque desaparezca del Có

digo Penal la conseja popular de que el "ordenamiento 

punitivo sólo es para los pobres, pero no para los ri

cos". La persistencia del 379 sin duda confirma, lamen 

tablemente, la conseja popular. 



CONCLUISIONES. 



CONCLUSIONES 

1.- La aportación m~s importante de la teorfa de la -

Escuela Cl~sica, para los objetivos trazados en nues-

tro trabajo, es la calificación que hace Carrara del -

delito como "una disonancia armónica". Con esa expre-

sión, puntualiza tanto el aspecto material como el for 

mal de la antijuridicidad, pero sobre todo hace el re 

conocimiento que aún desde el punto de vista de la an 

tijuridicidad formal (que se puede detectar muy bien -

en su famosa definición del delito), la antijuridici-

dad es definida en forma esencial y contundente por su 

aspecto material, aspecto que confirma que el estado

d~ necesidad es una justificante, y como tal, es una -

conducta acorde a Derecho, y una conducto apegada a D~ 

recho, como lo es la del indigente, no tiene que estar 

contemplada en el Código Penal, ordenamiento que sólo 

contempla las conductas que expresamente est~n prohibl 

das. 

2.- La aportación m~s 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 según el grado de peligrosidad que muestren. Este 

dogma es el presupuesto fundamental del robo con vio-

lencia, que se castiga más severamente por la "peligrQ 
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sidad del robador", y es el dogma fundamental que ins

piró a los legisladores a "eximir de castigo" al indi

gente, cuando "roba" en las condiciones previstas por 

el Código. 

3.- Opinamos que la tesis de Antolisei, en el sentido 

de que la antijuridicidad no es elemento de delito es 

falsa, porque si bien es cjerto que medularmente la a~ 

tijuridicidad es un juicio de valor, cuando valora un 

juez cierto caso concreto, también es cierto que los -

demás elementos del delito se reducen a ser juicios de 

valor, cuando queda al arbitrio del dictaminador su 

comprobación o no comprobación. Además, si la antijuri 

dicidad no fuera elemento del delito,no tendrfa senti

do la labor de la defensa, porque nunca se podrfa de-

mostrar que el inculpado no cometió el delito, y a lo 

más que se aspirarfa a acreditar la existencia de una 

excusa absolutoria o de una causa de inculpabilidad, -

pero no de una justifica~te. Opinamos que la antijuri

dicidad sí es elemento del delito, y que su ausencia

reporta para el inculpado la demostración de que no e~ 

metió delito. El 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.- Las causas de justificación constituyen el aspec

to más importante, de los negativos, que impide la in

tegración del delito. Son el aspecto negativo más im-

portante, porque aprovechan a todos los partícipes que 

se acogen a ellas, y porque su operancia no acarrea 

ninguna posibilidad de exigencia de responsabilidad ci 

vil. Así que el robo de famélico, como causa de justi

ficación, aprovecha plenamente al que se ve implicado 

en él, y no le acarrea ningún tipo de responsabilidad 

chil, 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 famélico, del caso en que el agente "roba" 

un objeto cuyo valor no excede de cien pesos. En este 

caso, según el Código Penal, sí se le debe exigir "res 

ponsabilidad civil" a quien robó cien pesos. 

5.- El desarrollo de la historia de la legislación a

cerca del robo demuestra claramente que siempre ha e

xistido la conciencia de que la conducta del indigente 

es perfectamente lícita. En algunas épocas se ha mani

festado con menos intensidad esta conciencia, en otras 

con más, pero siempre ha sido una constante en la "lu 

cha contra la delincuencia del robo". La tradición ro 

mana, que sólo admite la inimputabilidad como excluye~ 

te de incriminación, no trascendió a nuestro Derecho -
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Positivo por la poca claridad que tenía acerca de la -

necesidad de que el Estado se haga cargo de la persec~ 

sión de los delitos, y no solamente éstos sean segui-

bles a petición de parte, y por la concepción "totali

zadora" que tenían los romanos del delito de robo, en 

el cual englobaban al fraude, al abuso de confi.anza y 

al robo propiamente dicho. Resulta un antecedente mar~ 

villoso el hecho de que los aztecas ya hayan tenido 

conciencia clara de lo que es el robo de famélico, una 

causa de justificación, un caso de estado de necesi--

dad, conciencia que se demuestra al prescribir su Der~ 

cho que la conducta del viajero, tomando veinte mazor

cas de la primera ringlera del camino, para saciar su 

hambre, no constituía delitti. En este punto, el anti-

guo Derecho de los mexicanos supera ampliamente a nues 

tro actual Derecho Positivo. 

6.- El delito de robo tiene cinco elementos que son -

indispensable concurrencia para su integración, que 

son el apoderamiento, la intención 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 propósito de sacar provecho del hurto. El relega--

miento u omisión que se hace de este dltimo 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 fracción IV del artículo 15 del Código Penal, 

con la fórmula genérica del estado de necesidad, debe 

englobar a la concepción del robo de famélico. La fór

mula del 15, fracción IV, torna innecesaria la existen 

cia del artículo 379, que refleja desconfianza y pre-

juicios del legislador para aplicar a la práctica los 

propios preceptos que él crea, y que particularmente 

se refieren a la necesidad de que el juez deba hacer 

un completo estudio de las circunstancias personales -

del udelincuenteu. 

8_- Quizá la causa más importante que obligó al legi! 

lador a consignar la fórmula del robo de famélico en -

el 379 fue la necesidad de contemporizar con ula entra 

ña individualista" de nuestra sociedad, que exige con

dena, uaunque sea meramente declarativa", a toda con-

ducta, por mínima que sea ésta, que atente con el sa-

grado bien del patrimonio. 

9.- El argumento gramatical de quienes piensan que el 

robo de famélico es una excusa absolutoria no es canse 

cuente hasta su último extremo, ya que no relaciona al 

artíct~lo 379 con el 377, precepto éste que sí "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 él, mención que 

no encontramos en el articulo 379. 

10.- El artículo 379 es un remedo de valoración judi-

cial y un artículo perogrullesco, porque coarta la li

bertad de criterio que debe tener el juez para juzgar 

en la práctica el caso del 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 expresión del artículo 379 de que el indigente 

se apodere "una sola vez" de los objetos estrictamente 

indispensables, es inaceptable. No se puede concebir -

que una justificante pueda condicionarse por algún lí

mite, sea temporal, sea jurídico éste. Cuando una con

ducta no está expresamente prohibida, el particular la 

puede realizar una, dos, tres, cuatro, las veces que

quiera, mientras no haya una norma que expresamente le 

prohiba esa conducta. 

12.- Para ser consecuente con sus "ínfulas de criterio 

jurisdiccional", el artículo 379 debiera indicarnos 

cuáles son los objetos estrictamente indispensables de 
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los que puede allegarse el indigente. Era necesaria e

sa especificación para que el articulo tuviera alguna 

consistencia lógica. Esa especificación brilla por su 

ausencia del artículo, y eso muestra plenamente su in

coherencia. 

13.- Es inaceptable la tesis conciliadora, que habla -

de que en algunas ocasiones el estado de necesidad es 

justificante y en otras es una causa de inculpabilidad. 

El robo de fam§lico no puede ser una causa de inculpa

bilidad y una causa de justificación a la vez, ya que 

la causa de justificación es plena, extensiva e incon

dicional. El robo de famélico no puede ser causa de in 

culpabilidad, porque ello supondría que el pobre no 

tiene conciencia de cometer "el hurto", y precisamen-

te, la intención de apropiarse de esos objetos indis-

pensables ilumina la acción del indigente, que está 

conciente de su difícil situación, y sabe que si no se 

allega de esos bienes no podrá satisfacer sus necesida 

des. 

14.- La legislación penal debería seguir el ejemplo 

del Código Penal Tipo de 1963, suprimiendo el artículo 

379. La fórmula del robo de famélico confirma la canse 

ja popular de que el Código Penal está "perfectamente 

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